REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO }
JUZGADO DOCE CIVIL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN

Medellin, veintiuno (21) de junio de dos mil veintidds (2022)

RADICADO 05001 40 03 011 2019-00070 02

PROCESO VERBAL - RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

DEMANDANTE |S48 TOWER S.A.S.

DEMANDADO JAMES R.H. CALDERON DIAZ Y OTRO

INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA
PROVIDENCIA |SENTENCIA
ORIGEN JUZGADO 11 CIVIL MUNICIPAL DE MEDELLIN
DECISION REVOCA LA SENTENCIA
FALLO 98
ASUNTO

Se procede a dictar sentencia de segunda instancia en el presente
proceso VERBAL, incoado por S48 TOWER S.A.S. en contra de JAMES R.H.
CALDERON DIAZ Y ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., proveniente del
JUZGADO 11 CIVIL MUNICIPAL DE MEDELLIN.

LAS PRETENSIONES
En la demanda se pretende literalmente que:

“"PRIMERO: Que el sefior JAMES R.H. CALDERON DIAZ cumpla el
contrato de encargo fiduciario y reciba los inmuebles a los que se refiere su
vinculacién como BENEFICIARIO DE AREA.

SEGUNDO: Que el sefior JAMES R.H. CALDERON DIAZ proceda al
otorgamiento de las escrituras de transferencia del dominio de los inmuebles a
los que se refiere su vinculacion como BENEFICIARIO DE AREA, en los

términos del contrato de encargo.

TERCERO: Que el sehor JAMES R.H. CALDERON DIAZ pague a S48
TOWER S.A.S. la suma de dinero por concepto de clausula penal en los
términos previstos en el paragrafo de la clausula novena del contrato de

encargo fiduciario de vinculacion suscrito, suma que asciende a $65.876.524,2.

CUARTO: Que se condene al demandado JAMES R.H. CALDERON DIAZ

en costas y agencias en derecho”
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FUNDAMENTOS FACTICOS.
En sintesis, se expusieron los siguientes hechos:

Que el 11 de septiembre de 2014, celebrd contrato de encargo fiduciario
de vinculacién con JAMES R.H. CALDERON DIAZ y ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., con la finalidad de ser beneficiarios de area y recibir a titulo
de beneficio a la terminacion del proyecto inmobiliario, un inmueble
identificado como oficina P10 (actualmente Oficina 814), con un area privada
construida de 68.00 M2 y dos parqueaderos identificados con los nimeros y
letras 267N y 268N, obligdndose a entregar a la fiduciaria la suma de

$329.382.621, en los términos sefalados en dicho contrato.

Manifestd que termind la construccién del proyecto inmobiliario en el afio
2017, por lo que procedié a citar a JAMES R.H. CALDERON DIAZ para el 02 de
mayo y el 3 de agosto, con el fin que recibiera los bienes, y otorgara escritura
publica, sin que éste se presentara, incumpliendo asi con lo previsto en el

contrato.

Indicé que segun la clausula 12° del contrato, a partir de la entrega
material de los inmuebles, el beneficiario de area debia pagar la totalidad de
las obligaciones inherentes a la tenencia del inmueble, como servicios publicos,
impuestos, intereses, tasas vy contribuciones, cuotas ordinarias vy

extraordinarias de administracion, etc.
I. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA Y REPLICA.

El JUZGADO 11 CIVIL MUNICIPAL DE MEDELLfN, mediante auto del 13
de febrero de 2019, admitié la demanda; JAMES R.H. CALDERON DiAZ se
notific6 personalmente el 10 de junio de 2019, y oportunamente replicd la

demanda de la siguiente manera:
1. Que el 05 de julio de 2019 JAMES R.H. CALDERON mediante
apoderado judicial contestd la demanda, oponiéndose a cada una de las

pretensiones de la demanda.

2. Precisé que la citacidon del 02 de Mayo de 2017, la recibié el mismo

dia, por lo que le fue imposible asistir, pues reside en los Estados Unidos de
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Norte América, lugar de conocimiento de la parte demandante, por lo que

dicha inasistencia, no puede tenerse como incumplimiento del contrato.

3. Menciond que junto con la parte demandante, estaba en
conversaciones para dejar sin efectos la negociacion, dada la modificacion
sustancial al inmueble objeto de la compraventa, dado que no le fue puesto en
conocimiento durante el proceso de construccion del bien, la modificacién que
fuera realizada sin su autorizacién y que afecta ostensiblemente los intereses
del demandado, lo que es contrario a la clausula 43 del contrato de
vinculacién; pues el inmueble fue privado de la vista, dado que se tapé la
ventana con un muro, so pretexto de exigencias de las autoridades, para
senderos o rutas de evacuacion, lo que varié los planos de la oferta, perdiendo
luminosidad natural y el valor comercial del mismo; siendo el bien diferente al

de la propuesta inicial de "venta sobre planos".

4. Afirmdé que no ha tramitado los documentos de paz y salvo que se
requieren, teniendo en cuenta que la parte demandante, no ha realizado la
entrega del inmueble para el uso y goce del mismo; aclarando que se abstuvo
de recibir la unidad inmobiliaria, por no aceptar las modificaciones sustanciales

en el mismo.

En consecuencia, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, y en su

lugar, propuso las siguientes excepciones de mérito:

1. FALTA DE LOS REQUSITOS LEGALES DE LA ACCION DE
CUMPLIMIENTO. La parte actora no cumplié con sus obligaciones de entregar
materialmente el bien, pues el muro de salida de evacuacion, no se incluyd en
los planos del proyecto que se le vendid, lo que cambid de manera sustancial
el objeto del contrato de lo que nunca fue advertido, no estando obligado a

recibir.

Asi mismo, segun la clausula 12°, la entrega material debié haber sido
23 meses después de logrado el punto de equilibrio, con un plazo de gracia de
120 dias, aunado a que existian acuerdos entre las partes de devolver el dinero
al demandado y reconocer una suma de la pena; por lo que, ni la demandante,
ni la accién fiduciaria tienen prueba, de haber entregado el inmueble y haber
notificado para hacer escrituracion, careciendo de acta notarial de

comparecencia.
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2. FALTA DE CAUSA PARA PEDIR: La parte demandada no es la parte
incumplida, pues pagé todo el dinero; y la parte demandante no es la
cumplida, dado que pretendia entregar materialmente un inmueble que no

cumplia con las especificaciones del encargo fiduciario.

3. PACTO RESOLUCION CONTRACTUAL ANTERIOR ENTRE LAS PARTES:
Entre las partes habia un acuerdo de resoluciéon del contrato, mediante la
figura de la resciliacidon; sin que pueda decirse que, por falta de firma del

mismo, carezca de validez.

Enuncié que el 30 de noviembre de 2016, envid correo electrénico a
PATRICIA SANTA directora de tramites y cartera de S48 TOWER, informandole
que la oficina no tiene la vista prometida en los planos, y requiere una
solucion. El 6 de febrero de 2017 recibié respuesta donde reconocen que esa
estructura no estaba contemplada en el proyecto, pero por requerimiento de
los bomberos se debié adecuar una segunda ruta de evacuacidén en la torre,
por lo que le hicieron dos propuestas: una, realizar tratamiento al muro y dos,
devolucion de los recursos consignados en la fiducia mas un interés del 0.66%
mensual, por un total de $353.594.043, reconociéndole que realizé el pago
total.

Posteriormente solicitd un reajuste de $197.629.573, dado que el
defecto bajaria hasta en un 40% el valor en el mercado del inmueble, siendo
reajustada el 17 de julio de 2017 en la suma de $362.962.802.

Finalmente, el 03 de octubre de 2017 el Abogado de la Constructora
ALEJANDRO ECHAVARRIA DAPENA envié documento para la resciliacién del
contrato de encargo fiduciario y devolucion de los recursos entregados,
solicitando remitir fisicamente el contrato debidamente firmado y diligenciado
con la informacién de la cuenta de Bancolombia para la transferencia;
documento entregado de forma personal el 02 de marzo de 2018; y el 05 de
octubre de 2017 dicho Abogado manifestd que se incluyd en el acuerdo la
entrega de $47.259.759 para un total de $365.060.286. Paso seguido el 20 y
21 de septiembre de 2018, elevé derecho de peticidon dirigido a JULIO DARIO
ARROYAVE, MIGUEL GREFFENSTEIN ARANGO y FRANCISCO DUQUE GONZALEZ
para el reembolso de los recursos mas los intereses, a lo que recibid respuesta
el 02 de octubre de 2018, indicandole que la resciliacion sélo fue firmada por él

y en ninglin momento por ellos.
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4. EXCEPCION GENERICA: Que se reconozca como excepcidon cualquier
otro hecho que se logre probar en este proceso y que genere medio de

defensa.

La codemandada ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. fue notificada por

aviso y contestd la demanda en los siguientes términos:

Manifestd que se atiene a lo que se decida en el proceso respecto de las
pretensiones primera de la demanda principal, y primera y tercera
consecuencial de la primera principal, allanandose a la pretensidon segunda
consecuencial de la primera principal, y parcialmente a la cuarta consecuencial,
pues debe condenarse en costas y agencias en derecho Unicamente al
codemandado JAMES R.H. CALDERON DiAZ, dado que dicha entidad no

propone excepciones, ni se opone a la prosperidad de las pretensiones.

DEMANDA DE RECONVENCION

Solicité la parte demandada, demandante en reconvencion, se declare
que la sociedad fideicomitente S48 TOWER S.A.S. incumplié con el contrato de
encargo fiduciario de vinculaciéon y en consecuencia se resuelva el contrato,
ordenandole a que tramite ante la fiduciaria ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA
S.A. la devolucién de los dineros por la suma de $317.800.529.60 como
capital, mas intereses al 0.66% mensual (teniendo en cuenta el acuerdo
interpartes), o en el caso de no existir recursos en el fideicomiso, sean
entregados por la constructora. Ademas del pago de la clausula penal, en los
términos previstos en el paragrafo de la clausula 9° del contrato, y al pago de
$3.146.225,24 por concepto de compensacion de los perjuicios causados por el
retardo en la entrega material del inmueble, teniendo en cuenta la clausula 12°

del contrato, asi como las costas y agencias en derecho.

Expresé que el sefior JAMES RH CALDERON DIAZ realizd varias
reclamaciones y propuestas con el fin de llegar a un acuerdo con la
constructora y en pos de lograr una pronta resolucidn de su situacién
contractual, aduciendo el incumplimiento por parte de la sociedad S48 TOWER
S.A.S de las condiciones iniciales ofrecidas y contratadas, y respecto a los

acuerdos verbales y escritos de resciliacién contractual.
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Determind que resulta contradictorio que la constructora pretenda
realizar la entrega de una unidad inmobiliaria, omitiendo los requerimientos y
quejas realizadas, dadas las modificaciones sustanciales en la estructura, que
no fueron informadas, ni autorizadas por él, lo que alteré la valorizacidn,
condiciones iniciales de oferta y el contrato de vinculacién suscrito conforme a
las condiciones establecidas en el anexo 1 y los planos, situaciéon que conforme
al inciso 7mo de la clausula 12°, constituye una causa justificada de abstencién
a la entrega, para lo cual no podria predicarse que esta pueda ser entregada
arbitrariamente por la inmobiliaria a entera satisfaccién, y en consecuencia, no
podria configurarse las obligaciones inherentes a la tenencia, tales como

servicios publicos, impuestos, intereses, tasas y contribuciones.

Precis6 que, si bien el comunicado del 27 de abril de 2017, establece
que la Constructora informaria el lugar, fecha y hora en el que deberia
concurrir al otorgamiento de la escritura publica, de ello no media citacion, ni

constancia de comparecencia ante ninguna Notaria.

El Sr. JAMES RH CALDERON DIAZ cumplié con sus cargas contractuales,
y pagos antes de los tiempos estipulados, encontrandose a paz y salvo por
todo concepto, por lo que se encuentra facultado para exigir el pago de una
suma de dinero equivalente al 20% del valor total de las sumas entregadas al

fideicomiso segun contemplada la cldusula 9° del contrato.

Concluyé que teniendo en cuenta la clausula 12° del contrato de
vinculacién, parrafo segundo y que la Constructora no ha realizado la entrega
material del inmueble, existe un incumplimiento del contrato de su parte, por
lo que se debe reconocer una compensacion por todos los perjuicios causados

a razon del retardo, equivalente al 4% anual, para un total de: $3.146.225,24.

El JUZGADO 11 CIVIL MUNICIPAL DE MEDELLIN mediante auto del 17 de
octubre de 2019, dio traslado de las excepciones propuestas contra la
demanda y se admitié la demanda de reconvencién presentada por JAMES R.H.
CALDERON DIAZ frente a S48 TOWER S.A.S., notificando a la parte
demandada por estados, concediendo el término de 20 dias para contestar y

pedir las pruebas que pretenda hacer valer.
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CONTESTACION RECONVENCION

La sociedad S48 TOWER S.A.S se opuso a todas y cada una de las
pretensiones en reconvencidon, en consecuencia, solicité que se desestimaran y
que se absolviera de toda responsabilidad a la sociedad, condenando al

demandante al pago de las costas judiciales.

Expresé que no incurrid en incumplimiento del contrato de encargo
fiduciario, puesto que la oficina 814 construida en la Torre S48 corresponde en
su totalidad a la unidad inmobiliaria objeto de la negociacidon, conforme los
planos y documentacién anexa, teniendo en cuenta que ninguna de las
modificaciones generd un cambio en los materiales, ni calidad previstos,
aunado a que la estructura construida en frente de la oficina, obedece a
requerimientos hechos por las autoridades municipales competentes
(bomberos), situacidn que fue prevista dentro de los términos del encargo
Clausula 1°; asi las cosas, llevaron a cabo el proyecto con las condiciones
sefialadas en dicho documento, ya que en ninguna parte se establecié que la
oficina 814 tendria alguna vista especifica; por tanto, es el sefior CALDERON
quien ha incumplido con la obligacién de recibir la Oficina, la cual esta
terminada y lista para su entrega desde el afio 2017, quedando las llaves a su
disposicidn en las oficinas de la compafiia, asi como los documentos tendientes

a protocolizar las escrituras correspondientes.

Aclaré que con el sefior CALDERON han sostenido varias negociaciones a

fin de llegar a un acuerdo, sin que a la fecha se hubiera logrado tal.

Precis6 que ALEJANDRO ECHAVARRIA DAPENA, no es apoderado general
de la sociedad S48 TOWER S.A.S., ni actua en el momento como apoderado
especial de la misma, pues requiere poder y facultad para hacerlo; por lo que
la compafila S48 TOWER S.A.S., no accedid a su solicitud de devolucién de
recursos, pues no media a la fecha resciliacion del encargo fiduciario

debidamente suscrita.

El sefior JAMES CALDERON no cumplié con sus obligaciones
contractuales toda vez que se ha negado a recibir el inmueble por razones
diferentes a la inhabitabilidad, ni ha pagado las obligaciones inherentes a la
tenencia del inmueble, conforme quedd establecido en la clausula 12° del

contrato de encargo fiduciario; teniendo en cuenta que la entrega del inmueble
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fue llevada a cabo el 2 de mayo de 2017, conforme lo previsto en la cldusula

12° del contrato.
Propuso las siguientes excepciones:

1. CUMPLIMIENTO DE S48 TOWER S.A.S.: La sociedad termind la
construccién del proyecto inmobiliario S48 TOWER S.A.S. en el ano 2017,
tiempo y forma debidos, dando cumplimiento a lo previsto en el contrato de
Encargo Fiduciario de Vinculacién, procediendo a citar a JAMES R.H.
CALDERON DIAZ para que recibiese los bienes inmuebles el 02 de mayo de

2017, pero no se presentd (incumpliendo asi con el contrato suscrito).

Si bien se efectuaron modificaciones en el edificio, ninguna generd un
cambio en los materiales a los inicialmente previstos, sino que se llevd a cabo
en pleno cumplimiento del proyecto, con las condiciones sefialadas en el
encargo fiduciario, sin sufrir variacion que hiciera que dejara de guardar

relacién con la propuesta inicial.

2. INCUMPLIMIENTO DEL SENOR JAMES RH CALDERON: El Sefior JAMES
RH CALDERON se encuentra incumpliendo sus obligaciones contractuales pues
no comparecié a recibir la unidad en ninguna de las 2 oportunidades en que
fue citado; ni ha atendido las obligaciones en cuanto a los gastos de
mantenimiento del bien, pues se niega injustificadamente a recibir la unidad

inmobiliaria.

3. CULPA EXCLUSIVA DEL DEMANDANTE: El sefior JAMES CALDERON
manifestd que ha sufrido perjuicios ocasionados por el "retardo en la entrega
material del inmueble", perjuicios imputables a su actuacién negligente,

incumplida y de mala fe.

4, MALA FE: Todas las actuaciones del demandante JAMES
CALDERON han sido encaminadas a hacer parecer incumplida a la sociedad,
por lo que lo citd a audiencia de conciliacién, pero no comparecio, y debid

presentar la demanda.
El JUZGADO 11 CIVIL MUNICIPAL DE MEDELLIN por auto del 20 de

noviembre de 2019, se corrid traslado de las excepciones de mérito

presentadas frente a la demanda de reconvencion.
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Posteriormente, mediante auto del 29 de enero de 2020, se decretd la

practica de pruebas y se fijo fecha para la realizacion de la audiencia prevista
en los art. 372 y 373 del C.G.P.; la cual dada la pandemia del COVID-19,

mediante auto del 16 de marzo de 2020 fue aplazada. Se comenzé a la etapa

inicial de la audiencia el 13 de agosto de 2020, siendo suspendida para fallo,

fecha que fuera fijada mediante auto del 18 de agosto de 2020.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 25 de noviembre de 2020 se procedi6 a dictar sentencia, la cual en su

parte resolutiva indica:

"PRIMERO: DECLARAR civilmente responsable al demandado JAMES
CALDERON DIAZ por el incumplimiento del contrato de vinculacion al
fideicomiso RECURSOS S48 TOWER por lo expuesto en la parte motiva de
esta decision.

SEGUNDO: como consecuencia de lo anterior se condena al demandado
JAMES CALDERON DIAZ a la obligacion de recibir materialmente y
suscribir la escritura publica traslaticia del dominio de la oficina 814 asi
como los dos parqueaderos que hacen parte del contrato de vinculacion al
fideicomiso S48 TOWER y realizar todas las obligaciones que segun el

contrato deba cumplir para llevar a cabo dicha suscripcidn.

TERCERO: Negar la condena por la clausula penal a favor de la parte

demandante.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la parte

demandada segun se indicé en la parte motiva.
QUINTO: Absolver de toda responsabilidad civil por el incumplimiento del
contrato objeto del presente proceso a la SOCIEDAD ACCION FIDUCIARIA

S.A. segun se indicé en la parte motiva de esta decision.

SEXTO: NEGAR |la totalidad de las pretensiones de la demanda de
RECONVENCION.
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SEPTIMO: Condenar en costas al demandado JAMES CALDERON DIAZ y
en favor de S48 TOWERS SAS en cuanto al proceso principal y
reconvencion, las cuales se liquidaran por secretaria y como agencias en
derecho, se fija la suma de $8 000.000.

OCTAVO: La presente decision queda notificada por estrados.

NOVENO: Los del sefior James Calderén Y de la sociedad S48 Tower
interpone recurso de apelacion el cual se concede en el efecto
SUSPENSIVO de acuerdo al art. 323 del C.G.P. y se procedera a remitir el
expediente una vez transcurridos los tres (3) dias siguientes a esta
audiencia para la sustentacion del recurso, aclarando que no hay lugar a
cobro de expensas para la remision del expediente ya que el mismo se

hara de forma digital.”
DEL RECURSO DE APELACION

La sociedad S48 TOWER S.A.S sefalé que el juzgado pasd por alto que
se requiri6 al sefior JAMES RH CALDERON, al citarlo a audiencia de
conciliacion, para que diera cumplimiento al contrato y procediera a recibir las
unidades inmobiliarias, lo que cumple con la condicion de ser un requerimiento
escrito, previo a la aplicacién de la clausula penal, dado que a partir del recibo
de dicho requerimiento, esto es, 11 de octubre de 2018, tenia 10 dias

calendario para cumplir, so pena de aplicarse dicha clausula.

Considera dicha sociedad, que se incurrié en un yerro por parte del
Juzgador de primera instancia, al no imponer la cldusula penal al sefior JAMES
CALDERON, pues si se agotaron efectivamente los procedimientos

contractuales previstos para que proceda la imposicidon de la pena.

JAMES RH CALDERON DIAZ considerd que el a-quo debié enfocarse en
las clausulas de los contratos que fueron incumplidas por la parte demandante
e inclusive por la codemandada, teniendo en cuenta el hecho de que él siempre
cumplidé con su obligacién de pagar, lo que hizo de manera anticipada, estando
allanado a cumplir con las propuestas que posteriormente se le hicieron para

resolver el negocio juridico, mediante la figura de la RESCILIACION.
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Menciond que el actor fundamenta su incumplimiento en el hecho de no
recibir el inmueble cuando fue citado, lo que no es cierto, pues la citacion se
recibi6 el mismo 02 de mayo de 2017, siendo fisicamente imposible de
cumplir, dado que se encontraba en una ciudad muy distante de Medellin, por

lo que no puede hablarse de incumplimiento por parte del Sefior CALDERON.

Indicé que, aunado a lo anterior, la Sefiora Juez de conocimiento en
primera instancia, no le dio importancia al hecho de que el demandado nunca
fue citado para suscribir escritura publica de transferencia del inmueble, pues
dentro de este tipo de contratos la entrega, puede ser material y/o real, con la
protocolizacion y suscripcidn del titulo escriturario mediante el cual se
transfiere el dominio. Aclaré que nunca recibié la oficina en noviembre del
2016, como lo manifestd la Sefora Juez en la parte considerativa de la
Sentencia, pues no se encontraba en Colombia para dicha fecha como quiera
que nunca fue citado debidamente para recibir; aunado a que vio por primera

vez los inmuebles, en junio de 2017, y no recibid llaves.

Reiterd que el demandado se negd a recibir el inmueble, porque le
cambiaron las condiciones  fisico estructurales del inmueble, con la
construccién de un muro que interfiere con la Vvisibilidad panoramica,
ventilaciéon y luminosidad, muro que no estaba contemplado en los planos del
proyecto cuando fue ofrecido al demandado, y del que debidé ser notificado el
demandado, para evitar el incumplimiento por parte de la demandante, como
lo ordena el contrato de encargo fiduciario en el numeral cuarto, requisito
totalmente ausente, pues debid haberse pedido autorizacidn a este como
beneficiario de area, y asi estar en la libertad de aceptar o no, lo que hubiese
sido en su momento, la causal de resolver el contrato. JAMES CALDERON
escogid la oficina del piso 8° porque se podia ver el estadio y el parque, siendo
facil concluir que un inmueble en un piso tan alto tiene vista panordmica, pero

con el muro levantado, se tapa toda la parte frontal, como quedé probado.

Precisé que el Dr. ALEJANDRO ECHAVARRIA, abogado que representa la
parte actora en la Litis, como abogado externo de la compaiiia, siempre tuvo
contacto con el Sefor JAMES CALDERON desde su correo electronico y de
manera personalizada, presentando una propuesta verbal y por escrito, para la
firma de la resciliacion. La Juez debié tener en cuenta, que todos los testigos,
incluyendo al Representante legal, los trabajadores de S48 TOWER, PATRICIA
SANTA y ANDRES FUENTES, y la Sefora RUBIELA LEZCANO, sumado a los
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correos electronicos aportados, se logré probar que se hicieron varios
borradores, intentando un acuerdo, el cual fue perfeccionado el 02 de marzo
de 2.018, cuando el Sefior JAMES CALDERON firmo la resciliacion, documento

que obra en el expediente.

Determind que en atencién a los articulos 870 del C.Co. y 1.546 del
C.C., frente a la ACCION RESOLUTORIA y/o de CUMPLIMIENTO, la demandante
no cumplid, por lo tanto, su pretension no debié haber prosperado, pues sélo
la parte cumplida o allanada a cumplir puede dirigir la accién en contra de la
parte incumplida; y el Sefior JAMES CALDERON siempre cumplio, incluso pago

antes de lo acordado.

Indic6 que S48 TOWER hizo dos propuestas: realizar tratamiento al
muro y hacer devolucidn de los recursos consignados en la fiducia mas un
interés del 0.66% mensual, reconociendo que el demandado pagdé el valor
total; opcion que fue aceptada por el Sefior JAMES CALDERON, en los valores

gue fueron determinados en la contestacion de la demanda.

Concluyé que explicod, fundamentd y probd, que la parte demandante es
la parte incumplida y que el demandando cumplié con su obligacién, por lo
que, el valor probatorio dado por la Sefora Juez, no se ajusta a la realidad y la
interpretacion que da al contrato se aparta de sus prescripciones, sin ajustarse
a las normas que rigen la materia; en consecuencia, se debe condenar a la
parte demandante a pagar en favor del Sefior JAMES CALDERON la clausula
penal y acceder a la totalidad de las pretensiones de la demanda de

reconvencion.
II. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
La demanda fue recibida en este Despacho el 08 de septiembre de 2021
y a la fecha no se ha recibido solicitud adicional en esta instancia, por parte de
los recurrentes.
Sea lo primero indicar que este Despacho es el competente para conocer

y dar tramite a la apelacidon de sentencia proferida por el Juzgado de primera

instancia.
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Previo a penetrar en el asunto que concita la atencion del Despacho
debe advertirse que el legislador dispuso que el recurso de apelacién debe ser
sustentado, y que para ello el apelante debe exponer las razones de su
inconformidad, lo que delimita el pronunciamiento del Juez de segundo grado,
quien, en consecuencia, resuelve la alzada en relaciéon con las alegaciones del

recurrente.

En este caso, se conoce de la apelacion de la sentencia de la parte
demandante S48 TOWER S.A.S. y del codemandado JAMES R.H. CALDERON
DIAZ, luego de conformidad con el mandato contenido en el articulo 328 del
Codigo General del Proceso, se proveera teniendo en cuenta los argumentos
expuestos en la sustentacién del recurso, mismos que sélo podian versar sobre
los REPAROS CONCRETOS expuestos en primera instancia.

Lo anterior pues de conformidad con el Cddigo General del proceso,
existe en el apelante el deber de precisar los REPAROS CONCRETOS de la
decision al momento de apelar la sentencia, los que limitaran la sustentacion
gue hace ante el Juez de segundo grado, como expresamente lo sefiala el
articulo 327 del CGP.

Cumplido lo anterior, es la oportunidad para tomar la decisién que en

segunda instancia corresponde, no sin antes realizar las siguientes
CONSIDERACIONES

1. Lo pretendido aqui es la declaratoria de incumplimiento del contrato
denominado “Encargo Fiduciario para vinculacién al Fideicomiso Recursos S48
TOWER” optando la parte contratante de la demanda principal, por el
cumplimiento del contrato. Por su parte, el beneficiario de area codemandado
no soélo invocod el incumplimiento de la demandante como condicién que le
impedia iniciar la accién de cumplimiento contractual, sino que incoé demanda
de reconvencién en busca de la resolucion del contrato. En consecuencia, el
problema juridico principal radica en los siguientes interrogantes é¢Se demostré
el cumplimiento del contrato por parte de la demandante S48 TOWER S.A.S.?,
¢Se probd el incumplimiento de las obligaciones por parte del demandado
JAMES R.H. CALDERON DiAZ? Correlativamente, con base en las anteriores

premisas se decidird lo relativo a la prosperidad de las pretensiones
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consecuenciales; es decir, a lo concerniente al pago de la clausula penal

pactada.

2. Pues bien, debe precisarse desde ya que el primer problema juridico a
despejar tiene que ver con la demostracion de la estricta observancia de las
obligaciones derivadas del contrato cuyo cumplimiento se pretende, en la
medida en que la accion aqui intentada, que no es otra que la contemplada en
el articulo 1546 del Cédigo Civil, presupone que sdlo el contratante cumplido
podra pedir a su arbitrio (obligacién alternativa) el cumplimiento del contrato o

su resolucidén con indemnizacion de perjuicios.

Asi lo ha sefalado con insistencia por la Corte Suprema de Justicia, que

en sentencia del 31 de mayo de 2010, MP Dr. William Namén Vargas, recordd:

n

.. en presencia de un contrato valido, "bilateral” o de prestaciones correlativas,
el incumplimiento o renuencia a cumplir de una de las partes y el cumplimiento o
disposicion a cumplir de la otra, otorga al contratante cumplido o presto al
cumplimiento, la accidn alternativa para exigir su cumplimiento o su resolucion
con indemnizacion de perjuicios, es decir, la obligacion misma (prestacion in
natura) o su equivalente pecuniario (subrogado, a estimatio pecunia) con la
plena reparacion de dafios comprensiva del damnun emergens y el lucrum
cessans (articulos 1613 y 1614 del Cédigo Civil, 871 Codigo de Comercio), ya de
manera principal (articulos 1610 y 1612 del Cddigo Civil) ora accesoria y
consecuencial (articulos 1546 y 1818 del Cdédigo Civil), bien en forma auténoma e
independiente de la resolucién, por tratarse de responsabilidad contractual,
consecuencia legal del incumplimiento de la obligacién, o sea, de un deber de
conducta, referido “a la desatencién por parte del deudor de sus deberes de
prestacién, que tiene como consecuencia la insatisfaccion del interés del
acreedor” (sentencia sustitutiva de 18 de diciembre de 2009, exp. 41001-3103-
004-1996-09616-01).

“Para ser mas precisos, un contratante incumplido o renuente a cumplir, por
regla general, carece de legitimacion e interés para exigir el cumplimiento o
resolucién del contrato con indemnizacién de perjuicios frente a la parte cumplida
o presta a su deber negocial, y por ende, con interés para invocar la excepcion
de contrato no cumplido (exceptio non adimpletis contractus, articulo 1609,
Cddigo Civil), y si bien “en atencién a lo establecido en los articulos 1602 y 1603
del Cdédigo Civil, en concordancia con el articulo 871 del Cédigo de Comercio,
mientras el contrato no se haya extinguido por las causas legales o por el

consentimiento de las partes, los deberes de prestacion que del mismo hayan
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”

surgido conservan vigencia y exigibilidad, y deben ser ejecutados de buena fe
(sentencia sustitutiva de 18 de diciembre de 2009, exp. 41001-3103-004-1996-
09616-01), tampoco el contratante incumplido podra exigir el simple
cumplimiento sin resarcimiento de dafos, mientras no cumpla o se allane a

cumplir sus obligaciones.”

Para despejar los argumentos de la apelacion presentados tanto por el
demandante en la demanda principal como por el codemandado JAMES R.H.
CALDERON DIAZ, demandante en reconvencion, es preciso definir que no
existe duda sobre la existencia y validez del contrato de encargo fiduciario para
vinculacién a fideicomiso celebrado entre las partes el 11 de septiembre de
2014.

Lo que procede ahora es, por el objeto de los recursos de apelacion,
desatar el primer lugar aquél que busca la revocatoria de la sentencia de
primer grado; y, en caso de despejar desfavorablemente dicha apelacion,
decidir si era procedente o no condenar al demandado en la demanda principal

al pago de la clausula penal.

Para ello, se hace imperioso descender a las clausulas contractuales, y
definir frente a ellas, si el demandante en la demanda principal fue o no
contratante cumplido, pues de alli se derivan otras consecuencias para la

definicidn de los recursos de apelacion.
A). Frente al objeto del contrato.

"PRIMERA. OBJETO. El objeto del presente contrato consiste en establecer las
condiciones por las cuales EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA se vinculan al
FIDEICOMISO RECURSOS mediante la entrega de recursos en dinero, que
les confieren el derecho a recibir como beneficio la propiedad que le sera
transferida por el FIDEICOMISO LOTE y la entrega material de la(s)
unidad(es) inmobiliaria(s) respecto de la(s) cual(es) se vinculan. EL(LOS)
BENEFICIARIO(S) DE AREA suscriben el presente contrato, el cual reglamenta el
actuar de las partes en el presente negocio, bajo el entendido de que las
funciones de ACCION estan circunscritas al cumplimiento de las instrucciones que
en el contrato de fiducia mercantil se establecen, con total independencia del
desarrollo del proyecto, la cual es responsabilidad Unica y exclusiva de EL
FIDEICOMITENTE.

La descripcion, especificaciones, disefos, descripciones y demas

caracteristicas del inmueble ya han sido definidas por EL
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FIDEICOMITENTE y aceptadas por EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA,
en el ANEXO UNO, que hace parte del presente contrato. EL(LOS)

BENEFICIARIO(S) DE AREA aceptan que EL PROYECTO inicial pueden ser

objeto de modificaciones en razon de las exigencias que puedan formular

las autoridades competentes al expedir la licencia de construcciéon, por

razones de mejor comercializacion o en razdn de situaciones imprevistas
generadas en el mercado de materiales, que obliguen a realizar cambios, que no
sean de calidad inferior a los inicialmente previstos. No es obligacion de ACCION
el control de los cambios o modificaciones que pueda sufrir el Proyecto, pues las
mismas son responsabilidad Unica y exclusiva de EL FIDEICOMITENTE.

Dado que EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA se vincula(n) al FIDEICOMISO
RECURSOS unicamente con el propdsito de recibir, a la terminacion del
PROYECTO la(las) unidad(es) inmobiliaria(s) que ha(n) quedado resefiadas al
inicio del presente contrato y el porcentaje de copropiedad que a esa unidad le
corresponda en las zonas comunes, de acuerdo con el Reglamento de Propiedad
Horizontal al cual sea sometido el inmueble sobre el cual se ejecute el
PROYECTO, EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA no tendrén derecho a participar
en los excedentes o pérdidas que resulten al momento de liquidar FIDEICOMISO
RECURSOS y/o el FIDEICOMISO LOTE, y no adquiriran por dicha vinculacion el
caracter de BENEFICIARIOS con relacion a los demas derechos y obligaciones
propios de EL FIDEICOMITENTE.” (Negrilla y Subraya fuera del texto)

Establece el contrato que la descripcion, especificaciones, disefios y
demas caracteristicas del inmueble fueron definidas por el fideicomitente vy
aceptadas por el beneficiario de area, en el ANEXO UNO, que hace parte del

contrato.

Analizando este documento y como presupuesto para determinar el
presunto incumplimiento del sefior JAMES R.H. CALDERON DIAZ denunciadas
en la demanda inicial, se deja claro que en este no se observa la existencia de
las escaleras de emergencia, siendo éste el principal motivo por el cual el
BENEFICIARIO DE AREA ha fincado el motivo para no recibir el inmueble.

Ahora bien, es cierto que el contrato enuncia a su vez que el
BENEFICIARIO DE AREA acepta que el proyecto inicial puede ser objeto de
modificaciones en razén de las exigencias que puedan formular las autoridades
competentes al expedir la licencia de construccion. Pese a ello, revisado el
expediente, no se aportd prueba si quiera sumaria donde pueda corroborarse,

cual autoridad hizo tal requerimiento, que diera lugar a la modificacidon de las
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especificaciones del inmueble, como habia sido acordado por las partes

contratantes.

Sobre este punto, es importante remitirse al acuerdo contractual en el

que se estipulé lo siguiente en sus ANTECEDENTES:

“"El proyecto se desarrollara sobre el(los) inmueble(s) mencionado(s) en el
numeral primero anterior, consiste en la construccion por parte del EL
FIDEICOMITENTE, bajo su cuenta, riesgo y responsabilidad, del PROYECTO inmobiliario
denominado S48 TOWER en adelante EL PROYECTO, que consiste en la construccion de
11,70 metros construidos comerciales, entre oficinas y locales ubicados en el Municipio
de Envigado. No obstante la descripcion anterior, el proyecto podra sufrir
variaciones o modificaciones. En el evento que las mismas resulten
sustanciales, debera contarse con la autorizacion escrita del BENEFICIARIO
DE AREA que resulte afectado, pero si los cambios son sencillos y no afectan o
desmejoran las condiciones inicialmente pactadas basta con una carta enviada a
EL BENEFICIARIO DE AREA notificando la respectiva modificacién...” (negrilla

intencional)

El punto entonces es determinar si la variacion que sufrié el inmueble se

tratd de una variacion sustancial o no.

Segun lo probado, el BENEFICIARIO DE AREA desde el momento en el
gue pudo percibir los cambios en el inmueble, manifestd por varios medios al
FIDEICOMITENTE/CONSTRUCTOR su inconformidad, quien ofrecié diversas

soluciones hasta el punto de redactar una resciliacion del contrato inicial.

Por esta razon, al contestar la demanda principal, se dijo sobre este
especifico asunto que -contrario a lo afirmado por la parte demandante-, el

inmueble no se construyd con las especificaciones del anexo uno del contrato.

Al revisar el material probatorio obtenido en el juicio para desprender de

alli las conclusiones debidas, se advierte lo siguiente:

- Obran 4 fotografias, visibles en el expediente fisico en los folios 130,
140, 141 y 142 aportadas en la contestacién de la demanda principal y que no
recibieron reparo de los demandantes: Alli se observa, con absoluta claridad, el
cambio que sufrié el inmueble en relaciéon con la vista panoramica que tenia

inicialmente, y con la que quedd luego de que fuera construido un muro que
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impedia obtener el 100% de la visual anterior. Las fotografias de los folios 140
y 141 son las mas dicientes sobre dicho cambio, por tanto, los reproches de la
aquo referentes a su falta de demostracion de los hechos al carecer de
medidas y porcentaje de vista obstruida, resulta gravoso cuando dichos
documentos representativos no solo son claros en probar el cambio sustancial
de una de las caracteristicas importantes del inmueble, sino que no fueron
desconocidas por quienes se pudieron oponer a ellas en el traslado de las
excepciones de mérito. El video, aunque corto, si que es claro para probar este

aspecto.

Ahora, aunque en el contrato no se definid que el inmueble tendria una
“vista especifica” como lo alegé con insistencia el apoderado de |la
fideicomitente, resulta que, éste si se torna en un aspecto importante de toda
edificacion que no puede ser desconocida ahora por la sociedad constructora.
No tiene igual valor comercial aquél inmueble que cuenta con una buena
visibilidad, y por ende, luminosidad exterior natural, con aquél que esta
privado de ella. Un cambio sustancial en este aspecto, si debe contar con el
aval del beneficiario de area quien accedid a pagar el valor asignado al
inmueble, conforme a las caracteristicas ofrecidas por el constructor, entre

ellas, sin lugar a dudas, el de la vista con la que contaba la oficina.

Asi las cosas, no comparte este Despacho la decision de primera
instancia que le restd la importancia debida a este sustancial cambio en la
construccién anotando que a ello no se comprometié “expresamente” la
fideicomitente constructora pues resulta contrario a la realidad negocial
implicita. No es lo mismo, la negociacion y comercializacién de un bien que
cuente con una buena vista exterior y por ende luminosidad natural que
aquélla que carece de ésta. Aun mas cuando no fue puesto de presente al
adquirente para contar con su aval, y ser del caso, renegociar las condiciones

del contrato.

- También obra copias del anexo uno del contrato, en el que no se
describe la existencia del muro, situacién que fue pacificamente admitida al
interior del proceso, y la que se le informd al beneficiario de area desde la
comunicacién visible en el folio 41 del expediente fisico en la que se le informa
“...es importante anotar que esta estructura no estaba contemplada inicialmente en el
proyecto, pero por un requerimiento de Bomberos se exigié adecuar una segunda ruta

de evacuacion en la torre”
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Y, aunque la parte actora informé al demandado que este muro se
realizé por exigencia de autoridad competente (bomberos), dicha afirmacion no
fue probada al interior del proceso, lo que correspondia a la carga probatoria
de quien se pretendia hacer valer de la cldusula que permitia hacer las

variaciones sin contar con la autorizacion del beneficiario del area.

De alli se desprende que el objeto del contrato (caracteristicas fisicas de
los inmuebles), si fue modificado sustancialmente, generando asi el
incumplimiento de las obligaciones, de quienes asumieron la construccion del

proyecto inmobiliario ofrecido.

La anterior conclusién conlleva a que el demandado en la demanda
principal logré probar que quien ejercié la accién de cumplimiento contractual
no estaba legitimado para incoarla, pues la parte actora incumpli6 con sus
obligaciones, en cuanto al objeto del contrato, dado que el muro de salida de
evacuacion, no se incluyd en los planos del proyecto que fue vendido, como se
puede observar en el anexo uno del contrato, lo que cambié de manera
sustancial el inmueble a entregar, sin que se hubiera probado en el
expediente, que existia por parte del demandante, causal justificante para
dicho cambio, teniendo en cuenta que no se aportd prueba si quiera sumaria

del requerimiento de autoridad competente para tal fin.

De esta manera pues, el fundamento de la sentencia de primera
instancia, segun la cual la entidad demandante era contratante cumplido, cae

al vacio.

Y, aunque este incumplimiento contractual resulta suficiente para los
efectos procesales esperados, también se demostraron otros que pasan a

Verse:

B). Frente a la entrega de los inmuebles:

"DECIMA SEGUNDA. ENTREGA MATERIAL. EL FIDEICOMITENTE manifiesta a
EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA que la fecha de entrega material de la
unidad inmobiliaria, esta prevista para 23 meses desde el cumplimiento del
punto de equilibrio. En caso que EL FIDEICOMITENTE terminara de manera
anticipada Ila construcciéon, debera notificar por escrito a EL
BENEFICIARIO DE AREA con una anticipacion no inferior a quince dias

habiles para que concurra a la entrega de la unidad inmobiliaria.
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No obstante, la estimacion anterior, expresamente se pacta entre LA
BENEFICIARIA y EL BENEFICIARIO DE AREA y/o EL CONSTITUYENTE un plazo
de gracia de ciento veinte (120) dias habiles, contados a partir de Ia
fecha antes estipulada. Transcurrido el plazo de gracia adicional sin que se
hubiere efectuado la entrega, LA BENEFICIARIA debera reconocer y
pagar a EL BENEFICIARIO DE AREA y/o EL CONSTITUYENTE durante un
término maximo de tres (3) meses, a titulo de compensacion por todos
los perjuicios que pudieren sufrir en razén del retardo, una suma mensual
equivalente al cuatro por ciento anual (4%) del total de las sumas que
EL BENEFICIARIO DE AREA y/o EL CONSTITUYENTE haya pagado al
Fideicomiso.

Pasado el cuarto mes de estarse reconociendo por LA BENEFICIARIA la suma

compensatoria anterior y sin que se produzca la entrega efectiva del

inmueble, se entiende que hay incumplimiento de LA BENEFICIARIA y EL
BENEFICIARIO DE AREA y/o EL CONSTITUYENTE podra exigir la aplicacion de
la cldusula penal prevista en el PARAGRAFO de la CLAUSULA NOVENA.

Si el inmueble esta listo para su entrega material y no se ha otorgado la escritura
de transferencia del dominio de éste, es facultativo para LA BENEFICIARIA dicha
entrega, evento en el cual, ésta se hara a titulo de mera tenencia.

(.--)

A partir del mes al que corresponda el dia en que se entregue materialmente la
unidad inmobiliaria serén del cargo de EL BENEFICIARIO DE AREA la totalidad de
las obligaciones inherentes a la tenencia del inmueble, tales como servicios
publicos, impuestos, intereses tasa y contribuciones, cuotas ordinarias y
extraordinarias de administracion, etc.

No podran abstenerse EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA de recibir la unidad
inmobiliaria, por razén de no aceptar el estado de acabados o detalles, para lo
cual podran dejar las constancias que consideren pertinentes en el acta de
entrega. Por tanto, si_se abstienen de recibir la unidad sin causa
justificada, ésta se tendrda por entregada para todos los efectos a
satisfaccion. En este evento, la llave de la unidad quedaréd a disposicion de
EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA en las oficinas de EL FIDEICOMITENTE.

(...)

PARAGRAFO TERCERO: Cuando el inmueble esté terminado y listo para su
entrega material, LA BENEFICIARIA lo hara saber por escrito a EL
BENEFICIARIO DE AREA y/o EL CONSTITUYENTE a la direccion
suministrada por éste, quien debera comparecer a recibirlo el dia
indicado en la carta de aviso, la cual se le entregara bajo recibo personal o se
le enviard por correo certificado. La entrega material se hara constar en el
acta suscrita por ambas partes, y en la misma se indicarédn aquellos detalles
de acabado o funcionamiento que sean susceptibles de ser corregidos como

garantia que otorgan LA BENEFICIARIA, sin que las observaciones que se
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hicieren al respecto, constituyan motivo para abstenerse de recibir el bien o de
pagar los dineros adeudados por EL BENEFICIARIO DE AREA y/o EL
CONSTITUYENTE, por cualquier concepto (excepto que guarden relacion con
inhabilidad del inmueble). Si EL BENEFICIARIO DE AREA y/o EL
CONSTITUYENTE no se presentare a recibir los bienes, o si presentado no
los recibe por causas diferentes a inhabilidad, LA BENEFICIARIA tendran
derecho a considerar que tal inmueble ha sido recibido a satisfaccion por
EL BENEFICIARIO DE AREA y/o EL CONSTITUYENTE desde el dia de
vencimiento del plazo para presentarse a recibirlo, guedando las llaves del
mismo a su disposicion, en las oficinas de LA BENEFICIARIA, cumpliendo asi
éstas con su obligacion de entregar y desde este momento seran de cargo de EL
BENEFICIARIO DE AREA y/o EL CONSTITUYENTE todos los gastos, impuestos e
intereses que de acuerdo con este contrato corren de su cuenta desde la fecha de

entrega material.” (Negrilla y Subraya fuera del texto)

Se observa en el contrato en la parte inicial que la fecha de entrega
material del inmueble, asi como la de firma de la escritura publica de
transferencia a titulo de beneficio fiduciario, se debia notificar por el
FIDEICOMITENTE al BENEFICIARIO DE AREA, mediante comunicacion escrita
enviada a la Manzana 26 casa 10 primera etapa, barrio villa café Ibagué,

Colombia.

Descendiendo a lo probado en este proceso, se observa que: primero,
que dado que la fecha del contrato es del 11 de septiembre de 2014 y que la
clausula décima segunda establece que la entrega debia hacerse 23 meses
desde del cumplimiento del punto de equilibrio, una vez dada dicha condicién,
se debia poner en conocimiento al beneficiario de area de ésta, para asi, tener
a ciencia cierta, la fecha en que se haria la entrega material de los inmuebles;
segundo, que previamente se debia notificar al beneficiario de area, la fecha en
que debia presentarse con tal fin; requerimiento aportado con la demanda,
donde le indican que debe presentarse el martes 02 de mayo de 2017, escrito
enviado el jueves 27 de abril de 2017, por correo certificado, a la direccién
dada por el demandado en el contrato, la cual se encuentra ubicada en una
ciudad diferente a la de los inmuebles a recibir, esto es, en la ciudad de
Ibagué, comunicacidon que fue recibida por el demandado, el mismo dia que
debia comparecer, esto es, el 02 de mayo de 2017, siéndole fisicamente

imposible, cumplir la cita.
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En segundo lugar, frente a la entrega material, la cual debié haber sido
23 meses después de logrado el punto de equilibrio, con un plazo de gracia de
120 dias; resultdé ser una fecha incierta y que no fue de conocimiento del
demandado, como quiera que no existe prueba de cuando se cumplié el punto
de equilibrio y cuando se le notificd, para haber determinado la misma; aunado
a que una vez enviado el requerimiento para la citacién a la entrega, no se
tuvo en cuenta la distancia a la que se encontraba el beneficiario de area, para

poder dar cumplimiento de la misma, siéndole fisicamente imposible asistir.

En sintesis, resulta claro para el Despacho que ni en el plazo maximo
acordado por las partes, ni en el plazo de gracia donde se reconocia una
compensacion por retardo, se pudieron establecer, teniendo en cuenta, que no
se tiene conocimiento de la fecha en que empezé a correr dicho término, es
decir, fecha en que se cumplié la condicion del cumplimiento del punto de

equilibrio.

Asi las cosas, no puede predicarse un cumplimiento de la sociedad

demandante principal.

C). Frente al otorgamiento de la escritura publica:

"DECIMA PRIMERA. OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA PUBLICA. La escritura
publica mediante la cual se transfiera el derecho de dominio y la posesion a titulo
de beneficio fiduciario de la(s) unidad(es) a la(s) que constituye(n) el beneficio
en este contrato, la cual se efectuara como cuerpo cierto, junto con los
coeficientes de copropiedad que le correspondan de acuerdo con el reglamento
de Propiedad Horizontal, sera otorgada por ACCION como vocera del
FIDEICOMISO LOTE, EL FIDEICOMITENTE como responsable de la Gerencia y
Construccién y por EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA o por sus Cesionarios, en
la fecha y notaria que informen EL FIDEICOMITENTE a EL(LOS)
BENEFICIARIO(S) DE AREA; con al menos Quince (15) dias calendario de
anticipacion, de acuerdo con lo previsto en la primera hoja de este contrato,
siempre y cuando EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA haya cumplido
todas las obligaciones a su cargo emanadas del presente contrato,

especialmente haber cancelado la totalidad de sus aportes, y, en caso de requerir
financiacion tener el crédito aprobado, Con el cumplimiento de los requisitos
exigidos por la entidad financiera, o la firma del contrato de leasing con la
entidad correspondiente. No obstante lo anterior, la firma de la escritura de
transferencia de dominio a titulo de beneficio podra aplazarse o adelantarse por

acuerdo previo y escrito de las partes; sin perjuicio de que contintien causandose
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intereses de mora para EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA por la prérroga que
EL FIDEICOMITENTE le Concedan en el evento en que aun existan aportes
pendientes. ACCION otorgara la escritura publica por fuera del despacho notarial,
si es del caso de conformidad con las facultades otorgadas por el Decreto 2148
de 1983. Seréd responsabilidad de EL FIDEICOMITENTE y de EL(LOS)
BENEFICIARIO(S) DE AREA tener listos los documentos que deban protocolizarse
con la escritura publica contentiva de la transferencia. Si EL(LOS)
BENEFICIARIO(S) DE AREA se negaren a firmar la escritura de
transferencia de dominio a titulo de beneficio dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a la fecha en que se le(s) requiera para tal fin, es
decir, si transcurrido este plazo no comparecen a la firma de la citada
escritura, EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA se obliga(n) a cancelar a
favor de ACCION una remuneracion de un (1) salario minimo legal
Mensual Vigente pagadero mes vencido por cada mes o fraccion que
transcurra entre el Vencimiento de los cinco (5) dias y la firma de la
escritura publica por su parte. También se causara esta remuneracion en el
evento en que EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA no solicite(n) ante la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos Correspondiente el registro
de la escritura de transferencia de dominio a titulo de beneficio, dentro
de los quince (15) dias habiles siguientes a la fecha en la que le sean
entregadas las copias de le escritura publico extendidas para tal fin. En
todo caso EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA podrén manifestar razones de
fuerza Mayor o caso fortuito, para efectos de eximirse de realizar el pago previsto

como sancién.” (Negrilla y Subraya fuera del texto)

Dicho esto y revisado el expediente, no se probd que el demandado
fuera citado para el otorgamiento de las escrituras publicas, una vez la parte
demandante tuvo por entregados los inmuebles para todos los efectos a
satisfaccion, como establece la cladusula décima segunda, al abstenerse a

recibir sin causa justificada.

En consecuencia, no se logrd probar el cumplimiento de la parte actora,
en cuanto a las obligaciones principales contraidas en el contrato, por lo que no
estaria legitimado para presentar la accion contemplada en el articulo 1546 del

Cadigo Civil, que reza:

“En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria en caso de no

cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

“"Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion o el

cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios.”
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Lo anterior conlleva a que las pretensiones de la demanda principal no

podian salir avantes.

3. Procede entonces el Despacho a despejar el segundo de los
problemas juridicos expuestos: ¢Se probd el incumplimiento de las
obligaciones por parte de demandado JAMES R.H. CALDERON DIAZ?. Para ello

es necesario memorar cuales fueron las obligaciones de este:
A). Frente al pago:

OFICINA P10, CUARTOS UTILES y PARQUEADEROS 267N, 268N P6; VALOR
TOTAL $329.382.621

“SEGUNDA: ENTREGA DE RECURSOS. EL (LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA se
obliga(n) o a entregar los recursos o en las cuantias y oportunidades establecidas
al inicio del presente contrato. ACCION debera administrar los dineros que
entreguen EL (LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA de conformidad con lo previsto

en el presente contrato.

Dicho esto, se encuentra probado que el demandado cumplié con su
obligaciéon pecuniaria, pues en el mismo contrato emitido por ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. asi se indicé, ademas del estado de cuenta
aportado por JAMES R.H. CALDERON DIAZ, donde se observa que el valor
total de la cuota inicial era de $329.382.621, mas el total de la reforma por
$3.140.964, para un total de $332.523.585, menos un abono de
317.800.529,60, quedando con un descuento de intereses a favor por
$16.177.411,06 con corte al 07 de diciembre de 2016, fecha muy anterior a la

notificacion para la entrega de los mismos.
B). Frente a presentarse a recibir los inmuebles:

Debidamente se probd que el demandado si fue citado para la entrega
material de los inmuebles, pero dicho escrito fue enviado el jueves 27 de abril
de 2017, por correo certificado, a la Manzana 26 casa 10 primera etapa, barrio
villa café, Ibagué, Colombia, y que dicha comunicacion fue recibida el mismo
dia que debia comparecer, esto es, el 02 de mayo de 2017, siéndole
fisicamente imposible, cumplir la cita, teniendo en cuenta que los bienes

inmuebles a recibir se encuentran en el municipio de Envigado, Antioquia.

C). Frente a otorgar escritura publica:
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Establece el contrato, que para el otorgamiento de las escrituras
publicas se debe citar al beneficiario de area, indicando lugar, y fecha para tal
ello, y pese a que en la demanda se indica que fue citado el 03 de agosto de
2017, no se aportd la comunicacidon escrita enviada a la direccion para
notificacion establecida en el contrato para tal fin, por lo que no se logro
probar que el demandado fuera citado, lo que implica, que frente a dicha

obligacion, no puede considerarse incumplido.

Y por ultimo, como quiera que no existe en el expediente, prueba de
haber notificado al beneficiario de area para hacer escrituraciéon, ni se aporté
acta notarial de comparecencia del actor, no se logré demostrar que hubiera
cumplido con dicha clausula del contrato; ni mucho menos, que el demandado

sea el incumplido por tal obligacion.

4. Ahora bien, como no se logré probar que el demandante en la
demanda principal hubiera cumplido con el contrato, lo dicho da lugar a que se
revoque la decision de primer grado para en su lugar denegar las pretensiones
de dicha demanda. Por el contrario, se probé que el codemandado vy
demandante en reconvencidn honré sus compromisos contractuales, de
manera que, las pretensiones en la demanda de reconvencion si saldran
avantes, pues fue probado el correlativo incumplimiento del demandado S48
TOWER S.AS..

5. Conforme lo concluido en precedencia, se impone entonces la
revocatoria de la decisién de primera instancia y por esa senda, se denegaran
las pretensiones de la demanda principal invocada por el contratante

incumplido.

6. Asi las cosas, como quiera que el beneficiario de area, cumplié con
sus obligaciones, se declarara préspera la primera pretensién en reconvencion,
y por ende, se declarard que la sociedad fideicomitente S48 TOWER S.A.S.
incumplié con el contrato de encargo fiduciario de vinculacién. En ese orden de
ideas, se resolvera el contrato, y, en consecuencia, se ordenara a S48 TOWER
S.A.S. que devuelva los dineros por la suma de $317.800.529.60 como capital
atendiendo a que ACCION FIDUCIARIA S.A. como vocera del FIDEICOMISO
RECURSOS S48 devolvid los dineros al FIDEICOMITENTE S48 TOWER S.AS.
conforme comunicacion que obra en el proceso (fl.157 y 158 expediente

fisico).
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No obstante, y aunque en el proceso se demostr6 que el
FIDEICOMITENTE elaboré un borrador de resciliacion en el que se reconocian la
liquidacién de unos intereses a su cargo, lo cierto es que dicho documento no
fue firmado por su representante legal y por tanto, no es posible derivar de él

efectos juridicos aparte de la reprochable conducta asumida por esa entidad.

Por tal razén, no es posible acceder a la pretension de su

reconocimiento.

También solicitd el beneficiario de drea, demandante en reconvencién, el
pago de la clausula penal, en los términos previstos en el paragrafo de la
clausula 9° del contrato, y al pago de $3.146.225,24 por concepto de
compensacion de los perjuicios causados por el retardo en la entrega material
del inmueble, teniendo en cuenta la cldusula 12° del contrato, en

consecuencia, se procedera a definir su procedencia.

a. Frente a la Clausula Penal.

Sobre este concepto se tiene que se encuentra definida por el Codigo Civil
como aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacidon, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no
ejecutar o retardar la obligacidn principal. Se le ha dado el entendimiento que
una de las funciones de la clausula penal es la estimacion anticipada de los
perjuicios que puedan llegar a sufrir las partes de un contrato como consecuencia
del incumplimiento de las obligaciones pactadas. Con esta estimacién anticipada
el acreedor queda liberado de la carga de probar que la infraccion de la
obligacion principal le ha ocasionado perjuicio y cual la naturaleza de estos, pues
mediando la clausula penal, dichos perjuicios se presumen juris et de jure. De
igual forma la clausula penal le evita al acreedor la carga de probar el monto de

los perjuicios, porque en virtud de ella este monto queda fijado de antemano.

Conforme a las premisas anteriormente anotadas, y teniendo en cuenta
gue sobre el particular las partes pactaron la clausula penal en cldusula 9° del
contrato de encargo fiduciario, habra de reconocerse la misma, pero en el
porcentaje de lo finalmente pagado por la BENEFICIARIA DEL AREA a la
FIDUCIARIA, segun la probado en el proceso; es decir, el equivalente del 20%
sobre $317.800.529,00, para un total de reconocimiento por cladusula penal de:
SESENTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS SESENTA MIL CIENTO SEIS
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PESOS M/L ($63.560.106).

b. De la compensaciéon de los perjuicios causados por el retardo

en la entrega material del inmueble.

Solicit6 el demandante en la demanda de reconvencién el pago de
$3.146.225,24 por concepto de compensacion de los perjuicios causados por el
retardo en la entrega material del inmueble, teniendo en cuenta la clausula 12°
del contrato; sin embargo, no se logré probar que el fideicomitente incumpliera
la fecha de entrega, como quiera que la misma era incierta, dada la condicion
de cumplimiento del punto de equilibrio. Y, dado que ha salido avante la
pretension de resolucién del contrato que impone devolver las cosas al estado
en las que estaban, no es posible reconocer este monto por compensacién en
el retardo de la entrega si precisamente se ha ordenado la devolucion de lo

pagado, mas la clausula penal.

7. De las excepciones

Ya se ha explicado en precedencia las razones por las cuales considera
este Despacho que la sociedad fideicomitente S48 TOWER S.A.S. incumplié el
contrato de encargo fiduciario celebrado con el sefior JAMES R.H. CALDERON
DIAZ; por tal razén, no podrén declararse probadas las excepciones tendientes
a alegar el (i) Cumplimiento de la sociedad fideicomitente y de (ii) “culpa
exclusiva del demandado” en la medida en que la misma no se probd al
interior del juicio. Igual suerte corre la excepcidn denominada (iii) "mala fe”
dado que no se logré probar el incumplimiento del beneficiario de area, por lo

que no es posible imputarle una mala fe en su actuar.

Por las resultas del recurso del demandado en la demanda principal,
demandante en reconvencidn, no es necesario tratar el punto planteado en el
recurso de apelacién interpuesto por la demandante en la demanda principal al

revocarse la decisidn en la que se fundamenta.

7. Las costas. Se condenara a los demandantes, demandados en
reconvencién, la sociedad fideicomitente S48 TOWER S.A.S., al pago de las
costas y agencias en derecho a favor del demandado, demandante en
reconvencion el sefior JAMES R.H. CALDERON DIAZ.

Pagina 27 de 29



RADICADO: 05001 40 03 011 2019-00070 02

LA DECISION

En armonia con los anteriores planteamientos EL JUZGADO PRIMERO
CIVIL DEL CIRCUITO DE DESCONGESTION DE MEDELLIN, administrando

justicia en nombre de le Republica y por mandato de la Constitucién,
FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el JUZGADO 11 CIVIL
MUNICIPAL DE MEDELLIN el 25 de noviembre de 2020, para en su lugar,
DECLARAR que la sociedad fideicomitente S48 TOWER S.A.S., incumpli6 el
contrato denominado “Encargo Fiduciario para Vinculacion al Fideicomiso”
celebrado el 11 de septiembre de 2014 con el sefior JAMES R.H. CALDERON
DIAZ que recayd sobre los inmuebles identificados como oficina P10
(actualmente Oficina 814), con un area privada construida de 68.00 M2 y dos
parqueaderos identificados con los numeros y letras 267N y 268N. Por lo tanto,

se deniegan las pretensiones de la demanda principal.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion se condena a
la sociedad fideicomitente S48 TOWER S.A.S. a pagarle el sefior JAMES R.H.
CALDERON DIAZ las siguientes sumas de dinero:

a. La suma de TRESCIENTOS DIECISIETE MILLONES
OCHOCIENTOS MIL QUINIENTOS VEINTINUEVE PESOS CON SESENTA
CENTAVOS ($317.800.529.60) como capital.

b. Por concepto de cldusula penal, la suma de SESENTA Y TRES
MILLONES QUINIENTOS SESENTA MIL CIENTO SEIS PESOS M/L
($63.560.106)

TERCERO: Se desestiman las demas pretensiones de la demanda en
reconvencidon y se declaran no probadas las excepciones de mérito planteadas
por la parte demandada en reconvencién, conforme se explicé en la parte

motiva de esta providencia.
CUARTO: Se condena en costas en ambas instancias a la demandada

en reconvencion a S48 TOWER S.A.S. y en favor de la parte demandante
reconvencién, el sefior JAMES R.H. CALDERON DiAZ. Incliyase como
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AGENCIAS EN DERECHO en segunda instancia, la suma de CINCO MILLONES
DE PESOS M/L ($5.000.000,00).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

TATIANA VILLADA OSORIO
JUEZ
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