REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA Y OCHO CIVIL DEL CIRCUITO

Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil veintidds (2022)

PROCESO N°: 110013103038-2019-00506-00
DEMANDANTES: BANCOLOMBIA S.A.
DEMANDADOS: ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

DECLARATIVO - PRIMERA INSTANCIA

Agotado el tramite correspondiente del proceso declarativo, se decide
mediante esta providencia la demanda promovida por BANCOLOMBIA S.A.
contra ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.

La parte demandante en su escrito solicité de manera sucinta, que se declare
que entre el Encargo Fiduciario de Preventas MR-799, el encargo fiduciario No.
0001100010252 suscrito por BANCOLOMBIA S.A. y el contrato de fiducia FA-
2351 existe una conexidad o coligamiento contractual; que se declare que la
demandante es consumidor financiero de acuerdo al literal d) del articulo 2 de
la Ley 1328 de 2009; que ACCION FIDUCIARIA es civilmente responsable
precontractualmente por haber quebrantado el deber de lealtad, buena fe y
confianza al momento de suscribir el encargo fiduciario No. 0001100010252
al incumplir el articulo 863 del Cdédigo de Comercio,; la Circular Basica Juridica
expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia; con el deber de
suministrar informacion relevante; el literal f) del articulo 72 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el literal d) del articulo 5 de la Ley 1328 de
2009; el literal c) del articulo 7 de la Ley 1328 de 2009.

Que la demandada es civilmente y contractualmente responsable por infligir la

clausula tercera en concordancia con la clausula primera del encargo fiduciario
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No. 0001100010252 por haber incumplido su deber de perseguir la
consecucion de la finalidad del negocio fiduciario conforme al numeral 1 del
articulo 1234 del Cédigo de Comercio; por incumplir su deber de diligencia,
profesionalidad y especialidad previsto en el articulo 871 del Cddigo de
Comercio; por el manejo irregular de los recursos del Fideicomiso 2351 Marcas
Mall; incumplido con su deber legal consignado en el articulo 1233 del Cddigo
de Comercio de tener los bienes fideicomitidos separados de los bienes de la
fiduciaria y demas patrimonios autéonomos; la clausula décimo quinta del
encargo fiduciario No. 0001100010252; con su deber de diligencia,
profesionalidad y especialidad previsto en la Circular Basica Juridica de la

Superintendencia Financiera de Colombia.

De manera subsidiaria solicité que ACCION FIDUCIARIA es civilmente y
contractualmente responsable por infligir la clausula tercera del encargo
fiduciario No. 0001100010252 por haber incumplido su deber de perseguir la
consecucion de la finalidad del negocio fiduciario conforme al numeral 1 del
articulo 1234 del Cédigo de Comercio; por incumplir su deber de diligencia,
profesionalidad y especialidad previsto en el articulo 871 del Cddigo de

Comercio.

Que como consecuencia de lo anterior la sociedad demandada debe pagar a
BANCOLOMBIA S.A. los perjuicios sufridos por los referidos incumplimientos,
los cuales estimd en $2.835.000.000.00 junto con los intereses corrientes
desde la fecha en que se hicieron cada uno de los pagos establecidos en el

encargo fiduciario.
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ANTECEDENTES

El apoderado de la parte actora manifestdé en su escrito de demanda manera
resumida, que URBO COLOMBIA S.A.S. y la sociedad demandada celebraron
un contrato de encargo fiduciario de preventas promotor MR-799 MARCAS
MALL, el 17 de diciembre de 2013 que tenia por objeto la constitucion de
encargos fiduciarios para la inversion de los recursos recaudados por la
fiduciaria en preventas del proyecto inmobiliario MARCAS MALL en la ciudad
de Cali - Valle.

Que en la clausula tercera del encargo fiduciario se establecieron las
condiciones para que la fiduciaria demandada, pusiera a disposicion de la
PROMOTORA MARCAS MALL S.A.S. los dineros recaudados.

Expuso que el 2 de marzo de 2014 la promotora y la fiduciaria firmaron un

otrosi modificatorio a la clausula primera del encargo fiduciario.

Que el 25 de marzo de 2014 las partes antes referidas, celebraron el Contrato
de Fiducia Mercantil Inmobiliaria Fideicomiso FA-2351 MARCAS MALL CALI,
estableciendo en la clausula segunda como objeto del contrato, que la
desarrolladora del proyecto lo hara por su cuenta y riesgo y bajo su exclusiva
responsabilidad financiera y administrativa el proyecto Marcas Mall, cuando

logre las condiciones de inicio necesarias para su construccion.

Sostuvo que el 21 de mayo de 2014 la promotora y la fiduciaria suscribieron

el otrosi N° 2, donde se modificd la clausula tercera del contrato y el 15 de
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octubre del mismo afno firmaron el otrosi N° 3 modificando la cladusula tercera

del encargo fiduciario MR-799.

Expresé que BANCOLOMBIA celebré con varios de sus clientes contratos de
arrendamiento financiero sobre algunos locales comerciales del proyecto

Marcas Mall.

Manifesté que el 4 de noviembre de 2014, los representantes legales de la
CONSTRUCTORA MARCAS MALL y ACCION FIDUCIARIA suscribieron el
documento denominado ACTA DE VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS DE ENCARGO FIDUCIARIO DE PREVENTAS PROMOTOR MR-799
MARCAS MALL donde concluyeron que se cumplieron las condiciones
establecidas en el contrato y que por tanto la fiduciaria pondria a disposicion

del fideicomiso los recursos recaudados en la preventa.

Sefnalé que el 15 de enero de 2015, BACOLOMBIA vy la fiduciaria suscribieron
el Encargo Fiduciario N° 0001100010252, el cual también fue firmado por
TENIS S.A. en virtud del contrato de arrendamiento operativo suscrito con
BANCOLOMBIA y PROMOTORA MARCAS MALL, cuyo fin era adquirir el local 1-
073 en suma de $3.150.000.000. oo0.

Que el objeto del encargo consistia en que la fiduciaria demandada
administraria los recursos acordados y depositados por BANCOLOMBIA y que
estos serian transferidos al promotor cuando se cumplieran las condiciones de

transferencia.
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Explic6 que en virtud del Encargo Fiduciario N° 0001100010252,
BANCOLOMBIA pagdé la suma de $2.835.000.000.00 en varios giros

comprendidos entre el 9 de febrero de 2015 al 9 de noviembre del mismo afo.

Declaré que las condiciones de transferencia del encargo fiduciario coincidian
con la del Contrato de Preventas MR-799 y en particular se establecié que los
requisitos para la transferencia de los recursos debian ser acreditados a mas

tardar el 20 de mayo de 2015, prorrogables por 12 meses mas.

Adujo que entre el Encargo Fiduciario de Preventas MR-799, el Encargo
Fiduciario N° 0001100010252 y el Contrato de Fiducia FA-2351 existe una

conexidad o coligamiento contractual.

Argumentoé que la fiduciaria demandada le oculté a BANCOLOMBIA que para
la fecha de suscripcion del Encargo Fiduciario N° 0001100010252, dos meses
antes se habia firmado el Acta de Verificacion de cumplimiento de los requisitos
para la transferencia d ellos recursos, lo que genera una responsabilidad
precontractual por parte de la sociedad demandada al omitir su deber de

informacion.

Arguyoé que de acuerdo el literal d) del articulo 2° de la Ley 1328 de 2009,
BANCOLOMBIA tiene la calidad de consumidor financiero y por tanto la
fiduciaria tenia el deber de cumplir con su deber de informacion y constituye
una conducta dolosa al no haber comunicado que ya se habian dado las
condiciones para la transferencia de los recursos a la promotora, lo cual era el
objeto del encargo fiduciario que suscribié con ella, pues de haberlo sabido no

hubiera firmado ese contrato o se hubiera vinculado al proyecto por medio de
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otro negocio juridico dado que el objeto del encargo fiduciario ya se habia

agotado.

Comentd que la fiduciaria incumplié por lo menos con dos de los requisitos
establecidos en la clausula tercera del Encargo Fiduciario de Preventas MR-
799, pues para la fecha de suscripcion del Acta de Verificacion, el inmueble
sobre el cual se iba a desarrollar el proyecto no estaba en cabeza del
fideicomiso como consta en la anotacion 11 del certificado de tradicion del
inmueble identificado con matricula inmobiliaria N° 370-695292 y ademas
tampoco se cumplié con que se habian celebrado un total de 52% de preventas
estimadas del proyecto, pues por derecho de peticion se obtuvo informacion
que para el 4 de noviembre de 2014 solo habia contratos en un porcentaje de
36.67%.

Que ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. incumplié sus obligaciones
contractuales de perseguir la consecucion de la finalidad del negocio fiduciario
consagrada en el numeral 1 del articulo 1234 del Cédigo de Comercio, pues
transfirio los recursos al promotor sin haberse cumplido las condiciones
previstas para tal fin; incumpliéo su deber de diligencia, profesionalidad y
especialidad establecida en la Circular Basica Juridica de la Superintendencia

Financiera, al certificar de manera dolosa “circunstancias que eran a todas luces
falsas” como era la transferencia del inmueble o el punto de equilibrio del

proyecto; incumplio el deber de lealtad y buena fe en la ejecucion del contrato

al “certificar hechos mentirosos”.

Dijo que ademas existe un incumplimiento de las obligaciones por parte de la

fiduciaria, derivada del manejo irregular de los recursos del Fideicomiso FA-
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2351 MARCAS MALL que llevé a la pérdida de recursos cercana a
$17.000.000.000.00, lo cual hizo que la ACCION FIDUCIARIA presentara
denuncio penal contra personas vinculadas al proyecto como el gerente de la
oficina de Cali, sefior ALVARO JOSE SALAZAR ROMERO.

Establecio que dicha circunstancia conllevé a incumplir la obligacion legal
prevista en el articulo 1233 del Cédigo de Comercio al no mantener los bienes
fideicomitidos separados de otros patrimonios autéonomos,; con lo dispuesto en
la clausula décima quinta del Encargo Fiduciario N° 0001100010252 sobre
gestion de riesgos asociados al negocio fiduciario en especial lo concerniente
al riesgo operativo y por tanto la finalidad del encargo fracaso por la

negligencia de la sociedad demandada.

Indic6 que BANCOLOMBIA el 26 de abril de 2019 solicité a la fiduciaria la
devolucion de los dineros transferidos sin que obre respuesta ni respuesta a

un derecho de peticion impetrado.
TRAMITE PROCESAL
Presentada la demanda se admitido por auto del 17 de septiembre de 2019.

Notificada la sociedad demandada ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A.,
contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones y formulé como

excepciones de mérito, las que denomind:

“A. INEXISTENCIA DE PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL”; “B. ACCION FIDUCIARIA ACTUO DE BUENA FE,
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CON LEALTAD Y CORRECCION”; “C. LA NO EXIGIBILIDAD DEL DEBER
DE INFORMACION QUE ALEGA BANCOLOMBIA”; “D. LA
INFORMACION QUE ALEGA BANCOLOMBIA NO SE LE
SUMINISTRO(sic) NO ERA RELEVANTE FRENTE A SU INTENCION DE
CONTRATAR”; “E. IMPROCEDENCIA DE EXIGIR INDEMNIZACION POR
LA ETAPA PRECONTRACTUAL CUANDO SE HA SUSCRITO UN
CONTRATO”; “F. NO SE CONFIGURAN LOS PRESUPUESTOS PARA QUE
EXISTA RESPONSABILIDAD CIVIL”; G. CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES A CARGO DE ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA”; “H.
INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL”; “I. HECHO EXCLUSIVO DE UN
TERCERO”; “]. EL DEMANDANTE ES UN PROFESIONAL DENTRO DEL
SISTEMA FINANCIERO”; “K. NO SE DAN LOS PRESUPUESTOS PARA
QUE PROCEDA UNA ACCION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
FINANCIERO” y “L. PARA QUE SE DECLARE LA EXISTENCIA DE UN
COLIGAMIENTO CONTRACTUAL, COMO SE SOLICITA EN LA
DEMANDA, DEBEN CONCURRIR TODAS AQUELLAS PERSONAS QUE
SUSCRIBIERON LOS ENCARGOS FIDUCIARIOS INDIVIDUALES CON
OCASION DEL ENCARGO FIDUCIARIO MR-799.”.

Se efectuo la audiencia inicial donde se practicaron interrogatorios y se

decretaron pruebas.

Los dias 23 y 24 de noviembre de 2022 se realizd la audiencia de instruccion

y juzgamiento donde se practicaron pruebas y se corrio traslado para alegar.
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En aplicacion del numeral 5 del articulo 373 del Cédigo General del Proceso,
se emitio el sentido del fallo, por lo que, en uso de tal prerrogativa, se profiriere

sentencia por escrito.

CONSIDERACIONES

Cabe sehnalar que no encuentra el Despacho nulidad que invalide lo actuado,
la demanda esta presentada con todas las formalidades que exige la ley, asi

como las partes se encuentran debidamente representadas para actuar.

Los problemas juridicos que se establecieron desde la audiencia inicial
consistieron en determinar, si entre el Encargo Fiduciario de Preventas MR-
799, el Encargo Fiduciario No. 0001100010252 suscrito entre BANCOLOMBIA

S.A. y el Contrato de Fiducia FA-2351 hay un coligamiento contractual.

También si BANCOLOMBIA S.A. tiene la calidad de consumidor financiero.

Igualmente, si la sociedad demanda ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. es
precontractualmente y también contractualmente responsable por suscribir el
contrato de Encargo Fiduciario No. 0001100010252 suscrito entre
BANCOLOMBIA S.A. y la parte demandada y si incumplié con el deber lealtad
y buena fe, el principio de confianza establecido en el articulo 863 del Cddigo
de Comercio y la Circular Basica Juridica expedida por la Superintendencia
Financiera de Colombia; por no haber suministrado informacién relevante
como senala el literal f) del articulo 72 del Estatuto Organico del Sistema

Financiero,; incumplido el literal d) del articulo 5 y el literal c) del articulo 7 de
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la Ley 1328 de 2009; la clausula primera del encargo fiduciario citado; el

numeral 1 del articulo 1234 del Cédigo de Comercio.

De manera subsidiaria se debe establecer si es civil y contractualmente
responsable por infringir la clausula tercera del encargo fiduciario de preventas
MR-799 en concordancia con la clausula primera del encargo fiduciario antes
referido; que incumplié el deber consignado en el numeral 1 del articulo 1234
del Cédigo Civil; su deber de diligencia establecido en la Circular Basica Juridica
expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia,; su deber de lealtad
y buena fe de que trata el articulo 871 del Cédigo de Comercio; la clausula
tercera del encargo fiduciario de preventas MR-799; del manejo irregular de
los recursos del FIDEICOMISO 2531 MARCAS MALL,; del cumplimiento de su
obligacion legal prevista en el articulo 1233 del Cddigo de Comercio; del
incumplimiento de la clausula décimo quinta del encargo fiduciario suscrito por
BANCOLOMBIA sobre el riesgo operativo; y de lealtad y buena fe al momento
de suscribir el contrato de encargo fiduciario N° 0001100010252 y por tanto
la sociedad demandada debe pagar los perjuicios sufridos por BANCOLOMBIA

en las cantidades referidas en las pretensiones de la demanda.

- Sobre el Coligamiento Contractual

En primer lugar, se debe establecer, si entre el Encargo Fiduciario de Preventas
MR-799, el Encargo Fiduciario N° 0001100010252 suscrito entre
BANCOLOMBIA S.A. y el Contrato de Fiducia FA-2351 hay un coligamiento

contractual.
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La Corte Suprema de Justicia, frente al coligamiento contractual ha referido
que:

“Los contratos coligados, aunque mantienen su autonomia y regulacion
legal propia, funcionalmente dependen reciprocamente, por virtud de la
operacion economica pretendida por las partes, de tal suerte que las
contingencias de alguno pueden repercutir en los otros.”

(...)

De ese modo, es claro que los eventos genuinamente constitutivos de
contratos coligados demandan un nexo o union entre la finalidad y
funcion de los distintos acuerdos con relevancia juridica, de tal suerte que
uno de ellos repercute sobre otro o respecto de todos, aunque también se
puede presentar en el sentido de que dicha influencia sea reciproca, o bien,
puede derivarse de un concurso simultineo o de una secuencia de actos
dispuestos en orden cronoldgico.

En ese tipo de eventos, el aspecto distintivo es que los diferentes contratos
se unen, esto es, se relacionan como un todo; sin embargo, no puede
confundirse el fenomeno de la coligacion contractual con la existencia de
varios contratos, entre las mismas partes, o con la presencia de varios actos
juridicos en el mismo documento; pues, lo trascendente, se reitera, no es el
numero de convenios, ni el niimero de textos, sino el numero de causas
que atan las wvarias convenciones con un objetivo comun o
interrelacionado, teleologia que debe brotar evidente para mirar el negocio,
con pluralidad de contratos, como uno solo.”

Conforme a lo anterior, el coligamiento contractual se presenta, cuando se
celebran dos o mas contratos auténomos pero que tiene un fin comudn o

dependencia, pero cada uno de ellos con su propio objeto y regulacion.

! CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Mag. Ponente Dr. LUIS ALONSO RICO PUERTA. SC5690-2018.
Radicacion n° 11001-31-03-032-2008-00635-01. Sentencia del 19 de diciembre de 2018.
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Revisado el Encargo Fiduciario N° 0001100010252 suscrito entre
BANCOLOMBIA S.A. y ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. se encuentra en
Ssu acapite de antecedentes que la Promotora Marcas Mall pretende adelantar
un proyecto inmobiliario denominado MR-799 MARCAS MALL en la ciudad de
Cali y como objeto del contrato, se estipuld que es para la administracion de
los recursos que deposite el inversionista y que hubiese acordado con la
sociedad promotora, para que estos sean transferidos al momento en que se

cumplan las condiciones pactadas en la clausula primera del contrato.

Igualmente se aportéo el “CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO DE
PREVENTAS PROMOTOR MR-799 MARCAS MALL” suscrito entre las

sociedades demandadas, URBO COLOMBIA S.A.S. y ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., cuyo objeto fue “la constitucion de Encargos Fiduciarios para

la inversion de los recursos recaudados por parte de la FIDUCIARIA, bajo el
esquema de preventas, los cuales serdn aportados por los INVERSIONISTAS al
proyecto inmobiliario denominado MARCAS MALL...”.

Se determind también en dicho contrato, que los recursos seran invertidos en
encargos fiduciarios individuales a nombre de cada uno de los inversionistas

por el tiempo que dure la etapa de preventas “y hasta que el PROMOTOR
cumpla con la condicion para la transferencia de los recursos, establecida en la

clausula tercera de éste contrato, momento en el cual, los recursos depositados por

los INVERSIONISTAS seran puestos a disposicion del PROMOTOR.”

Conforme a lo anterior es clara la existencia de la solicitud de coligamiento

contractual, pues el convenio que realizaba la fiduciaria con los inversionistas,
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tenia a grandes rasgos, el administrar los recursos que estos depositaban para
la compra de los inmuebles en encargos fiduciarios individuales, a fin de que
cuando se cumplieran los requisitos para el giro de esos dineros, estos se
pusieran a disposicion de la promotora y esta construyera el proyecto donde
se ubicaban los inmuebles objeto de preventa, con la cual tenia a su vez el
contrato MR-799 MARCAS MALL, que también contenia las mismas
condiciones para poderse efectuar tal transferencia, por lo que hay una clara
conexion entre uno y otro, pues los contratos estan atados a una misma
finalidad.

Por lo anterior no tiene sustento la excepciéon denominada “L. PARA QUE SE
DECLARE LA EXISTENCIA DE UN COLIGAMIENTO CONTRACTUAL,
COMO SE SOLICITA EN LA DEMANDA, DEBEN CONCURRIR TODAS
AQUELLAS PERSONAS QUE SUSCRIBIERON LOS ENCARGOS
FIDUCIARIOS INDIVIDUALES CON OCASION DEL ENCARGO
FIDUCIARIO MR-799.”, la cual ademas, ya fue resuelta como excepcion

previa, negandose la pretendida intervencion de personas ajenas al proceso.

- Sobre Ila calidad de consumidor financiero de Ila entidad

demandante

En segundo lugar, sobre la calidad de consumidor financiero de la entidad
demandante BANCOLOMBIA S.A., tiene su origen en el articulo 78 de la
Constitucion Politica y desarrollado en la Ley 1328 de 2009 que define esta

figura como “todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades vigiladas.”.
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De acuerdo a lo anterior, es consumidor financiero, cualquier usuario de
bienes o servicios que brinden las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera, sin que obre limitacion alguna a que solo puedan ser personas
naturales o juridicas o menos aun, que sociedades vigiladas por la misma
entidad no puedan adquirir tal calidad al hacer uso de un servicio financiero

como en este caso una fiducia.

Igualmente, la ley no se hace diferenciacion o salvedad alguna entre
consumidores financieros que simplemente como personas naturales accedan
a los servicios que presten las entidades vigiladas, con los que se tengan por
calificados por prestar también tal actividad, como es el caso de la
demandante, por lo que al no haber tal distincion legal, las defensas

presentadas en tal sentido no tienen respaldo alguno.

Con base en lo expuesto, no resultan procedentes las excepciones de “]. EL
DEMANDANTE ES UN PROFESIONAL DENTRO DEL SISTEMA
FINANCIERO” y “K. NO SE DAN LOS PRESUPUESTOS PARA QUE
PROCEDA UNA ACCION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
FINANCIERQO”, pues como ya se dijo, el hecho de que la entidad demandante

haga parte del sistema financiero, no hay norma legal que lo excluya al hacer
uso del mismo, como inversionista en un contrato de fiducia, de tener los

derechos que le asisten a cualquier consumidor financiero.

Por otro lado, en el proceso no se invocd acciones de proteccion al consumidor
financiero, sino de responsabilidad precontractual y contractual, por lo que no

tienen fundamento las excepciones antes transcritas.
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- Sobre Ila responsabilidad precontractual de Ila fiduciaria

demandada

En tercer lugar, sobre la responsabilidad precontractual por la fiduciaria, alude
la parte demandante, que dicho sociedad incumplio con el deber de
informacion, lealtad y buena fe al no haber informado que cerca de dos meses
antes a la suscripcion del encargo, se habian cumplido las condiciones de
transferencia y por tanto, de haberlo sabido hubiera efectuado averiguaciones
del proyecto que supuestamente ya estaban superados como el punto de

equilibrio, el dominio del inmueble en cabeza del fideicomiso entre otros.

Al respecto, estd probado que BANCOLOMBIA S.A. y ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. participaron en la contratacion del encargo fiduciario N°
0001100010252, la primera como inversionista y la segunda como fiduciaria,
en donde, como ya se dijo previamente, el objeto del contrato consistia en la
administracion de los recursos depositados por BANCOLOMBIA S.A. acordados
con la sociedad promotora para la adquisicion de un local, y que estos fueran
transferidos al momento en que se cumplan las condiciones pactadas en la

clausula primera del contrato.

Revisado el encargo fiduciario N° 0001100010252 se encuentra que este fue
firmado por BANCOLOMBIA y la fiduciaria demandada, el 15 de enero de 2015.

Igualmente se observa en el acervo documental aportado, el “ACTA DE
VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS ENCARGO
FIDUCIARIO DE PREVENTAS PROMOTOR MR-799 MARCAS MALL’,
expedida por el representante legal de la demandada ACCION FIDUCIARIA
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sefior ALVARO JOSE SALAZAR ROMERO y el sefior FERNANDO AMOROCHO en
representacion de la PROMOTORA MARCAS MALL CALI S.A.S. de fecha el 4 de

noviembre de 2014, es decir con anterioridad a la firma del encargo fiduciario.

En la referida acta se certificé por parte de la fiduciaria que “Se concluye que se
cumplieron con las condiciones establecidas en el contrato, por lo tanto la
FIDUCIARIA procederd a poner a disposicion de dicho fideicomiso los recursos

recaudados en la preventa segiin las instrucciones definidas.”.

Sin embargo, en dicho contrato no se hizo tal salvedad, sino por el contrario

en la clausula primera se determiné como objeto “que estos recursos sean
transferidos al Promotor, una vez se cumplan por éste, las condiciones de
transferencia de recursos...”, de modo que esta demostrado claramente que

para la fecha en que Bancolombia firmé el encargo fiduciario, esto es el 15 de
enero de 2015, ya se habia certificado por la fiduciaria demandada que para
el 4 de noviembre de 2014, se habian cumplido los requisitos para la
transferencia de los recursos de los inversionistas, lo cual va en contra de lo

manifestado en la citada clausula primera.

La buena fe tiene consagracion constitucional, al referirse en el articulo 83 que
las actuaciones de los particulares deben cehirse a los postulados de la buena
fe, la cual se presume y por tanto para desvirtuarse, se requiere prueba en

contrario.

Igualmente el Cédigo de Comercio determina en su articulo 871, que los

contratos deben celebrarse y ejecutarse de buena fe y obligan no solo a lo
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pactado sino también a todo lo correspondiente a la naturaleza e inherencia

del mismo.

Por su parte la Ley 1328 de 2009 en su articulo 3 aplicable para la sociedad
demandada, por ser una entidad vigilada por la Superintendencia Financiera,
establece como principios en sus relaciones con los consumidores financieros

en su literal a), el de la "Debida Diligencia”, que consiste en que “deben emplear
la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos o en la prestacion de sus
servicios a los consumidores, a fin de que estos reciban la informacion y/o la atencion
debida y respetuosa en desarrollo de las relaciones que establezcan con aquellas, y en

general, en el desenvolvimiento normal de sus operaciones.” .

Del mismo modo, como derechos de los consumidores financieros, establece

el articulo 5 en su literal b “Tener a su disposicion, en los términos establecidos en
la presente ley y en las demds disposiciones de cardcter especial, publicidad e
informacion transparente, clara, veraz, oportuna vy verificable, sobre las
caracteristicas propias de los productos o servicios ofrecidos y/o suministrados. En
particular, la informacion suministrada por la respectiva entidad deberd ser de tal
que permita y facilite su comparacion y comprension frente a los diferentes productos

y servicios ofrecidos en el mercado.”.

Conforme a las normas citadas, el consumidor financiero y en general toda
parte contractual tiene derecho a obtener una informacion clara, cierta,
transparente y veraz del producto ofrecido, en este caso, del encargo

fiduciario, su objeto, caracteristicas y demas efectos, a fin de que no se le
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induzca a error respecto de las condiciones del mismo, sus derechos y

obligaciones, por lo que oferente es responsable de su contenido.

Asi las cosas, la sociedad demandada no obré de buena fe exenta de culpa en
la etapa precontractual, puesto que incluyd una clausula ajena a la realidad
del momento en que se suscribio el contrato de encargo fiduciario N°
0001100010252, dado que como se ha referido, para la fecha de su firma con
BANCOLOMBIA, ya se habia proferido acta de verificacion de requisitos para el
giro de los recursos a la promotora del proyecto, por lo que se debié haber
informado de tal situacion a la inversionista demandante y obviamente no
haber incluido tal clausula y menos aun como objeto del mismo, que se repite,

era una circunstancia totalmente ajena a la realidad.

Ahora, si bien se aduce que la fecha del acta de verificacion no corresponde a
la que en verdad se suscribié por el representante de la fiduciaria y de la
promotora, lo cierto es que no obra prueba que en efecto esto haya sido asi,
sino que corresponde a un dicho carente de prueba y por tanto sin ningun

respaldo juridico.

No son de recibo las afirmaciones de la parte demandada, en el sentido que
por la calidad de entidad financiera de BANCOLOMBIA, esta debié haber
conocido o investigado tal situacion, pues precisamente, en desarrollo del
principio de la buena fe, le correspondia a la fiduciaria haber puesto en
conocimiento tal situacion y se repite, excluir una clausula ajena a la realidad,
como la tantas veces citadas, esto es, que administraria los recursos de la
demandante, hasta que se acreditaran por la promotora las condiciones de

transferencia, cuando ya, desde el 4 de noviembre de 2014 se habia dado tal
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situacion, con lo cual se alterd la voluntad de la entidad demandante y mas

grave aun el contenido real del contrato.

Es claro que BANCOLOMBIA como entidad financiera que es, debe conocer los
pormenores de un contrato como el de encargo fiduciario, sus caracteristicas,
ventajas y desventajas para sus intereses, pero claramente como parte
negocial espera que su contraparte obre de buena fe y no oculte informacion
preponderante para el desarrollo del mismo, y menos aun que plasme como
propdsito de un contrato, un objeto ajeno a la realidad, pues el principio de la

buena fe le impone el deber de obrar con transparencia.

Como refiriéo uno de los testigos que laboran en la entidad demandante, ellos
verifican el contrato, mas no entran a revisar si ya se cumplio o no con el
punto de equilibrio, lo cual considera el despacho, corresponde a una
obligacion legal que esta en cabeza de la fiduciaria y por tanto en el acta de
verificacion se expidid tal constancia, pese a que el inmueble sobre el cual se
iba a construir el proyecto, aun no estaba en cabeza del fideicomiso, sino del
vendedor, LABORATORIOS BAXTER segun se observa en la anotacion 011 del

certificado de tradicion.

Por tanto resulta ilusorio pretender basar la defensa de la sociedad
demandada, en una supuesta falta de diligencia de la entidad inversionista y
que esta partiera de una supuesta mala fe contractual de su contraparte
negocial y darse a la tarea de escudrifiar todo el clausulado y los pormenores
del contrato, cuando claramente la fiduciaria falté a un deber preponderante
como es la de incluir como objeto del contrato una situacion que ya estaba

superada y por ende ajena a la realidad, transgrediendo el mentado principio
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de la buena fe negocial, por lo que es ildgico pretende excusar a la demandada
trasladando a la demandante la falta en que incurri6 ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A.

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

VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS ENCARGO
FIDUCIARIO DE PREVENTAS PROMOTOR MR-799 MARCAS MALL”,

para el giro de los recursos a favor de la promotora.

Como conclusion de lo anterior, resulta evidente que la conducta de la sociedad
demandada no se ejecuté de buena fe exenta de culpa, sino que se ocultd
informacion preponderante que de haberse conocido por la parte actora,
claramente hubiese modificado el objeto del contrato o incluso no hubiese
existido, porque una vez cumplidos los requisitos por la promotora para la
transferencia de los recursos de los inversionistas, como lo certifico el
representante de la fiduciaria, obviamente no tenia por qué haber recibido los
dineros de la sociedad demandante, por lo que se configura la alegada

responsabilidad precontractual en cabeza de la sociedad demandada.
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Asi las cosas, las excepciones de “A. INEXISTENCIA DE PRESUPUESTOS
DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL”; “B. ACCION
FIDUCIARIA ACTUO DE BUENA FE, CON LEALTAD Y CORRECCION”;
“C. LA NO EXIGIBILIDAD DEL DEBER DE INFORMACION QUE ALEGA
BANCOLOMBIA”; “D. LA INFORMACION QUE ALEGA BANCOLOMBIA
NO SE LE SUMINISTRO(sic) NO ERA RELEVANTE FRENTE A SU
INTENCION DE CONTRATAR”; “E. IMPROCEDENCIA DE EXIGIR
INDEMNIZACION POR LA ETAPA PRECONTRACTUAL CUANDO SE HA
SUSCRITO UN CONTRATO”, resultan ausentes de prueba conforme a las

razones expuestas.
- Sobre la responsabilidad contractual de la sociedad demandada

La parte actora solicitd la declaracion de incumplimiento de la sociedad
demandada del encargo fiduciario N° 0001100010252, como del Contrato de

Fiducia Mercantil Inmobiliaria Fideicomiso FA-2351 Marcas Mall.

Para que se configure la responsabilidad civil contractual, se exige los

siguientes elementos:

a) La existencia de un vinculo contractual;

b) El incumplimiento del contrato o su cumplimiento defectuoso por
parte del demandado,

c) Que el incumplimiento de la obligacion acarree un dafo o perjuicio al

demandante y
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d) La relacion de causalidad entre el dafo y la culpa contractual del

demandado.

El vinculo contractual se acreditd con los citados encargos fiduciarios allegados
con el escrito de demanda donde ACCION SOCEIDAD FIDUCIARIA S.A. funge,
valga repetir, como fiduciaria del proyecto MARCAS MALL y como inversionista
la aca demandante BANCOLOMBIA S.A.. Como promotora y constructora del
proyecto la sociedad PROMOTORA MARCAS MALL CALI S.A.S.

Como objeto del encargo, se estipulé que tenia como fin la administracion de
los recursos que deposite el inversionista y que hubiese acordado con la
sociedad promotora, para que estos sean transferidos al momento en que se

cumplan las condiciones pactadas en la clausula primera del contrato.

Igualmente se aportéo el “CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO DE
PREVENTAS PROMOTOR MR-799 MARCAS MALL” suscrito entre las

sociedades demandadas, URBO COLOMBIA S.A.S. y ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., cuyo objeto fue “la constitucion de Encargos Fiduciarios para

la inversion de los recursos recaudados por parte de la FIDUCIARIA, bajo el
esquema de preventas, los cuales serdn aportados por los INVERSIONISTAS al
proyecto inmobiliario denominado MARCAS MALL...”.

En este contrato se determind también, que los recursos serian invertidos en
encargos fiduciarios individuales a nombre de cada uno de los inversionistas por

el tiempo que dure la etapa de preventas “y hasta que el PROMOTOR cumpla

con la condicion para la transferencia de los recursos, establecida en la clausula tercera
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de éste contrato, momento en el cual, los recursos depositados por los

INVERSIONISTAS serdn puestos a disposicion del PROMOTOR.”

Como se invoco en las pretensiones de la demanda, el incumplimiento de los
contratos antes transcritos por parte de la demandada, asi como del encargo
fiduciario suscrito por la demandante, le corresponde a BANCOLOMBIA el deber
de demostrar que la fiduciaria demandada, incumplié con las obligaciones

consignadas en los contratos objeto de demanda y los perjuicios causados.

A la par, debe probar la adecuada relacion de causalidad entre la culpa y el
daho aducido, a fin de que haya viabilidad para la prosperidad de las

pretensiones invocadas.

Por su parte, la sociedad demandada tiene la posibilidad de exonerarse de
responsabilidad si acreditan que no hubo incumplimiento, o que el hecho
dafnoso se produjo con ocasion de una fuerza mayor; por caso fortuito; el

hecho de un tercero o por culpa exclusiva de la victima.

El articulo 1602 del Cddigo Civil dispone que todo contrato legalmente
celebrado es ley para las partes; a su turno el articulo 1603 del mismo Cddigo
dispone que la ejecucion de los contratos debe hacerse de buena fe y por tanto
obligan no sdlo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por ley, pertenecen a

ella, como ya fue objeto de estudio anteriormente.
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Acorde con lo anterior, los contratos deben realizarse en la forma prevista por
las partes, pues de lo contrario se incurre en un incumplimiento al convenio

por ellas pactado.

Como ya se ha referido, entre los multiples incumplimientos que alega la parte
actora con que sustentd la demanda, esta en que para la fecha en que se
suscribid el encargo fiduciario, ya se habia certificado por el representante de
la demandada, acta de verificacion de requisitos para la transferencia de los
recursos a la promotora del proyecto, por lo que el objeto del encargo fiduciario
resulta ajeno a la realidad; que no honrd su deber de perseguir la consecucion
del negocio fiduciario; que hubo manejo irregular de los recursos por parte de
la demandada; que no separo sus bienes de los patrimonios auténomos que
se constituyeron; que no obrd con diligencia ni profesionalidad como esta

obligada.

De la observacion del encargo objeto de demanda suscrito el 15 de enero de
2015, se encuentra en primer lugar, que su objeto era administrar los recursos
que depositara BANCOLOMBIA, a fin de transferirlos cuando el promotor

cumpliera las condiciones para el giro.

En la cldusula segunda, numeral 3) se pactd igualmente, que los recursos
depositados por los inversionistas junto con sus rendimientos, al promotor

"una vez éste aporte a la FIDUCIARIA copia de los documentos requeridos para
acreditar la condicion de transferencia de recursos establecida en la clausula

precedente.”
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A su vez, en la clausula primera se estipuld como condiciones para efectuar la
transferencia, la constancia de radicacion del permiso de ventas para cada
etapa del proyecto; la licencia de urbanismo y construccion vigentes; la carta
de aprobacion o preaprobacion del crédito constructor otorgado por la entidad
financiera; haber celebrado un total de encargos fiduciarios de preventas
equivalentes al 52% de las ventas estimadas del proyecto; haber suministrado
el presupuesto de construccion y flujo de caja del proyecto aprobada por el
interventor y el promotor; que los encargos fiduciarios tengan saldos
equivalentes al 15% de las unidades comprometidas en venta y certificado de
tradicion del lote en donde conste que la propiedad del mismo esta en cabeza
del fideicomiso administrado por la aca demandada. En el paragrafo de la
misma clausula se pactd, que dichas condiciones se deben acreditar a mas
tardar, el 20 de mayo de 2015.

Por otro lado, la documental allegada “ACTA DE VERIFICACION DE
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS ENCARGO FIDUCIARIO DE
PREVENTAS PROMOTOR MR-799 MARCAS MALL”, expedida por la

demanda ACCION FIDUCIARIA el 4 de noviembre de 2014 y suscrita por el
senor FERNANDO AMOROCHO en representacion de PROMOTORA MARCAS
MALL CALI S.A.S y el sefior ALVARO JOSE SALAZAR ROMERO como

representante de la fiduciaria, se determind que “Se concluye que se cumplieron
con las condiciones establecidas en el contrato, por lo tanto la FIDUCIARIA
procederd a poner a disposicion de dicho fideicomiso los recursos recaudados en la

preventa segun las instrucciones definidas.”.
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En este punto, se encuentra probado, que para la fecha de suscripcion del
referido documento, esto es el 4 de noviembre de 2014, el inmueble
identificado con matricula inmobiliaria No. 370-695292 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Cali, que corresponde al lote donde se
iba a desarrollar el proyecto, solo quedd en cabeza del fideicomiso, mediante
escritura 2845 del 19 de noviembre de 2014 de la Notaria 11 de Cali, como
consta en la anotacion 011, es decir con posterioridad a la fecha en que se

certifico que se cumplia con tal condicion.

Por otro lado, el acta de verificacion de transferencia de dineros a la promotora
es anterior a la firma del encargo con BANCOLOMBIA, por lo que es claro,
como ya se dijo anteriormente, que el objeto del contrato ya se habia agotado,
por lo que no era dable que la fiduciaria se obligara con la demandante a
administrar unos recursos que ya no tenia por qué tener, pues se repite, ya se

habia agotado el fin del encargo de preventas.

Ahora, si bien se pacté en los encargos fiduciarios que la obligacion de la
fiduciaria era de medio y no de resultado, lo cierto es que esta obré de manera
negligente en el manejo de los recursos que se confiaron para su
administracion, al incumplir con lo pactado y aun mas grave suscribir con
BANCOLOMBIA un encargo fiduciario cuando el objeto del contrato ya se habia

cumplido.

Al respecto, el testigo PABLO TRUJILLO TEALDO refirié en su declaracion que
como auditor en efecto encontraron que quien obraba como gerente de la
fiduciaria en Cali, desvidé recursos y desembocd en que fuera denunciado

penalmente por practicas de “jineteo”. También sefialé que los requisitos para
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el giro de los recursos se cumplieron, pero después de la firma del acta de

verificacion.

El testigo JORGE LUIS MOSCOTE GNECCO, manifesté haber trabajado en la
sociedad demandada hasta junio de 2018 y refirio que el proyecto del centro
comercial se quedd sin recursos. Igualmente manifesté que no era usual el
giro de los recursos que hizo quien se desempefiaba como gerente en la ciudad
de Cali.

Conforme a los testimonios y la prueba documental, es claro que no se
configura la excepciéon de “I. HECHO EXCLUSIVO DE UN TERCERO”; pues

quien efectud el manejo irregular de los recursos era un empleado de la

fiduciaria demandada y no una persona ajena a ellos.

Por otro lado, es de resaltar, que no se recrimina que la sociedad fiduciaria no
haya ejecutado la construccién del centro comercial sobre el cual la sociedad
demandante pretendié adquirir un local, pues en efecto, su obligacion no era
la edificacion de este, sino la de haber suscrito con BANCOLOMBIA un contrato
ajeno a la realidad, por el agotamiento previo de su objeto, asi como la falta
de manejo diligente de los recursos de los inversionistas constituidos en
preventas, pues como consta en las documentales aportadas y en las
testimoniales recibidas, obra denuncio penal interpuesto por la sociedad
demandada, por supuestos malos manejos por parte de su funcionario y
representante legal de la sucursal de la fiduciaria en Cali, sumado a que se
giraron los recursos de los inversionistas al promotor sin el cumplimiento de
los requisitos estipulados por las partes en los encargos fiduciarios

demandados.



REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA Y OCHO CIVIL DEL CIRCUITO

PROCESO N°: 110013103038-2019-00506-00
DEMANDANTES: BANCOLOMBIA S.A.
DEMANDADOS: ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S A.

DECLARATIVO - PRIMERA INSTANCIA

Es evidente entonces, que no se cumplié por parte de ACCION SOCEIDAD
FIDUCIARIA S.A. con lo estipulado en la clausula primera y por ende también
con el numeral 7. pues esta probado que para la fecha en que se suscribid el
acta de verificacion el inmueble no estaba en cabeza del fideicomiso, del a
clausula segunda numeral 3); clausula quinta y clausula octava numerales 2.)
y 6.) del encargo fiduciario N° 0001100010252, pues se pusieron a disposicion
del promotor los recursos sin el cumplimiento de tales requisitos a los que se

obligd de manera clara y expresa la fiduciaria.

Por lo anterior se tiene por acreditado el incumplimiento de la sociedad
demandada ACCION FIDUCIARIA S.A. conforme a las razones antes

expuestas, a sus deberes legales y contractuales.

En sintesis las excepciones de “F. NO SE CONFIGURAN LOS
PRESUPUESTOS PARA QUE EXISTA RESPONSABILIDAD CIVIL” y G.
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES A CARGO DE ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA” no se encuentran probadas.

Ahora frente al requisito, que el incumplimiento de la obligacion acarree un
dafo o perjuicio a los demandantes, no se probé por parte de la sociedad
fiduciaria que haya devuelto los recursos que deposité BANCOLOMBIA y menos
aun que le haya escriturado el inmueble objeto del encargo fiduciario y que
iba a poner como locatario mediante contrato de leasing a la sociedad TENNIS

S.A., pues ni siquiera a la fecha se ha ejecutado el proyecto.
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Es claro por tanto, que se le ha causado una lesion en su patrimonio dado que
a la fecha no han recibido el dinero puesto a disposicion de la sociedad

fiduciaria

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

los pagos que efectud la demandante.

Igualmente, transfirio los recursos de los inversionistas sin el cumplimiento de
los requisitos pactados en el encargo fiduciario a la sociedad promotora y esta
a su vez no ejecutd la obra que iba a poner en cabeza de la demandante el

inmueble objeto de negociacion, sin que la excepcién propuesta de “H.
INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL”; por la sociedad demandada rompan el

referido nexo causal.

Establecidos los elementos para declarar la responsabilidad civil contractual en
cabeza de la sociedad demandada, corresponde tasar las condenas solicitadas

con el escrito de demanda.

Solicité la demandante como condenas principales la devolucion de las sumas

pagadas, a lo cual accederda el Despacho, conforme a los citados
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incumplimientos por parte de la demandada ACCION SOCEIDAD FIDUCIARIA
S.A.

Del mismo modo se condenara al pago de los intereses remuneratorios desde
la fecha en que se realizaron cada uno de los pagos y hasta que quede
ejecutoriada esta providencia, dado que con posterioridad se generaran

intereses moratorios.

Con fundamento en lo expuesto, se accedera a las pretensiones en la forma
indicada y se negaran las demas declaraciones solicitadas por BANCOLOMBIA
S.A. toda vez gque no se aportd prueba alguna que las acredite ademas de
resultar irrelevantes para el objeto del litigio; se declararan no probadas las
excepciones propuestas por el apoderado de la sociedad ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. y se le condenara en costas.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO Y TREINTA Y OCHO CIVIL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas por
la sociedad demandada ACCION FIDUCIARIA S.A. por las razones expuestas en

la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que la sociedad ACCION FIDUCIARIA S.A. es
civilmente responsable con la parte demandante BANCOLOMBIA S.A., por los

perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento del Contrato de
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Preventas Promotor MR-799 Marcas Mall y el encargo fiduciario N°.
0001100010252, este ultimo celebrado por la sociedad fiduciaria demandada

con la referida demandante.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la sociedad
demandada ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. a pagar a favor de
BANCOLOMBIA S.A. la suma de $2.835.000.000.00 como suma cancelada por
esta, en el encargo fiduciario No. 0001100010252 junto con los intereses
remuneratorios a la maxima certificada por la Superintendencia Financiera de
Colombia, liquidados desde el dia en que se hicieron cada uno de los
desembolsos por la sociedad demandante y hasta la fecha en que quede

ejecutoriada esta providencia.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones declarativas solicitadas por

BANCOLOMBIA S.A. como consecuencia de lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: CONDENAR en costas a la demandada ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. a favor de la parte demandante. FIJAR como agencias en
derecho la suma de $145.000.000. oo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

|

CONSTANZA ALICIA PINEROS VARGAS
JUEZ

Esta providencia se notifica por anotacién en estado electréonico
No. 155 hoy 9 de diciembre de 2022 alas 8:00 a.m.

MARIA FERNANDA GIRALDO MOLANO
SECRETARIA
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