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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO QUINCE CIVIL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN

Medellin, cuatro (4) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Verbal — Resolucién Contrato de Encargo
Fiduciatio y/o Nulidad de Contrato de
Resciliacion.

Demandante Juan Jacobo Rodriguez Gaviria

Demandado Promotora  Inmobiliaria  Calycanto ~ SAS,

Promotora Inmobiliaria K7 SAS, Promotora
Palmas SAS, Accion Sociedad Fiduciaria S.A. en
nombre propio, y ademas como vocera del
Fideicomiso Palmas K7.

Radicado 05001 31 03 015 2021 00222 00

Asunto Incorpora Notificaciones. Resuelve Reposicion
contra auto que admitié la demanda.

Se incorpora al expediente las constancias de notificaciéon del auto que admitié la
demanda, a las demandadas, y adunado mediante correo electronico del 23 de agosto de
2021, y de las cuales se verifica que fueron efectivas, al ser remitidas y recibidas en el

correo electronico de cada una de las demandadas.

En otro orden de ideas, se tiene que la codemandada ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A., quien en este asunto estd demandada en nombre propio, y como
vocera del FIDEICOMISO PALMAS K7, mediante correo electrénico adunado el 30
de agosto de 2021, luego de confirmar que fue debidamente notificada, y que se
encuentra dentro del término de traslado, presento recurso de reposicion contra el auto

del 20 de agosto de 2021, y para lo cual present6 extenso escrito, del cual se extracta:

“... Es necesario hacer claridad en que una cosa es ACCION SOCIEDAD FIDUCLARLA
S A. como sociedad individnalmente considerada la cual se encuentra identificada con e/ NIT.
800.155.413-6 y otra es ACCION SOCIEDAD FIDUCLARIA S. A en calidad de vocera del
patrimonio  auténomo  denominado FIDEICOMISO INMOBILLARIO PAILMAS K7
tdentificado con NIT. 805.012.921-0.



... que cuando se conmvoca a wun proceso judicial a un patrimonio antonomo este comparece por
intermedio de la entidad fiduciaria que ostente la calidad de vocera y administradora del mismo sin que
pueda entenderse que quien se vincula es la entidad fiduciaria en su calidad de sociedad individualmente
considerada.

... que, conforme a lo estipulado en los articulos 1226 y 1234 del cddigo de comercio y al articulo
2.5.2.1.1 del decreto 2555 de 2010 los patrimonios antonomos pese a no tener personeria juridica, se
constituyen en verdaderos receptores de derechos y obligaciones, derechos y obligaciones que no se hacen
extensivos a la sociedad fiduciaria que funge como su vocera y administradora toda veg que los mismos
se derivan de los actos y contratos celebrados y ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato
de fiducia, comprometiendo al patrimonio auntonomo dentro de los términos seiialados en el acto
constitutivo de la fiducia sin que por ello se comprometa la responsabilidad y/o patrimonio de la
sociedad Fiduciaria.

... El articnlo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993) consagra las
Operaciones Autorizadas a las sociedades fiduciarias autorizadas, dentro de las operaciones enunciadas
en dicho articulo no se contemplan, de manera directa o indirecta, actividades relacionadas con el (i)
desarrollo  nrbanistico, (ii) construccion, (iiz) entrega, (iv) promocion, (v) comercializacion, (vi)
interventoria, (vii) gerencia, (viti) garantia postventa etc. de proyectos inmobiliarios; lo anterior da
cuenta de la imposibilidad que tienen las sociedades fiduciarias para adelantar, como sociedad

individualmente considerada, ningsin tipo de actividad relacionada con el sector inmobiliario.

... Por ello ACCION SOCIEDAD FIDUCLARILA S.A. no tiene injerencia en el desarrollo del
proyecto inmobiliario “ACCESS POINT” pues no contaba ni cuenta con la capacidad legal ni
contractual para ejercer actividades relacionada con el sector inmobiliario.

Es por lo anterior que las sociedades fiduciarias se catalogan como ‘Sociedades de objeto social
restringido” pues las mismas no cuentan con autorizacion legal para desarrollar, directa o
indirectamente, ninguna actividad distinta a las autorizadas en el articulo 29 ibidem

Accion Sociedad Fiduciaria S A. identificada con nit §00.155.413-6 no es parte integrante de la
relacidn contractual derivada del contrato de encargo fiduciario de vinculacion cuyo incumplimiento se

reclama.

E/ dia tres (3) de margo de 2021 el demandante suscribio contrato de Encargo Fiduciario por medio
del cual se vinculaba al FIDEICOMISO INMOBIILILARIO PAI.MAS K7, en dicho contrato
actuaron como partes los siguientes:

- PROMOTORA INMOBIILIARIA K7 §.A.S.

- PROMOTORA PALMAS S.A.S.

- ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA idinica y exclusivamente en calidad de vocera y
administradora del patrimonio antonomo denominado FIDEICOMISO INMOBILLARIO K7



En  consecuencia, ACCION SOCIEDAD FIDUCLARLA S.A., identificada con NIT.
805.012.921-0, dio cumplimiento a lo consagrado en el articulo 2.5.2.1.1 del decreto 2555 de 2070
que reglamentd los articulos 1233 y 1234 del cddigo de comercio, al indicar que actuaba en calidad de
vocero y administrador de un Fideicomiso determinado.... no puede predicarse frente a la sociedad
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARLA S.A, individualmente considerada, identificada con
NIT. 800.155.413-6, incumplimiento contractual frente al demandante ya que esta no es titular de la
relacion contractual que se alude incumplida. ... no es parte la sociedad ACCION SOCIED.AD
FIDUCIARLA S.A., individualmente considerada, del contrato cuya Resolucion se persigne
... §I se analizan los textos tanto del Contrato Fiduciario de 1 inculacion como del Otrosi realizado al
mismo, se encuentra como parte vinculada por el mismo a las sociedades PROMOTORA
INMOBILIARLA K7 §.A.S., PROMOTORA PALMAS S.A.S., a/ FIDEICOMISO
INMOBILIARIO K7 y al demandante JUAN JACOBO RODRIGUEZ GAVIRILA, ndtese,
senior Juez, que dicho contrato mencionado, del cual se pretende su Resolucion, no fue suscrito por
ACCION SOCIEAD FIDUCIARIA S.A., como sociedad individualmente considerada, y por
lo tanto carece de legitimidad en la causa por pasiva, pues NO existe una clara expresion de la
voluntad que le vincule al contrato referido
... la legitimacion en la cansa por pasiva, habilita para dar cumplimiento de una determinada
prestacion o comportamiento y a su turno a contradecir las pretensiones elevadas por el demandante.

. el demandante acciona de forma principal conforme a lo estipulado en EI. CONTRATO
ENCARGO FIDUCIARIO DE VINCULACION suscrito el dia tres (3) de marzo de 2019,
del cual ACCION SOCIEDAD FIDUCILARILA S.A. no es parte.

En consecuencia, resulta necesario considerar los argumentos que fueron presentados respecto de la
imexcistencia de relacion contractual, todo ello con miras a concluir que debido al hecho que la
demandante soporta su legitimacion en un acto juridico del cual mi poderdante no es parte, no es posible
acreditar la calidad especial exigida por la norma, limitando de esta manera el derecho de accion de la

parte demandante.

NI ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. NI EL. PATRIMONIO AUTONOMO
FIDEICOMISO  INMOBILLARIO  PAILMAS K7 HAN SUSCRITO EL
DOCUMENTO DE RESCILIACION DE CONTRATO DE ENCARGO
FIDUCIARIO DE VINCUILACION CUYA NULIDAD SE PERSIGUE

Pretende la parte demandante obtener la declaratoria de nulidad del contrato de RESCILIACION
DEL. ENCARGO FIDUCIARIO DE VINCUILACION FIDEICOMISO PAILMAS
K7-ACCESS POINT suscrito por el demandante y las sociedades desarrolladores del proyecto
inmobiliario “ACCESS POINT”, no obstante dicho contrato no ha sido suscrito por la entidad



Fiduciaria, en su calidad propia, ni por el Fideicomiso Inmobiliario Palmas K7, la razon de ello,
obedece a que hasta le fecha del presente pronunciamiento no se ha radicado ante la entidad Fiduciaria
la documentacion que se hace exigible para dar inicio al tramite de devolucion de aportes; por lo
anterior no le son oponibles ni a la Fiduciaria ni al Fideicomiso las estipulaciones del contrato de

¢

Resciliacion cuya nulidad se pretende sea declarada. ... *

Con base en las manifestaciones expuestas, solicito: Desvincular a ACCION SOCIEDAD
FIDUCLARLA S.A. del proceso por cuanto no ostenta legitimidad en la cansa por pasiva frente a los
contratos de Encargo Fiduciario de VVinculacion y Resciliacion de Contrato Fiduciario de Vinculacion
cya Resolucion y/o Nulidad se pretende sea declarada, siendo que en consecnencia la parte
demandante no ostenta legitimidad en la causa por activa frente a la sociedad ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A; y  Desvincular a ACCION SOCIEDAD
FIDUCIARIA S.A. y al FIDEICOMISO INMOBILLARIO PAILMAS K7 del presente
proceso por cuanto los mencionados no han suserito el documento de RESCILLACION DE
CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO DE VINCULACION cuya Resolucion y/ o
Nulidad se pretende sea declarada, siendo que en consecuencia la parte demandante no ostenta
legitimidad en la causa por activa frente a la sociedad ACCION SOCIEDAD FIDUCLARIA
S A. ni frente al FIDEICOMISO INMOBILIARIO PALMAS K7.

Enterada la parte demandante del presente recurso, por el envio que, de conformidad
legal, le realiz6 la parte demandada del escrito y anexos del mismo, también en forma
oportuna, se pronunci6 en contra del mismo, y para lo cual adujo, en sintesis:

13

que las razones de la wvinculacion de la Fiduciaria tanto como  persona  juridica
PROFESIONAL en su quebacer, asi como VOCERA en los contratos objeto del litigio, resulta de
la debida integracion del contradictorio, pues si bien, se trata de un negocio juridico celebrado en virtud
de sus calidades de profesional, la responsabilidad de su actuar per se, es la que se cuestiona en la
Demanda, sumado a su - gestion como wvocera y administradora del patrimonio  antdnomo

individualmente considerado, . ..

. Postula la demandada como argumento medular de su recurso, la independencia entre
FIDUCIARIA y PATRIMONIO AUTONOMO, desconociendo adrede en su  extensa
compilacion normativa que el numeral primero (1°) del Art 1234 del Cédigo de Comercio, establece de
manera taxativa que:

“[Articnlo 1234]. Son deberes indelegables del fiduciario, ademis de los previstos en el

acto constitutivo, los siguientes:



(1°) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad

de Ia fiducia;”

Notese, que el primer deber establecido alli, recae sobra la fiduciaria individnalmente considerada y no
sobre el patrimonio antonomo, pues desde el abordaje conceptual de la fiducia mercantil en el articulo
1226 del CoCo, el legislador no dudé en denominar como “persona” tanto al fiduciante o
fideicomitente, como al fiduciario, todo ello, con el fin de atribuirle a la persona juridica individualmente
considerada unos deberes indelegables, ni siquiera sujetos a la existencia o no de un patrimonio
antonomo en el cual asuma su voceria, sino, como sujeto de obligaciones per se, que para poder
desvirtnar su  responsabilidad frente al incumplimiento de las mismas (como persona juridica
individualmente considerada), deberd acreditar un eximente de responsabilidad, sin que sea relevante
para el efecto el excamen de su diligencia cumplida. Lo anterior, atendiendo lo dispuesto en el articulo

1243 del Codigo de Comercio, que habla de Ia responsabilidad del fiduciario.

La doctrina y la jurisprudencia han acogido dichos presupuestos de manera pacifica, al respecto el

tratadista Jaime Alberto Arrubla Pancar, sobre el particular enserna:

“La fiduciaria es responsable por incumplimiento, si en forma intencional o
umprudente gquebranta alguna de sus obligaciones, ya sea por accion o por
omision. También es culpable si la calidad de su actuacion no
alcanza el nivel minimo exigido para ese cargo.”
Es entonces, el actuar negligente y deficiente de la hoy recurrente, la razon por la cual se hace necesario
que deba concurrir en calidad de codemandada al juicio de responsabilidad profesional que promueve el

demandante

Resalta en su escrito la recurrente gque “Accion fiduciaria S.A. identificada con Nit.
800.155.413-6 no es parte integrante de Ia relacion contractual derivada del
contrato de encargo fiduciario de vinculacion cuyo incumplimiento se reclama’,
afirmacion a todas luces desprovista de cualguier fundamento cuando menos ligico, pues el contrato
denominado “Encargo de vinculacion al fideicomiso inmobiliario palmas K7 Torre 3", deriva
necesariamente del Contrato de Fiducia Mercantil (contrato principal un originario) suscrito entre la
Fiduciaria y los fideicomitentes tanto en la Escritura Piiblica N° 5.672 del 29 de Mayo de 2015 de
la Notaria 15 de Medellin, como del documento privado que la “modifico integralmente”, el dia 14 de
margo de 2016, contratos que son referenciados de manera expresa en el contenido del “Encargo de
vinculacion” suscrito por el demandante, contratos todos que Ia Fiduciaria se nego a

proporcionar copia de los mismos al demandante,



... que Accion Fiduciaria, en el encargo de vinculacion actud “sinica y exclusivamente” como vocera y

administradora del patrimonio autonomo, pero olvida que lo que reclamado en la accion es precisamente

we no cumplio sus deberes como empresa, como profesional en su ramo y contrario a ello, falto a los
) )

deberes de legales de buena fe, cuidado, pericia, prevision, entre otros . ..

... Indica el recurrente, que la Fiduciaria NO es titular de la relacion contractual que se alude
incumplida, desconociendo que en el peor de los casos, su responsabilidad no solo no tendria origen en el
incumplimiento a la literalidad de la estipulacion establecida en el contrato, del que dicho sea de paso
ha reconocido su existencia no solo para realizar el recaudo de los dineros, sino ademds, del cual ha

obtenido una REMUNERACION.

Sobre la legitimacion en la causa tanto por activa de la parte demandante, como por pasiva de la parte
recurrente, replicd la parte actora:

“... Criterios que a todas Inces han sido ampliamente rebasados por la doctrina procesal
contempordnea, téngase como un ejemplo (entre muchos existentes) sobre la superacion de tan asneja
tesis, se pueden destacar, entre otros, el profesor Herndn Fabio 1.gpez Blanco, que en sus enseiiangas

sobre derecho procesal afirma:

“Es por completo indiferente que quien tiene Ia calidad de parte

esté asistido o no por el derecho sustancial, debido a que la misma

surge del ejercicio del derecho de accion y éste no requiere necesariamente de aquel,

ann cuando, si se persigne una actuacion exitosa, es obvio que deberd también

existir el mismo respecto de la parte que espera ser gananciosa [. .. ]
A la sazon del primer supuesto, aduce ademds, que en lo que respecta a los contratos que se aportaron
al proceso, el de Vinculacion, el otro si y el de Resciliacion, los mismo no son fuente de obligaciones
para la demandada, y menos la legitiman por pasiva para comparecer al juicio, pues indica
expresamente que: “INO existe una clara expresion de voluntad [de Ia Fiduciaria]
que le vincule al contrato referido...”, situacion a la postre termina siendo desvirtuada por
los actos y/ o conductas de la misma que hoy repele la accion, bastard con que el Despacho conozea un
documento que se aportard como prueba, en el que la propia Fiduciaria, no solo reconoce la existencia
de la resiliacion, sino que ademds utiliza a su conveniencia dicho documento, es decir, le atribuye los

efectos que hoy desconoce.

En comunicacion enviada por la Fiduciaria al Demandante por conducto del suscrito apoderado, el dia
26 de julio de 2021, mediante documento oficial suscito por la apoderada especial de Accion

Fiduciaria, en tratindose de la solicitud de documentos que soportan la relacion contractual a la cnal



estaba sometido el demandante en calidad de Beneficiario de drea, la hoy demandante le NEGO
entregar o acceder a cualquier tipo de documentos, anteponiendo la existencia del demandado contrato de
resciliacion, mismo que hoy desconoce. ..

. en comunicacion del 15 de julio del 2021, suscrita incluso por la misma funcionaria PAUIA
SOFLA FREYDEILL MONTOYA, expresaba al hoy demandante que los recursos por él
aportados en calidad de Beneficiario de Area, estaban invertidos en el proyecto, razon por la cual no era
posible devolverlos, pero si lo reconoce como sujeto activo vinculado al proyecto (tan solo 11 dias antes de
la tiltima misiva en que desconoce por completo su vinculacion)

... Finaliza la sustentacion del recurso de reposicion con la signiente afirmacion: “NI ACCION
SOCIEDAD  FIDUCLIARIA S.A, NI EL PATRIMONIO _AUTONOMO
FIDEICOMISO  INMOBILLARIO  PALMAS K7 HAN SUSCRITO EL
DOCUMENTO DE RESCILIACION DE CONTRATO DE ENCARGO
FIDUCIARIO CUYA NULIDAD SE PERSIGUE”, reduciendo su vinculacion a la
rubricacion del mismo y no a los efectos que expresamente le ha atribuido para afirmar que en virtud de
tal documento el hoy demandante no hace parte del Fideicomiso, lo que en otras palabras podria decirse
que ni es beneficiario y tampoco duerno del dinero depositado que a hoy la DEMANDADA se niega

a restituir...”

Finaliz6 su exposicién contra el recurso de reposicion, advirtiendo sobre el precedente
judicial imperante, y que incluso la demandada recurrente ha sido objeto de condenas
en su contra todas ratificadas por la Corte Suprema de Justicia, y para lo cual transcribe
parte de sentencia de casacion REF: 11001-3103-039-2000-00310-01, MP. William
Namen Vargas. Y solicita, no acceder a la desvinculacién del proceso de ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., en nombre propio, y como vocera y administradora

del Fideicomiso Inmobiliario Palmas K7.
CONSIDERACIONES

El articulo 318 del Cédigo General del Proceso establece que:

“Salvo norma en contrario, el recurso de reposicion procede contra los antos que
dicte el juez, contra los del magistrado sustanciador no susceptibles de siplica y
contra los de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, para que
se reformen o revoquen.

E7 recurso de reposicion no procede contra los antos que resuelvan un recurso de
apelacion, una siplica o una queja.

E7 recurso deberd interponerse con expresion de las razones que lo sustenten, en
Sforma verbal inmediatamente se pronuncie el anto. Cnando el auto se pronuncie



fuera de andiencia el recurso deberi interponerse por escrito dentro de los tres (3)
dias signientes al de la notificacion del anto. ...”

Tal como expresamente lo determina la norma, este recurso tiene como finalidad que el
funcionario, juez o magistrado, que emitié6 un auto retorne nuevamente a su estudio,
para que si es del caso varie la decision inicial, la revoque o la mantenga, si asi lo
considera; por tanto, se dispone el despacho al estudio del recurso para tomar la

decision correspondiente.

Pues bien, se duele la sociedad ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., de haber
sido llamada a este litigio en nombre propio, argumentando que no tiene injerencia en
el proyecto inmobiliario “ACCESS POINT” ya que no ha tenido en ningun momento
capacidad legal o contractual para ejercer las actividades relacionada con el sector
inmobiliario, esto es, (i) desarrollo urbanistico, (ii) construccion, (iii) entrega, (iv)
promocién, (v) comercializacion, (vi) interventoria, (vil) gerencia, (Vi) garantia
postventa etc. de proyectos inmobiliarios tal como se verifica del contenido del articulo

29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993).

En tal sentido, y como lo advirti6 el recurrente, el contrato de fiducia, segun el cédigo

de comercio, articulo 1226 se describe asi:

Art: 1226. La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del
cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o
mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a
administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada
por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado

beneficiario o fideicomisario.(...)

Y, efectivamente, en virtud de esta figura legal una persona conffa la administracién de
unos bienes a una entidad fiduciaria, con el fin de que la entidad fiduciaria cumpla una
finalidad preestablecida, mediante la creacién de un patrimonio auténomo, de la cual es

vocera y administradora la sociedad Fiduciaria.

Por definicion legal, las partes del contrato de fiducia son:

- Fiduciante o fideicomitente, que es la persona que entrega los bienes,

“fideicomite” los bienes.



- Fiduciaria, a quien se transfieren los bienes para cumplir una finalidad
determinada, y que por disposicion de la Ley 45 de 1990, debe ser una persona
juridica.

- Fideicomisario, o beneficiario, quien finalmente es el destinatario del objetivo

de la formacion de ese contrato.

As{ también, se tiene que el articulo 1227 de la misma obra, preceptua:

Los bienes objeto de la fiducia no forman parte de la garantia general
de los acreedores del fiduciario y sélo garantizan las obligaciones

contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida.

Norma esta que establece, que las obligaciones contraidas en el contrato de fiducia,
estan garantizadas con los mismos bienes transferidos en cumplimento de dicho
contrato, y por ende, es el beneficiario el unico facultado para perseguir los bienes de la
fiducia, siempre y cuando dicha persecucion tenga como causa el incumplimiento en la

ejecucion del encargo.

Téngase en cuenta que la demanda tiene como fundamento la tardanza injustificada de
las accionadas en la devolucién de los recursos por el pagados, cuando en el contrato de
encargo de vinculacién al Fideicomiso Inmobiliario Palmas K7 torre 3, en su clausula

5%, quedd expresamente consignado:

QUINTA. DEVOLUCION RECURSOS. Si el CONSTITUYENTE
Y/O BENFICIARIOS DE AREA solicita los recursos aportados
conforme al plan de pagos del presente contrato, el FIDEICOMISO
descontara de los dineros entregados a la misma, el valor de la clausula
penal del valor total previsto en la clausula tercero (El Plan De Pagos)
del presente contrato, los se sera entregados a la GERENCIA y
restituira el excedente a los CONSTITUYENTES Y/O
BENEFICIARIOS DE AREA, previa deduccién de la comisién de la
FIDUCIARIA. ...”

Igualmente, téngase en cuenta que con la demanda se acredité que ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A. también fue requerida por la parte demandada para la
DEVOLUCION de los recursos aportados, segtin se verifica del documento fechado el

21 de diciembre de 2020, quien en respuesta a derecho de peticiéon, manifestd: “Accion



Sociedad Fiduciaria S A., como vocera del FA-3172 FIDEICOMISO PALMAS K7 le informa:
(1)- (i1) a la fecha se recepcionan y continuardn recepcionando los aportes realizados por los beneficiarios

de drea, ...

Mas adelante advierte: gue a la fecha no ha sido radicada por parte de la Gerencia del Proyecto, las
sociedades PROMOTORA INMOBILIARIA K7 $AS. Y PROMOTORA PALMAS SAS

instruccion de desistimiento para la devolucion de los recursos aportados por Ud. ..

Igualmente en el expediente también se aduné escrito fechado el 14 de abril de 2021,
dirigido entre otros, a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA, y del cual también se
aportd la respectiva constancia de recibido por dicha entidad, que da cuenta del
desistimiento del negocio fiduciario por parte del demandante, en donde informa todos
los pormenores desde que tomo la decision de desistir el 17 de julio de 2020, y ademas
se queja de las muchas evasivas e incumplimiento de la devolucién del dinero, teniendo
en cuenta que el contrato principal, dice, contemplaba de manera taxativa los remedios

contractuales con sus respectivas indemnizaciones.

Sin embargo, como en la demanda se endilgan a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA
S.A., unas actuaciones que se dice han ocasionado perjuicios al demandante,
indiscutiblemente su comparecencia al proceso debe ser en nombre propio, pues se
dice que son sus actos, como sociedad, junto con los demas codemandados, las que
generaron el perjuicio por el que se demanda; y es precisamente lo que aqui acontece,
pues la demanda presentada, tiene como causa el presunto incumplimiento de la parte
demandada, entre ellas ACCION SOCIEDAD FIDICIARIA S.A. en lo relacionado
con la devolucién de los recursos que aporté el demandante, en razén de la recision del
contrato de encargo fiduciario; téngase ademas en cuenta, que esta citada en su doble
calidad, en nombre propio, y como vocera del patrimonio autobnomo constituido, con

ocasion de su gestion como gestora del objetivo sefialado.

Cuando se demanda a ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., imputandose
incumplimiento, no se esta haciendo referencia expresa a las actividades del desarrollo
urbanistico, construccién, etc., pero si se habla de las obligaciones a que se
comprometi6 en el contrato de encargo fiduciario; en donde, como ya se indico, en la
clausula quinta del mismo, quedé establecido que el FIDEICOMISO descontara de los
dineros entregados a la misma, el valor de la clausula penal, y restituira el excedente a
los CONSTITUYENTES Y/O BENEFICIARIOS DE AREA, previa deduccién de la
comision de la FIDUCIARIA.



En el presente asunto, cuando se dice el FIDEICOMISO, se hace referencia AL
FIDEICOMISO INMOBILIARIO PALMAS K7, cuya vocera y administradora es
ACCION SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A, y por tanto es esta ultima quien la
representa, y quien debe obrar en nombre de ella; si no lo hace, se tiene el actuar de
dicho profesional fiduciario como negligente y falto de cumplimiento de las finalidades
de su administracion, en detrimento de los intereses de los vinculados al proyecto, y por
supuesto las consecuencias de dicho incumplimiento solo pueden recaer en el autor del
mismo, no en el patrimonio autbnomo; mas ain cuando ya ha quedado claro, que la
FIDUCIARIA, es quien ha recibido los recursos aportados, y por tanto, también es esta
quien, segin los compromisos del contrato, deberia devolverlos, en caso de que a ello

hubiere lugar.

El articulo 1234 del Coédigo de Comercio, sefiala los deberes de las sociedades

fiduciarias, y para el efecto consagra:

Son deberes indelegables del fiduciario, ademdis de los previstos en el acto
constitutivo, los siguientes:

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

finalidad de la fiduciay

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

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

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

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

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

salvo determinacion contraria del acto constitutivo;

7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto
constitutive o a la ley, una veg concluido el negocio fiduciario, y

8) Rendir cuentas comprobadas de su gestion al beneficiario cada seis meses.



Igualmente, y en concordancia con el anterior, el articulo 2.5.2.1.1. del Decreto2555 de
2010, establece los deberes y derechos de las sociedades Fiduciarias; asi reza

expresamente la norma:

ARTICULO 2.5.2.1.1 Derechos y deberes del fiduciario. ].os
patrimonios autonomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil,
aun cuando no son personas juridicas, se constituyen en receptores de los derechos y
obligaciones legales y convencionalmente derivados de los actos y contratos celebrados
) gjecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato de fiducia.

E/ fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio antonomo, celebrard y
gjecutard diligentemente todos los actos juridicos necesarios para lograr la finalidad
del fideicomiso, comprometiendo al patrimonio antonomo dentro de los términos
senalados en el acto constitutivo de la fiducia. Para este efecto, el fiduciario deberi
excpresar que actria en calidad de vocero y administrador del respectivo patrimonio
antonomo.

En desarrollo de la obligacion legal indelegable establecida en el numeral 4 del
articnlo 1234 del Codigo de Comercio, el Fiduciario levari ademas la personeria
del  patrimonio autinomo en todas las actuaciones procesales de cardcter
administrativo o jurisdiccional que deban realizarse para proteger y defender los
bienes que lo conforman contra actos de terceros, del beneficiario o del constituyente,
0 para ejercer los derechos y acciones que le correspondan en desarrollo del contrato

de fiducia.

PARAGRAFO . E/ negocio fiduciario no podri servir de instrumento para
realizar actos o contratos que no pueda celebrar directamente el fideicomitente de
acuerdo con las disposiciones legales.

Y precisamente es con base en el presunto incumplimiento de la FIDUCIARIA es que
se presento la demanda, quien tal como preceptua el inciso 3° de la tltima norma citada,
debe, en desarrollo de lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 1234 del Codigo de
Comercio, llevar la personeria del patrimonio auténomo en las actuaciones de caracter
administrativo, y ejercer los derechos y acciones que le correspondan en desarrollo del
contrato de fiducia, tarea que si no es realizada o realizada en forma deficiente, genera

consecuencias al remiso, y no al representado.

Ahora, con respecto a la LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, que repele
también mediante el recurso, y con fundamento en que el contrato Fiduciario de
Vinculacién, como el otrosi realizado al mismo, no fue suscrito por ACCION
SOCIEDAD FIDUCIARIA S.A., ni por el FIDEICOMISO INMOBILIARIO
PALMAS K7, por tanto, no existe una clara expresion de voluntad que les vincule al

contrato, habra de advertir el Despacho, que tal como se ha venido analizando a lo



largo de esta providencia, la demanda se fundé en el supuesto o presunto
incumplimiento de compromisos adquiridos en el contrato de vinculacién al
fideicomiso; y en tal sentido, previo a desestimar la presencia en este proceso de la
sociedad fiduciaria o de alguna de las demas sociedades o del patrimonio auténomo
demandados, debe verificarse dentro del tramite, si dicha relacién juridica sustancial
extiende sus efectos a cada una de las demandadas, es decir, serd cuestion probatoria,
definir si en la situaciéon factica planteada en la demanda, también estan involucradas

estas, o si por el contrario nada tienen que ver con tales imputaciones.

La de falta de legitimacion en la causa por pasiva, se configura por la falta de conexién
entre la parte demandada y la situacion factica constitutiva del litigio; asi, quienes estan
obligados a concurrir a un proceso en calidad de demandados son aquellas personas,
naturales o juridicas, que participaron realmente en los hechos que dieron lugar a la
demanda, lo cual tal como viene de advertirse debe verificarse a lo largo del tramite, y
en tal sentido, es al momento de la decisién final, donde debe adoptarse la decision en

cuanto a este presupuesto.

“Este presupuesto es la misma instituciéon que los doctrinantes conocieron con el
nombre de personeria sustantiva. La misma que Rocco nombra como lgitimacion para obrar
cuando la contrapone o parangona con la que él mismo denomina /lgitimatio ad processum.
Es la que menciona Carnelutti como /legitimacion para pretender o para resistir a la pretension y
la que Hernando Devis Echandia enuncia como /legitimacion para obtener sentencia de fondo o

mérito.V”’

Para que dentro del proceso judicial, pueda proferirse una decisiéon que defina el asunto
puesto al conocimiento de la jurisdiccion, deben concurrir lo que la jurisprudencia y la
doctrina ha denominado requisitos formales y sustanciales, los cuales permiten que los
actos juridicos que deban realizarse, se verifiquen conforme a las formas propias de
cada juicio establecidas en la ley; estos requisitos, son los denominados Presupuestos

Procesales propiamente dichos y Presupuestos Materiales.

Entre los presupuestos materiales, segtin la doctrina, se tiene la legitimacién en la causa
bl bl

que hace referencia a la pretensiéon o al derecho sustancial, y que a voces de la

jurisprudencia, hace “... referencia a los requisitos necesarios para que el juez pueda

dictar sentencia en la cual se pronuncie sobre lo pedido por las partes intervinientes en

el conflicto intersubjetivo de intereses y cuya ausencia da lugar a la sentencia inhibitoria,



esto es, la terminacién del proceso absteniéndose de resolver el problema que ante ¢l ha

sido llevado, quedando este en el mismo estado inicial.” (Corte Constitucional, C-660,

1996)

Asi las cosas, concluye el juzgado, que por el momento dentro del presente proceso, se
encuentran las partes que deben estar presentes para que pueda ser resuelta la
pretension propuesta, mediante una sentencia de fondo; y por tanto, y con base en lo

aqui expuesto y analizado, no se repondra el auto impugnado.

En virtud de lo anterior, el juzgado,

RESUELVE

PRIMERO: NO REPONER el auto del 20 de agosto de 2021, por lo expuesto en

esta providencia.

SEGUNDO: RECONOCER personeria en los términos y para los efectos del poder
conferido, a la sociedad DUQUE PEREZ y ECHAVARRIA SAS, con nit.
900.931.608-7, y a su abogado adscrito ALEJANDRO ECHAVARRIA DAPENA, con
T.P. No. 255.818 del C.S. de la J., para representar a las codemandadas PROMOTORA
INMOBILIARIA CALYCANTO SAS, y PROMOTORA INMOBILIRIA K7 SAS.

TERCERO: INCORPORAR la respuesta a la demanda, que presentan mediante
correo electronico del 22 de septiembre de 2021, PROMOTORA INMOBILIARIA
CALYCANTO SAS, y PROMOTORA INMOBILIRIA K7 SAS, respuesta en la cual
se advierte la interposicién de EXCEPCIONES DE MERITO Y OBJECION AL
JURAMENTO ESTIMATORIO.

Se tendra en cuenta que simultineamente con la presentaciéon de la contestacion, se

acredit6 haber enviado copia de la misma a los demas sujetos procesales.

NOTIFIQUESE

RICARDO LEON OQUENDO MORANTES
JUEZ

! Teoria General del Derecho Procesal. Beatriz Quintero, Eugenio Prieto. Temis 42 Ed. P.459.
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