TEMA: LEGITIMACION POR ACTIVA - Legitimacién en la causa por activa de la fiduciaria como vocera
y administradora del fideicomiso, no se configura si su actuacién en estos asuntos quedé
condicionada a la aprobacidn previa por voluntad de los contratantes. /

HECHOS: Alianza Fiduciaria S.A. solicita que se declare la responsabilidad civil extracontractual, de
la demandada por trasgredir el deber general de prudencia al realizar una construccién contraria al
patron de conducta diligente establecido en el reglamento de propiedad horizontal;
subsidiariamente que la demandada, incurri6 en una responsabilidad civil contractual;
consecuencialmente, que se condene a pagar los perjuicios ocasionados, mediante orden de
deshacer o destruir toda obra civil o construccion, que exceda los 7 metros; que se condene al pago
de $270.000.000, a titulo de dafio emergente. La juez de primer grado desestimd las excepciones
propuestas por la demandada, considerando, que existia legitimacién en la causa por activa por
tener la demandante, Alianza S.A. un vinculo sustancial con los lotes que se encontraban en disputa,
asi como legitimacion en la causa por pasiva; declard la responsabilidad civil contractual, que se
elevé como pretensidn subsidiaria; como consecuencia, condend a realizar la reparacion in natura;
en cuanto al monto solicitado como dafio emergente, sefiald que no era procedente su
reconocimiento por no haberse causado dicho perjuicio. La Sala debe determinar i) si existe
legitimacidn tanto por activa, como por pasiva y en caso de encontrar acreditados ambos de cara al
régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto, de acuerdo en calidad en que actua la
demandante y en la que fue convocada la parte resistente, ii), si se supera con éxito lo anterior, se
verificard si se cumplen los presupuestos axioldgicos para declarar la responsabilidad de la
demandada; vy si ello prospera iii) establecer si la condena impuesta para el resarcimiento de los
perjuicios estd ajustada al perjuicio ocasionado y si ademds, debia reconocérsele el monto
reclamado por dafio emergente.

TESIS: (...) Aduce la parte demandada que Alianza Fiduciaria S.A., carecia de legitimacién para
promover la presente demanda, en calidad de vocera y administradora del Patrimonio Auténomo
denominado Fideicomiso La Escondida, por ausencia de instrucciones por escrito en ese sentido por
parte del Comité Fiduciario, conforme lo establecido en el contrato de fiducia vertido en la Escritura
Publica del 28 de septiembre de 2012, en las clausulas vigésima y vigésima primera, que sefialan:
(...) “El COMITE FIDUCIARIO se reunird con el fin de adoptar una decision tendiente a impartir una
instruccién a la FIDUCIARIA en desarrollo del objeto del presente contrato o cuando las necesidades
del FIDEICOMISO lo exijan, ... sus decisiones se consignaran en un Acta suscrita por presidente y
secretario, de la cual se dara traslado a ALIANZA para lo pertinente”. (...) Al revisarse el contrato de
fiducia, se advierte que, en la cldusula tercera, literal by en la vigésima, citada por el recurrente, en
efecto, se contempld en qué casos las instrucciones debian darse por el Comité, asi: Mientras exista
un solo BENEFICIARIO, éste impartird las instrucciones por escrito a ALIANZA. Cuando sean 2
BENEFICIARIQS, las instrucciones se impartiran por escrito firmado por ambos. Cuando sean 3 o mas
BENEFICIARIOS, se activara la existencia del COMITE FIDUCIARIO. (...) Para efectos de verificarse si
los beneficiarios habian dado a Alianza la instruccién de impetrar la presente demanda, la a quo
oficié a esta sociedad con el fin de que le remitiera “copia de la documentacién. La sociedad
demandante allegd escrito, por medio de cual “los titulares de los derechos fiduciarios” la habian
instruido para formular la presente demanda, firmado por (VIL) y (RIM) (...) Sin embargo, al
verificarse lo pactado en el referido contrato de fiducia, se evidencia que en la cldusula vigésima
segunda se pactaron como beneficiarios del fideicomiso “los mismos FIDEICOMITENTES
identificados al inicio de este contrato y en provecho del cual se celebra el presente contrato de
fiducia mercantil vinculados Unica y exclusivamente a los inmuebles, cuyas descripciones y linderos
se encuentran ya descritos en la escritura. (...) Sin que se aportara al expediente prueba de la cesién



de forma total o parcial de los derechos fiduciarios por parte de dichos beneficiarios, que entonces
serian los facultados para realizar dicha modificacién, al tenor de lo establecido en la referida
cldusula y en la forma y con el cumplimiento de los requisitos enunciados en la cldusula vigésima
tercera. (...) Asi las cosas, de cara a lo contemplado el referido negocio, los beneficiarios en este
caso, serianlos cinco (5) que inicialmente se relacionaron en la escritura en la que se vertié el mismo,
por lo que el documento allegado por la parte demandante para atender el requerimiento del
Juzgado consistente en aportar prueba que diera cuenta de las instrucciones dadas por aquellos
para incoar la presente accién, resulte insuficiente, no sélo por no estar suscrito por quienes son los
titulares de los derechos fiduciarios; sino porque tal como se establecié en el respectivo contrato,
debid activarse el Comité Fiduciario por tratarse de mds de tres (3) beneficiarios, debiéndose
ademas, cumplir con el procedimiento establecido en la clausula vigésima primera para tal efecto.
(...) Es cierto que la defensa de los bienes que conforman el fideicomiso ha sido considerada como
un deber indelegable de la fiduciaria, tal como lo arguyd la representante legal de la demandante
en su interrogatorio, y conforme lo consagrado en el articulo 1234 del Cédigo de Comercio. (...) Ha
sefialado la jurisprudencia del maximo drgano de la jurisdiccién ordinaria: Del fiduciario, como
profesional en la materia, se espera el estricto cumplimiento de los deberes generales y particulares
propios de su ramo de negocios y, por ello, su comportamiento durante todo el iter contractual se
mide por un especial rasero que se superpone al tradicional buen padre de familia (articulo 63 del
Cddigo de Comercio). En virtud de su profesionalismo, se le exige una especial diligencia, que
estricto sensu, debe ser la de un buen hombre de negocios (SC 5430-2021, 7 oct.), bajo el entendido
de que su actividad supone obligaciones de administracion y prestacion de servicios financieros, en
los que, por lo demas, va inmerso un profundo interés publico (articulo 335 de la Constitucion) y la
confianza del ciudadano que entrega sus recursos gracias al respaldo con que cuenta la entidad
fiduciaria, dada su idoneidad, su profesionalismo, su especial habilitacién para captar esos recursos
y la vigilancia especial a la que se encuentra sometida. (...) Sin embargo, es claro que se trata de
disposiciones generales, que determinan los deberes de estas entidades en el cumplimiento de sus
obligaciones misionales; pero ello no es ébice para que los contratantes a bien tengan incluir, en
ejercicio de su autonomia dispositiva, estipulaciones especiales que no contrarien tales preceptos.
Como ocurrié en este caso; cuya facultad se excluyd de manera expresa de las funciones y
obligaciones genéricas a cargo de la fiduciaria. (...) La misma fiduciaria, en el hecho DECIMO SEXTO
de la demanda, reconoce expresamente que la formulacidon de estas acciones es un derecho
personal que se reservaron “las personas titulares de los derechos fiduciarios sobre el lote 64 de
Cedro Verde”. (...) Ante la ausencia de la instruccién por parte de los beneficiarios enunciados en el
contrato de fiducia mercantil de administracién “Fideicomiso La Escondida”, para que Alianza
Fiduciaria S.A. iniciara la presente accién en contra de Calapurnia S.A.S, en la forma y manera
descrita en el referido negocio, surge didfano que dicha fiduciaria carecia de legitimacidn en la causa
por activa; y como presupuesto material que es de la sentencia de fondo, se insiste, apareja como
consecuencia una decision desfavorable en su contra sin tener que entrar en al analisis de las
pretensiones por ella formulada, como ademas expresamente lo manda el inciso 3° del articulo 282
del Cédigo General del Proceso.

MP: BENJAMIN DE J. YEPES PUERTA
FECHA: 20/03/2025
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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Decision: Revoca.

Ponente Benjamin de J. Yepes Puerta

Procede la Sala a emitir sentencia mediante la cual se resuelve el recurso de
apelacién interpuesto y sustentado por ambas partes en contra de la sentencia
proferida en audiencia celebrada el 17 de agosto de 2018, por el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Oralidad de Medellin en el proceso verbal con pretensién de
responsabilidad civil extracontractual promovido por Alianza Fiduciaria S.A., como

vocera y administradora del Fideicomiso La Escondida, en contra de Calapurnia

S.AS.

l. SINTESIS DEL CASO.

1. Fundamentos facticos?.

1.1. Del extenso e innecesario escrito de demanda, en lo pertinente, se
extrae que mediante escritura publica No. 1366 del 28 de septiembre de 2012 de la

Notaria Tercera de Envigado, se constituy6 el patrimonio autbnomo Fideicomiso La
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Escondida, titular del derecho de dominio del lote No. 64 de la Urbanizacion Parque
Residencial Cedro Verde P.H., ubicado en la Carrera 9 A sur # 20-340, Kilometro 2,
Via Las Palmas, identificado con el folio de matricula inmobiliaria 001-1047896,
otorgandose a Alianza Fiduciaria S.A. la voceria y administracion del mismo.

1.2. El citado bien es colindante del Lote No. 63, identificado con la
matricula 001-1047921, propiedad de Calapurnia Assets Corp S.A.; sin embargo,
quien al parecer ejercia la posesion y tenencia del mismo era la sociedad Calapurnia
S.A.S., ya que era la representante de esta quien asistia a las asambleas de la
copropiedad, se encargaba del cuidado del inmueble y las construcciones que en el
mismo se ejecutaban y, por ende, era la que ejercia el poder material, quien tenia

el uso y goce del bien.

1.3. Para efectos de promocién, ofrecimiento y posible venta del Lote No.
64, se verificaron, entre otros, los linderos del mismo, advirtiéndose que los mojones
gue servian para dicha delimitacion, fueron intencionalmente retirados, debiéndose
solicitar la visita de un topdgrafo, quien determiné que Calapurnia estaba
irrumpiendo en el mismo, con la instalacion de un tanque de agua, ciertas redes de
acueducto y flora, lo que fue comunicado a dicha sociedad, quien procedi6 a retirar
los referidos elementos, lo que ha ocasionado multiples perjuicios a la titular del lote
No. 64, en razdn de la serie de acciones que ha debido realizar para la delimitacion

del mismo, obtencién de planos y licencias.

1.4. Ademas de lo anterior, dicha “poseedora” habia incumplido con el
reglamento de propiedad horizontal, contenido en la escritura No. 818 del 31 de
mayo de 2005 de la Notaria Tercera Envigado, aclarado en escritura No. 552 del 14
de mayo de 2010 de la misma Notaria, cuyas normas debian ser acatadas por
copropietarios, como por poseedores o tenedores, por ser conocidas, aceptadas y

asumidas como vinculantes.

1.5. En el lote No. 63 se adelant6 una construccién por parte de la
‘poseedora y tenedora” del mismo, trasgrediendo el reglamento de propiedad
horizontal, especificamente la contemplada en el articulo 24, del siguiente tenor:

“ARTICULO 24. Limitaciones y observaciones para la construccién en los
bienes de dominio privado y particular. En cada bien de dominio particular sélo se

podra construir una unidad de vivienda sujetandose a las siguientes reglas: (...)
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3. La altura maxima de la vivienda sera de dos pisos o niveles, o hasta

siete (7) metros de altura y podra comprender la construccion de Kioscos.

Para otras edificaciones de destinacion o uso complementario al residencial

requerira aprobacion del Consejo de Administracion (...)".

1.6. Dicha disposicién consagra una obligacion o deber de conducta de “no
hacer”, por lo que su trasgresion por parte de la poseedora o tenedora genera, una

responsabilidad civil extracontractual.

1.7. Lalimitacién en la altura de las construcciones (7 metros), garantiza a
todos los lotes, independientemente del lugar donde construyan, que pueden tener
una vista que no sea interrumpida por una vivienda vecina y debe contabilizarse
desde la explanacion con la que se entregd cada lote, conforme lo conceptud el

Consejo de Administracion de la Propiedad Horizontal el 27 de mayo de 2016:

“...el criterio general aplicable para definir el punto desde el cual debe
medirse el limite de altura previsto por el reglamento (siete metros) para las
unidades de vivienda, es el nivel medio de la explanacion original de conformidad
con las condiciones del lote que le fue entregado a cada propietario por el

urbanizador al momento de la firma del acta de entrega”.

1.8. De acuerdo con la visita realizada por el ingeniero Jorge A. Jaramillo
Ochoa al Lote No. 63, el 27 de enero de 2014, por instruccion de la copropiedad,
para verificar la altura de la construccion, esta excedia el maximo permitido pues
mide ocho (8) metros, lo que perturba el derecho de dominio del propietario del lote
No. 64, por conllevar una limitacion y contaminacion a la visibilidad propia y
consecuentemente, a un perjuicio patrimonial, por la disminucién de su valor
comercial de dicho bien, desde la fecha en que se realizé la construccién, esto es,
diciembre de 2013. Aunado a lo anterior, fueron instalados paneles solares que
aumentaban la altura, deslucian y contaminaban la vista del paisaje natural e

impedia la visual de los demas lotes.

1.9. Enrazodn de lo anterior, la administracion de la copropiedad, mediante
comunicaciones remitidas a los residentes del lote No. 63, el 12 de febrero y 22 de
mayo de 2014, informé sobre el incumplimiento del reglamento de propiedad
horizontal por exceder la unidad de vivienda la altura maxima permitida y les solicitd

proceder con la adecuacion de la construccion y al retiro de los paneles solares.
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1.10. Con el animo de enmendar la transgresion referenciada y mitigar los
efectos nocivos de la visibilidad y manifiesta contaminacion visual, los poseedores
del lote No. 63, realizaron una serie de obras e inversiones de paisajismo y
reforestacion, que no solucionaron, ni corrigieron el problema y muestran la
culpabilidad de la demandada, al reconocer con su actuar, tacitamente que estaba

generando una obstaculizacion y, por ende, la citada contaminacion.

1.11. Ante la renuencia de la demandada a adecuar la construccion, en el
mes de octubre de 2015, se solicitd a la administracién de la urbanizacién Parque
Residencial Cedro Verde P.H. que el Comité de Convivencia convocara a una
reunién para buscar una solucién al conflicto, so pena de iniciar el trAmite arbitral, a
lo que efectivamente procedio, remitiendo citacion a los poseedores o tenedores del
lote No. 63, llevando a cabo la misma el 25 de noviembre de 2015, a la cual
asistieron la parte demandante, como la demandada, estando esta Ultima
representada por Margarita Maria Ramirez, quien ostentaba la calidad de residente
en ese momento y que expresamente reconocié que la construccion superaba la
altura maxima permitida, como también lo aceptd Oswaldo Coperland, encargado
de realizar las labores de reforestacion y disefio de jardin de dicho lote, tal cual

consta en el acta respectiva.

1.12. Ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo, se acudi6 al Tribunal de
Arbitramento del Centro de Conciliacion y Arbitramento de la Camara de Comercio
de Medellin, de conformidad con lo establecido en el articulo 150 del reglamento de
propiedad horizontal, cuya demanda fue radicada con el No. 2016 A 043,
agotandose la etapa de conciliacion de manera infructuosa, por lo que se procedié
a la fijacion de los honorarios del arbitro, secretario y centro de conciliacion, siendo
pagados los que le correspondian a la convocante (Alianza Fiduciaria S.A.), pero
omitiéndose por parte de la convocada (Calapurnia S.A.S.), consignar los que
estaban a su cargo, por lo que mediante auto No. 12 se decretd la terminacién de
dicho tramite y se declararon extinguidos los efectos de la clausula compromisoria
en lo concerniente a las pretensiones invocadas. Debido a esto, se acudi6 a la

justicia civil ordinaria.

1.13. Para determinar los perjuicios que la construccion abusiva de la
demandada le esta causando a la parte demandante, se solicitdé un dictamen
pericial, para efectos la afectacién patrimonial ocasionada en razon de la edificacion

levantada en el lote No. 64, cuantificandose en $270.000.000.
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2. Sintesis de las pretensiones.

Una vez fijado el litigio, estas fueron las pretensiones sobre las que

finalmente continuaria el litigio:

2.1. Se pretendi6, principalmente que, se declarara la responsabilidad civil
extracontractual, de la demandada por trasgredir el deber general de prudencia al
realizar una construccién contraria al patron de conducta diligente establecido en el

reglamento de propiedad horizontal.

2.2. Subsidiariamente, solicitdé que se declarara que la demandada trasgredio
el reglamento de propiedad, especificamente con la obligacibn de no hacer
consagrada en el articulo 24 de dicha regulacion, incurriendo en una

responsabilidad civil contractual.

2.3. Consecuencialmente, pidié que se le condenara a pagar los perjuicios
ocasionados, mediante orden de deshacer o destruir toda obra civil o construccién
en general que la demandada haya adelantado en el lote 63 de la Urbanizacion
Parque Residencial Pedro Verde P.H., que exceda los 7 metros y, en caso de no
hacerlo en el plazo que se conceda para tal efecto, autorizar a la demandante,
conforme lo establece el articulo 1612 del Cddigo Civil, para que, con el
acompafiamiento de un funcionario de inspeccién de policia, deshaga o destruya
toda obra civil o construccién realizada en dicho lote y que incumpla el limite de

altura permitido, a expensas de la demandada, bajo su propia cuenta y riesgo.

2.4. Se condenara a la demandada, en favor de la demandante, al pago de
la suma de $270.000.000, a titulo de dafio emergente, debidamente indexada o
actualizada desde el momento en que se incumplié con el reglamento de propiedad
horizontal hasta el momento efectivo del pago.

3. Contestacion de la demanda.

En la oportunidad legalmente concedida, por intermedio de apoderado
judicial, se pronuncio frente a los hechos enlistados en la demanda y propuso las

excepciones que nomino:

- “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”. Arguyendo que segun el
certificado de tradicion y libertad del inmueble con matricula 001-1047921, que

corresponde al lote No. 63, el propietario de este es Calapurnia Assets Corp, sin
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que figurara dentro de su historial que la demandada en algin momento hubiese
ostentado el derecho de dominio, por lo que no podria endilgarsele responsabilidad
contractual, al no existir algun vinculo de este orden, ya que el reglamento de
propiedad horizontal no le era vinculante, pues este solo se aplicaba a los
propietarios; y, en lo que respecta a la responsabilidad extracontractual, expuso que
no habia razén juridica que permitiera endilgarse este tipo de responsabilidad por

incumplimiento a dicha regulacién a quien no era propietario.

- “Falta de legitimacion en la causa por activa”. Sefialando que, segun la
clausula vigésima, literal b de la escritura 1366 del 28 de septiembre de 2012,
contentiva del contrato de fiducia mercantil de administracion del “Fideicomiso La
Escondida” las instrucciones que se impartieran a la Fiduciaria debian ser por
escrito por la Asamblea de beneficiarios actuales o Comité Fiduciario, sin que se
hubiese arrimado prueba de haberse autorizado el inicio de acciones legales en
contra de Calapurnia S.A.S.

- “Falta de autorizacion legal para la presentacion de demandas de
responsabilidad civil contractual”. Considerando que en el poder acompafnado a la
demanda solo se habia conferido poder a los profesionales de derecho que la
instauraron para promover accion de responsabilidad civil extracontractual, mas no

contractual.

- “No se configuran los elementos de responsabilidad civil extracontractual”.
Aduciendo que la parte demandante tenia la carga de demostrar los supuestos de
la responsabilidad aducida, ya fuera contractual o extracontractual y que en este
caso no se habian probado: 1) Conducta humana antijuridica, la que atribuy6 a
Calapurnia S.A.S., afirmando ser la poseedora o tenedora del lote No. 63, sin que
se allegara prueba alguna en este sentido. 2) Dafio o perjuicio, para lo cual se aporta
un dictamen pericial que no se ejecut6 en debida forma, careciendo la demandante
de una prueba conducente que demostrara la existencia de un perjuicio
cuantificable. 3) Relacién de causalidad, sin que existiera una sola prueba que la
demandada fuera la responsable de la construccion levantada en el lote No. 63, ni
cual es la norma general de conducta que estaba obligada a cumplir. 4) Factor de
criterio o atribucion, pues al no existir la ocurrencia de un hecho contrario a derecho
por accién u omisién demostrado en el proceso, no podia considerarse que existia

culpa respecto de las actuaciones de la demandada.
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En cuanto a la ineficacia del dictamen anexado, indicé que, de acuerdo con
las pruebas aportadas (fotografias y video), no habia ningun tipo de contaminacién
visual para el lote No. 64 y, por el contrario, se observaba alrededor de la casa del
lote No. 63 una cantidad considerable de vegetacion que se acoplaba con el
contorno, con la altura suficiente para evitar dicha contaminacion respecto de
cualquier inmueble colindante; mientras que en el lote No. 64 solo se observaba una
explanacion que deslucia claramente del contorno y que no estaba construida
vivienda alguna, por lo que no podia considerarse que existiera grupo poblacional
que se viera perjudicado con la supuesta contaminacion visual. lgualmente, se
alleg6 un informe denominado “ARGUMENTOS PARA CONTROVERTIR AVALUO
CEDRO VERDE” elaborado por el perito avaluador Francisco L. Ochoa Ochoa,
donde se destacaron algunos aspectos relevantes del dictamen arrimado por la
parte demandante y algunas conclusiones al respecto, por lo que debia

desestimarse dicha prueba.

- “No se configuran los elementos de la Responsabilidad civil contractual’.
Que, conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, serian: 1)
Existencia del vinculo negocial, sin que existiera este entre Alianza Fiduciaria S.A.
y Calapurnia S.A.S., por no ser esta Ultima propietaria del lote No. 63 y, por tanto,
no estaba sometida al reglamento de propiedad horizontal. 2) Incumplimiento por
culpa o dolo de las obligaciones surgidas de la convencion, la demandada en
estricto sentido no podia incumplir una obligacién que no habia adquirido. 3) Que el
incumplimiento hubiese causado dafio a quien reclama la indemnizacion,
eventualmente de considerarse la existencia de algun vinculo contractual, no se
aporto prueba conducente y pertinente que acreditara la configuracion de un dafio
serio, cierto y real. 4) Que existe un nexo causal entre aquel y éste, al no verificarse
incumplimiento al reglamento de propiedad horizontal, no podia existir dafio y, por

substraccion de materia, nexo causal alguno.
4. Sentencia de primera instancia?.

Habiéndose limitado o fijado el litigio a la alegada afectacion que habia
sufrido la demandante por la violacion al reglamento de propiedad horizontal, al
haberse construido por encima del limite de altura alli establecido, la juez de primer
grado desestimé las excepciones propuestas por la parte demandada,

considerando, en primer término, que existia legitimacion en la causa por activa por
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tener la demandante, Alianza S.A. un vinculo sustancial con los lotes que se
encontraban en disputa, asi como legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto
segun el certificado de existencia y representacion de la demandada, la gerente
para el 8 de agosto de 2017, era Margarita Maria Ramirez Alvarez, quien habia
participado en el Comité de Convivencia realizado por la Urbanizacion Cerro Verde
para procurar una solucién del conflicto entre los vecinos colindantes, actuando
como si fuera la propietaria de la vivienda, nunca hacia referencia a que los
propietarios fueran una sociedad distinta a la que ella representaba y en el
interrogatorio practicado a la actual representante legal se podia colegir que la
sociedad propietaria del lote Calapurnia Assets Corp y la demandada, Calapurnia
S.A.S. estaban intimamente relacionadas, pues aquella era socia de esta y tenian
un contrato de mandato para el pago de la administracion, tenencia y mantenimiento
del lote No. 63, siendo quien contratd el personal encargado de realizar la

construccion, de donde se derivaba la relacion directa con el inmueble.

Asi las cosas, declaro la responsabilidad civil contractual, que se elevé como
pretension subsidiaria, al considerar que en este caso existia un vinculo contractual
entre la demandante y la demandada, cual era el reglamento de propiedad
horizontal, en razén de que aquélla actuaba como vocera y administradora del
fideicomiso del lote de mayor extensién de donde se desprendian los lotes en
disputa y que Calapurnia S.A.S. habia vulnerado el articulo 24 de dicha regulacién,
al superar su vivienda en un metro la altura limite permitido para las construcciones

levantadas al interior de la copropiedad.

Como consecuencia, resolvid condenarla a realizar la reparacion in natura,
ordenandole que en el términos de noventa (90) dias calendario, siguientes a la
ejecutoria de la sentencia procediera, “...previa obtencion de las recomendaciones
técnicas y/o profesionales que le sean dadas por un ingeniero civil o un profesional
en el tema, a realizar las obras de demolicion de la construccion, reduciendo la
misma en un metro de altura o en la medida que supera los limites permitidos en el

reglamento de Propiedad Horizontal de siete (7) metros”.

En cuanto al monto de $270.000.000 solicitado como dafio emergente,
sefalo que no era procedente su reconocimiento por no habérsele causado dicho
perjuicio, por cuanto la Fiduciaria ya vendi6 o cedio el area que correspondia al lote
No. 64 a sus beneficiarios, siendo estos los que, en el evento de solicitar una
responsabilidad civil extracontractual, estarian legitimados para exigir dicha

reparacion.
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5. Impugnacién.

Ambas partes formularon recurso de apelacion en contra de la sentencia de
primera instancia, en la misma audiencia inmediatamente después de pronunciada,
manifestando que los reparos concretos serian expuestos por escrito dentro de los

tres (3) dias siguientes?:
5.1. Parte demandante.

En dicha oportunidad expuso que no estaba de acuerdo con el hecho de
haberse considerado que la Fiduciaria, en su calidad de vocero del Patrimonio
Auténomo, no era la llamada a cobrar los perjuicios derivados de la afectacién visual
causada al lote No. 63, pues correspondia a aquélla salvaguardar el valor comercial

de los bienes que conformaban dicho patrimonio.

Dentro del término concedido en esta instancia, se sustenté dicho reparo?,
seflalando que era incorrecta la interpretacion del juzgado en cuanto a carecer la
fiduciaria de legitimacion para reclamar los perjuicios econdmicos derivados de la
afectacion visual y del valor comercial de la propiedad, por el hecho de que el lote
64 habia sido cedido a los beneficiarios del fideicomiso, por cuanto desconocia que
esa sociedad era la encargada de la administracion del patrimonio autbnomo y por
ende, tenia la responsabilidad de velar por la preservacion del valor comercial de

los bienes que conformaban el fideicomiso donde estaba incluido el citado lote.

Por tanto, aunque los beneficiarios del fideicomiso sean los futuros titulares
del derecho de dominio sobre el lote 64, correspondia a la administradora y
representante del patrimonio autbnomo, el derecho y la obligacién de reclamar por
los perjuicios causados al mismo, como responsable de la gestion econémica y
comercial de los bienes, por la contravencién del reglamento causada entre el

tiempo en que se dio la construccion irregular y el desmonte de la misma.

En consecuencia, solicitd se revocara esa decision y en su defecto se

condenara a la parte demandada a pagar dichos perjuicios.
5.2. Parte demandada.

En el mismo término, enlistd y sustentdé como reparos frente a la sentencia:
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5.2.1. Legitimacion en la causa por activa. Por reconocerle esta condicion
a Alianza Fiduciaria S.A., cuando no se le habian otorgado instrucciones para
demandar a Calapurnia S.A., en la forma establecida en el contrato de fiducia
mercantil, por cuanto en las clausulas vigésima y vigésima primera de la Escritura
1.366 del 28 de septiembre de 2012, contentiva de dicho negocio, se sefialaba que
correspondia al COMITE FIDUCIARIO impartir las instrucciones a aquella sociedad
“en desarrollo del objeto... o cuando las necesidades del FIDEICOMISO Ilo
exijan...”, y a pesar de haber sido requerida por el juzgado para que allegara
documentacion que permitiera establecer que efectivamente se le habia dado la
instruccion de interponer esta demanda, se limitd a arrimar una “carta escueta”
fechada el 13 de septiembre de 2017, suscrita por Verdnica Jaramillo y Ricardo
Jaramillo, invocando su calidad de ‘titulares de derechos fiduciarios del
FIDEICOMISO LA ESCONDIDA” autorizando a la fiduciaria a promover demanda
en contra de Calapurnia S.A.S., lo que desconoce lo establecido en el negocio
fiduciario, por lo que la instruccion no podia considerarse como correctamente

impartida.

5.2.2. Legitimacién en la causa por pasiva. Al tener como tal a Calapurnia
S.A.S., sin que esta sea la propietaria del lote No. 63, ni constructora de la casa de
habitacién que se levant6 sobre el mismo, sino la sociedad panamefia Calapurnia
Assets Corp, pues para la fecha en que se realizé la obra, afios 2013 y 2014, aquella
no habia nacido a la vida juridica, lo que solo ocurri6 el 14 de mayo de 2015, segun
se desprende del certificado de existencia y representacion de dicha sociedad.
Ademas, de acuerdo con el interrogatorio rendido por la representante legal de la
demandada, en el que se fundamento la a quo, para estimar la legitimacién de esta,
realizaba el pago de la administracion de dicho bien, debido al mandato existente
con la citada sociedad panamefia, radicandose en esta, como mandante, la
responsabilidad por cualquier acto realizado en ejercicio de ese negocio. Y,
finalmente, que el hecho de que esta sea la Unica accionista de la accionada no se

podia desconocer que se trataba de dos personas juridicas distintas.

5.2.3. Condena reparacion in natura a quien no esta legitimado para
ejecutarla. Sefialando que aun en el caso de admitirse la postura del despacho de
considerar a Calapurnia S.A.S. como tenedora del inmueble objeto de controversia,
no tenia la facultad de destruirlo o menoscabarlo en sus atributos, por ser exclusiva

del quien ejercia el derecho real de dominio, esto es de Calapurnia Assets Corp.
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5.2.4. Tener por acreditado el nexo causal. Considerando que si como lo
sefalo el juzgado debia aplicarse en este caso los supuestos de la responsabilidad
civil contractual y la conducta anticontractual se derivaba de la infraccion de la altura
méxima de la construccion, no podia existir un nexo causal entre los perjuicios
aducidos como consecuencia de la misma y una conducta de Calapurnia S.A.S., ya

gue, como se indico con antelacion, esta es mandataria de Calapurnia Assets Corp.

5.2.5. Aplicacion del régimen de responsabilidad civil contractual.
Concluydé la a quo que tanto la demandante como la demandada estaban
involucradas en un mismo fideicomiso por lo que dicha responsabilidad se daba
como consecuencia de la existencia de un encargo fiduciario, y que tanto el lote 63
como el 64 pertenecian al mismo patrimonio autbnomo del cual es vocera y
administradora Alianza Fiduciaria S.A., lo que resultaba a todas luces errado.
Ademas, entendio que a las partes las unia el reglamento de propiedad horizontal,
el cual le era aplicable tanto a propietarios como a poseedores y tenedores, pero
aun acogiendo que dicha regulacion le resultara aplicable a terceros, la
responsabilidad de estos seria a titulo extracontractual, por cuanto el reglamento
como acto contractual no puede tener efectos frente a un tenedor, condicién aducida
por la a quo respecto de la demandada, pues solo puede responder de manera
contractual quien se adhiri6 a ese reglamento de propiedad horizontal, adhesion

gue se da por la adquisicién del derecho de dominio.

5.2.6. Medida de reparacion. Al estimar que la demolicion del inmueble no
era la adecuada, pues no existia una perturbacion excesiva, y que, aun cuando se
examinara la responsabilidad de la demandada bajo el régimen de responsabilidad
civil extracontractual que seria el adecuado, pues realmente el conflicto que se
planteaba era una perturbacion de vecindario, sin que cualquier circunstancia de
este género diera lugar a demandar una indemnizacion, solo aquellas que fueran
anormales, cuya determinacion debia examinarse de cara al comportamiento del
demandado o los dafios que presuntamente hubieran sufrido y que en este caso,
de las fotografias anexadas a la contestacion de la demanda se evidenciaba que
era infimo el impacto visual de la casa del Lote 63 sobre el Lote 64, el cual podia
reducirse aun mas, cuando se realizara alguna construccion sobre este, pues para
el momento de la controversia no existia ninguna, lo cual habia sido respaldado por
el testigo Francisco Ochoa, con amplia experiencia en avallios y que conocia el
Conjunto Residencial Cedro Verde. Ademas, sefial6 que la demolicion de una
edificacién de grandes exigencias técnicas y arquitectdnicas, no resultaba ser una

solucion econdmica razonable de cara a esa infima y dudosa perturbacion, por no
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ser proporcional al fin que se pretende alcanzar; ello sumado a la plantacion de
arboles que se hicieron en la base de la falta que separa los dos lotes para mitigar

el impacto visual que adujo la parte demandante.

En la oportunidad legalmente concedida para la sustentacion de los reparos
anteriormente enlistados, la sociedad resistente, presenté escrito® en el que realizd
un recuento relativo al histérico de propietarios del Lote Nro. 63 de la Urbanizacion
Cedro Verde, para precisar que a partir del momento en que el inmueble fue
adquirido por el primer beneficiario de area -Inverfam S.A.- este dejo de formar parte
del patrimonio auténomo -Fideicomiso Adm Cedro Verde- y de ser administrado por
el vocero de aquel -Alianza Fiduciaria-, por lo que erra erroneo el entendimiento de

la a quo, en cuanto a que ambos lotes pertenecian al mismo fideicomiso.

Seguidamente, realizd un recuento sobre los hechos de manera cronol6gica
resaltando algunos aspectos que estimo relevantes para el examen de los reparos,
como la fecha en que habia sido levantada la construccién en el lote No. 63, la fecha
en que se habia constituido la sociedad demandada y los destinatarios de los
requerimientos efectuados por la administracion al residente de dicha copropiedad.

Finalmente, procedio a sustentar in extenso los reparos concretos planteados
en primera instancia, para solicitar que se revocara la decision alli adoptada para
que en su lugar se declararan “imprésperas las pretensiones de la demanda, por no
reunirse los presupuestos axioldégicos necesarios para emitir las declaraciones y
condenas que con la demanda se persiguen” o, en su defecto, de llegarse mantener
la declaratoria de responsabilidad, se modificara la forma de reparacién ordenada
por la a quo.

. Problema Juridico.

Corresponde a esta Sala, determinar : i) si existe legitimacién tanto por activa,
como por pasiva y en caso de encontrar acreditados ambos de cara al régimen de
responsabilidad aplicable al caso concreto, de acuerdo en calidad en que actia la
demandante y en la que fue convocada la parte resistente, ii), y solo si se supera
con éxito lo anterior, se verificard si en efecto si se cumplen los presupuestos
axiologicos para declarar la responsabilidad de la demandada; y si ello prospera iii)

establecer si la condena impuesta para el resarcimiento de los perjuicios esta
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ajustada al perjuicio ocasionado y si ademas, debia reconocérsele el monto

reclamado por dafio emergente.
1. PLANTEAMIENTOS SUSTENTATORIOS DE LA DECISION

3.1. Realizado el control de legalidad establecido en el articulo 132 del
Codigo General del Proceso, no se advierte vicio ni irregularidad alguna que
configuren nulidad; igualmente, se consideran reunidos los presupuestos
procesales requeridos para proferir una decision de fondo, no habiendo discusion
frente a este punto.

3.2. De otro lado, es claro que la competencia de este Tribunal se
circunscribe en examinar unicamente las concretas inconformidades sefialadas por
los apelantes, ya que en vista de que tanto la parte demandante como la parte
demandada impugnaron la decisién, asi como lo ha establecido la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, “..Es en el Codigo General del Proceso donde se
implemento el «recurso de apelacion» en el campo civil, mismo que refiriéndose a
sentencias contempla para el reclamante tres pasos distintos: la interposicion, la
exposicién del reparo concreto y la alegacion final. En ese orden de ideas, el
inconforme durante el término de ejecutoria debera discutir los elementos de la
providencia que le generen malestar y expresar de forma breve los mismos, toda

vez que el enjuiciador de sequndo grado solamente basard su examen en las

objeciones concretas gue el suplicante haya formulado tal y como lo describe el

inciso 1° del articulo 320 Ibidem, siendo competente Unicamente para pronunciarse

de lo expuesto por ese sujeto procesal tal y como reza el inciso 1° del canon 328

siguiente. Seguidamente tiene operancia la etapa ante el superior, no menos
importante y destinada al desarrollo y sustento de lo ya anunciado en
precedencia®(...)”, siendo por tanto que, a los aspectos puntuales de los reparos,
debidamente sustentados, es que nos ocuparemos, a pesar de que ambas partes

apelaron y lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 328 del C.G.P.

3.3. Los reparos atinentes a la falta de legitimacion en la causa por

activa.

Antes que nada es necesario dilucidar que, en parte, sobre este aspecto, se
adujo por la juez de primera instancia, para negar la pretensién de reconocimiento

del perjuicio en la modalidad de dafio emergente ($270.000.000), que la fiduciaria

6 (STC 11429-2017). (STC 2423-2018 y STC 3969-2018), reiterada en Sentencia STC 4673-2018.
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demandante en calidad de vocera y administradora del fideicomiso La Escondida
ya habia cedido o vendido el area que correspondia al lote 64 a sus beneficiarios
“segun la documentacion adosada tres personas naturales a quienes en principio al
momento de terminar el encargo fiduciario serian las beneficiarias de que se
realizara la escritura publica que las acredita como titulares del derecho de
dominio...””; sin embargo, a la demanda se acompafié el certificado de tradiciéon y
libertad del referido lote, identificado con el folio de matricula No. 001-1047896,

donde figuraba para esa fecha (agosto de 2017), ain con esa calidad:

DIRECCION DEL INMUEBLE

Tipo Predio: URBAND

2} CARRERA 9 A SUR MO. 70 340 INT 54 [CRECTI0N CATASTRAL

1} LOTE DE TERAEND UREANIZACIDN FARQUE RESIDEMCIAL CEDERD vERDE &M UNIDAD DE VIVIEK

I MILIAY LR ) WERDE LUIRICAD DE VIVIEMDA 64 ETAPA 2

MATRICULA ABIERTA CON BASE EN LA(s) SIGUIENTES) [En cata da mlegiacisn § oboy
001 - gaT2a3

IDTACII'.‘H Mg 001 Fecha: 18-05-2010 Radicacdn: 2010-32251

Coc: ESCRITURA 431 del 15-04-2010 ROTARA 3 de ENV

VALDR ACTD: §
ESPECIFICACION: ADICION REGIMEN DE PROPIEDAD HORIPOMTAL - 0347 ADICIDN REGRIEN DE PROPIEDAD HOSIZDNTAL
PERSONAS QUE NTERVIENEN EN EL ACTO [ Titular de dirmciie feal de domanio i-Tiuler de domanio ncompilets]

DE- ALIANTA FIDUCIARIA 5 A, PATRIMOMID ALUTOMROLD FIDECDARSD ADM CEDSD VERDE K

ANOTACHIN: Mra 002 Fecha I0-12-2012 Radicacan: 2072.50721

Do ESCRITURA 1366 dal 28- AR TERCERA de ENVIGADD WVBLIDR ACTOF 54,008, 133,000

ESPECIFICACION: COMSTITUCION OE FIDUCIA BERTANTIL 0128 COMNSTIT o DE F i MEERCANTIL ESTE ¥ OTRDS

WAL D8 FEDULIA REERCAN

PERSONAS QUE INTERVIENEN EM EL ACTO [X-Titulay o i fedl de domesn |- Tiuler de domanio mcompileio]

DE: ALIANZA FIDUCIARIA & A FIDENCOMESD CEDAD VERDE NIT E300R3E12-2

& ALIANZA FIDUCIARIA 5 A FIDEICOMISD LA ESCONSDIDA X MIT 8308538122

Luego, al ser interrogada la representante legal de dicha fiduciaria sobre la
venta del lote al sefior Hermes Molina, como se insistia por la demandada®, esta
ratific6 que aun para esa fecha (17 de agosto de 2018), el inmueble pertenecia al
fideicomiso® y que ni siquiera dentro de los fideicomitentes, mismos beneficiarios,
se encontraba esa persona y mas adelante aclaré que era posible que entre los
beneficiarios y el citado sefior se hubiese dado alguna negociacion, pero que la
misma no estaba registrada ante la fiduciarial®, y finalmente, de manera expresa
afirmé que aun la fiduciaria no habia culminado con el encargo objeto del contrato
de fiducia con fundamento en el cual actuaba como vocera y administradora del

fideicomiso La Escondidall.

A partir de alli, no se allegd documento alguno que acredite que las
condiciones respecto del inmueble o del contrato de fiducia con fundamento en el

cual se formuld la presente accion, hayan variado, por lo que no queddé acreditado
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gue el lote 64 haya sido vendido o cedido, como se afirmé en la sentencia de primera
instancia, por lo que, para el momento de la presentacion de la demanda, e incluso
hasta la fecha debe considerarse que continda siendo parte del fideicomiso La
Escondida siendo Alianza Fiduciaria S.A. su vocera y administradora, conforme a lo

probado en el proceso.

Ahora, ya en el campo de su legitimacién, como presupuesto material de la
sentencia que es, y que obliga a su examen aun de oficio, aduce la parte
demandada que Alianza Fiduciaria S.A., carecia de legitimacion para promover la
presente demanda, en calidad de vocera y administradora del Patrimonio Auténomo
denominado Fideicomiso La Escondida, por ausencia de instrucciones por escrito
en ese sentido por parte del Comité Fiduciario, conforme lo establecido en el
contrato de fiducia vertido en la Escritura Publica 1.366 del 28 de septiembre de

2012, en las clausulas vigésima y vigésima primera, que sefialan:

“El COMITE FIDUCIARIO se reunird con el fin de adoptar una decisioén
tendiente a impartir una instruccion a la FIDUCIARIA en desarrollo del objeto del
presente contrato o cuando las necesidades del FIDEICOMISO lo exijan, (...) sus
decisiones se consignaran en un Acta suscrita por Presidente y Secretario, de la

cual se dara traslado a ALIANZA para lo pertinente”.

Ademas, adujo que en la clausula décimo cuarta, se contemplé que no se
incluia dentro de las funciones de la fiduciaria “elegir los diferentes profesionales
gue sea necesario vincular para la administracion y/o defensa de los bienes dados
en fideicomiso, lo cual compete exclusivamente a los BENEFICIARIOS”, de donde
se entendia que para contratar un abogado y promover una demanda, Alianza
requeria de una instruccion del Comité, sin que la carta fechada el 13 de septiembre
de 2017, suscrita por Veronica Jaramillo y Ricardo Jaramillo, invocando la calidad
de titulares de derechos fiduciarios del Fideicomiso La Escondida, pudiera

sustituirla.

Al revisarse el contrato de fiducia, se advierte que, en la clausula tercera,
literal b y en la vigésima, citada por el recurrente, en efecto, se contemplo en qué

casos las instrucciones debian darse por el Comité, asi:

e Mientras exista un solo BENEFICIARIO, éste impartira las

instrucciones por escrito a ALIANZA.
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e Cuando sean 2 BENEFICIARIOS, las instrucciones se impartiran por
escrito firmado por ambos.

e Cuando sean 3 o0 mas BENEFICIARIOS, se activara la existencia del
COMITE FIDUCIARIO.

En este caso, la parte apelante aduce que puede “inferir” que como minimo
son tres fideicomitentes vinculados al patrimonio, por cuanto en uno de los escritos
aportados con la demanda, se relacionan como propietarios del lote 64: Jaime
Alberto Saa Ramos, German Jaramillo Olano y Santiago Vélez Penagos??; sin

embargo, reconoce que no tiene certeza del nimero actual de estos.

Para efectos de verificarse si los beneficiarios habian dado a Alianza la
instruccion de impetrar la presente demanda, la a quo oficié a esta sociedad con el
fin de que le remitiera “copia de la documentacion que tenga en su poder y que
permita establecer efectivamente las instrucciones de los beneficios o
fideicomitentes para que ALIANZA FIDUCIARIA S.A. actue en calidad de vocera y
Administradora del FIDEICOMISO LA ESCONDIDA™S3,

En acatamiento de dicho requerimiento la sociedad demandante allego
escrito dirigido a la misma, fechado el 13 de septiembre de 2017, por medio de cual
“los titulares de los derechos fiduciarios” la habian instruido para formular la
presente demanda, firmado por Verdnica Jaramillo Lépez y Ricardo Jaramillo

Mejia'4, en dicha calidad y donde se indica:

“...instruimos de forma expresa e irrevocable a ALIANZA FIDUCIRIA S.A.
para que en calidad de vocera y administradora del fideicomiso en mencién realice
todas las gestiones necesarias afin de instaurar demanda judicial en contra de
la sociedad CALAPURNIA S.A.S.” (Resalto intencional).

Sin embargo, al verificarse lo pactado en el referido contrato de fiducia, se
evidencia que en la clausula vigésima segunda se pactaron como beneficiarios del
fideicomiso “los mismos FIDEICOMITENTES identificados al inicio de este contrato
y en provecho del cual se celebra el presente contrato de fiducia mercantil
vinculados Unica y exclusivamente a los siguientes inmuebles, cuyas descripciones

y linderos se encuentran ya descritos en esta escritura:

12 pag. 28-29 / 002AnexoDeDemanda.pdf / CO01PRINCIPAL / Primera Instancia
13 0290ficio.pdf / CO01PRINCIPAL / Primera Instancia
14 032Memorial.pdf / CO01PRINCIPAL / Primera Instancia
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“B- LOS BENEFICIARIOS B, GERMAN JARAMILLO OLANO en un 25.2%,
ANA ALICIA MEJIA DE JARAMILLO en un 5.466%, JOAQUIN JARAMILLO OLANO
en un 40.467%, y GLORIA TERESA JARAMILLO OLANO en un 28.867%-----------

LOTE. MATRICULA INMOBILIARIA.
59. 001-1047893

64. 001-1047896

69. 001-1047900”

Sin que se aportara al expediente prueba de la cesion de forma total o parcial
de los derechos fiduciarios por parte de dichos beneficiarios, que entonces serian
los facultados para realizar dicha modificacion, al tenor de lo establecido en la

referida clausula y en la forma y con el cumplimiento de los requisitos enunciados

en la clausula vigésima tercera:
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Ratificandose por la representante legal de la fiduciaria en el interrogatorio
practicado el 17 de agosto de 2018, que los fideicomitentes en este caso eran los

mismos beneficiarios de areal® y mas adelante precisé que eran los mismos iniciales
que solamente habian cambiado de porcentajes?®.

Asi las cosas, de cara a lo contemplado el referido negocio, los beneficiarios
en este caso, serian los cinco (5) que inicialmente se relacionaron en la escritura en
la que se vertio el mismo, por lo que el documento allegado por la parte demandante
para atender el requerimiento del Juzgado consistente e aportar prueba que diera
cuenta de las instrucciones dadas por aquellos para incoar la presente accion,
resulte insuficiente, no s6lo por no estar suscrito por quienes son los titulares de los
derechos fiduciarios; sino porque tal como se establecié en el respectivo contrato,

debid activarse el Comité Fiduciario por tratarse de mas de tres (3) beneficiarios,

15 Minuto 14:44/CcP_0409091331227.wmv/FOLIO 322 CUA 1/AUDIOS 2017 00500/Primera Instancia
16 Minuto 40:59/CP_0409091331227.wmv/FOLIO 322 CUA 1/AUDIOS 2017 00500/Primera Instancia
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debiéndose ademas, cumplir con el procedimiento establecido en la clausula

vigésima primera para tal efecto:

xR
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Ahora, es cierto que la defensa de los bienes que conforman el fideicomiso
ha sido considerada como un deber indelegable de la fiduciaria, tal como lo arguyé
la representante legal de la demandante en su interrogatoriol’, y conforme lo
consagrado en el articulo 1234 del Codigo de Comercio, tal, donde se enlista en el

numeral 4, como tal:

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

constituyente;”

En armonia con lo contemplado en la Circular Externa 029 de 2014 de la

Superintendencia Financiera, consagro:

“2.2.1.2. En la celebracion de todo negocio fiduciario, la sociedad fiduciaria
debera tener en cuenta y observar los deberes que le asisten de acuerdo con lo
sefalado en el articulo 1234 del Cddigo de Comercio, en el art. 2.5.2.1.1.del Decreto
2555 de 2010, los principios generales del negocio fiduciario y la jurisprudencia,

entre otros, los siguientes:

“2.2.1.2.3. Deber de proteccién de los bienes fideicomitidos. El fiduciario debe

proteger y defender los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del

¥ Minuto 9:37 /CP_0409091331227.wmv / FOLIO 322 CUA 1/ AUDIOS 2017 00500 / Primera Instancia
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beneficiario y aun del mismo constituyente para conseguir la finalidad prevista en el
contrato. En tal sentido, cuando dichos bienes sean sustraidos o distraidos con o
sin intervencion de la sociedad fiduciaria, ésta debe, como vocera del fideicomiso,
interponer las acciones legales que correspondan para su recuperacion de

conformidad con lo previsto en el numeral 4 del art. 1234 del C.Cio.”

Disposiciones en que se soportd el concepto de la Superintendencia
Financiera, traido a colacion por la representante legal en su interrogatorio, al dar
respuesta a la pregunta sobre la emisién o no de la instruccion por parte de los

beneficios para la formulacién de la presente accion?'®:

“En el concepto de la Superintendencia 199704545-4 de agosto 14 del 98,
dice: alcance de los deberes indelegables de la fiduciaria en cuanto a la
conservacion y proteccion de los bienes fideicomitidos. En nuestro criterio tampoco
seria licito que bajo el expediente de la autonomia de la voluntad se crearan
mecanismos que tienen como efecto restringir el cabal cumplimiento de uno
cualquiera de los deberes indelegables de la fiduciaria o que le impida desarrollar
los actos necesarios para la adecuada proteccion y defensa de los bienes
fideicomitidos o que su desempefio en aspectos inherentes a su responsabilidad se
sujete a condicionamientos que de alguna manera restringen su autonomia. En
este caso, consideramos que una correcta interpretacion del contrato en cuanto toca
a las autorizaciones del comité asesor no pueden conducir al entendimiento de que
la sociedad fiduciaria se encuentre imposibilitada desde el punto de vista funcional
para efectuar gastos de administraciébn que demande el desarrollo del negocio
fiduciario...adicionalmente no debe perderse de vista que el fiduciario tiene el deber
de proteger los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aiin

del mismo constituyente, segun lo prevé el numeral 4° del articulo 1234...”

Y que también ha sefalado la jurisprudencia del maximo o6rgano de la

jurisdiccion ordinarial®:

Del fiduciario, como profesional en la materia, se espera el estricto
cumplimiento de los deberes generales y particulares propios de su ramo de

negocios y, por ello, su comportamiento durante todo el iter contractual se mide por

18 Minuto 33:07/ CP_0409091331227.wmv / FOLIO 322 CUA 1/ AUDIOS 2017 00500 / Primera Instancia
19 Sentencia SC2879 del 27 de septiembre de 2022. Radicacion No. 11001-31-99-003-2018-72845-01. M.P. Luis Alonso
Rico Puerta.
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un especial rasero que se superpone al tradicional buen padre de familia (articulo
63 del Codigo de Comercio). En virtud de su profesionalismo, se le exige una
especial diligencia, que estricto sensu, debe ser la de un buen hombre de negocios
(SC 5430-2021, 7 oct.), bajo el entendido de que su actividad supone obligaciones
de administracion y prestacion de servicios financieros, en los que, por lo demas,
va inmerso un profundo interés publico (articulo 335 de la Constitucion) y la
confianza del ciudadano que entrega sus recursos gracias al respaldo con que
cuenta la entidad fiduciaria, dada su idoneidad, su profesionalismo, su especial
habilitacion para captar esos recursos y la vigilancia especial a la que se encuentra

sometida.

En tal virtud, del articulo 1234 del estatuto mercantil y la Circular Bésica
Juridica de la Superintendencia Financiera?® se desprenden las que, sin lugar a
duda, son obligaciones exigibles a las sociedades fiduciarias en el desarrollo de su
actividad: lealtad y buena fe, informacién, proteccion y defensa de los bienes
fideicomitidos, diligencia, profesionalidad y especialidad, prevision y asesoria.

Sin embargo, es claro que se trata de disposiciones generales, que
determinan los deberes de estas entidades en el cumplimiento de sus obligaciones
misionales; pero ello no es dbice para que los contratantes a bien tengan incluir, en
ejercicio de su autonomia dispositiva, estipulaciones especiales que no contrarien
tales preceptos, como claramente se desprende de lo reglado en el articulo 1602
del Codigo Sustancial Civil, tal cual, en efecto, ocurrié en este caso, al definir entre
las partes la forma en que debian impartirse las instrucciones por parte de los
beneficiarios de areas a la Fiduciaria para el desarrollo del contrato, maxime
tratAndose de la iniciacién de una accién judicial que en esencia solo involucra
asuntos inherentes al bien respecto del cual ellos ostentaban la calidad de
beneficiarios, lo que implicaba ademas la contratacion de profesionales para la
defensa técnica de esos intereses, cuya facultad se excluyé de manera expresa de
las funciones y obligaciones genéricas a cargo de la fiduciaria en la clausula décimo

cuarta y se la reservaron de manera exclusiva ellos como beneficiarios.

Por si fuera poco, la misma fiduciaria, en el hecho DECIMO SEXTO de la
demanda, reconoce expresamente que la formulacion de estas acciones es un

derecho personal que se reservaron “las personas titulares de los derechos

20 CE.029/14: PARTE I, Titulo 11, Capitulo I: Disposiciones especiales aplicables a los negocios fiduciarios
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fiduciarios sobre el lote 64 de Cedro Verde”, al sefialar que todas las gestiones
judiciales adelantadas con relacidn a la controversia que aqui se plantea ha sido por

la instrucciéon de los mismos.

Corolario con lo expuesto, ante la ausencia de la instruccion por parte de los
beneficiarios enunciados en el contrato de fiducia mercantil de administracion
“Fideicomiso La Escondida”, para que Alianza Fiduciaria S.A. iniciara la presente
accion en contra de Calapurnia S.A.S, en la forma y manera descrita en el referido
negocio, surge diafano que dicha fiduciaria carecia de legitimacion en la causa por
activa; y como presupuesto material que es de la sentencia de fondo, se insiste,,
apareja como consecuencia una decision desfavorable en su contra sin tener que
entrar en al andlisis de las pretensiones por ella formulada, como ademas

expresamente lo manda el inciso 3° del articulo 282 del Cédigo General del Proceso.

Al respecto ha sefalado la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de

Justicia?!:

“1.4.2. Ahora bien, por economia procesal, es dable que el juzgador acote su
estudio a una determinada defensa, siempre que la misma tenga la virtualidad de
enervar todas las pretensiones. Asi lo establece el citado articulo 282, a saber: «Si
el juez encuentra probada una excepcion que conduzca a rechazar todas las

pretensiones de la demanda, debe abstenerse de examinar las restantes».

Regla tendiente a evitar discusiones innecesarias entre los sujetos
procesales, por su insustancialidad para cambiar el sentido de la decision final, en
tanto la defensa, por si misma, impide el reconocimiento del derecho pretendido”.

3.5. Conclusioén

Se revocara la decision adoptada en primera instancia, para en su lugar,
denegar las pretensiones por falta de legitimacién en la causa por activa. En
consecuencia, se condenara al pago de las costas causadas en ambas instancias,
a la parte demandante a favor de la demandada, conforme lo establecido en el
numeral 4° del articulo 365 del Cddigo General del Proceso, las cuales seran
liquidadas por el juzgado de origen, de acuerdo con el inciso 1° del precepto 366
del mismo Estatuto. El magistrado ponente fijara como agencias en derecho la
suma de $3.600.000

21 Sentencia SC2850 del 25 de octubre de 2022. Radicacion n.° 11001-31-99-001-2017-33358-01
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\V2 DECISION.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil del
Tribunal Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad Constitucional y legal,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la totalidad de la sentencia proferida el 17 de agosto
de 2018 por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En su lugar, se declara la prosperidad de la excepcion
denominada “Falta de legitimacion en la Causa por Activa” y, en consecuencia,

se DENIEGAN la totalidad de las pretensiones invocadas en la demanda.

TERCERO: CONDENAR a la demandante al pago de las costas causadas
en ambas instancias, a favor de la demandada. El magistrado sustanciador fija como
agencias en derecho la suma de $3.600.000

CUARTO: NOTIFIQUESE esta providencia a los sujetos procesales y
DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen.

Proyecto discutido y aprobado en sala de la fecha

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados, (Firmados electrénicamente)

BENJAMIN DE J. YEPES PUERTA

JULIAN VALENCIA CASTANO
Con aclaracion de voto

PIEDAD CECILIA VELEZ GAVIRIA

Con aclaracion de voto
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