TEMA: RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL |/ CONTRATOS DE
ADHESION - “Parte de la proteccién al consumidor, comprende la definicién
de los denominados contratos por adhesion que, segun el literal f) del
articulo 2 de la Ley 1328 y el numeral 4 del articulo 5 de la Ley 1480,
consisten en aquellos clausulados elaborados unilateralmente y por tanto
dispuestos por el productor, proveedor o entidad financiera vigilada, que no
dan lugar a discusion ni modificacion por parte del consumidor, limitando
su derecho a aceptarlas o rechazarlas.” / CLAUSULAS ABUSIVAS - “La Sala
de Casacion Civil conceptualizé las clausulas abusivas asi: “son
‘caracteristicas arquetipicas de las clausulas abusivas —primordialmente-: a)
que su negociacién no haya sido individual; b) que lesionen los requerimientos
emergentes de la buena fe negocial -vale decir, que se quebrante este
postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe probidad o lealtad-
, Y ¢) que genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las
obligaciones que contraen las partes”/ CONDICION RESOLUTORIA TACITA
- “...) facultad alternativa del contratante cumplido para reclamar
judicialmente del incumplido la resolucion o el cumplimiento del contrato,
ambas con indemnizacion de perjuicios” /FIDUCIA MERCANTIL
INMOBILIARIA - “negocio juridico en el que: “una persona, llamada
fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mds 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” [

TESIS: “En los términos del literal c) del articulo 2 de la Ley 1328, es
consumidor financiero todo cliente, usuario o cliente potencial de las
entidades vigiladas, esto es, quien tenga relacion legal o contractual, use los
servicios o se encuentre en tratativas preliminares con entidades financieras
vigiladas por la Superintendencia Financiera. Por su parte, el numeral 3 del
articulo 5 de la Ley 1480 define al consumidor en general como el
destinatario final que adquiera, disfrute o utilice un determinado producto en
busca de satisfacer una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y
empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica.
(...) A modo enunciativo, el articulo 43 de la Ley 1480 establece un listado
de clausulas abusivas ineficaces de pleno derecho y, en el mismo sentido, el
articulo 11 de la Ley 1328 relaciona algunas estipulaciones consideradas
abusivas y dispone que ellas se entenderan no escritas o sin efectos para el
consumidor financiero. (...) los articulos 11 de la Ley 1328 y 43 de la Ley
1480 implican la ineficacia de pleno derecho y ello significa que, sin
necesidad de declaracion judicial, una vez se constate la configuracion de
una clausula abusiva, la misma no produce efectos y, por tanto, no puede
servir de fundamento juridico, siendo procedente descalificar o demeritar
las solicitudes que en ella se cimenten. (...) Tradicionalmente, la Corte
Suprema de Justicia ha establecido como presupuestos axiologicos para el
ejercicio de las acciones alternativas consagradas en el articulo 1546: i) la



existencia de un contrato bilateral valido, ii) el cumplimiento o allanamiento
a cumplir en la forma y tiempo debidos por parte del demandante y iii) el
incumplimiento del demandado. (...) La fiducia mercantil para proyectos
inmobiliarios no cuenta con una regulacion especial, por ello se rige por las
disposiciones generales del Codigo de Comercio. (...) las obligaciones que
contrae el fiduciario mercantil no son de resultado sino de medio, por lo que,
en cualquier controversia derivada de no haberse obtenido el fin propuesto,
puede exonerarse de responsabilidad demostrando diligencia y cuidado. {...)
para establecer la existencia de contratos coligados, se requiere constatar
los vinculos entre multiplicidad de contratos con finalidades y funciones de
relevancia juridica, a tal punto que uno, varios o todos ellos tengan
influencia sobre el otro u otros. Esta influencia puede ser reciproca o bien
derivarse de un concurso simultaneo o de una secuencia de actos
cronologicamente dispuestos.”

MP. SERGIO RAUL CARDOSO GONZALEZ
FECHA: 28/02/2023
PROVIDENCIA: SENTENCIA

SALVAMENTO DE VOTO. JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS
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Medellin, veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
Proceso DECLARATIVO RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
Radicado 050013103 0102018 00651 01

Demandante KATY MARITZA GIL Y OTROS

Demandado CONSTRUCTORA PESO S.AS Y FIDUCIARIA
CENTRAL S.A.

Juzgado Origen | DECIMO CIVIL CIRCUITO MEDELLIN

Decide la Sala la apelacién de la sentencia en el proceso de la referencia.
1. ANTECEDENTES.

1.1 DEMANDAL

Pretenden la actoras que se declare la ineficacia del contrato de encargo
fiduciario irrevocable de administracidon y pago del proyecto inmobiliario
Acropolis, en virtud de las clausulas abusivas contenidas en la carta de
instrucciones que suscribieron como adherentes y; en consecuencia, se
condene a la demandada a restituir a la demandante los dineros
entregados en virtud del contrato, mas los intereses comerciales desde el
incumplimiento en la entrega del inmueble y la suma de 50 SMLMV por
concepto de dafio moral.

En subsidio, solicitan que se declare el incumplimiento de los contratos de
promesa de compraventa suscritos por Constructora Peso S.A., como
promitente vendedora y los demandantes como promitentes
compradores y; en consecuencia, se declare civil y solidariamente
responsable de los perjuicios causados a los demandantes y se condene
solidariamente a Constructora Peso S.A., y a Fiduciaria Central S.A., en
nombre propio y como vocera del Fideicomiso Urbanizacion Acrépolis a
pagar la indemnizacion por dafio emergente correspondiente a las sumas
entregadas, mas los intereses comerciales desde el 31 de octubre de 2017,
fecha incumplida para la entrega del inmueble y la suma de 50 SMLMV por
concepto de dafio moral.

Expusieron que la demandada ofreci6 al publico un proyecto inmobiliario
de vivienda de interés social, denominado Acrdpolis Apartamentos, para
lo cual Constructora Peso S.A., solicité y le fue aprobada licencia de
construccion para desarrollar el proyecto en el inmueble ubicado en la
Carrera 45 No. 32 D - 170 del municipio de Bello, identificado con
matricula inmobiliaria No. 01N-5292340, el cual constaba de dos etapas
consistentes en 2 torres de 20 pisos y 160 apartamentos cada una.

L Ver ruta: carpeta “01. EXPEDIENTE REMITIDO POR EL JUZGADO” / archivo “01. Escrito de dda y Poderes.pdf”
paginas 1 a 36.
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Afirmaron que el 28 de marzo de 2015 Constructora Peso S.A., y Fiduciaria
Central S.A., suscribieron contrato de encargo fiduciario irrevocable de
administracion y pagos No. 2015019 y que el 29 de julio de 2016 ellas
mismas suscribieron contrato de fiducia mercantil de administracion y
pagos No. 2016111 Fideicomiso Urbanizacion Acrépolis, modificado
mediante otrosi No. 1 del 26 de abril de 2017, documentos que nunca
fueron entregados a los demandantes; que Constructora Peso S.A.
transfirié a favor del patrimonio auténomo el referido inmueble a través
de la escritura publica No. 4639 del 6 de diciembre de 2016 de la Notaria
Séptima de Medellin y; que a fin de aceptar la oferta comercial, los
demandantes suscribieron los documentos de adhesién al encargo
fiduciario denominados Instrucciones para el manejo de recursos en el
fondo abierto con Fiduciaria Central S.A., también firmaron sendos
contratos de promesa de compraventa con Constructora Peso S.A., entre
diciembre 2016 y enero de 2017, en los cuales se pacté que el
otorgamiento de la escritura publica correspondiente se realizaria el 29
de septiembre de 2017 y la entrega material el 31 de octubre de 2017,
acuerdos que fueron incumplidos por la promitente vendedora.

Aseveraron que la carta de instrucciones de vinculacion al encargo
fiduciario contiene clausulas abusivas en las que se declara que los
adherentes conocen y aceptan el contrato, pero no les fue suministrada
copia el mismo, se confiere la potestad al Constructor de realizar cambios
unilaterales al proyecto y se exonera de toda responsabilidad a la
Fiduciaria; que las promesas de compraventa recayeron sobre unos
bienes inmuebles que no existian fisica ni juridicamente y se previé la
celebracion del contrato para el 29 de septiembre de 2017 y la entrega de
los inmuebles para el 31 de octubre de 2017, pero la Fiduciaria y la
Constructora incumplieron porque no se hicieron presentes en la Notaria
en la fecha estipulada, ni entregaron los inmuebles y; que la Fiduciaria y la
Constructora “han incumplido de manera reiterada con sus obligaciones
legales y contractuales reciprocas, y en especial las contenidas en el encargo
fiduciario y en el contrato de promesa de compraventa, legitimando a mis
clientes para aplicar los efectos del articulo 1546 del Cddigo Civil
Colombiano”.

Adujeron que, segun rendicion de cuentas del 31 de diciembre de 2017, el
proyecto fue declarado inviable por la Constructora y por el interventor
designado, porque el Constructor no obtuvo el crédito requerido y el
proyecto se encuentra suspendido; que cuando se le solicit6 a la Fiduciaria
la devolucion de los dineros a través de una carta de desistimiento por
incumplimiento del Constructor, ella contestd que no garantiza el
cumplimiento de las obligaciones del Constructor, quien asumi6 la
ejecucion del proyecto por su cuenta y riesgo y; cuando solicitaron a la
Fiduciaria la terminaciéon o resolucion de los contratos de encargo y
promesa por incumplimiento, respondi6 indicando imposibilidad de dar
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por terminado de forma unilateral el contrato y que los dineros fueron
dispuestos por la Constructora para la realizacion del proyecto.

Finalizaron afirmando que tales situaciones les causaron zozobra, pues
sienten haber perdido el dinero invertido y que no podran disfrutar del
inmueble sonado.

1.2 CONTESTACION.
1.2.1 FIDUCIARIA CENTRAL S.A.2

Se pronunci6 sobre los hechos de la demanda reconociendo que celebré
con Constructora Peso S.A, el referido encargo fiduciario y
posteriormente el contrato de fiducia en virtud del cual se cred el
patrimonio auténomo Fideicomiso Urbanizacion Acrépolis con fines
inmobiliarios, a través del cual se girarian dineros para la construccién
conforme el avance de obra y posteriormente el patrimonio auténomo
transferiria la propiedad a los adherentes; que los demandantes se
vincularon al proyecto a través de contratos de promesa de compraventa
suscritos con Constructora Peso S.A., como promitente vendedora y;
sostuvo que cumpli6 a cabalidad sus obligaciones contractuales, el
constructor se encuentra pendiente de aportar liquidez al patrimonio
auténomo y el proyecto no ha sido declarado inviable. Propuso como
excepciones de mérito:

a) Falta de legitimacion en la causa por pasiva. Consistente en que
la demandante promueve la accidn contra el Fideicomiso y en contra suya,
por lo que, considerando que las obligaciones relacionadas con la
ejecucion del contrato de fiducia deben ser atendidas por el patrimonio
autonomo, la Fiduciaria Central S.A., en nombre propio debe ser
desvinculada.

b) Cumplimiento de las obligaciones en nombre propio y como
vocera del patrimonio auténomo. Consistente en que, una vez se
constituyo6 el patrimonio auténomo Fideicomiso Urbanizacidon Acroépolis,
nacieron para la fiducia las obligaciones de administrar los recursos
conforme las instrucciones, esto es, entregarlos una vez cumplidas las
condiciones de giro y mantener la titularidad juridica del inmueble,
deberes que sostiene haber cumplido a cabalidad, pues los reparos tienen
relacion con la construccion del inmueble que es un asunto a cargo del
constructor y no de la fiduciaria.

2 Ver ruta: carpeta “01. EXPEDIENTE REMITIDO POR EL JUZGADO” / archivo “08. Actuacion fl 778 al 1004.pdf”
paginas 57 a 59.

TSMSENTENCIACIVILSEGUNDAINSTANCIAV032021 Pagina 3 de 52



- ]- SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL
Ponente: Sergio Ralll Cardoso Gonzélez
5 Rad. 05001 31 03 010 2018 00651 01

Madelblie
“Al servicio de la justicia y de la paz social”

c) Ausencia de responsabilidad por parte de Fiduciaria Central
S.A. Consistente en que ha cumplido a cabalidad las obligaciones a su
cargo, toda vez que administro y entreg6 los dineros recibidos conforme
las estipulaciones contractuales; pero Constructora Peso S.A., le indic6 que
su cierre financiero no dependia de un crédito y que llevaria a cabo el
proyecto con los dineros recaudados, las cuotas por recibir y los recursos
invertidos en obra. Por lo que, de haber lugar a la devolucién de dineros,
debera ser la constructora quien lo realice.

d) Ausencia de clausulas abusivas en los documentos de
vinculacion suscritos por los demandantes. Consistente en que las
clausulas calificadas como abusivas, corresponden a disposiciones de la
Superintendencia Financiera, asuntos a cargo de la constructora,
descripciones definitorias del proyecto que pueden verse afectadas por la
decision de las autoridades administrativas y definiciones legales del
grado de participacion y responsabilidad de la entidad fiduciaria.

e) Falta de nexo de causalidad. Consistente en que la obligacion de
restitucion de dineros no corresponde a la Fiduciaria, ni al patrimonio
auténomo sino al constructor y no es posible la devolucion de sumas
puestas a disposicion de la constructora.

f) Ausencia de solidaridad juridica. Consistente en que no es posible
predicar solidaridad entre el fideicomitente constructor y la fiduciaria,
tanto en nombre propio como en nombre del patrimonio auténomo
porque las unicas obligaciones asumidas por el Fideicomiso fue
administrar los dineros, entregarlos al constructor para el desarrollo del
proyecto y transferir la propiedad de los bienes a los adherentes una vez
construidos; nunca asumid obligaciones relativas a la construccion y
entrega de los bienes.

1.3 PRIMERA INSTANCIAS.

El 14 de octubre de 2020 el despacho de primer grado profirié sentencia
escrita que puso fin a la instancia, desestimo las pretensiones principales
y, al momento de abordar el analisis de las subsidiarias, concluyo falta del
presupuesto de validez de los contratos de promesa de compraventa,
declar6 su nulidad absoluta y dispuso a modo de restituciones mutuas,
ordenar a Constructora Peso S.A., la devolucion indexada de las sumas
entregadas por la demandante.

Con relacion a la ineficacia de las clausulas denunciadas, contextualiz6 el
asunto a partir del estatuto de consumidor, caracterizé las clausulas
abusivas por el desequilibrio importante e injustificado que representan

3 b. archivo “32. Sentencia lera instancia.pdf”.

TSMSENTENCIACIVILSEGUNDAINSTANCIAV032021 Pagina 4 de 52



- I- SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL
Ponente: Sergio Ralll Cardoso Gonzélez
5 Rad. 05001 31 03 010 2018 00651 01
Madelblie
“Al servicio de la justicia y de la paz social”

en las condiciones particulares de la negociacion, advirtiendo que tal
calificaciéon le corresponde al juez y que la ineficacia no necesariamente
involucra la totalidad del contrato.

Puntualmente, el analisis del Juzgado respecto de las estipulaciones
contractuales discutidas concluyé:

i) Con relacion a la clausula de conocimiento del contrato de encargo
fiduciario, que ella por si sola no resulta abusiva, no corresponde a
ninguna de las enunciadas como tales en la legislacion y no
evidencia desequilibrio, diferente es la eventual conducta de la
constructora y la fiduciaria en el sentido de proceder en contra de
lo alli anunciado; sin embargo, tal aspecto desborda el marco de las
clausulas abusivas y se adentra en el abuso de posicién dominante
y en este caso siete de los demandantes evidenciaron el
conocimiento del contrato, con lo que se desvirtda el ataque.

ii) En cuanto a la cldusula de ausencia de responsabilidad de la
Fiduciaria, sostuvo que tampoco se configura como abusiva porque
simplemente esta orientada a precisar que la construccion del
proyecto le es ajena y le corresponde a la Constructora, de tal forma
que la estipulacion hace referencia a un evento especifico en que no
responde la Fiduciaria; por lo que no hay desequilibrio.

iii) Respecto de la clausula de conocimiento y aceptacion de los cambios
que pudiera realizar la Constructora al proyecto, sostuvo que si es
exorbitante prever la posibilidad de disponer del proyecto con el
beneplacito anticipado de los consumidores; sin embargo, ello no
trasciende a la ineficacia del contrato sino solamente de la mentada
disposicion y, de todas formas, el proyecto no se ejecutd y no se
acreditd que hubiere sufrido cambios, luego la clausula no tuvo
efectos en el contrato. Con este analisis concluy6 desestimar las
pretensiones principales.

En cuanto al incumplimiento del contrato de promesa de compraventa,
contextualiz6 los diferentes momentos contractuales para concentrarse
en el precontractual, y destacar los requisitos legales de la promesa,
especialmente la determinacion de su objeto, de tal forma que, aun cuando
es posible prometer sobre bienes que no existan pero se esperan que
existan, lo cierto es que su objeto debe ser inconfundible so pena de
nulidad y en este caso todos los contratos suscritos estan viciados porque
se limitaron a seflalar el numero de la correspondiente unidad
inmobiliaria, sin singularizarlos por su ubicacion exacta o cabida, de tal
forma que el objeto estuvo indeterminado y asi se incumple uno de los
presupuestos de la accion resolutoria, como lo es la validez del contrato
en el que se funda. Con esta argumentacion declaré de oficio la nulidad y
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dispuso somo consecuencia, a modo de restituciones mutuas, la
devolucion indexada de las sumas entregadas.

1.4 TRAMITE DE LA APELACION.

La sentencia de primera instancia fue notificada por estados del 16 de
octubre de 2020, frente a la cual la demandante propuso el recurso de
apelacion, formulando alli mismo los reparos concretos.

Considerando el actual estado de emergencia sanitaria, se dio aplicacion
al articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 20204, concediéndole al
apelante la oportunidad para sustentar el recurso y a la contraparte para
la réplica, derecho del cual ambas partes hicieron uso oportunamente.

2. CONTROL DE LEGALIDAD Y COMPETENCIA DEL SUPERIOR.

En atencidn a lo dispuesto en el numeral 12 del articulo 42 y en el articulo
132 del Codigo General del Proceso, se aprecian reunidos los
presupuestos procesales para emitir sentencia porque se verifico la
demanda en forma y su tramite adecuado, la competencia del juez, la
capacidad para ser parte y acudir al proceso respecto de los extremos del
litigio, debiéndose destacar que no se advierten vicios ni irregularidades
que configuren nulidad.

3. REPAROS CONCRETOS.
3.1 Reparos Demandante.

La demandante pretende que se revoque la decisidon de primera instancia
y en su lugar se estimen las pretensiones, en el sentido de declarar la
ineficacia del Contrato de Encargo Fiduciario No. 2015019, del Contrato
de Fiducia Mercantil No. 2016111 y de las Instrucciones para el manejo de
recursos en el Fondo Abierto y, consecuencialmente, se condene
solidariamente a las demandadas a la devolucion de los dineros
entregados mas los correspondientes intereses y al pago de los perjuicios
morales padecidos. Con tal fin, planted los siguientes reparos5 y los
sustentd en segunda instancia®:

4 Mediante la Ley 2213 de 2022, se acogieron como legislaciéon permanente las disposiciones de dicho decreto
para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales. La ley
conserva en el articulo 12 la disposicion del articulo 14 del decreto en cuanto al tramite de la apelacion de
sentencias en materia civil y familia.

> Ver ruta: carpeta “01. EXPEDIENTE REMITIDO POR EL JUZGADQ” / archivo “34. Escrito apelacion -
demandante.pdf”.

6 Ver ruta: carpeta “05. MEMORIAL DEL 2 DE DICIEMBRE DE 2020” / archivo “sustentacion recurso de
apelacion juzgado 10 civil del circuito.pdf”
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a) Sostiene probado que la Constructora utilizé publicidad engafiosa que

indujo en error a la demandante, al incluir los logos de la Fiduciaria y
de una Cooperativa, lo que promovia confianza en los inversionistas y
que se constatd mediante la confesion del representante legal de la
Constructora que realmente nunca hubo respaldo de crédito
constructor.

b) Afirma demostrado el incumplimiento de la Constructora en cuanto a

la fecha de inicio del proyecto porque se ofrecio6 para el 13 de diciembre
de 2015 y se demostr6 que realmente lo fue el 30 de octubre de 2016
y; también en cuanto a la fecha de entrega porque, teniendo en cuenta
la fecha real de inicio de la obra y que su duraciéon se estim6 en 18
meses, se acredité que no se culminé en dicho lapso, por el contrario,
la obra qued6 suspendida.

Asevera que el contrato de encargo fiduciario (clausula 11), el contrato
de fiducia (clausula 22), su otrosi y la carta de instrucciones fueron
elaborados por la Fiduciaria y las estipulaciones referidas son abusivas
porque pretenden exonerarla cuando ella debe responder
solidariamente por las siguientes razones: i) haber entregado dineros
recaudados extemporaneamente, toda vez que tenia plazo de hacerlo
hasta el 13 de junio de 2016 y lo hizo con posterioridad; ii) liberar los
recursos sin verificar la aprobacion del crédito constructor ni la
certificacion del cumplimiento del punto de equilibrio financiero del
proyecto y; iii) omitir el control del proyecto para la liberacion de los
recursos porque conocié el mal estado financiero de la Constructora y
sigui6 entregandole dineros hasta agotarlos y luego se negd a
devolverlos a los demandantes.

d) Aduce que los perjuicios morales de los demandantes quedaron

>

acreditados en el interrogatorio que se les practicé y, en todo caso, las
reglas de la experiencia indican que un evento como este implica un
padecimiento moral que amerita indemnizacion.

Réplica de Constructora Peso S.A.”: Se opuso a la prosperidad de la
alzada precisando que una vez iniciada la ejecuciéon del proyecto la
entidad financiera que otorgaria el crédito constructor decidio6
retirarse, razon por la cual no puede hablarse de publicidad engafiosa;
que el motivo por el cual no se ha podido reanudar y culminar la obra
es por la medida cautelar promovida por los demandantes, lo que le
impidié conseguir otra financiacion y; que los actores son personas
que podian comprender los términos del proyecto al que se vinculaban
y podian verificar las condiciones de las ofertas.

7 Ver ruta: carpeta “012. MEMORIAL DEL 18 DE MAYO DE 2021” / archivo “PESO RECURSO (1).pdf”
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Arguyé que la accion resolutoria quedo sin objeto al verificar que las
promesas de compraventa adolecen de un vicio que configura nulidad
absoluta, por lo que no hay lugar a discutir el incumplimiento; que los
contratos de encargo fiduciario y fiducia no fueron suscritos por los
demandantes y, por tanto, no los pueden discutir; que frente a la carta
de instrucciones que firmaron los demandantes, ellos mismos
manifestaron que no advirtieron ninguna inconformidad; que la
declaraciéon de responsabilidad civil se basa en el presunto
incumplimiento de los contratos de promesa de compraventa que
fueron declarados nulos, por lo cual, no es dable solicitar la
indemnizacion referida y frente a ellos la Fiduciaria es un tercero, por
lo que no esta llamada a responder y; que los perjuicios morales no
fueron probados, pues para ello no bastan las manifestaciones durante
los interrogatorios de parte.

3.2 Problemas Juridicos.
Conforme a lo expuesto, corresponde a la Sala establecer lo siguiente:

i) Determinar si este litigio se cifie exclusivamente al analisis de la
ineficacia de las clausulas de los contratos discutidos o si
trasciende a la accidn resolutoria y, en tal caso, establecer la
relevancia de las clausulas controvertidas.

ii)  Si la ineficacia demandada y los presuntos incumplimientos de
las demandadas dan lugar a las condenas pretendidas.

4. FUNDAMENTO JURIDICO.
4.1 Contratos de adhesion y clausulas abusivas.

Las relaciones de consumo estan reguladas en nuestro ordenamiento
juridico porla Ley 1480 de 2011, estatuto general del consumidor y por la
Ley 1328 de 2009, norma especial alas relaciones de consumo financieras.

En los términos del literal c) del articulo 2 de la Ley 1328, es consumidor
financiero todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades
vigiladas, esto es, quien tenga relacion legal o contractual, use los servicios
o0 se encuentre en tratativas preliminares con entidades financieras
vigiladas por la Superintendencia Financiera.

Por su parte, el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 1480 define al
consumidor en general como el destinatario final que adquiera, disfrute o
utilice un determinado producto en busca de satisfacer una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada
intrinsecamente a su actividad econémica.
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Parte de la proteccion al consumidor, comprende la definicion de los
denominados contratos por adhesién que, segun el literal f) del articulo 2
de la Ley 1328 y el numeral 4 del articulo 5 de la Ley 1480, consisten en
aquellos clausulados elaborados unilateralmente y por tanto dispuestos
por el productor, proveedor o entidad financiera vigilada, que no dan lugar
a discusion ni modificacion por parte del consumidor, limitando su
derecho a aceptarlas o rechazarlas.

En el contexto de los contratos por adhesion, se desarrolla la proteccién
del consumidor frente a las clausulas abusivas.

La Sala de Casacién Civil conceptualiz6 las clausulas abusivas asi:

“son ‘caracteristicas arquetipicas de las cldusulas abusivas -
primordialmente-: a) que su negociacion no haya sido individual;
b) que lesionen los requerimientos emergentes de la buena fe
negocial -vale decir, que se quebrante este postulado rector desde
una perspectiva objetiva: buena fe probidad o lealtad-, y c) que
genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las
obligaciones que contraen las partes™

La Ley 1328 no establece una definicidon expresa de lo que es una clausula
abusiva, aunque si refiere en el literal e) del articulo 7 el desequilibrio
como uno de sus atributos fundamentales.

El Estatuto del consumidor es mas preciso al respecto y a él se debe acudir
por tratarse de la norma residual, segun dispone el inciso segundo del
articulo 2 de la Ley 1480°:

“Articulo 42. Concepto y prohibicion. Son cldusulas abusivas
aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio
del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el
tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus
derechos. Para establecer la naturaleza y magnitud del
desequilibrio, serdn relevantes todas las condiciones particulares
de la transaccion particular que se analiza.

8 CSJ, sentencia SC del 2 de febrero de 2001, exp: 5670; sentencia SC del 13 de diciembre de 2002, Exp. 6462,
sentencia SC1806 de 2015, rad. 2000-00108-01; sentencia SC129 de 2018, rad. n2. 2010-00364-01, entre
otras.

9 “ARTICULO 20. OBJETO. Las normas de esta ley requlan los derechos y las obligaciones surgidas entre los
productores, proveedores y consumidores y la responsabilidad de los productores y proveedores tanto
sustancial como procesalmente.

Las normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las relaciones de consumo y a la responsabilidad
de los productores y proveedores frente al consumidor en todos los sectores de la economia respecto de los
cuales no exista regulacion especial, evento en el cual aplicard la regulacion especial y suplementariamente las
normas establecidas en esta Ley.”

TSMSENTENCIACIVILSEGUNDAINSTANCIAV032021 Pagina 9 de 52



- ]- SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL
Ponente: Sergio Ralll Cardoso Gonzélez
5 Rad. 05001 31 03 010 2018 00651 01

Madelblie
“Al servicio de la justicia y de la paz social”

Los productores y proveedores no podrdn incluir cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, En
caso de ser incluidas serdn ineficaces de pleno derecho.”

A modo enunciativo, el articulo 43 de la Ley 1480 establece un listado de
clausulas abusivas ineficaces de pleno derecho y, en el mismo sentido, el
articulo 11 de la Ley 1328 relaciona algunas estipulaciones consideradas
abusivas y dispone que ellas se entenderan no escritas o sin efectos para el
consumidor financiero.

Conrelacién a la consecuencia juridica de las clausulas abusivas, la Sala de
Casacion Civil se pronuncié en la sentencia SC1301-2022, citando la
referida normativa del consumidor y el articulo 897 del Cédigo de
Comercio, que define la ineficacia de pleno derecho en materia mercantil,
asi como su propia doctrina:

“(...) la citada forma de ineficacia -la inexistencia- opera, por
regla general, de pleno derecho, en el sentido de que cuando uno
de los motivos a través de los cuales se la concibe brota en forma
diamantina u ostensible, se produce automdticamente, ipso iure,
sin necesidad de un fallo judicial que la declare; de este modo, una
vez comprobada por el juez, ello impedird que este pueda acceder
a pretensiones fundadas en un pacto con una anomalia tal, porque
para ello tendria que admitir que el mismo si satisface a plenitud
las mencionadas condiciones esenciales generales al igual que las
similares atinentes al especifico asunto del que se tratare; en caso
de que no, reitérase, en la hipotesis de que no retina los unos y los
otros, el convenio no producird efecto alguno, sin que sea menester
de un pronunciamiento que asi lo reconozca, pues basta que el juez
constate la deficiencia que de manera palmaria la tipifique para
que descalifique las suplicas que se pudieran fundar en el pacto que
la ley tiene por inexistente; contrariamente, en las hipdtesis en que
la mentada anomalia no se evidencie en forma manifiesta, sino que
exija la decision respectiva de la jurisdiccion, cual sucede si el acto
existe de manera aparente, le tocard entonces al interesado
destruir, ya a través de la accion ora de la excepcion, esa
apariencia (acto putativo).”10

Conforme a lo anterior, los articulos 11 de la Ley 1328 y 43 de la Ley 1480
implican la ineficacia de pleno derecho y ello significa que, sin necesidad
de declaracion judicial, una vez se constate la configuracion de una
clausula abusiva, la misma no produce efectos y, por tanto, no puede servir

10 Sentencia del 12 de mayo de 2022, citando la SC 6 ago. 2010, exp. 2002-2010 y la SC 13 dic. 2013, exp.
1999-01651-01.
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de fundamento juridico, siendo procedente descalificar o demeritar las
solicitudes que en ella se cimenten.

En concordancia, el articulo 44 de la Ley 1480 establece los efectos de la
ineficacia, al disponer que ella no afecta la totalidad del contrato mientras
pueda subsistir sin la clausula ineficaz, lo que debe precisar la autoridad.

4.2 Condicion resolutoria tacita.

Por disposicion de los articulos 1494 a 1496 del Cédigo Civil, se entiende
por contrato el acuerdo de voluntades en virtud del cual un sujeto se obliga
con otro a dar, hacer o no hacer alguna cosa, prestaciones que se pueden
establecer a cargo de ambos contratantes y entonces se denomina
bilateral.

El articulo 1602 del mismo estatuto establece que todo contrato
legalmente celebrado es ley para los contratantes y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales y el
articulo 1603 consagra que el principio de buena fe debe regir su
ejecucion, de tal forma que tales negocios obligan no solo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacién o que por ley le pertenecen.

El articulo 1546 del mismo ordenamiento 11 consagra la condicidon
resolutoria tacita en caso de incumplimiento en los contratos bilaterales,
que corresponde a la facultad alternativa del contratante cumplido para
reclamar judicialmente del incumplido la resolucion o el cumplimiento del
contrato, ambas con indemnizacién de perjuicios.

Esta accidon alternativa tiene especial respaldo en el articulo 1609 del
Codigo Civil, conforme al cual, “en los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro
no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo
debidos”.

Tradicionalmente, la Corte Suprema de Justicia ha establecido como
presupuestos axiologicos para el ejercicio de las acciones alternativas
consagradas en el articulo 1546: i) la existencia de un contrato bilateral
valido, ii) el cumplimiento o allanamiento a cumplir en la forma y tiempo
debidos por parte del demandante y iii) el incumplimiento del
demandado:

1 Codigo Civil “ARTICULO 1546. En los contratos bilaterales va envuelta la condicidn resolutoria en caso de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podrd el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento del contrato
con indemnizacidn de perjuicios.”
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“... la facultad de resolver los contratos por incumplimiento
requiere la presencia de varios presupuestos o requisitos que,
aunque no generan unanimidad en la doctrina, se han concretado
tradicionalmente en la existencia de un contrato bilateral vdlido,
el incumplimiento de uno de los contratantes y el cumplimiento o
la disposicion a cumplir del otro.”12.

Asi, ha dicho la Corte que:

“puede deprecar la resolucion de un acuerdo de voluntades el
contratante cumplido, entendiéndose por tal aquel que ejecuto
las obligaciones que adquirié; asi como el que no lo hizo
justificado en la omisién previa de su contendor respecto de una
prestacion que éste debia acatar de manera preliminar; y puede
demandarla en el evento de desacato reciproco y simultdneo si se
funda en el desacato de todas las partes, en este evento sin
solicitar perjuicios...”3

4.3 Fiducia mercantil inmobiliaria.

El marco juridico del contrato de fiducia mercantil es desarrollado por los
articulos 1226 a 1244 del Codigo de Comercio, en el que se define como el
negocio juridico en el que:

“una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno
o mds 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”

Los negocios fiduciarios tradicionalmente se han calificado como de
confianza en razén de su naturaleza. Al respecto ha indicado la Corte:

“La expresion fiducia (fidutia, confianza), tener fe (fides), ser fiel
(fidus, fiel), estar a la palabra (fit quod dicitur), en un significado
genérico describe el acto concluido por la confianza depositada
intuitu personae en grado mayor al cotidiano y, en otro sentido
mds técnico, designa a la atribuciéon de un derecho con un fin
fiduciario especifico en interés de otro”*

12 Radicacién 41001-3103-004-1996-09616-01 del 18 de diciembre de 2009 y en el mismo sentido las
sentencias SC3666-2021 del 25 de agosto de 2021, SC4445-2020 del 17 de noviembre de 2020, SC6906-2014
del 3 de junio de 2014 y expediente No. 7582 del 11 de marzo de dos mil cuatro 2004.

13.CSJ, sentencia SC1662 de 2019 reiterada en sentencias SC4801 de 2020 y SC3666 de 2021.

14.CSJ, sentencia SC del 30 de julio de 2008, exp. 1999-01458-01.
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En tal sentido, el fideicomitente confia en el profesionalismo del fiduciario
y por ello entrega sus bienes para conformar un patrimonio auténomo a
cargo del segundo, quien adquiere los deberes establecidos en el articulo
1234 del Cédigo de Comercio y solo puede renunciar a la gestion por los
motivos indicados en el acto de constitucion o por las causales previstas
en el articulo 1232 del mismo Co6digo, con autorizaciéon de Ila
Superintendencia Financiera. La relevancia y trascendencia de dicha
actividad explica la exigencia de calificacién profesional de quienes la
desarrollan, restringiéndola determinados establecimientos definidos en
la ley y autorizados por la Superfinanciera, en los términos del articulo
1226.

La fiducia mercantil para proyectos inmobiliarios no cuenta con una
regulacion especial, por ello se rige por las disposiciones generales del
Codigo de Comercio. Ademas, las entidades vigiladas estan sujetas al
Estatuto Organico del Sistema Financiero y a la Circular Basica Juridica de
la Superintendencia Financiera, que contiene normas especificas al
respecto.

En cuanto al contrato de fiducia para proyectos inmobiliarios, ha explicado
la Corte:

“Se trata de una clase de los denominados negocios fiduciarios de
administracion (fiducia cum amico), por virtud del cual un
constructor o promotor de un proyecto constructivo, actuando
como fiduciante o fideicomitente, le transfiere la propiedad del
inmueble en que se desarrollara dicho proyecto, a una sociedad
fiduciaria, para que administre y realice las gestiones necesarias
para su ejecucion, y una vez concluida, le transmita las unidades
inmobiliarias edificadas al mismo fiduciante o a quienes hubieren
llegado a vincularse como beneficiarios.”>

La presencia de las entidades fiduciarias en los proyectos inmobiliarios, en
sus diferentes expresiones, genera una especial confianza en las partes
involucradas en la operacion, pues se trata de una entidad especialista en
la gestion de negocios de esa indole, autorizada, controlada y vigilada por
el Estado, al punto de convertirse en un factor determinante al momento
de tomar la decisidn de vincularse a un proyecto inmobiliario.

En cuanto a sus modalidades, la Circular externa 046 de 2008, establece
en su articulo 8.2., que esta clase de contrato tiene como “finalidad la
administracion de recursos y bienes afectos a un proyecto inmobiliario o a
la administracion de los recursos asociados al desarrollo y ejecuciéon de dicho

15 CSJ, sentencia SC5430 del 7 de diciembre de 2021, rad. 2014-01068-01.
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proyecto, de acuerdo con las instrucciones sefialadas en el contrato”, el cual
se puede presentar en tres modalidades:

“8.2.1 De administracion y pagos Es el negocio fiduciario en
virtud del cual se transfiere un bien inmueble a la sociedad
fiduciaria, sin perjuicio de la transferencia o no de otros bienes o
recursos, para que administre el proyecto inmobiliario, efectue los
pagos asociados a su desarrollo de acuerdo con las instrucciones
sefialadas en el acto constitutivo y transfiera las unidades
construidas a quienes resulten beneficiarios del respectivo
contrato. En desarrollo de este negocio la sociedad fiduciaria
puede asumir la obligacién de efectuar la escrituracion de las
unidades resultantes del proyecto inmobiliario.

8.2.2 De tesoreria Es el negocio fiduciario que tiene como
finalidad principal encomendar a la sociedad fiduciaria la
inversion y administracion de los recursos en efectivo destinados a
la ejecucion de un proyecto inmobiliario.

8.2.3 De preventas Es el negocio fiduciario que conlleva para la
sociedad fiduciaria como obligacion principal, efectuar el recaudo
de los dineros provenientes de la promocién y consecucion de
interesados en adquirir inmuebles dentro de un proyecto
inmobiliario. En este caso, la fiduciaria recibe los recursos como
mecanismo de vinculacion a un determinado proyecto
inmobiliario y los administra e invierte mientras se cumplen las
condiciones establecidas para ser destinados al desarrollo del
proyecto inmobiliario.”

Ademas, es importante advertir que existe diferencia conceptual entre la
fiducia mercantil y el encargo fiduciario, basicamente por la transferencia
de la propiedad. Al respecto la Circular Basica Juridica de la
Superintendencia Financiera precisa en su parte II, titulo II capitulo I
numeral 1.1:

“Cuando hay transferencia de la propiedad de los bienes se estd
ante la denominada fiducia mercantil requlada en el art. 1226 y
siguientes del C.Cio. Si no hay transferencia de la propiedad se estd
ante un encargo fiduciario y aplican a éstos las disposiciones que
regulan el contrato de fiducia mercantil y, subsidiariamente, las
disposiciones del C.Cio en relacion con el contrato de mandato en
los términos senalados en el numeral 1 del art. 146 del EOSF.”

4.4 Laresponsabilidad civil de las fiduciarias.
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Las obligaciones de las compafiias fiduciarias emergen de los contratos
que suscriben, los deberes indelegables contenidos en el articulo 1234 del
Codigo de Comercio, asi como los deberes accesorios de informacidn,
consejo y previsidon connaturales a los negocios fiduciarios desarrollados
en el literal b) del articulo 2.2.1. de la Circular Basica Juridica de la
Superfinanciera.

En todo caso que, las obligaciones que contrae el fiduciario mercantil no
son de resultado sino de medio, por lo que, en cualquier controversia
derivada de no haberse obtenido el fin propuesto, puede exonerarse de
responsabilidad demostrando diligencia y cuidado.

La responsabilidad profesional del fiduciario no se inscribe en ninguna
categoria especial, sino que se rige por los postulados generales,
estructurandose por el incumplimiento de las obligaciones o deberes
contractuales o legales asumidos por el experto. Asi mismo, en los
términos del articulo 1243 del Codigo de Comercio el fiduciario responde
“hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su gestion”, norma que
armoniza con el articulo 1604 del Codigo Civil, conforme al cual, el deudor
es responsable de la culpa leve “en los contratos que se hacen para beneficio
reciproco de las partes”, como es el de fiducia.

Al respecto ha dicho la Corte:

“el grado de diligencia exigible a la fiduciaria no es el que un
hombre comtin emplearia ordinariamente en sus negocios propios
(art. 63 C.C.), sino el de un «<buen hombre de negocios», comoquiera
que si la fiducia mercantil siempre involucra la obligacién de
administrar, ello le impone actuar como un profesional en el ramo
bien calificado para el desemperio de su oficio, so pena de incurrir
en responsabilidad si actua de manera negligente y con su accion
u omision genera perjuicios al otro contratante.

Lo dicho, porque si es precisamente por la confianza que ese
profesionalismo despierta que el constituyente acuda a la
intervencion de la fiduciaria para transferirle sus bienes
destinados a una especifica finalidad, y esa misma confianza en
gran medida motiva a otros sujetos a celebrar contratos asociados
que los vinculan al fideicomiso, es apenas de esperar que la
sociedad especializada honre las cargas que emanan no solo del
contrato sino de la ley y del principio de buena fe en cada una de
las fases del convenio, desplegando una diligencia extrema
encaminada a no defraudar la credibilidad que desperto en los
demds contratantes.”16

16 CSJ, sentencia SC5430 del 7 de diciembre de 2021, rad. 2014-01068-01.
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Bajo tal panorama, la responsabilidad de la fiduciaria esta relacionada con
su calidad de experto en la administracién de proyectos similares. Sus
obligaciones provienen tanto de los dictados legales y contractuales como
de la buena fe en el cumplimiento de su funcién, por lo tanto, se espera un
grado de diligencia profesional por parte de la fiduciaria. Ademas, dada la
naturaleza de su gestidn, se espera que actiue como un buen hombre de
negocios so pena de responder por los perjuicios que cause.

4.5 Contratos coligados.

Los contratos coligados son aquellos acuerdos de voluntad que, pese a
estar regulados tipica e individualmente, su perfeccionamiento
concomitante o inmediato al perfeccionamiento de otros contratos
celebrados para alcanzar un propdsito, implica que operen mutuamente y
dependan funcionalmente los unos de los otros en virtud del convenio de
las partes, de modo que un imprevisto o contingencia relevante de uno de
ellos puede afectar a los demas y al funcionamiento del negocio en su
conjunto.

Al respecto, ha dicho la Corte que:

“En los contratos coligados, segun enseiia la doctrina, no hay un
unico contrato atipico con causa mixta ‘... sino una pluralidad
combinada de contratos, cada uno de los cuales responde a una
causa auténoma, aun cuando en conjunto tiendan a la realizacion
de una operacion econémica unitaria y compleja, luego el criterio
de distincion no es aquél, formal, de la unidad o de la pluralidad de
los documentos contractuales, ya que un contrato puede resultar
de varios textos y, por contra, un unico texto puede reunir varios
contratos. El criterio es sustancial y resulta de la unidad o
pluralidad de causas...” (Francesco Galgano. El Negocio Juridico.
Cap. 1V. Seccion 22 Num. 26); en otras palabras, habrd conexién
contractual cuando celebrados varios convenios deba entenderse
que desde el punto de vista juridico no pueden ser tratados como
absolutamente independientes, bien porque su naturaleza y
estructura asi lo exija, o bien porque entonces quedaria sin sentido
la disposicion de intereses configurada por las partes y articulada
mediante la combinacion instrumental en cuestion’ (Cas. Civ.,
sentencia de 6 de octubre de 1999, exp. No. 5224).

(...) Sin pretender elaborar un concepto terminado del fenémeno
de que se trata, sino con dnimo, mds bien, de destacar los elementos
que lo estereotipan, cabe decir que él opera, asi parezca obvio
sefialarlo, en el supuesto inexorable de una pluralidad de contratos
autonomos (dos o mds), entre los cuales existe un ligamen de
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dependencia que, juridicamente, trasciende o puede transcender
en su formacion, ejecucion o validez, o como bien lo puntualiza el
doctrinante Renato Scognamiglio, ‘dos elementos se tornan
necesarios para que pueda hablarse de negocios coligados: una
pluralidad de negocios y la conexion entre ellos mismos’.”17

En tales términos, para establecer la existencia de contratos coligados, se
requiere constatar los vinculos entre multiplicidad de contratos con
finalidades y funciones de relevancia juridica, a tal punto que uno, varios
o todos ellos tengan influencia sobre el otro u otros. Esta influencia puede
ser reciproca o bien derivarse de un concurso simultaneo o de una
secuencia de actos cronolégicamente dispuestos.

Notese que la caracteristica que configura el coligamiento contractual es
que los distintos contratos se relacionan como un todo, tal rasgo diferencia
la coligacion contractual de la simple existencia de varios contratos entre
las mismas partes o con la celebracion de diferentes actos juridicos en el
mismo documento; pues, se insiste, lo que distingue el coligamiento
contractual no es el nimero de acuerdos sino los lazos que unen los varios
tratados con un propdsito comun o interrelacionado. Esta finalidad debe
ser evidente para considerar el negocio como uno solo.

5. CASO CONCRETO.
5.1 Calificacion juridica del litigio.

El articulo 281 del CGP consagra el principio de congruencia en la decisién
judicial, conforme al cual la competencia del juez se determina por las
pretensiones y hechos de la demanda y por las excepciones propuestas
por la defensa, asi que son las partes las llamadas a fijar facticamente los
limites de la decisiéon judicial, pues al juez corresponde efectuar la
correspondiente calificacion juridica.

Segun la doctrina de la Corte Suprema, con relacion al principio iura novit
curia:

“(...) En este punto, memorese que el juez tiene el deber de resolver
de fondo la controversia puesta a su consideracion, teniendo en
cuenta el principio fundamental de que sélo ésta limitado a no
variar la causa petendi (hechos), pero no asi a determinar el
derecho aplicable al juicio o a revisar si los presupuestos de cada
una de las acciones se cumplen o no, dado que en virtud del
principio iura novit curia las partes no tienen la carga de probar

17.¢SJ, sentencia SC del 25 de septiembre de 2007, rad. 2000-00528-01 reiterado en sentencia SC5690 del 19
de diciembre de 2018, rad. 2008-00635-01.
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el derecho, salvo contadas excepciones como cuando se trata de
derecho extranjero o consuetudinario (...)"18

En otra providencia:

“La calificacion del instituto juridico que rige el caso es una
atribucion de la funcion judicial en razén del postulado del iura
novit curia. Por lo tanto, corresponde hacerla al juez mediante la
elaboracion de los enunciados calificativos que le permiten
delimitar el tema de la prueba y solucionar el conflicto juridico
mediante la declaracion de la consecuencia prevista en la
proposicion normativa que contiene los supuestos de hecho que
soportan las pretensiones y resultan probados en el proceso.”?

En el caso bajo estudio, la lectura de las pretensiones principales permite
advertir que lo que se solicité fue declarar la ineficacia del contrato de
encargo fiduciario, como consecuencia de ello la devolucion de los dineros
entregadosy el reconocimiento del dafio moral causado, pero de lo hechos
de la demanda se aprecia que tal peticién se fundament6 tanto en la
existencia de clausulas abusivas como en el incumplimiento de las
obligaciones de la Fiduciaria y de la Constructora.

En ese contexto, el juez a quo califico la demanda como una reclamacién
limitada a la ineficacia por clausulas abusivas, reservando su analisis a la
primera pretension principal, sin considerar las pretensiones
consecuenciales pero, sobre todo, obviando los supuestos de hecho en que
se funda la reclamacién y, por ello, al descartar la existencia de tales
clausulas y su relevancia frente a lo pedido, desestimo6 las pretensiones
principales y paso6 al estudio de las subsidiarias en donde finalmente
abordo oficiosamente la nulidad de las promesas de compraventa

Esta Sala de Decision disiente de tal calificacién juridica, pues la causa
petendi no se limito a la inconformidad con unas clausulas presuntamente
abusivas, sino que también se fundament6 en la conducta de la Fiduciaria
y de la Constructora, que la demandante denunci6 somo de
incumplimiento contractual, asi se aprecia en el hecho VIGESIMO:

“A pesar de que mis poderdantes han efectuado los pagos en los
términos y condiciones acordados, las sociedades FIDUCIARIA
CENTRAL S.A. y CONSTRUCTORA PESO S.A., han incumplido de
manera reiterada con sus obligaciones legales y contractuales
reciprocas, y en especial las contenidas en el encargo fiduciario y
en el contrato de promesa de compraventa, legitimando a mis

18 CSJ, sentencia STC14160 del 16 de octubre de 2019, rad. 2019-03256-00.
19 CSJ, sentencia SC780 del 10 de marzo de 2020, rad. 001-2010-00053-01.
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clientes para aplicar los efectos del articulo 1546 del Codigo Civil
Colombiano...”.

Asi las cosas, si bien la demandante solicité la ineficacia del contrato de
encargo fiduciario por la existencia de clausulas abusivas e invocando el
articulo 42 de la Ley 1480 de 2011, tal calificacion juridica no ata al juez,
pues en la funcién de administrador de justicia, le corresponde establecer
la institucion juridica que rige la decision dentro del marco factico
planteado por las partes.

En este caso, los hechos de la demanda refirieron la presunta existencia
de unas clausulas abusivas, pero principalmente se enfocaron en describir
la ocurrencia de presuntos incumplimientos dentro de la estructura
contractual disefiada para la comercializacion y construccién del proyecto
inmobiliario de vivienda Acrépolis, en virtud de los cuales se pide una
indemnizacion de perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales.

En concreto, se demanda porque el Constructor no obtuvo el crédito
constructor requerido, el proyecto fue suspendido y cuando se solicito la
devolucion de los dineros entregados la respuesta fue que los mismos ya
habian sido dispuestos por la Constructora, de alli que lo que se pide sea
la devolucién de tales sumas y el reconocimiento de los padecimientos
subjetivos que ocasiono.

En tales condiciones, para la Sala la accion ejercida no se enmarca
exclusivamente en la ineficacia contractual del encargo fiduciario por
clausulas abusivas, sino fundamentalmente en su resolucién por
incumplimiento de la Constructora y de la Fiduciaria, marco dentro del
cual se debio resolver el litigio.

Por tal razon, la Sala se aparta de la solucion que ofrecio el a quo, al haber
desestimado las pretensiones principales y haber procedido al estudio de
las subsidiarias, momento en el cual hall6 probada la excepcion de oficio
por nulidad absoluta de las promesas de compraventa. Conforme a lo
expuesto, se el Juzgado se abstuvo de analizar la verdadera causa petendi
puesta a su disposiciéon y es por ello que su decision sera revocada y se
procede al analisis de la pretension principal en los términos de la
calificacion efectuada por la Sala y en el marco de los reparos formulados.

5.2 Contratos coligados.

En el presente asunto se encuentra probada la celebracion de multiples
contratos interrelacionados y dependientes entre si: i) el de encargo
fiduciario de preventas No. 2015019, del 13 de febrero de 2015 (en
adelante el ENCARGO); ii) el de fiducia mercantil de administracién y
pagos inmobiliario No. 2016111, del 29 de julio de 2016 (en adelante la
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FIDUCIA) y; iii) sendos contratos de promesa de compraventa suscritos
entre la Constructora y algunos de los demandantes.

5.2.1 El 13 de febrero de 2015 Constructora Peso S.A., y Fiduciaria
Central S.A., celebraron el contrato de ENCARGO para la preventa de la
etapa [ del Proyecto Acrépolis, con el siguiente objeto20;

TERCERA.- ORIFTO; E) ohiets Ag| preconde contrats de Enca ;

_ g0 Fiduclario consiste en Gue LA
F‘Eﬂl.llélm:l fociibe ol proceso de promocin ¥ comercialzackin de LA ETAPA I DELS:
PROYECTO; reciba v adminlstre duramts |3 fase ge prevanta e R por ciend (100G e la.!-\H

sumas de dnero entregadas por LOS ADMERENTES paa 13 fuhes adquisicldn d

e las
UNIDADES TNMGBILIARIAS DE LA ETAPA 1 DEL PROYECTO, quienes & vincudsrin al
Fonao Abierto que adminisir LA FIDUCTARIA hastz ef cumplimiants de LAS CONDICIONES
Para ia lberacion de ks recursos, de @I maners que, UNe vez cumpliias LAS CONDICZOMES

oy el B Bl

para iniclar con lx ejacucicn de cans etapa del PROYECTO, ents EEL COMSTITUYR
ios recurses adrminisados para 1a constreosdn ded nisdn. e e,

La wiAracks del vehmlu Fidutiario pard ol wesents mntrEto obedeca af Interés de EL
Eﬂl'lSTI_'n.WEHTE da Lrindar ransparencda v confianza en b administhacon de ks T Lrsos
QuE 52 vinculen al desariio dal PROYECTO.

Del contrato de ENCARGO se deduce que la Fiduciaria se oblig6 a i) recibir
los dineros que entregaran los adherentes como parte del precio de las
unidades inmobiliarias, ii) administrarlos en un fondo abierto y iii)
liberarlos una vez se cumplieran las condiciones legales, técnicas y
financieras enlistadas en la clausula CUARTAZ21,

Los demandantes afirmaron haberse vinculado al ENCARGO a través de la
suscripcion de los documentos de adhesion propuestos por la Fiduciaria y
por la Constructora, los cuales obran en el expediente denominados como
Formato de Solicitud de Vinculacién Persona Natural?2, Prospecto del Fondo
Abierto Fiduciaria Central?3 e Instrucciones Para el Manejo de Recursos en
el Fondo Abierto Fiduciaria Central?*.

Dicha vinculacién fue expresamente reconocida por la Fiduciaria en la
contestacion a la demanda respecto de todos ellos, cuando afirmo:

“... los recursos aportados por los adherentes de dicho fondo de
inversion colectiva, “FONDO ABIERTO FIDUCIARIA CENTRAL”
permanecen en el patrimonio autéonomo que conforma tal fondo,
al cual se adhirieron los interesados en vincularse al proyecto
acropolis, quienes con la carta de instrucciones mencionada
suscribieron la “PROSPECTO Y REGLAMENTO FONDO ABIERTO

20 Ver ruta: carpeta “01. EXPEDIENTE REMITIDO POR EL JUZGADOQO” / archivo “02. Anexos de Folios 54 a
156.pdf” paginas 30 a 51.

21 Ver ruta: carpeta “01. EXPEDIENTE REMITIDO POR EL JUZGADO” / archivo 27 pg 54.

22 Entre otros, ver carpeta 01, archivo 05, paginas 193 y 194.

2 Entre otros, ver carpeta 01, archivo 05, paginas 195 y 196.

%4 Entre otros, ver carpeta 01, archivo 05, paginas 154 a 162.
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FIDUCIARIA CENTRAL” a través de la cual manifestaron conocer
la funcion de administracion de FIDUCIARIA CENTRAL S.A...”

La conexion entre el ENCARGO, la solicitud de vinculacion, el prospecto, el
reglamento y la carta de instrucciones suscritas deriva de su contenido.

En efecto, en el prospecto se prevé: “[pJara ingresar al fondo el
inversionista deberd aceptar las condiciones establecidas en el presente
Prospecto y hacer la entrega efectiva de los recursos, asi como proporcionar
la informacién relacionada con la de conocimiento del cliente...”; mientras
que en el reglamento se estipula: “/pJor medio del presente Reglamento,
requisito obligatorio para la vinculacion de Inversionistas al FONDO
ABIERTO FIDUCIARIA CENTRAL..” y; a su turno, en la carta de
instrucciones se indica “[lJos recursos por mi (nosotros) entregados
ingresaran al Fondo Abierto - Fiduciaria Central que administra LA
FIDUCIARIA, una vez entregue (entreguemos) diligenciado (s) en debida
forma el (los) formulario (s) de vinculacion a FIDUCIARIA CENTRAL S.A. con
los documentos anexos exigidos en él”. Como se aprecia, la suscripcion de
los documentos de vinculacion (solicitud, prospecto, reglamento y carta)
era indispensable para la vinculacidn al Proyecto.

La conexién entre la carta de instrucciones y el ENCARGO es todavia mas
evidente, pues en ella se refieren los mismos requisitos legales, técnicos y
financieros previstos en el ENCARGO para la liberacion de los recursos.

5.2.2 El 29 dejulio de 2016, la Constructora y la Fiduciaria suscribieron
el contrato de FIDUCIA, en virtud del cual se constituyé un fideicomiso con
el siguiente objeto:

trxrefeiclos a tuko de iduda meecantll por EL FEIDELICOMITENTE, v los bievas que ing

para incrementar & presente FIDEDCOMISO, para que LA FIDUCKARIA, coma vorera del
misma bos administre de acuards ¢on las instrucdones Impartidas en & prosents “otrata v
permita 3l FIDETCOMEITENTE, por cu cuentz v resgo o proceso de comerclallzacidn v
consiruccidn del PROYBETD, racba v administre los recursos produchs del cumpBimienta de ias
condlcienes de desemboln de los encargos fiducianics citados on la cons'deraciin quints y sesta
anteriores, recbe y administe s sumas de dinere entregedis por 1vs PROMITENTES
COMPRADORES e lag umidades Irmobllierlas resitantes del PROYECTO, redba y adminlstre
s recursgs  que  desembodse @l BANCD O ENTIDAD VIGILARA POR LA
SUPERINTENDENCIA FENANCIERA DE COLOMERS DE COLOMBIA, producto édl cridite
Constrcher y qué dichos recurzos sasn Sirados 2 FIDEICOMITENTE parz la constrocclan dal
FROYECTO, pratio wisto bueno del VEEDDR desgnado.

QUINTA,- {BJETC: E| presente contrato tere por objeto 1a adminlstracidn de os Lﬂeng

La utlliraclén get esguema Fiduclano para & pressnbe negocio obedece al interés del
FIDETCOMITENTE de obiener una adminfstracidn srqum, carfizibie v ransparente de los bianes
e intzresaran e mwrementen EL FIDEECOMISG.
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Uha we? termmadas la efecucldn def PROYECTO por parte de EL FIDEICOMITENTE
CONSTRUCTOR, v previaments ncorporadas al FIDEICOMISO las mejoras realizadas por dicho
FIDEXCOMITENTE, LA FIDHMIARIA =t la cabitad refaridz en ks definiclones artzriores,
transferiré a los PROMITENTES COMPRADORES, [as unidedes [mmobiliarles resuttantas oel
PROYECTO respecin de a5 cuates so vingularon, slempre v cuanda s= ancuenten a paz y a saho
par bode concopto derivedo del pressnte contrate de Aduciz mergantl v dal condrata de
PROMESA DE COMPRAVENTA resprectivg.

Foalmvents, se enregard a fos BENEFICTARIOS | FIDEFCOMISO, Ios bisnes v recursos que
s2 encuartren formande Jasle tel FIDETCOMESD al momerto de quidarlo, una ver se haya
efectuato (a trarsterenciy o das las undcades resuf@ntes del proyecto, v sa hayan cubesro
Exlos 105 costos v gastos del FIDEICOMISO. Sa defa aonstandla que & presente contrato no
shvie de garantia ni fuent de page, tode vez que obedece dricamente 2 un Rdeicomiso de
sdminkstTackdn nrobliaria,

Del contrato de FIDUCIA se deduce que la Fiduciaria se oblig6 a recaudar
y administrar los dineros recibidos con ocasién del ENCARGO, las
promesas de compraventa y el crédito constructor, asi como a girar dichos
recursos al Constructor para la realizacion del proyecto constructivo a
condicién del visto bueno de un veedor y a transferir la propiedad de las
unidades resultantes a los promitentes compradores?2s.

En tal sentido, obran contratos de promesa de compraventa2é donde la
Constructora funge como promitente vendedora y algunos de los
integrantes de la demandante como promitentes compradores, en los
cuales se describié el nimero de inmueble prometido en venta y se dijo
que estos forman parte del proyecto inmobiliario Acrépolis
Apartamentos, se indicé el nimero de la unidad inmobiliaria y para su
identificacion se hizo referencia al inmueble de mayor extension, a un
plano geo referenciado y a unas especificaciones técnicas y de entrega.

5.2.3 En sintesis, se puede concluir que los contratos de ENCARGO,
FIDUCIA y promesa de compraventa son contratos coligados porque,
aunque tipicamente son auténomos, en este caso fueron dispuestos en
conjunto y con un propdsito comun consistente en la comercializaciéon y
construccion del proyecto inmobiliario de vivienda denominado
Acropolis.

En efecto, se vinculd a los interesados en adquirir las futuras unidades
inmobiliarias mediante firma de documentos obligatorios para la
adhesion al ENCARGO en el que la Fiduciaria se obligé a recibir de ellos
sumas de dinero, invertirlas en un fondo abierto y administrarlas hasta el
momento en que se cumplieran unas determinadas condiciones para su
liberacion.

% Ver ruta: carpeta “01. EXPEDIENTE REMITIDO POR EL JUZGADO” / archivo 27 pg 15.
2 |bidem paginas 156 a 273 y ver ruta: carpeta “01. EXPEDIENTE REMITIDO POR EL JUZGADQ” / archivo “05.
Anexos de folios 512 a749.pdf” paginas 1 a 59.
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Por su parte, en virtud del contrato de FIDUCIA, los dineros recaudados
debian ser trasladados a un fideicomiso administrado por la Fiduciaria,
patrimonio auténomo conformado por el inmueble sobre el cual se
construiria el proyecto, los dineros depositados por los adherentes y/o
promitentes compradores, asi como por los recursos desembolsados por
la entidad financiera que otorgara el crédito constructor, recursos que
debian ser girados por la Fiduciaria a la Constructora para llevar a cabo la
construccion, previo visto bueno de veedor designado, al cabo de lo cual la
Fiduciaria debia transferir los bienes terminados a los adherentes
promitentes compradores.

5.3 Accion resolutoria.

Como se expuso, la prosperidad de la accién resolutoria requiere la
acreditacion de la existencia de un contrato bilateral valido, el
cumplimiento o allanamiento a cumplir en la forma y tiempo debidos por
parte del demandante y el incumplimiento del demandado.

En consecuencia, se procede al analisis del contrato de ENCARGO por
haber sido aquel contra el que se dirigieron las pretensiones principales,
sin perjuicio de los efectos de la decision respecto de los demas contratos
coligados.

5.3.1 Existencia de un contrato bilateral valido v clausulas abusivas.

El ENCARGO cumple los presupuestos de existencia y validez
contemplados en el articulo 1502 del Cédigo Civil y 1226 del Cédigo de
Comercio, pues fue suscrito por los representantes legales de la
Constructora y la Fiduciaria, entidad autorizada por la Superfinanciera
para el desarrollo de tal tipo de actividades, a él se adhirieron los
demandantes suscribiendo 4 documentos obligatorios para hacer parte
del proyecto constructivo y de ello se predica capacidad en virtud de su
mayoria de edad; el consentimiento para la celebracién y adherencia
consta en el contrato y en los documentos de adhesion aportados, ademas
la Fiduciaria confes6 que a través de éstos vincul6 al Fondo Abierto a todos
los demandados en idénticos términos, pues solo cambiaba la
identificacion por tratarse de contratos de adhesion y; el objeto y causa
son licitos, esto es la promocion y construccion de un proyecto
inmobiliario de vivienda, pues no esta prohibido en la ley. Ademas, la
existencia y validez del contrato de ENCARGO no fue controvertida.

Sin perjuicio de lo anterior, parte de la pretension principal se dirigi6 a
atacar la eficacia del contrato de ENCARGO por contener clausulas
abusivas que serian aquellas en las que se estipul6 que los adherentes
conocen y aceptan el ENCARGO, dejando constancia de entrega de copia
del mismo, se confirié la potestad al Constructor de realizar cambios
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unilaterales al proyecto y se exoner6 de toda responsabilidad a la
Fiduciaria

De las tres estipulaciones controvertidas, la Sala considera que solamente
una de ellas tiene relevancia para la decision del litigio, pero su ineficacia
no trasciende a la totalidad del contrato de ENCARGO ni a los coligados
que subsisten a ella, sin perjuicio del analisis ulterior que se realizara en
punto de la resolucion.

a) La clausula que hace referencia al conocimiento del contrato de
ENCARGO, se encuentra tanto en la carta de instrucciones?’, en el
prospecto?8 y en el reglamento?°.

Esta prevision obedece a una directriz de la Superfinanciera en punto
de la proteccion, acceso e informacion al consumidor financiero,
especialmente prevista para la fiducia inmobiliaria 3° y cuya
desatencion se considera una practica abusiva3l; de tal forma que, por
simismay en el marco del proyecto inmobiliario descrito no constituye
una clausula abusiva, por el contrario, la prevision expresa sirve para
advertir a los adherentes del derecho que tienen a conocer los
contratos que estructuran el proyecto y a reclamar por ello en caso de
una conducta contraria. En tal sentido la Sala coincide con los
argumentos ofrecidos por el a quo.

27 Entre otros, ver carpeta 01, archivo 05, paginas 154: “Por la presente instruyo (instruimos) a esa sociedad
Fiduciaria, para que los dineros que entregue (entrequemos) al Fondo Abierto — Fiduciaria Central por ella
administrado, - cuyo reglamento y prospecto manifiesto (amos) conocer y aceptar por haber recibido su copia -
...” (Se destaca)

2 Entre otros, ver carpeta 01, archivo 05, paginas 196: “La Sociedad Administradora dejard constancia de que
el inversionista ha recibido la copia escrita de éste y sobre la aceptacion y entendimiento de la informacion allf
consignada, mediante Constancia de Adhesion al Prospecto del FONDO ABIERTO FIDUCIARIA CENTRAL.” (Se
destaca)

2% Entre otros, ver carpeta 01, archivo 05, pdginas 197: “En mi condicidn de inversionista del FONDO ABIERTO
FIDUCIARIA CENTRAL, manifiesto que conozco y acepto los términos contenidos en el presente Reglamento
aprobado por la Superintendencia Financiera de Colombia. En tal sentido, declaro que Fiduciaria Central S.A.,
me ha explicado el objeto del Fondo, mis derechos y obligaciones como consumidor financiero, y en
consecuencia he entendido el mismo.

Asi mismo, declaro que he recibido informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que me permite conocer
adecuadamente mis derechos, mis obligaciones y los costos relacionados con el Fondo. Por lo tanto, que he
recibido una copia de este Reglamento y que es mi voluntad adherirme al mismo.” (Se destaca)

30 Circular Bésica Juridica, Parte |, Titulo Ill, Capitulo | “3.4.7.1. Fiducia inmobiliaria ... Igualmente deben llevar
a cabo los actos encaminados y conducentes para que en los puntos de venta de los proyectos inmobiliarios
se expongan al publico carteles o afiches facilmente visibles en donde se explique de manera sencilla el
funcionamiento del fideicomiso y el papel que desempefia la fiduciaria dentro del proyecto. Asi mismo,
gestionara que se publique una copia, al menos en tamafio original, de la cartilla referida y que se entregue,
por cualquier medio verificable, una copia de ésta junto con el contrato.”

31 Ibidem “6.2. Practicas abusivas. Se consideran abusivas por parte de las entidades vigiladas, entre otras, las
siguientes practicas: ... 6.2.12. Abstenerse de entregar o poner a disposicion de los consumidores financieros
copia de los contratos y/o de los reglamentos de los productos o servicios contratados.”
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b) La clausula mediante la cual se aceptan eventuales cambios al proyecto
de manera unilateral por parte del Constructor se aprecia en la carta
de instrucciones, en los siguientes términos:

Marsflesto  (manifastames) que conozeo v acepty ks combios gue (3 socteded
CONSTRUCTORA PESQ S.A., en su calikdad de Constroctor, pueda reglizar al proyecn
immobiliano gencminaia “ACROPOLES™, ya se» en ¢l nimero de unidades, Areas,
cartdienisiicas, especificaciones, sin que estos cmbios anpliquen medificacién de la presente
carta de insbrucciones. |

Claramente, tal prevision coincide con la prevista en el numeral 9 del
articulo 43 de la Ley 1480 de 2011, conforme al cual son ineficaces por
abusivas las clausulas que “[pJresuman cualquier manifestacién de
voluntad del consumidor, cuando de esta se deriven erogaciones u
obligaciones a su cargo”.

Como se indico, el contrato de ENCARGO establece obligaciones para
todas sus partes, los adherentes se comprometen a entregar unas
sumas de dinero con destino a un Fondo Abierto, la Fiduciaria se obliga
a administrarlos, invertirlos y entregarlos a la Constructora y, esta
ultima se obliga a la realizacion de la obra, al cabo de lo cual se
transfiere la propiedad de los inmuebles a los inversionistas.

De tal forma, anticipar la voluntad de los adherentes con relacién a
cambios unilaterales del proyecto resulta desproporcionado, en la
medida en que el proyecto inmobiliario en si mismo constituye el
objeto de esta estructura contractual y, por tanto, la prevision
examinada estaria convalidando que en contraprestacion de sus
aportes los adherentes podrian recibir algo menor o distinto de aquello
que les fue ofrecido.

Sin embargo, en este punto la Sala también comparte los
razonamientos del a quo en la medida que no es objeto del litigio una
modificacion unilateral del proyecto inmobiliario, de tal forma que esta
clausula, aunque abusiva, resulta irrelevante frente a la controversia.

c) La clausula que nos interesa, corresponde a la prevision de

exoneracion de responsabilidad de la Fiduciaria, que se aprecia en la
parte final de la carta de instrucciones:
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¢n B deferminackin del punto de equilbto que se mequierd para Bevar a Cabo &
mesdonado provectd, ni en fa visbllidad jwidica v fnanciara del mismo.

* LA FIDUCIARLA en desimodo del objeto del contrato de encargo Rduciaro, €n virbug des
coal s sgroribe ln pridanbs Chrth g8 IRSTAOECISRAS, AIrWaSES 103 hacursSs vinduladds al
ooyt snmoddlans tevymenndn “ACROELTS®, v o libecard & fraor oo o Sociedad
CONSTRUCTORA PESO S.A., o da patrktenld aubdndord gque sa oonstiuya paa 2l
ekt pard qua sesn utliBados en la anstruccitn g8l citado proyects, w3 we2 haya
recitido ab bozal de B gocumentadidn que doredite o cumpfmiznto de las condicrones de
tipe logo, béonkn ¥ findnclem de oonformedad con les Condiciones para o Liveraodn de
Recursos estabiaddnd ot & cHads Endarli FICUSNTD v 13 poasente Carka ge Instnuodiln.

v Hé{ haanos) reeihicd B informacidn ¥ expitcaconss necesanas, aportunas y sufidentes pam
impartir estas instrucoones, a4 como [a chada informativa respects del proseco
inmobijarle denominedc “ACROPOLISY, por parte del asesor de b sda da westas
desonads por la sociedad CONSYRUCTORA PESD S.A, en of zentida ous by
responsabifidad de i ejocaddn del proecto e di dicha sociadad.

¥ Lot metunios por mé fnosobos) entreoadns normeackn al Fondo Aflerto « Fiducierty Central
que adminisirs LA FIDUCTARIA, una vex snbreque {entreguemcs) cigencado (5] en
debida lerma o (los) formulanic {5 de vinculadon & FIDUCIARIA CENTRAL 5.4, won Ios
docurnéntyg anexgs exigidas en &,

& mm :: o prbirion, no puede impuiirsele reeponsabiidad Algera a FIGUCTARIA

fyisiiuiindn CONGEDNDS COMEENI0CS & 135 deciaraciones antarres.

En el mismo sentido, se aprecia estipulacion en dos apartes del
contrato de ENCARGO.

En la clausula DECIMA PRIMERA, que trata la responsabilidad de la
Fiduciaria:

DECTMA PRIMERA.- RESPONSABILIDAD DE LA MDUCIARIA: ENFCIAREA
mcponda hack |3 culpa ke conformie al articule 6% Hciso Imllgmrl;n Crl. LA
FIDUCTARTA razpondera por realizar tochs las actividades RECASIrBS Dard alocuts las
gestiones encomendadas, pero en ningln caso responderd por & S0 o resultdg perssguido
PO¥ (LA sue cbhgam son de medle y no de resdtad, ¥ e Sspersi no Qarantzars &
cumplimiento de s obligacanes de ninguna de ks partes del [resante Comrato,

Es ertenditdo que ka nesponsabikdad de LA FTIDUCTARIA se COTHTRE 21t adelanta )
, I s gestiones
Qs exprecatnente co prevén en esfe conirato, ¥ por tanko, 5= predica de |z gestidn de

unm:m SN gD Caso gsume en forma drectd o a o irstiuconal las?
obilgaciones adquiridas por BL CONSTITUYENTE, razdn por 3 ool siempre deberp
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Y en la cldusula DECIMA QUINTA, correspondiente a declaraciones:
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siguientes declyracionss en retaclén con A oskeBracion: hacen i

15.1. Huumsttwepnrparteﬂeuﬂﬂummmmmalgm Pgal
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el mencionado proyedo, o e 3 wabilidad Farilca v findnciera de! mismo,
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134, LAFIDUCLARIA en desamalio dal objeto det prasonbe Cortrabo adminstrard ks
_ TECLASOS
wingulados al PROYECTO, v dos liberard a favor de EL CONSTITUVENTE o del
pafrmaonio autinomo que se crvstituya, Dara que sean it Bzades ot & consbroccion o
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Entonces, de las estipulaciones que anteceden, los apartes que llaman
la atencion son los siguientes:

» De la carta de instrucciones “no puede imputdrsele responsabilidad
alguna a FIDUCIARIA CENTRAL S.A. por los conceptos contenidos en
las declaraciones anteriores”.

» De la clausula décima primera del ENCARGO: “LA FIDUCIARIA... no
asume ninguna responsabilidad ante cualquier incumplimiento de las
obligaciones a cargo de EL CONSTITUYENTE".

» De la clausula décima quinta del ENCARGO: “no puede imputdrsele
responsabilidad alguna a LA FIDUCIARIA por los conceptos
contenidos en las declaraciones anteriores”

Para establecer si dichas disposiciones resultan abusivas, los articulos
7 dela Ley 1328 y 42 de la Ley 1480 y la doctrina referida de la Corte,
indican que corresponde establecer si contienen un desequilibrio
significativo e injustificado en el contexto de “las condiciones
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particulares de la transaccion particular que se analiza”32, esto es, “de
cara a los derechos y las obligaciones que contraen las partes”33.

En concordancia, los articulos 1618 a 1624 del Codigo Civil, aplicables
por remision del articulo 822 del Codigo de Comercio, consagran las
reglas de interpretacion de los contratos, de las cuales la Sala destaca
para este caso las de los articulos 162034, 162235y 162436,

A la luz de dichas normas, se debe establecer si acaso los apartes
destacados consagran una exoneracion absoluta de deberes propios e
indelegables de la Fiduciaria frente a los demandantes adherentes con
relacion al contrato de ENCARGO vy si, en tal sentido, se constituyen en
clausulas abusivas que deben considerarse no escritas.

Considerando el disefio coligado de los contratos que estructuran el
proyecto inmobiliario, conforme se sintetiz6 en el numeral 5.2.3 de esta
providencia y la clasificaciéon del ENCARGO, que desde su constitucion
se denominé como de preventas, es claro que las principales
obligaciones de la Fiduciaria consistian en recaudar los dineros
provenientes de la promocion del proyecto inmobiliario y
administrarlos hasta el cumplimiento de las condiciones establecidas
para destinarlos al desarrollo del proyecto inmobiliario, de tal forma
que su tarea consistia en recibir, administrar y entregar los recursos.

En ese contexto, las declaraciones que en similares términos constan
tanto en la carta de instrucciones como en la clausula décima quinta del
ENCARGO, son consecuentes con la estructura del negocio fiduciario,
pues indican que la promocioén, ventas, desarrollo y construccion del
proyecto son tareas ajenas a la Fiduciaria y, por ello, frente a tales
actividades la exoneracion de responsabilidad de los apartes
destacados resulta conforme a las obligaciones de las partes, pues
simplemente se esta reiterando que en tales aspectos no se puede
imputar responsabilidad a la Fiduciaria por ser ajena a sus deberes,
prevision que se ajusta al objeto del contrato de ENCARGO y a las
obligaciones de la Fiduciaria y del Constituyente (Constructor),
pactadas en las clausulas séptima y octava del mismo.

32 Articulo 42 Ley 1480 de 2011.

33.CSJ, sentencia SC del 2 de febrero de 2001, exp: 5670; sentencia SC del 13 de diciembre de 2002, Exp. 6462;
sentencia SC1806 de 2015, rad. 2000-00108-01 y sentencia SC129 de 2018, rad. n2. 2010-00364-01

34 ARTICULO 1620. El sentido en que una cldusula puede producir algun efecto, deberd preferirse a aquel en
gue no sea capaz de producir efecto alguno.

35 ARTICULO 1622. Las cldusulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada una el
sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad...

3% ARTICULO 1624. No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se
interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor.

Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o
deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigliedad provenga de la falta de una explicacion que
haya debido darse por ella.
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No obstante, se aprecia una diferencia relevante en cuanta a la
redaccion de las declaraciones entre la carta de instrucciones y la
clausula décima quinta del ENCARGO.

Obsérvese que en la clausula décima quinta la exoneracion de
responsabilidad de la Fiduciaria se estipul6 en el segundo parrafo
del numeral 15.3 y consagra tal salvedad respecto de los contenidos en
las declaraciones anteriores, esto es, los numerales 15.1, 15.2 y 15.3,
que hacen referencia precisamente a la promocidn, venta, desarrollo y
construccion del proyecto inmobiliario y; es solamente con
posterioridad, esto es, en el numeral 15.4 donde se declara que la
funcion de la Fiduciaria consiste en recibir, administrar y liberar los
recursos cuando se cumplen los requisitos para el efecto. De tal forma,
el orden de las declaraciones es acorde a la estructura contractual del
proyecto y, por tanto, no se advierte desequilibrio en esta clausula.

A diferencia de ello, en la carta de instrucciones la exencion de
responsabilidad se consagra ordinalmente de una manera diferente y
tal disposicién del clausulado es relevante.

Obsérvese que alli esta estipulada la liberacion de responsabilidad al
finalizar todas las declaraciones, es decir, que comprende no solo la
promocion, venta, desarrollo y construccion del proyecto, sino que
ademas se incluyen las tareas que son propias de la Fiduciaria (recibir,
administrar y liberar), toda vez que, es solamente después de su
enunciacion que se estipula que “no puede imputdrsele responsabilidad
alguna a FIDUCIARIA CENTRAL S.A. por los conceptos contenidos en las
declaraciones anteriores”.

Esta manera de organizar las declaraciones y la exencion de
responsabilidad entre el ENCARGO y la carta de instrucciones es
importante porque no es lo mismo hacer constar la liberacién de la
responsabilidad por obligaciones ajenas a la Fiduciaria, que por
aquellas que le son propias y para las que fue contratada, mas aun
cuando, como se sabe y fue reconocido por su representante legal, los
documentos de vinculacion son contratos de adhesion disefiados por la
Fiduciaria, luego la estipulacién debe ser interpretada en su contra.

Recuérdese que la finalidad del ENCARGO se estableci6é expresamente
en la clausula tercera que contiene el objeto, cuando se indic6 que la
utilizacion de dicho vehiculo fiduciario “obedece al interés de EL
CONSTITUYENTE de brindar transparencia y confianza en la
administracion de los recursos que se vinculen al desarrollo del
PROYECTO’, de tal forma que liberar a la administradora de su deber
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de administrar, significaria vaciar de contenido el contrato e implica un
desequilibrio en contra de los adherentes.

En consecuencia, la exoneracion de responsabilidad sefialada en la
carta de instrucciones resulta desproporcionada frente a las
obligaciones del contrato en ENCARGO cuando incluye dentro del
exenciones las obligaciones de recaudo, administracién y liberacion,
pues tales compromisos son propios de la Fiduciaria y desconocerlo
altera la ecuacion de un acuerdo bilateral y conmutativo, por tal razén
se considera una clausula abusiva y los argumentos de la Fiduciaria
que se funden en tal estipulacion carecen de fundamento juridico y
seran descalificados.

Ahora bien, en cuanto a la clausula décima primera, en aplicacién de la
regla de interpretacion sistematica, la Sala considera que ella se debe
leer en conjunto con las ya referidas clausulas séptima y octava, que
contienen las obligaciones de Fiduciaria y Constituyente
(Constructora), de tal forma que sus primeros dos parrafos son
consecuentes con el disefio del proyecto y su estructura contractual,
toda vez que, conforme a los articulos 1234 y 1643 del Codigo de
Comercio, se advierte que sus obligaciones son de medio, su
responsabilidad hasta por culpa leve y se concreta en la administracién
de los recursos.

Sin embargo, la ultima parte del tercer parrafo de dicha clausula
contiene una exclusion de responsabilidad que no pasa por
desapercibida para la Sala y que resulta excesiva y nuevamente rompe
con el equilibrio contractual cuando se estipula que “LA FIDUCIARIA...
no asume ninguna responsabilidad ante cualquier incumplimiento de las
obligaciones a cargo de EL CONSTITUYENTE".

El motivo para concluir un desequilibrio injustificado deriva de la
interpretacion de unas clausulas por otras, es decir del analisis en
conjunto del contrato de ENCARGO.

Apréciese que, en las clausulas cuarta, sexta y sétima del contrato de
ENCARGO, se establecio reiterativamente la obligacion de la Fiduciaria
de liberar recursos a condicién de la acreditaciéon y verificacion en
debida forma del cumplimiento de determinadas condiciones, entre
ellas la certificacion del punto de equilibrio con los recursos necesarios
para cubrir gastos y costos del proyecto:
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CUARTA.- COMDICIONES PARA La LIBERACION DE LOS RECURSOS:
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Esta estipulacion no es un formalismo ni consiste en un mero requisito
documental. En el objeto del contrato se consagré expresamente la
intencion de los contratantes: “brindar transparencia y confianza en la
administracion de los recursos que se vinculen al desarrollo del
PROYECTO". Por ello, entender lo contrario, esto es, que la Fiduciaria
es completamente ajena al desarrollo del proyecto implicaria
contrariar la esencia de confianza en la que se fundé el ENCARGO y
desconocer la finalidad que los contratantes y los adherentes
expresaron al momento de acogerse al mismo pues, si bien es cierto que
su papel en este entramado no se extendidé a la promocion, venta,
desarrollo y construccién de la obra, ello no significa que su labor fuera
menor, por el contrario, era tan importante que de ella dependia la
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ejecucion y, por ello, ante la usencia de flujo de recursos econémicos el
mismo se paralizo.

Entender que el propdsito del ENCARGO se limitaba a recaudar dineros
y liberarlos a discrecion del Constituyente (Constructor), con un simple
papeleo, ausente de acreditacion y verificacion de las condiciones
legales, técnicas y financieras para la liberaciéon de los recursos es un
razonamiento contrario a la intencidn de transparencia y confianza de
los contratantes y a la interpretacion sistematica del contrato.

En consecuencia, si en el contrato de ENCARGO se establecié como
obligacion del Constituyente (Constructor) acreditar ante al Fiduciaria
el cumplimiento de tales condiciones, entonces, por contraposicion, es
légico entender que, si el Constructor no acreditaba las condiciones
para la liberacidn, ella no podia tener ocurrencia, es decir, los dineros
no se podian liberar.

En ese contexto, el aparte destacado de la clausula décima primera
resulta desproporcionado frente a las obligaciones bilaterales y
conmutativas adquiridas con ocasion del contrato de Encargo, pues los
adherentes se comprometieron a suministrar unas sumas de dinero a
cambio de la confianza que les generaba la administracién de los
mismos, de tal forma que un incumplimiento de la Constituyente
(Constructora) en punto de las condiciones para la liberacion de los
recursos y la entrega de los mismos sin acreditacion y verificacién en
debida forma, si puede generar responsabilidad para la Fiduciaria
porque implica también el incumplimiento de la obligacion de
administracion que le es propia.

En tal sentido, la exoneracion de responsabilidad sefalada en el
tercer parrafo de la clausula décima primera del ENCARGO resulta
desproporcionada porque defrauda la confianza depositada por los
adherentes cuando la Constituyente (Constructora) incumple su
obligacion de acreditar las condiciones para la liberacion de los
recursos del ENCARGO y, pese a ello, se liberan los mismos, pues tal
caso implica simultaneamente un incumplimiento de la Fiduciaria en
su obligacion de verificar tales condiciones y, por tal razon, en los
términos pactados se considera una clausula abusiva. Se reitera, en
tanto dicha estipulacion exime de toda responsabilidad a la Fiduciaria,
desconociendo que en punto de las condiciones para la liberacion de
los recursos del ENCARGO, los deberes son compartidos entre
Constituyente (Constructora) y Fiduciaria, pues el incumplimiento en
acreditar de la primera puede derivar en el incumplimiento de verificar
de la segunda en caso de que libere los dineros. En consecuencia, los
argumentos de la Fiduciaria que se funden en tal estipulacion carecen
de fundamento juridico y seran descalificados.
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5.3.2 Cumplimiento o allanamiento a cumplir por parte del demandante

Se cumple con este requisito porque los adherentes efectuaron los pagos
al Fondo Abierto de los dineros correspondientes a las unidades
inmobiliarias que les interesaban.

En efecto, en el hecho décimo séptimo de la demanda los actores afirmaron
haber cumplido con su obligacién de entregar y detallaron los montos
correspondientes, aportes que fueron reconocidos por la Fiduciaria al
momento de contestar la demanda y se presumen ciertos por la falta de
contestacion de la Constructora (articulo 97 del CGP), ademas, ninguna de
las demandadas controvirti6 o desvirtu6 el cumplimiento del deber de los
adherentes al respecto.

5.3.3 Incumplimiento de las demandadas.

a) Incumplimiento de la Constructora.

Como se expuso en el numeral 5.3.1, dentro de las multiples obligaciones
adquiridas por la Constructora y la Fiduciaria en el contrato de ENCARGO,
hay una de ellas en la que sus deberes confluian en un aspecto que esta
Sala ha considerado relevante y decisivo para la realizacion del proyecto
inmobiliario.

Se trata del deber de acreditar por parte de la Constructora
(Constituyente) y de verificar por parte de la Fiduciaria las condiciones
para la liberacion de los recursos, obligacion que expresamente se puede
apreciar en las clausulas cuarta y séptima del ENCARGO:

CUARTA.- CONDICIONES PARA L4 LIBERACION DE LOS RECURSOS: rirega
CONSTITUYENTE, o ciento por cento (100%:) de los dineros md:ﬂl-::; Epﬂr Lﬂgl
ADHERENTES en el Fordo Abierto que adminktra LA FIDUCTARTA corespondientss g sac
UNIDADES INMOBELIARIAS & les cuales cade uno de elins oo vircide an LA ETAPA 1 DEL
PROYECTO, Junt on ks evenbumies rendimientts goe &stos hebleren generado, se hotd
siempre y uando EL CONSTITUYENTE acresiite 2te LA FIDUCIARIA, of cormphmlento de b
siGUeENtEs raquetss para LA ETAPA 1 04 PROYECTO:

EEF'I'EI'-IA.+ QOBLIGACIONES DE LA FIDUCIARTA: tene
LA FIDUCIARTA BEGECIpNes
nmuydef&iultadn;sedesprerﬂmdeﬁﬂmnhatﬁiﬁﬁguEﬂtes: ¢ *

74 Eremar b erirega & fovor do EL CONSTITUYENTE o teapsferir s recursos al

reciidus ios atumenics sollcitados en debies forma, LA, FIDUCTARTA conty
con OCHO {8) dias hées para rE3iar e Gesambong resiertivg, "4 fasta
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Especificamente, en el numeral 4.3 de la clausula cuarta se establecio
como condicion de caracter financiero que le correspondia al
constituyente certificar el cumplimiento del punto de equilibrio financiero
del proyecto con los recursos necesarios para atender los gastos y costos,
ast:

= Certifcar el cumpAmiantn def punio de squilibdo finendsm daf PROYECTO, o cual
establece EL CONSTITUYENTE con by cantidsd de recursos necesarios para cubrir ios
Gastos y costos del PROYECTO, los cuakes, adicional a ios recursas de crddis constrictor
VA0 vearsicn dlrects oel CONSTITUYENTE certifcada(s) por éstes v su revisor fiscal o
ﬂ@w SO f-?:la gl caso, deberan prevemir de |3 vinculacidn de s ADHERENTES,
EiGNEdos por uney e efos de conformidad con el pian de pagos establecde
respecthn CARTA DE INSTRUCCIONES. ’ o

De lo anterior se deduce que era condicion para la liberacion de los
recursos del ENCARGO la expedicion de una certificacion de cumplimiento
del punto de equilibrio, el cual deberia estar conformado por los
aportes de los adherentes y el crédito constructor o, en su defecto
inversion directa, pero en cualquiera de dichas alternativas, debia estar
sustentado, pues la propia clausula establecia que tales recursos tenian
que ser los necesarios para cubrir los gastos y costos del proyecto, es
decir, la certificacion debia contener al menos la informacion de gastos del
proyecto, la informacién de costos del proyecto y la explicacion de por qué
el crédito constructor o la inversion directa resultaba suficiente para su
realizacion.

En este punto es importante destacar la conducta procesal de la parte
demandada porque la Constructora no contesté la demanda y, por tanto,
no suministré informacién ni medios de conviccion que contribuyeran a
la decision, salvo la declaracion de su representante legal. La Fiduciaria, si
bien contesto, se limit6 a aportar informacién escueta que no da cuenta
detallada ni precisa de su obligacion de verificacion de las condiciones
para la liberacion de los recursos, pese a que, a instancias de la
demandante, fue requerida para que aportara copia completa de todos los
documentos relacionados con el proyecto inmobiliario, pero se limité a
aportar los ya obrantes contratos de ENCARGO y FIDUCIA, es decir, se
abstuvo de informar y acreditar los soportes documentales de la
verificacion de las condiciones juridicas, técnicas y financieras para la
liberacion de los recursos.

En tales condiciones es evidente que la conducta de las demandadas no ha
contribuido para el establecimiento de lo acontecido y de alli derivaran
indicios en su contra frente al cumplimiento de sus obligaciones de
acreditar y verificar la condicién de cumplimiento del punto de
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equilibrio 37, pues ademas de que la Fiduciaria no cumplié la carga
probatoria que le competia para acreditar el cumplimiento en que funda
su defensa38, fue renuente y evasiva como la Constructora para justificar
las obligaciones de acreditacion y verificacion que les correspondia frente
a la condicion financiera de acreditacion del punto de equilibrio.

Con la contestacién de la demanda, la Fiduciaria aport6 copia de los
siguientes documentos, invocandolos como la certificacion de recursos
invertidos, la acreditacion de la compra del lote y la relacion de recursos
para declarar punto de equilibrio financiero del proyecto3?:
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37 Articulo 280 CGP
38 Articulo 167 CGP
39 Ver carpeta 01, archivo 08 pagina 138, 140y 142.
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Si ésta fue la documentacion que certificé la Constructora y que verifico la
Fiduciaria, claramente se aprecia el incumplimiento de las demandadas,
pues se extrafia por completo la certificacién de cumplimiento del punto
de equilibrio en los términos establecidos en el contrato de ENCARGO.

Nétese que en dichos escritos no se detallan los gastos ni los costos del
proyecto, los mismos no estan presupuestados y no se opta por ninguna
de las alternativas para fondear el proyecto, esto es por el crédito
constructor o por la inversion directa.

La mera referencia a la adquisicion del lote y a la inversion de recursos
propios es escueta, injustificada e insuficiente para sustentar la inversion
directa necesaria para atender los gastos y los costos del proyecto.

En efecto, no hay soportes de las inversiones por mas de 833 millones de
pesos, no se explica que ellos hubieren correspondido a costos y gastos del
proyecto, tampoco el momento de su causaciéon y de su erogacion vy,
ademas, la certificacion se realizé con corte a 10 de junio de 2016 en el
sentido de que ya se habia “realizado”, cuando la certificacidon requerida
es para “cubrir los costos y gastos del proyecto”, es decir para justificar las
inversiones a futuro y, pese a que en la solicitud de liberacion de recursos
se relacionan documentos tales como “PRESUPUESTO DE CONSTRUCCION
CON BASE EN EL PUC DE LA FIDUCIARIA”, “FLUJO DE CAJA DEL PROYECTO”
y “PROGRAMACION DE OBRA”, ninguno de ellos fue aportado al proceso
para explicar y sustentar dichas inversiones propias que, se insiste, se
certificaron como erogadas y nada acreditaron de cara al futuro de la obra.

En tal sentido, no se aport6 ningun presupuesto, flujo o programaciéon de
costos y gastos que permitiera concluir la suficiencia de las presuntas
inversiones para atenderlos, es decir, la documentacion aportada no da
cuenta del criterio de necesidad previsto desde el contrato de ENCARGO.

El formato de presentacion de solicitud de liberacion de recursos
corresponde a una lista de chequeo de la Fiduciaria, suscrita por su
Analista de Operaciones y por su Director de Operaciones y contiene la
siguiente tabla de justificacién del punto de equilibrio:
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Segun la tabla, los costos de la etapa comprendian el lote, costos directos,
indirectos y financieros por mas de 10.430 millones de pesos y las ventas
prometidas comprendidas por las cuotas recibidas y por recibir y la
inversion realizada ascendia a mas de 10.534 millones de pesos, de tal
forma que el presupuesto arrojaba un superavit de mas de 102 millones
de pesos, con lo cual, formalmente se concluy6 el cumplimiento del punto
de equilibrio.

Sin embargo, para la Sala, dicha informacién debe ser examinada en
detalle y a laluz de lo pactado en el contrato de ENCARGO.

El referido numeral 4.3 de la clausula cuarta indica que los recursos
necesarios que debia certificar el Constituyente (Constructora) tendria
que ser lo requeridos para cubrir los gastos y costos del proyecto y, como
ya se advirti6, no hay prueba detallada del presupuesto, flujo o
programacion de costos y gastos que permitiera concluir tal suficiencia.

Por el contrario, examinada la segunda parte de la tabla, esto es, los
recursos para atender dichos costos, se aprecia que no hay aportes con
“CREDITO PREOPERATIVO”, “CREDITO CONSTRUCTOR” ni “RECURSOS
PROPIOS”, pues en tales items se indica que corresponden a cero (0) pesos.

Esta circunstancia es contraria a lo pactado en el citado numeral 4.3
porque alli se indicé que el deber de la Constituyente (Constructora), era
certificar los recursos suyos que de manera “adicional” a los provenientes
de los adherentes servirian “para cubrir” y ese valor agregado tenia que
provenir de un crédito constructor o de inversion directa y la tabla de
cuenta de que la Constructora nada estaba aportando para ello al
momento de certificar el punto de equilibrio, se limita a relacionar una
inversion realizada, es decir que en ese momento ya no servia “para
cubrir”.

Ciertamente, en la estructura coligada del proyecto inmobiliario, existian
obligaciones para todas las partes, Constructora, Fiduciaria y Adherentes,
mismas que implicaban un aporte econdmico principalmente para los
adherentes, pues ellos debian suministrar los dineros para alimentar el
Fondo Abierto y posteriormente el Fideicomiso con el cual se llevaria a
efecto la construccion. Sin embargo, ello no significa que la obligacion
econdmica de la Constructora fuera irrelevante, porque ella misma
advirtio en las consideraciones de los contratos de ENCARGO y FIDUCIA
que “CONSTRUCTORA PESO S.A., se encuentra interesada en adelantar por
su cuenta y riesgo la promocion y ejecucion de un proyecto inmobiliario”
(se destaca).
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Esto quiere decir que, si bien existi6 un compromiso econdémico
fundamental por parte de los adherentes, también lo habia por parte de la
Constructora, de tal forma que ella tenia el deber de elaborar un
presupuesto, un flujo de caja y una programacién de obra que fuera
consecuente con los costos y gastos del proyecto, de tal forma que lo
proyectado se ejecutara conforme al flujo de recursos del proyecto.

Tan cierta es la necesidad del aporte econdmico de la Constructora que
desde el ENCARGO estaba prevista la posibilidad de acudir a un crédito
constructor. Es decir, no hay lugar a sostener que el proyecto se realizaria
exclusivamente con los recursos aportados por los adherentes, desde su
disefio estaba prevista la necesidad de financiacién con crédito
constructor o, en su defecto, con de inversién propia del constructor, luego
al momento de la liberacion de los recursos no podia prescindirse sin
razon de tal elemento fundamental para el proyecto.

No obstante, aqui se acredité con dicha tabla que la responsabilidad
econdmica del proyecto a partir del punto de equilibrio se cargo
exclusivamente a los adherentes porque la Constructora no aporté
recursos propios (inversidn), ni crédito constructor que lo fondeara de
recursos y permitiera su ejecucion, es decir, desconociendo el numeral 4.3
de la clausula cuarta del ENCARGO, que la obligaba a disponer de recursos
de manera “adicional”.

Al respecto, al momento de rendir interrogatorio de parte, el
representante legal de la Constructora reconocié la necesidad de esos
recursos adicionales cuando se le pregunté si se requeria para el
desembolso de los dineros, dijo: “si serior... desde Confiar ya habia un
compromiso hacia la fiducia y hacia nosotros de que habia un apoyo
financiero al proyecto... y finalmente confiar no nos acompano ™.

En suma, la Constituyente (Constructora) incumpli6 su deber de acreditar
y certificar ante la Fiduciaria el cumplimiento del punto de equilibrio
como condicion para la liberacion de los recursos, pues no demostré
disponer de la cantidad de recursos necesarios para cubrir los gastos y
costos del proyecto con crédito constructor o con inversion directa.

b) Incumplimiento de la Fiduciaria.

Por su parte, para establecer el incumplimiento de la Fiduciaria, vale
acudir a la definiciéon de término verificar que, conforme a la primera
acepcion del diccionario de la Real Academia Espafiola, corresponde a
“[c]J]omprobar o examinar la verdad de algo”*1.

40 Ver carpeta 01, archivo 25, desde minuto 5:55.
4 https://dle.rae.es/verificar?m=form
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Si tal era la obligacion de la Fiduciaria, evidentemente no cumplié con su
deber, pues pretendi6 soportar su tarea de verificacion con los escasos
documentos arrimados y la informacion que al respecto ofrecié su
representante legal da cuenta de que no se realiz6 comprobaciéon ni
examen del cumplimiento del punto de equilibrio, por lo que desembolsé
los dineros a la constructora sin respaldo financiero, conforme lo exigia el
numeral 4.3 de la clausula cuarta del ENCARGO.

Es evidente que desde el momento en que se solicit6 la liberacion de los
recursos del ENCARGO la Constructora se encontraba en dificultades
financieras, pus no disponia de recursos propios ni de crédito constructor
para respaldar el proyecto, deficiencias que conoci6 oportunamente la
Fiduciaria y frente a las cuales no presentd ningin reparo y, por el
contrario, las obvio, pues en la solicitud de liberacion diligenci6 el espacio
correspondiente a la aprobacion del crédito constructor con “N/A” y los
de certificacion de cumplimiento del punto de equilibrio y certificacién de
disponibilidad de recursos propios con “OK”, en clara contravia de lo que
aqui se ha expuesto y de lo que la misma tabla indicaba, esto es, que la
Constructora no aportaba porque no contaba ni con crédito constructor ni
con recursos propios para el porvenir de la obra.

Evidencia de que tales dificultades eran conocidas por la Fiduciaria, se
aprecia en el informe de interventoria del 21 de septiembre de 2017,
realizado por cuenta de ella misma, donde se indica como explicacion a la
paralisis del proyecto la falta de recursos, la negacién del crédito
constructor y la busqueda infructuosa de un inversor externo42.

El representante legal de la Fiduciaria indico en su interrogatorio:

“.. se revisaron los requisitos legales y estaban cumplidos, se
revisaron los requisitos técnicos y estaban cumplidos, ahora que en
especial hay interés sobre la parte financiera; en la parte
financiera habia dos opciones para declarar el tema financiero,
cuando se opta por un crédito total por parte del constructor, el
constructor debe adjuntar la aprobacion del crédito constructor
para dar la revision de autorizacion, si no opta por esa
caracteristica de tener el crédito constructor, debe certificar por
contador publico y por el representante legal que se tienen los
recursos suficientes en el cierre financiero para cubrir los gastos
del proyecto en su etapa uno y de hecho, en la carpeta que se tiene
en la fiduciaria, don Aurelio firmé un documento con el contador
publico de ellos, donde dan cuenta que tienen los recursos
suficientes para realizar la obra, entonces como usted puede notar,

42 \er carpeta 01, archivo 08, pagina 123 a 132.
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ante la revision legal, técnica y financiera pues se habian cumplido
los requisitos para liberar los recursos y se recibieron los
documentos el 13 de junio de 2016 y el 4 de octubre se revisaron
los documentos donde se dio respuesta y se liberaron los recursos
y se trasladaron al patrimonio auténomo, en ese momento es
cuando se trasladan al patrimonio autonomo liberados a nombre
de Constructora Peso” 43

La mencionada certificacidon de recursos suficientes no obra en el plenario,
no se adoso6 con la contestacion, de tal forma que tal aseveracion no fue
acreditada, ademas, como ya se indicé, la escasa documentacion aportada
no suple el deber de verificacion, en tanto solo da cuenta de la inversion
realizada a 10 de junio de 2016, mas no acredita la suficiencia de los
recursos necesarios para atender los gastos y costos del proyecto de alli
en adelante.

En suma, la Fiduciaria incumplié su obligacién de verificacion porque
liberoé los recursos recibidos de los adherentes con ocasion del ENCARGO,
pese a que la Constructora incumpli6 su deber de certificar y acreditar el
punto de equilibrio, toda vez que no contaba con los recursos adicionales
necesarios para atender los gastos y costos del proyecto, pues no disponia
de aprobacién del crédito constructor ni de inversion directa (recursos

propios).

La tarea de verificacion no se limitaba a un cotejo documental y los
documentos que aqui aporto6 la Fiduciaria no resultaban suficientes para
acreditar el cumplimiento del punto de equilibrio pues, en tal caso
perderia todo sentido la participacion de la entidad vigilada en la
estructuracion del proyecto, es que ella promovio la confianza de los
adherentes en lo ofrecido y, si bien sus obligaciones no la comprometian
con la promocion, venta, desarrollo y construccion, si la obligaban a ser
diligente en la verificacion de las condiciones para la liberacidon de los
recursos que administraba y fue alli donde fallé.

En su labor profesional y conforme a lo estipulado en el ENCARGO, le
correspondia a la Fiduciaria establecer la veracidad de dicha condicion
cotejando el presupuesto de la construcciéon, el flujo de caja y la
programacion de la obra, de tal forma que la confianza depositada por los
adherentes se viera reflejada en el examen y comprobacion de que los
recursos entregados si tendrian por destino el proyecto en las condiciones
ofrecidas y no fue asi, pues la constructora se sustrajo de aportar el
respaldo econdémico adicional que le correspondia para ejecutar la obra,
bien fuera con crédito constructor o con inversion directa y, pese a ello, la
entidad financiera, profesional y autorizada se limitd a chequear la

43 Ver carpeta 01, archivo 25 desde minuto 48:13.
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documentacion sin cotejar su veracidad frente al proyecto y a liberar los
recursos.

El incumplimiento de Fiduciaria corresponde precisamente a sus
obligaciones indelegables conforme al articulo 1234 del Cddigo de
Comercio, en tanto le competia realizar “diligentemente todos los actos
necesarios para la consecucion de la finalidad de la fiducia” y “la proteccion
y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del
beneficiario y atin del mismo constituyente”.

Si para el momento de la solicitud de liberacion de los recursos del
ENCARGO habia una certificaciéon de cumplimiento del punto de equilibrio
que no atendia lo estipulado en el numeral 4.3 de la clausula cuarta, la
Fiduciaria no debia acceder a ello, pues pesaba en su cabeza un deber de
verificacidn, constatacion y examen de la veracidad de unas certificaciones
que en realidad no explicaban ni soportaban como se llevaria a cabo el
proyecto sin uno de los soportes econémicos indispensables que se habia
previsto a cargo de la Constituyente (Constructora).

5.3.4 Conclusiones.

Reunidos los presupuestos axioldgicos de la accion resolutoria porque: i)
el contrato de ENCARGO es valido, ii) los accionantes acreditaron el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo y iii) se constatd el
incumplimiento de la Constructora y de la Fiduciaria; entonces, es
procedente la aplicacién de la consecuencia consagrada en el articulo
1546 del Codigo Civil que, a solicitud del actor, consiste en la resolucién
del contrato con indemnizacion de perjuicios.

Aqui resulta pertinente traer a colacidon el analisis efectuado respecto de
las clausulas denunciadas de ineficaces, pues dos de ellas se concluyeron
abusivas: i) la de la carta de instrucciones porque dispone que no se puede
imputar responsabilidad a la Fiduciaria, entre otras, por incumplimiento
de obligaciones propias de su funcion, esto es el recibo, administracion y
liberacion de los recursos y; ii) la de la clausula décima primera del
ENCARGO porque dispone que la Fiduciaria no asume ninguna
responsabilidad ante cualquier incumplimiento de las obligaciones del
Constituyente (Constructora), en la medida que tal exoneracion desconoce
que a ella le corresponde la obligaciéon de verificar, esto es, constatar la
veracidad de le certificacidn y acreditacion del cumplimiento del punto de
equilibrio, aspecto en el que si es responsable.

Como se explicg, tales estipulaciones se tienen por no escritas y no pueden
servir para la exoneracion de responsabilidad de la Fiduciaria, pues
corresponden a sus deberes indelegables. Sin embargo, tampoco tienen el
alcance de afectar la existencia de la totalidad del contrato de ENCARGO,
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pues atafien exclusivamente a un aspecto especifico del mismo, esto es, a
la liberacién de los recursos y es por ello, precisamente, que se pudo
efectuar el andlisis de los presupuestos de la accion resolutoria, lo que no
hubiere sido procedente en caso de concluir la ineficacia de la totalidad del
contrato o de los coligados.

En punto de la responsabilidad de la Fiduciaria como vocera del
patrimonio autbnomo y en nombre propio, los argumentos que anteceden
son suficientes para afirmar que desatendié sus obligaciones
contractuales y con ello sus deberes indelegables, comprometiendo asi no
solo el patrimonio bajo su administracién, sino incluso el suyo propio,
asunto en el cual se aplica la doctrina probable de la Sala de Casacion Civil
que en Sentencia SC5430-2021, reitero:

“Sobre este aspecto, la Corte reiterando su doctrina, puntualizé
por regla general “que las obligaciones que adquiera el fiduciario
en la cabal ejecucion del encargo recaen sobre ese patrimonio
auténomo, no sobre el suyo propio, por manera que Ssu
responsabilidad no se ve comprometida. Ahora, cosa distinta es,
como ya se puso de presente, que por razones de otra indole, verbi
gratia., las derivadas de un obrar excesivo o contrario a las
estipulaciones negociales o a los fines de la fiducia, entre otras
posibles hipotesis que no es del caso escrutar en toda su extension,
el fiduciario comprometa su responsabilidad y, por ende, sus
propios bienes, frente a los afectados por su obrar ilicito,
responsabilidad que en el ordenamiento juridico patrio no es
extrana, en la medida, en que el que con su dolo o culpa causa un
daio esta llamado a indemnizarlo, siendo contractual el
fundamento de esa responsabilidad, si es que esa conducta activa
u omisiva se dio en desarrollo de un negocio juridico de esa
naturaleza, o extracontractual, en el caso contrario (art. 2341 del
C. Civil)”. (Cas.civ. mayo 31/2006 [SC-065-2006], exp.0293).”

Las razones expuestas explican la estimacion de los reparos formulados
por la demandante contra el fallo impugnado, asi como la estimacion de
sus pretensiones principales, toda vez que, se defraudo la confianza de los
inversionistas con el ofrecimiento de un proyecto inmobiliario respaldado
por la Fiduciaria, pese a que la Constructora carecia de financiacion para
su realizacion; se constato la existencia de clausulas abusivas en la carta
de instrucciones y en el Encargo que se tienen por no escritas y se constato
el incumplimiento de la Constructora de su obligacion de certificar y
acreditar el punto de equilibrio y de la Fiduciaria en su deber de
verificarlo.

Las mismas justificaciones permiten desestimar las excepciones
propuestas por la Fiduciaria, consistentes en falta de legitimacion en la
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causa por pasiva, cumplimiento de sus obligaciones en nombre propio y
como vocera del patrimonio auténomo, ausencia de responsabilidad,
ausencia de clausulas abusivas, falta de nexo de causalidad y ausencia de
solidaridad, pues todas ellas se fincaron en las estipulaciones abusivas que
se consideran no escritas y, se constato que frente al incumplimiento de la
Constructora en la certificacion y acreditacién del punto de equilibrio, la
Fiduciaria falt6 a sus deberes indelegables al liberar los dineros
recaudados sin verificarlo, como se lo imponia su condicién profesional,
es decir, no actu6 conforme a la conducta que le era exigible, la del articulo
1243 del Cédigo de Comercio que la obligaba al estandar de un profesional
especializado en administrar fiducias mercantiles, esto es, como un buen
hombre de negocios que procede con extrema diligencia.

5.4 Indemnizacion de perjuicios.

Establecida la responsabilidad y su imputacién, se determinara si hay
lugar a la condena de perjuicios demandada.

5.4.1 Patrimoniales.

Conforme a lo previsto en los articulos 1613 y 1614 del Cdodigo Civil, en
concordancia con el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y la carga de la
prueba que prevé el articulo 167 del CGP, solo hay lugar a la reparacién
del dafio si quien lo pretende demuestra su existencia y extension, esto es,
la certidumbre de su ocurrencia y su mensurabilidad.

Con la demanda se aspira a la devolucién de los dineros entregados por la
demandante a la demandada mas los intereses bancarios corrientes desde
“el incumplimiento en la entrega de los referidos inmuebles y/o el dia 31 de
octubre de 2017”7, pretension que corresponde al reclamo de una
indemnizacion de perjuicios patrimoniales: i) la devolucion de los dineros
es dafio emergente en la medida que fue la suma de dinero perdida por los
actores en virtud del incumplimiento de las demandadas y, ii) los intereses
moratorios representan el lucro cesante que sobre dichas sumas se dejé
de reportar, estan regulados en nuestro ordenamiento juridico para las
actividades mercantiles como lo es la actividad fiduciaria** y la Corte les
ha reconocido caracter indemnizatorio#>.

En consecuencia, se accedera a lo pedido porque la cuantia de las sumas
entregadas fue verificada conforme se expuso con anterioridad y entonces
se condenara a la demandada al pago de las sumas relacionadas en la
pretension cuarta del escrito de demanda, mas los intereses moratorios

4 Articulo 884 Cédigo de Comercio

4 Sentencia del 12 de agosto de 1998, MP Carlos Esteban Jaramillo Schloss, expediente Nro. 4894 y Sentencia
del 8 de junio de 2001, MP José Fernando Ramirez Gémez, expediente No. C-5719. En similar sentido la
Sentencia C-604/12 de la Corte Constitucional.
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comerciales, liquidados desde el 31 de octubre de 2017 hasta el pago total
de la obligacion. Precisando que, se establece como fecha de pago de los
intereses moratorios en la indicada, por ser la solicitada en la demanda y
referida en el juramento estimatorio, ello en aplicacion del inciso 2 del
articulo 281 y del inciso 5 del articulo 206 del CGP.

5.4.2 Extrapatrimoniales.

En cuanto a los perjuicios morales, la parte demandante sefialé que debian
reconocerse a todos los demandantes, en atenciéon a las afectaciones
subjetivas originadas por el incumplimiento contractual.

En torno al dafio moral, la Corte Suprema de Justicia ha dicho que es aquél
“que incide en el dmbito particular de la personalidad humana en cuanto
toca sentimientos intimos tales como la pesadumbre, la afliccion, la soledad,
la sensacién de abandono o de impotencia que el evento dafioso le hubiese
ocasionado a quien lo padece”*®.

Especificamente, en el evento en el que la victima sufre este dafio derivado
de la pérdida de bienes materiales, la Corte ha reconocido su causacién de
tiempo atras, asi ha dicho que:

“por la pérdida de bienes materiales puede ordenarse una
indemnizacion por darnio inmaterial, cuestion que, se corrobora al
repasar la jurisprudencia de la Corte (CS] SC, 21 jul. 1922, G.J. t.
XXIX, pag. 218; CS], 4 dic. 1954, GJ., t LXX1, pdg. 212 y CS] SC, 30 nov.
1962, G, t. C, pdg. 708.) El primer caso, es suficiente recordarlo,
atarie al célebre fallo Villaveces, en el que se reconocio el mentado
rubro por la exhumacion no consentida de los restos de su conyuge,
y ulterior depdsito en una fosa comun.”™7.

En la citada sentencia, la Corte analiz6 la procedencia de reconocer la
indemnizacion en el caso donde los demandantes perdieron sus bienes
muebles a causa de un incendio en su inmueble. Precisando que, lo
relevante en el reconocimiento de esta indemnizacion es la acreditacidon
probatoria de su existencia e intensidad, aspecto para el que cobran
relevancia las “presunciones de hombre cuyo papel es aqui de gran
importancia” 48, en tanto, “se trata de una deducciéon cuya fuerza
demostrativa entronca con clarisimas reglas o mdximas de la experiencia de
cardcter antropoldgico y sicolégico™?

46 Cas. civ. 5 de mayo de 1999. Exp. 4978.

47.CSJ, sentencia SC7637 del 13 de junio de 2014, rad. 2007-00103-01".
48 CSJ, sentencia SC del 25 de noviembre 1992, Rad. 3382.

4 |bidem.
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Asi mismo, reconocié que, tratandose de agravios econOmicamente
inasibles, no es posible determinar con precisidon la magnitud cuantitativa
que dicha reparacion debe tener, por lo que, debe buscarse:

“con ayuda del buen sentido, muy sobre el caso especifico en
estudio, y con apoyo en hechos probados que den cuenta de las
circunstancias personales de los damnificados reclamantes, una
relativa satisfaccion para estos ultimos, proporciondndoles de
ordinario una suma de dinero que no deje incélume la agresion,
pero que tampoco represente un lucro injustificado que acabe por
desvirtuar la funcién institucional que prestaciones de ese linaje
estdn llamadas a cumplir”>9

En el caso, estima la Sala que es procedente conceder la indemnizacién por
perjuicios morales, pues en el proceso obran elementos de juicio que
permiten inferir razonablemente que los dafios padecidos por los
demandantes tuvieron la intensidad suficiente para provocarles dolor,
angustia, afliccion, pesadumbre o desasosiego derivados de la frustraciéon
en la materializaciéon del derecho fundamental a la vivienda digna,
expectativa que se vio truncada por el actuar de las demandadas.

Para lo cual, debe reconocerse que existen vasos comunicantes entre los
aqui demandantes que los situaron en una situacion similar que les
produjo una afectacion moral susceptible de equiparar, asi:

El proyecto Urbanizacion Acropolis correspondia a un proyecto de
Vivienda de Interés Social (VIS), segun la consideracidon primera de la
licencia de construccion otorgada mediante resolucion C1L-463 del 10 de
junio de 2016 de la Curaduria Primera de Bello. La cual tiene una relacion
directa con el derecho fundamental a la vivienda digna>! de las personas de
menores recursos en Colombia.

Los formularios de solicitud de vinculacion dan cuenta de que los
demandados relacionados percibian ingresos de poca entidad que van
desde el salario minimo de la época hasta 2 millones el mas alto de ellos,
derivados de actividades laborales como vigilante>2, cajera®3, operario®%;
docentes>5, vendedores®¢, entre otros.

0 b,

51 |3 sentencia T-433/16 definid el derecho a la vivienda como “aquel por medio del cual, se satisface la
necesidad humana de poder contar con un sitio, propio o ajeno, que disponga de las condiciones adecuadas y
suficientes para que quien lo habite pueda desarrollar, con dignidad, su proyecto de vida”.

2 Ver ruta: carpeta 01, archivo 05, pag. 135.

3 Ib. pag. 137.

*Ib. pag. 152.

% |b. pags. 176.

%6 |b. pags. 223, 266y 281.
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c) Todoslos actores, vinculados al mismo proyecto de vivienda, dieron cuenta
de las esperanzas que fijaron en el proyecto y en la confianza que producia
la presencia de la fiduciaria.

Asi, Katty Maritza Gil57 hablé de la confianza que le produjo la entidad
fiduciaria, de la afliccién sufrida por ver truncado el proyecto, de las
dificultades econdmicas para cubrir las cuotas y el maltrato padecido por
parte de la abogada de la entidad fiduciaria que le atendioé.

Angela Maria Villa Gil58 dio cuenta de la confianza depositada en la
fiduciaria, el sentimiento de congoja y perjuicio al no finalizarse el
proyecto, de constatar que la construccion fue abandonada y que “parece
un basurero”.

Claudia Patricia Quintero Florez>? relaté acerca de las dificultades junto
con su conyuge para conseguir el dinero para separar el apartamento, de
la entrega de sus ahorros a la fiduciaria por la confianza que producia la
entidad, de las necesidades que tuvo que pasar para cumplir con la cuota
cuando perdi6 su empleo, del sentimiento de afliccién al constatar que el
proyecto no avanzaba hasta decir que se “robaron la platica”.

Freddy Orley Restrepo®® habl6 de la ilusidon con la que se vincularon al
proyecto, de la falta de informacidon relativa a los avances, de la
preocupaciéon que produjo la falta de avance de la construccion.

Diana Patricia Hoyos®! informé acerca de la expectativa con la que se
vincul6 al proyecto junto con su conyuge, de la inversion de los ahorros que
la pareja habia realizado desde su noviazgo, de la decepcién producida al
saber que la fiduciaria entrego6 el dinero a la constructora sin “importarle
que no tuviera musculo financiero para continuar la obra” después de haber
depositado en ella su confianza.

Deiver Alberto Mesa Cantillo 62 precis6 que siempre sofid con tener
vivienda propia, que depositd sus esperanzas en el proyecto Acropolis,
comento el retiro de sus cesantias para realizar el primer abono, realizé la
vinculacion por la presencia de la fiduciaria y los acabados ofrecidos, hablé
de la afliccion que sintié al percibirse estafado y que “jugaron con mi
ilusion”, de sentirse sin nada, con problemas y cansado.

57 Ver ruta: carpeta 01 / archivo 23 desde minuto 29:15.
%8 |b. desde minuto 48:30.

¥ |b. desde minuto 1:01:15.

0 |h. desde minuto 1:15:50.

1 1b. desde minuto 1:34:20.

62 |b. desde minuto 1:58:30.
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Mayerly Chalarca Gil manifest63 la confianza depositada en la Fiduciaria,
la reunidén que tuvieron en con ella donde se sinti6 maltratada y le
informaron que no tenian como responderle, situacién que no soportoé y
tuvo que abandonar el recinto, refiere sentimientos de aflicciéon y congoja
al ver perdidos los “ahorros de su vida”.

Luis Felipe Granda® coment6 que se vincul6 al proyecto por la confianza
que otorgaba la presencia de la Fiduciaria, que se sentia afligido y
maltratado por los abogados de ésta y la Constructora quienes le sugerian
que iba a perder todo.

Gina Carolina Gil Macias®® hizo referencia a que su padre la apoy6 con el
pago del inmueble como solucién de vivienda toda vez que estaba
embarazada, que ya su hijo tiene 5 afos de edad y sigue pagando arriendo,
habl6 acerca de la desilusion que le produjo la frustracion del proyecto.

Juan David Cuartas Calle®® hablé acerca de la confianza que producia la
presencia de la fiduciaria en el proyecto, que vio la oportunidad de tener
una vivienda digna y comento los sentimientos de aflicciéon que produjo la
situacion de no concretarse nada, afirmé que sentia que habian jugado con
sus suefnos y con todos los ahorros que se depositaron en el proyecto.

Luis Horacio Quiroz Ramirez¢’ se refiri6 a la presencia de la Fiduciaria
como factor determinante en su vinculacidon al proyecto, que tanto ella
como la Constructora le dieron excusas acerca del retraso en las obras y
nunca se responsabilizaron por la devolucion de los dineros.

Darlin Mariana Silva®® informé que desde que consiguié empleo siempre
quiso tener una vivienda propia, esperanza que aduce verse truncada por
el fracaso del proyecto.

Del relato de los demandantes se deducen elementos comunes que dan
cuenta de una afectacion generalizada, derivada de la afliccién causada por
el incumplimiento en la realizacion del proyecto prometido, mediante el
cual aspiraban a acceder a una vivienda, la defraudaciéon de la confianza
por parte de la Fiduciaria y la Constructora y la congoja derivada de la
sensacion de pérdida del dinero de salarios y ahorros.

Bajo tal panorama, el incumplimiento en la finalizacion de la obra, la
confianza defraudada que depositaron en la Fiduciaria como profesional

8 |b. desde minuto 2:22:22.

4 Ver ruta: carpeta 01 / archivo 24 desde minuto 11:20.
% Ib. desde minuto 22:40.

% |b. desde minuto 39:55.

57 Ib. desde minuto 1:07:07.

% |b. desde minuto 1:24:33.
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en la administracién de los recursos y en la Constructora como profesional
en su ramo, terminaron truncando la materializaciéon del derecho de los
demandantes a una vivienda digna, garantia fundamental que, conforme lo
ha explicado la jurisprudencia constitucional, comporta la posibilidad de
adquirir un inmueble para solventar la habitacién y se constituya en un
espacio fisico adecuado para que la persona y su familia pueda vivir en
condiciones dignas®?, faceta que va mas alla de plano netamente material.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido:

“La Corte constitucional ha analizado la naturaleza juridica de
esta garantia y ha determinado que se trata de un derecho
fundamental auténomo, que su proteccion a través de la tutela se
encuentra condicionada a la posibilidad de que este se traduzca en
un derecho subjetivo, que se aplica para todos, indistintamente de
que se trate de personas o familias e independientemente de su
edad, sexo, o situacion econémica, es decir, sin sujecion a cualquier
tipo de discriminacién””°,

En tales términos, el proyecto Acropolis ofrecia inmuebles catalogados
como Vivienda de Interés Social, donde los demandantes realizaron
esfuerzos significativos para realizar los pagos periddicos en la forma
pactada, por lo que es razonable deducir, a partir de las reglas de la
experiencia, que la frustracién de la expectativa produjo en los
demandantes una lesidn a su esfera intima, pues sus esperanzas estaban
puestas en la adquisicion de la vivienda respecto de la cual se vincularon al
proyecto, la cual se vio truncada a partir de los incumplimientos de la
demandada y con ello, se cercend el ejercicio de su derecho fundamental a
la vivienda digna y el desarrollo de su proyecto familiar.

Ahora bien, en lo que corresponde a la tasacién del dafio moral padecido,
la Corte ha sefalado que:

“la determinacion del monto del dafio moral como un valor
correspondiente a su entidad o magnitud, es cuestion deferida al
prudente arbitrio del juzgador segun las circunstancias propias
del caso concreto y los elementos de conviccion.””?

A partir de lo cual, considera la Sala que los vasos comunicantes antes
desarrollados, permiten concluir que los demandantes se encuentran en
similitud de condiciones, pese a que cada uno en su individualidad y
subjetivamente sufri6 el dafio, puesto que en el marco factico de

8 Corte Constitucional. Sentencia T 420 de 2018

70T-420 de 2018

71 CSJ, sentencia SC del 13 de mayo de 2008, rad. 1997-09327-01, reiterada en sentencia SC 21828 del 19 de
diciembre de 2017, rad. 2007-00052-01.
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circunstancias se comparten condiciones de modo, tiempo y lugar de los
hechos, asi como la situacién o posicion como victimas, en tanto, se
vincularon al mismo proyecto, con la participacion de la misma
Constructoray Fiduciaria, la vinculacion se produjo a partir de la confianza
que les genero esta ultima, el incumplimiento produjo un dafio comun a los
demandantes, congoja y afliccion que les produjo ver truncada la
materializacién de su vivienda. Razon por la cual, en con base en criterios
de equidad respecto de un dafio que se considera inasible, entiende la Sala
que la intensidad de la lesion a los sentimientos, dolor, afliccion o
pesadumbre y demas factores incidentes provinieron de la conducta
incumplida de las demandadas y por ello amerita una compensacién de una
dimensiéon también comun en favor de los demandantes.

De alli que, acudiendo al arbitrio judicial, en atencion a los factores que se
acaban de detallar y teniendo en cuenta que el sufrimiento acaecido por la
afectacion del derecho a una vivienda digna, se considera razonable fijar la
tasacidon de la respectiva indemnizacion en diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes para cada uno de los demandantes.

5.5 Conclusiones.

Colofén de lo expuesto, en el presente caso se acredit6 la vinculacion de la
demandante al contrato de encargo fiduciario de administracion y pagos
preventas del Proyecto Acropolis No. 2015019 suscrito el 13 de febrero
de 2015 entre Fiduciaria Central S.A. y Constructora Peso S.A., a través de
las cartas de instrucciones suscritas y lo reconocido por la fiduciaria
demandada al momento de dar contestacion.

De igual forma, en atencion a los hechos y pretensiones formulados la
demanda se dirige a cuestionar el incumplimiento y consecuencial
resolucién con indemnizaciéon de perjuicios del contrato de encargo
fiduciario de administracion y pagos preventas No. 2015019. Asi mismo,
se acreditd la configuracion de los presupuestos de la accién resolutoria
del mencionado pacto en lo que a la vinculacién de la demandante se
refiere, lo que deriva en la resolucién del mismo y la indemnizacién de
perjuicios frente a Constructora Peso S.A. y a Fiduciaria Central S.A. en
calidad de vocera y administradora del fideicomiso Proyecto Acrépolis.

En igual sentido, se acredit6 en el plenario que Fiduciaria Central S.A.,
liberé los recursos de los adherentes en favor de Constructora Peso S.A.
en contravia de las instrucciones otorgadas por los adherentes y lo
estipulado en el contrato fiduciario de preventas, esto es, el cumplimiento
de la totalidad de requisitos legales, técnicos y financieros establecidos
para la liberacion de los recursos. Asi mismo, con la omision de verificar
que Constructora Peso S.A. contara efectivamente con un crédito
constructor o con los recursos suficientes para la finalizacion del proyecto,
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desatendi6 sus obligaciones convencionales e incumpli6 los deberes
indelegables consagrados en los numerales 1, 3 y 4 del articulo 1234 del
Codigo de Comercio, ademas de inobservar la buena fe y los deberes
secundarios de informacion, prevision y consejo a los que estaba obligada
segun los articulos 1603 del Cédigo Civil y 871 del Cédigo de Comercio,
comprometiendo con ello su responsabilidad en nombre propio.

En torno a la indemnizacion de perjuicios, se condenara a Constructora
Peso S.A. y a Fiduciaria Central S.A. en nombre propio y en calidad de
vocera y administradora del fideicomiso Proyecto Acropolis a pagar los
perjuicios generados a la demandante, concretadas al pago de las sumas
relacionadas en la pretension cuarta del escrito de demanda mas los
intereses moratorios liquidados desde el 31 de octubre de 2017 hasta el
pago total de la obligacién por concepto de perjuicios patrimoniales y a la
suma equivalente a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes
a la fecha de su pago para cada uno de los demandantes por concepto de
perjuicios morales.

En tales términos, se revocara la sentencia de primera instancia, se
declarara la resolucion del contrato de encargo fiduciario de
administracion y pagos preventas No. 2015019 suscrito el 13 de febrero
de 2015 entre Fiduciaria Central S.A. y Constructora Peso S.A.,, y se
condenara a la demanda al pago de los perjuicios descritos.

Asi mismo, teniendo en cuenta que la resolucion del contrato de promesa
de compraventa correspondia a las pretensiones subsidiarias de la
demanda y, en la presente se resuelve la resolucion del contrato de
encargo fiduciario como pretension principal, no se emitira
pronunciamiento respecto del mencionado pacto.

Finalmente, habida cuenta de la prosperidad de la apelacién de la
demandante, se condenarda en costas a la demandada. Fijando como
agencias en derecho en esta instancia la suma de 1 SMLMV.

Atendiendo las anteriores consideraciones, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

6. RESUELVE.

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, proferida el 14 de
octubre de 2020, dentro del asunto de la referencia.

SEGUNDO: DECLARAR la resolucion del contrato de encargo fiduciario de
administracion y pagos preventas No. 2015019, suscrito el 13 de febrero
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de 2015 entre Fiduciaria Central S.A. y Constructora Peso S.A., al que se
adhirieron los demandantes.

TERCERO: CONDENAR solidariamente a Constructora Peso S.A. y a
Fiduciaria Central S.A. en nombre propio y en calidad de vocera y
administradora del fideicomiso Proyecto Acroépolis, a pagar a los
accionantes las siguientes sumas de dinero, mas intereses moratorios del
articulo 884 del Cédigo de Comercio, desde el 31 de octubre de 2017 hasta

el pago total de la obligacidn:

DEMANDANTES VALOR
Kathy Maritza Gil $59°150.000
Kathy Maritza Gil y Angela Maria Villa Gil $50’800.000
Alexa Mallerly Chalarca Gil y Luis Felipe Granda $47°960.000
Barrientos
Ginna Carolina Macias y Rubén Dario Gil Salazar $49°760.000
Claudia Patricia Quintero Florez y Fredy Orlay $23'940.000.
Restrepo Arboleda
Edison Alfonso Zuluaga Zuluaga $18°258.000
Diana Patricia Hoyos David $23'090.100
Héctor Dario Naranjo Caro $19°650.000
Deyber Alberto Meza Cantillo $39'600.000
Yamile Andrea Montoya $16°790.000
Carlos Edwin Vasquez Herrera $15'632.000
Juan David Cuartas Calle $13'958.900
Ana Milena Castro Alvarez $26'325.047
Luis Horacio Quiroz Ramirez y Paula Andrea $20'999.562
Restrepo Cano
Darlin Mariana Silva Vélez $27°400.000
Jorge Alberto Hidalgo Martinez $21°547.000

CUARTO: CONDENAR solidariamente a Constructora Peso S.A. y a
Fiduciaria Central S.A., en nombre propio y en calidad de vocera y
administradora del fideicomiso Proyecto Acropolis, a pagar a cada uno de
los accionantes la suma equivalente a diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes, por concepto de perjuicios morales.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada. Fijar como agencias en
derecho en esta instancia la suma de 1 SMLMV.

NOTIFIQUESE

DR

SERGIO'RAUL CARDOSO GONZALEZ
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Magistrado

k 'LAIM:_..,,.. rralf YT Lﬂ?__q\\
MARTIN AGUDELO RAMIREZ

Magistrado

_ (Con salvamento de voto)
JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA PRIMERA DE DECISION CIVIL

Medellin, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Radicado: 05001 31 03 010 2018 00651 01

SALVAMENTO PARCIAL DEL VOTO

En la sentencia de segunda instancia, respecto a la cual discrepo

parcialmente en relacion a su numeral cuarto resolutivo, se dispuso:

‘CONDENAR solidariamente a Constructora Peso S.A. y a
Fiduciaria Central S.A., en nombre propio y en calidad de vocera y
administradora del fideicomiso Proyecto Acrépolis, a pagar a cada
uno de los accionantes la suma equivalente a diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes, por concepto de perjuicios
morales.”

Para sustentar lo anterior se considero “... los demandantes tuvieron la
intensidad suficiente para provocarles dolor, angustia, afliccion,

pesadumbre o desasosiego derivados de la frustracion en la

materializacion del derecho fundamental a la vivienda digna,

expectativa que se vio truncada por el actuar de las demandadas.”.

Subrayado intencional.

De donde se deduce que todos los demandantes se vieron privados de
su vivienda, cuando v. gr., la primera persona que se relaciona como
demandante, KATHY MARITZA GIL, figura como adquiriente de dos
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unidades habitacionales; entonces, ¢ iba a habitarlas ambas?, ¢alguna

de las adquiridas tenia como unico fin realizar una inversion?

Tratdndose de perjuicios subijetivos, los mismos hacen referencia a la
individualidad, de donde es dificil asumir que todos los demandantes
padecieran idem dolor, sufrimiento, tristeza, angustia y miedo en su
psiquis, por lo que la afirmacion mayoritaria sobre que “... debe
reconocerse que existen vasos comunicantes entre los aqui
demandantes que los situaron en una situacion similar que les produjo
una afectacion moral susceptible de equiparar...”, se escapa

precisamente, de lo subjetivo.

Y es gue es erréneo equiparar los ingresos, diferentes estos entre los
demandantes, con el dafio moral, pues aquellos estan relacionados con
perjuicios de orden objetivo como en el caso del dafio emergente o el
lucro cesante, pero ahora las entradas econémicas también sirven para

cuantificar dafios subjetivos.

Deducir el dafio moral por “las esperanzas que fijaron en el proyecto y
en la confianza que producia la presencia de la fiduciaria”, la verdad no
es una evidencia de dafo. Si ello es asi, en situaciones similares
también se podrian reclamar otros dafios subjetivos como a la vida en

relacion.

Las dificultades econdmicas para cubrir las cuotas por parte de los
demandantes, en si mismo no hace colegir un dafio moral, y lo mas

delicado “el maltrato padecido por parte de la abogada de la entidad
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fiduciaria” no explica la condena solidaria a la constructora, ademas que

ello se escapa de la pretensidn contractual que se estaba juzgando.

Preocupa que la “afectacién generalizada, derivada de la afliccion
causada por el incumplimiento en la realizacion del proyecto prometido,
mediante el cual aspiraban a acceder a una vivienda, la defraudacion
de la confianza por parte de la Fiduciaria y la Constructora y la congoja
derivada de la sensacion de pérdida del dinero de salarios y ahorros.”,
dafnos tipicamente al patrimonio, generen el acapite condenatorio del
gue me aparto, pues aqui no bastaban “las reglas de la experiencia”
para estimar la pretension, sino que era necesario que efectivamente se

probara el dafo.

Por lo anterior, pregunto ¢como generalizar en alrededor de veinte
personas la existencia de un dafio subjetivo?. Con respeto considero

que los arguidos “vasos comunicantes” no son suficientes para ello.

Asi, valga recordar lo que expuse en el salvamento del voto que
presenté el diecisiete (17) de marzo de dos mil veintidés (2022) dentro
del radicado 05001 31 03 008 2000 00585 01, oportunidad en la que

dije, y hoy toma mayor vigencia, que:

‘A lo expuesto se suma el reconocimiento de perjuicios morales por el
incumplimiento del contrato. Desde la doctrina ello es posible, tal como lo dejé
en claro la Corte Suprema de Justicia desde el 21 de julio de 1922, en la
sentencia fundacional “caso Villaveces”, lo que ha encontrado mayor sustento
desde el afio 1971 con la expedicion del Codigo de Comercio, especialmente
con lo plasmado en el articulo 1006 de tal compendio.
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“Sin embargo, la jurisprudencia ha indicado que un reconocimiento de ese tipo
estd atado a la vulneracion directa o indirecta de derechos personalisimos
(sentencias 8 mayo 1990 M.P. EDUARDO GARCIA SARMIENTO; 12 julio
1994 M.P. PEDRO LAFONT PIANETTA; 18 octubre 2005 M.P. PEDRO
OCTAVIO MUNAR CADENA), derechos estos que aun no comprenden el
dafio que sufriera una cosa o la propiedad, maxime cuando de los mismos
supuesto facticos de la accion, una de las demandadas asumié los gastos de
vivienda de los entonces evacuados del edificio Venecia.

“A lo anterior se agrega, y de lo que también me aparto, el reconocimiento de
perjuicios morales a algunos de los demandantes, haciéndose tabula rasa
sobre el particular, ya que no se considero que este tipo de dafio es subjetivo,
es decir, “perteneciente o relativo al sujeto”, donde se traté como si el
“sufrimiento” de todos hubiera sido igual, ello en el evento que se hubiera
demostrado, porque es que tampoco se probd, ya que debe recordarse que la
Gnica prueba del mismo y para cada caso (que no se particularizd), fue la
declaracion de parte que rindieron en el plenario, lo que rifie con la maxima
consistente en que “No es dable fabricarse la propia prueba”, tal como lo ha
indicado la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en las
sentencias SC 4791 del 7 de diciembre de 2020, SC del 25 de marzo de 2009
radicado 2002-00079, y SC del 10 de noviembre de 1999 radicado 5279.”

Por todo lo anterior, reitero mi posicion sobre la improcedencia del
reconocimiento por concepto de perjuicios morales en el asunto en
estudio, pues estamos frente a una responsabilidad contractual en la

gue no se evidencia conculca a derechos personalisimos.

Con el mayor respeto, cordialmente:

JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS
Magistrado



