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S-2023

Procedimiento: Verbal

Demandante: Jorge Leon Ortega Oliveros y otra
Demandado: Alianza Fiduciaria S.A. y otros
Radicado: 05001 31 03 004 2021 00228 01.
Asunto: Confirma sentencia impugnada

TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
-SALA CUARTA DE DECISION CIVIL-

Medellin, quince (15) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
la parte demandada frente a la sentencia del pasado 01 de noviembre de
2022, emitida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Oralidad de Medellin,
en el tramite del procedimiento verbal de responsabilidad contractual
instaurado por Jorge Leon Ortega Oliveros y Luz Stella Cardona Vargas en
contra de la sociedad P.l. Humanitas S.A.S. y Alianza Fiduciaria S.A. funcion

judicial que se ejercita de la siguiente manera,

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones. El dia 02 de agosto de 2021 los demandantes presentaron
demanda con pretensién declarativa de responsabilidad civil contractual, para
que, a través del procedimiento verbal, las personas juridicas demandadas y
también por ahi mismo de forma personal la sociedad fiduciaria, fueran
condenadas a pagar los perjuicios ocasionados a aquellos, a raiz del
incumplimiento de la entrega de los inmuebles prometidos en venta a los
demandantes, de esta forma, solicita que procedan a dar cumplimiento a lo
descrito en la clausula quinta del contrato de encargo fiduciario o,
subsidiariamente, en la promesa de compraventa del pasado 29 de
septiembre de 2014, en el sentido de realizar la transferencia del inmueble,
resultante del proyecto inmobiliario, que corresponde al apartamento 1203 y
parqueadero 47, con su respectivo cuarto util, bajo la denominacion
“‘integrado”, los cuales forman parte integrante del Edificio Torre Humanitas

P.H., situado en el Municipio de Itagii en la Calle 39 # 49-49.

Advirtié haber sufrido perjuicios inmateriales derivados de la falta de entrega

de la unidad inmobiliaria prometida en venta, los cuales estimé en la suma
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equivalente a 50 smimv, solicitd, ademas, el pago de perjuicios materiales,

los cuales se hallan tasados en forma anticipada en la clausula penal pactada
en el encargo fiduciario, la cual asciende a la suma de treinta y dos millones
novecientos sesenta y dos mil seiscientos veintidos pesos ($32.962.622,00),

por concepto de pena con caracter moratorio.

2. Fundamentos Facticos. Los hechos se sintetizan de la siguiente manera:

2.1. Que, la sociedad Pl HUMANITAS S.A.S. ofrecié construir un proyecto
inmobiliario denominado “TORRE HUMANITAS P.H.” el cual seria
desarrollado en la ciudad de Itagti (Antioquia), bajo un formato de contrato
de adhesién, denominado “Encargo Fiduciario para vinculacion al
Fideicomiso Torre Humanitas P.H.”, con el objetivo de vincular a los terceros

interesados adquirientes del proyecto.

2.2. Que, al interior de la clausula segunda del contrato antedicho, era deber
de las demandadas transferir el derecho real de dominio a los beneficiarios
de area, de los bienes identificados con la matricula Inmobiliaria No. 001-
1213382, que, como se dijo, pertenece al apartamento 1203 y parqueadero
47, con su respectivo cuarto til, bajo la denominacion "integrado”, los cuales
forman parte integrante del Edificio Torre Humanitas P.H., situado en el
Municipio de Itagii en la Calle 39 No. 49 49.

2.3. Que se fij6 entre las partes el precio del bien inmueble, cuyo objeto
corresponde al apartamento 1203, parqueadero 47 y su cuarto util, en la suma
de $163.400.000,00, tal y como se observa en el paragrafo de la clausula
primera del contrato aludido, el cual fue modificado por la clausula tercera el
pasado 06 de octubre de 2014, valor que fue cancelado por los demandantes,
acorde con lo descrito en la clausula quinta del contrato, estando en presencia

de una condicion suspensiva.

2.4. Que, no fue posible realizar la transferencia del bien por causas
imputables a los deudores “...quienes refieren con base en un derecho de peticion
allegado con la demanda la imposibilidad de su ejecucion, desconociendo el alcance
de la clausula cuarta, numeral tercero del contrato mencionado, no cumpliendo las
sociedades demandadas, Pl HUMANITAS S.A.S. y ALIANZA FIDUCIARIA S. A, a
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titulo personal directo y por sus propios actos y en calidad de Vocera y
Administradora del FIDEICOMISO TORRE HUMANITAS, con las prestaciones a su
haber, respecto del contrato de fiducia y/o promesa de compraventa por cuanto no

fue posible la realizacion de la Escritura Publica, dado que el terreno sobre el cual
se halla edificada la construccion, cuenta con una hipoteca de mayor extension,
debiendo contar con la autorizacion del acreedor hipotecario para su desafectacion,
situacién totalmente ajena a los demandantes, pues dicho acreedor hipotecario no
forma parte del contrato referido, debiendo los contradictores realizar todas las
actuaciones legales tendientes a desafectar los bienes referidos sin mayores

limitaciones de las que impone la Ley...”.

2.5. Que esta situacion trajo perjuicios materiales, los cuales fueron tasados
de forma anticipada en la clausula penal, sin contar con la angustia y el
desgaste que les ha causado este negocio, por cuanto no han podido hacer

uso de los atributos del dominio del inmueble.

3. Actuacion procesal. El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Oralidad
Medellin admitié la demanda mediante providencia del 20 de agosto de 2021
(pdf. 05) y fue debidamente notificada de su contenido a las sociedades

demandadas.

3.1. Las sociedades demandadas P.l. Humanitas S.A.S. y Alianza Fiduciaria
S.A., en nombre propio y como vocera del patrimonio auténomo PI
Humanistas S.A.S., llegaron al proceso oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, advirtiendo que las obligaciones que adquirio la fiduciaria -como
vocera del patrimonio autébnomo-, son totalmente diferentes a las
obligaciones adquiridas por Pl Humanitas S.A.S., adicional a ello, la entidad
fiduciaria no se obligd en posicion propia al cumplimiento del encargo

fiduciario de vinculacion al Fideicomiso Torre Humanitas.

Indicd, que la sociedad fideicomitente P.l. Humanitas S.A.S. ordené otorgar
la escritura publica, pero, por razon de la existencia de una hipoteca en mayor
extension otorgada a Bancolombia S.A. y por razén de que ésta entidad no
autorizo la cancelacién parcial de la hipoteca, es la razén por la cual el acto
escriturario no se perfeccion6, agrego, eso si, que los demandantes ostentan
la posesion material y que el hecho de no tener titulo de adquisicion no hace

menos el derecho y tampoco genera perjuicio moral alguno. Finalizo
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seflalando que los beneficiarios de area tampoco realizaron los pagos en las

fechas puntuales establecidas en el encargo fiduciario.

Blandio excepciones de meérito, las cuales se dio en llamar: i) falta de
legitimacion en la causa por activa, en razon del incumplimiento del contrato;
ii) Peticion antes de tiempo, por el retardo, mora, incumplimiento de los
demandantes; iii) excepcidbn nemo auditor propiam turpitudinem allegans; iv)
mala fe del convocante comprador; v) hecho imputable a un tercero, lo que

releva de responsabilidad objetiva contractual; vi) la genérica.

La sociedad Alianza Fiduciaria S.A. agreg0 en escrito separado las siguientes
excepciones de mérito: i) Alianza Fiduciaria no hace parte del Contrato De
Encargo Fiduciario De Vinculacién Al Fideicomiso Torre Humanitas - fondo
de inversion colectiva - 100410797064 — inexistencia de relacion contractual
entre el demandante y alianza fiduciaria; ii) Alianza Fiduciaria S.A. tiene
incapacidad legal para desarrollar actividades no contempladas dentro de su
objeto social; iii) falta de legitimacion en la causa por pasiva —proceso de
responsabilidad civil contractual— existencia de un Patrimonio Autdnomo; iv)
existencia de un contrato de Fiducia Mercantil; v) buena fe de Alianza

Fiduciaria S.A. y, vi) la genérica.

3. La sentencia apelada. Fenecido el tramite del proceso previsto en el CGP,
incluido la practica de pruebas y alegatos de conclusion, el juzgado Cuarto
Civil del Circuito de Oralidad profirié sentencia el pasado 01 de noviembre de
2022, en donde desestimo las excepciones planteadas por la sociedad Pl
Humanitas S.A.S. y tuvo por probadas las formuladas por la sociedad Alianza
Fiduciaria S.A., por ahi mismo, declaré el incumplimiento del contrato de
encargo fiduciario para la vinculacion al fideicomiso Torre Humanitas P.H.,
celebrado el 6 de octubre de 2014, por parte de P.I. HUMANITAS S.A.S.

Seguidamente, ordend “...a P.l. HUMANITAS S.A.S. con NIT 900.509.000-1
y ALIANZA FIDUCIARIA S.A., en calidad de Vocera y Administradora del
FIDEICOMISO TORRE HUMANITAS con NIT 830.053.812-2, suscribir la
Escritura Publica dispuesta en el contrato de encargo fiduciario del
apartamento 1203, parqueadero 47 y su cuarto util, bajo la denominacion de

‘integrado”, los cuales forman parte del Edificio Torre Humanitas P.H.,
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ubicado en la calle 39 No. 49-49 de Itagiii, a favor de JORGE LEON ORTEGA
OLIVEROS con CC 70.513.480y LUZ STELLA CARDONA VARGAS con CC
42.760.575

También resolvio: “...CONDENAR a P.I. HUMANITAS S.A.S. con NIT
900.509.000-1 a pagar en favor de JORGE LEON ORTEGA OLIVEROS con
CC 70.513.480y LUZ STELLA CARDONA VARGAS con CC 42.760.575, por
concepto de clausula penal la suma de $ 32.962.622...” y, al pago “
concepto de perjuicios morales a JORGE LEON ORTEGA OLIVEROS con
CC 70.513.480 tres (3) SMLMV, y a LUZ STELLA CARDONA VARGAS

42.760.575 tres (3) SMLMV

...por

El sefior juez partié por analizar inicialmente la legitimacion en la causa por
pasiva formulada por la sociedad Alianza Fiduciaria S.A., de cara a la cadena
de contratos que subyacian en la litis, estableciendo la diferenciacion entre
un encargo fiduciario y la fiducia mercantil, donde la transferencia del
inmueble marcaba la pauta para la conformacion de un patrimonio autonomo.
En esencia, la argumentacion del cognoscente se centrd en que las partes de
la lid estaban unidas entre si por un solo instrumento negocial, como era el
encargo fiduciario para la vinculacién al Fideicomiso, sobre el cual habia que
volver para determinar si existié o no legitimacion y si existia prueba de la
responsabilidad civil alegada, derivada del subsecuente incumplimiento de la

parte demandada.

Pasd a advertir que el pretendido incumplimiento por los demandados
consistia en la falta de otorgamiento de la escritura del apartamento 1203 y
parqueadero 47, con su respectivo cuarto util, bajo la denominacién
“‘integrado”, los cuales forman parte integrante del Edificio Torre Humanitas
P.H., situado en el Municipio de Itagti en la Calle 39 # 49-49, pasando luego
a estudiar las obligaciones asumidas por las partes, en donde encontré que
los beneficiarios de area ya habian realizado un pago por valor de
$161.513.112 y el valor restante de $3.300.000 seria entregado el 13 de abril
de 2016, es decir, el mismo dia en que se suscribié un otro si y, ademas, el
pago se encuentra soportado en el recibo de caja aportado por Torre
Humanitas S.A.S.
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Indicé que existia acta de entrega de la obra, lo cual no fue discutido por las

partes, ademas, se exigia que se encontrara registrado el reglamento de
propiedad Horizontal, lo cual pudo verificar en el respectivo folio inmobiliario,
lo que indicaba que las condiciones pactadas en el encargo fiduciario se
encontraban cumplidas, para que se otorgara la escritura publica de
transferencia, sin que se pudiera predicar que la parte demandante incumplio
o tuvo injerencia en la no desafectacion de la hipoteca del predio de mayor
extension por parte de la entidad bancaria, pues los codemandados
continuaron recibiendo los dineros del pago, pese a que no fueron cancelados
por los demandantes en las fechas convenidas contractualmente sino en las
gue se admitieron y pactaron después a través de un otrosi, hasta alcanzar

el pago del precio convenido por el inmueble.

Advirtié que, por virtud del encargo fiduciario, asi como en la fiducia misma,
era obligacion exclusiva de la fideicomitente P.I. Humanitas S.A.S. transferir
el inmueble libre de gravamenes, por ende, era de su resorte gestionar los
actos necesarios para el levantamiento de la hipoteca que recaia sobre el
predio de mayor extension, sin que se le pudiera trasladar cargas adicionales
a los beneficiarios de area, indicando, ademas, que era suficientemente
conocido por la sociedad demandada sobre la existencia de la hipoteca y, por

ende, no era justificacion lo planteado en el derecho de peticion.

Seguidamente, pas6é a estudiar las obligaciones asumidas por la entidad
Alianza Fiduciaria S.A., en cuyo analisis sostuvo que la intervencioén juridica
de la misma se restringio sélo a ser vocera y administradora del patrimonio
autonomo para permitir el desarrollo del proyecto, en el sentido de adquirir y
mantener la titularidad juridica de los bienes fideicomitidos que fueran
transferidos por la constitucion del fideicomiso y, una vez terminadas las
obras deberia transferir al beneficiario de area los derechos de dominio de
las autoridades inmobiliarias respecto de los cuales adquirieron ese beneficio,
todo, por cuenta y riesgo del fideicomisario, en quien, en ultimas, era sobre el
cual recaia la obligacion de transferir el inmueble, porque el clausulado
contractual asi lo disponia expresamente, concluyendo que alianza fiduciaria
no hacia parte del encargo fiduciario y por ello, declar6 présperas las

excepciones formuladas por esta entidad empresarial a nombre propio.
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De esa manera, estimo el funcionario que los pactos que hizo Pl Humanitas

SAS en el encargo fiduciario le generaron el deber de suscribir las escrituras
del inmueble objeto del litigio, restringiendo el deber de la Fiduciaria a
suscribir la escritura para transferir el inmueble de acuerdo a su intervencion

en el negocio fiduciario.

De otro lado, advirtié que, dada la naturaleza de la clausula penal pactada en
el encargo fiduciario, permitia el cobro de la pena sin perjuicio del
cumplimiento de la obligacién principal, por ahi mismo, ordend el pago de los
perjuicios morales, por cuanto se evidenciaba que ante el no otorgamiento de
la escritura publica, no se sentian propietarios y estaba en juego su
patrimonio, lo que generd convencimiento del juzgador de la causacién de
aguel tipo de perjuicio extrapatrimonial, el cual tas6 en la suma equivalente a

3 smimv para cada uno de los demandantes.

5. Del recurso de apelacion. La sociedad Pl Humanitas S.A.S., descorrio el
traslado del recurso de apelacién en segunda instancia, haciendo énfasis
Gnicamente en el no allanamiento a cumplir de la demandante, por el no pago
oportuno del precio del inmueble, ya que los pagos no los realizaron en las
fechas contractuales establecidas en el Anexo 1 del Encargo Fiduciario de
Vinculacién al “Fideicomiso Torre Humanitas P.H.”, conducta esta, que a decir

de las normas civiles, no obliga el cumplimiento de las convocadas en juicio.

Advirtié asi mismo que “...la sociedad Fideicomitente SI ORDENO, en tiempo
oportuno, otorgar la escritura de transferencia de los activos materia de
vinculacion en favor de los Actores, acto notarial que se frustro por la
existencia de una hipoteca en mayor extension otorgada al BANCOLOMBIA
S.A. y por razon de que esta entidad no autorizo la cancelacion parcial de la
hipoteca. Tal hecho, se dijo, hizo que finalmente el acto escriturario no se
completara y perfeccionara...”. Adiciona el recurrente, que los demandantes
tampoco habilitaron solicitud de préstamo ante alguna entidad bancaria que
les facilitara los recursos para el pago del saldo del precio indicado en el
Encargo Fiduciario, omision que conllevo a que la obligacion hipotecaria en
su mayor extension no pudiera ser atendida por la sociedad demandada con

los recursos de dicho crédito.
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Desde la primera instancia abogo por la aplicacion proporcional de la clausula

penal ya que como parte demandada cumplieron una gran parte del contrato,
por cuanto hicieron entrega materia del del inmueble, por ende, se cumplio
con la mitad de las obligaciones, entonces “...como quiera que la sancion
pecuniaria es sensible de categorizarla y de hacerla proporcional y hacerla
justa, a pesar de que tenga un porcentaje preciso en el contrato, pero
atendido que esta en uso goce Yy disfrute del inmueble, esa clausula penal se
tiene que reconsiderar...” agrega que “...severo es mantener el 20% como

porcentaje absoluto para imponer como pena...”

Destaco, por ultimo, que por el hecho de los demandantes no tener el titulo
de propietarios no les hacia menos el derecho de posesion material y que eso
tampoco les podia generar perjuicio moral alguno, reclama entonces prueba
de los perjuicios que dicen haber sufrido, ademas, que: “...no se indica en
gué consisten estos desde lo subjetivo y objetivo, lo que lleva a decir que no
aplicaba condenar a las demandadas al pago del 100 % de la clausula penal

por incumplimiento...”

Ahora el proceso se pone en punto de definiciones propias de la segunda

instancia y a ello se procede, previas las siguientes,

II. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos procesales. Encuentra la Sala satisfechos los requisitos o
presupuestos procesales para que pueda abordarse el estudio de la
apelacion interpuesta por la parte demandante, ademas, que no se observan

irregularidades procesales que tipifiguen una nulidad.

Bueno es aclarar que, si bien los demandados no sustentaron en segunda
instancia lo relacionado con la clausula penal, de todas maneras, como ya lo
habian hecho durante la primera instancia, es por lo que el tribunal asumira

en forma integra la apelacion.

1.1. Delimitacion de competencia. Averiguado esta que la competencia del
juez de segunda instancia, en linea de principio, estd enmarcada por los

reparos que el apelante haya hecho a la providencia cuestionada, al tiempo
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que el interés del apelante siempre debera ir vinculado a lo desfavorable de
la providencia, sin que sea posible al juez de segunda instancia adentrarse

en otros asuntos, salvo que ello sea vinculante con la repulsa planteada.

En consecuencia, la decisibn del recurso se tomara conforme las
disposiciones que sobre el tema indica el articulo 328 del C. G. del P., esto
es, la decision de segunda instancia cobijara sélo el motivo de inconformidad
del recurrente, por ende, no se extendera la revision a lo que no fue objeto de
repulsal, concretamente, no estudiara el Tribunal los motivos que condujeron
al juez a declarar probadas las excepciones formuladas por Alianza Fiduciaria
S.A., especificamente, la falta de legitimacion en la causa por pasiva para
ocupar a nombre propio el extremo pasivo que no fue motivo de alzada, de
igual modo, nada se discute sobre el encargo fiduciario para la vinculacion al
fideicomiso “Torre Humanitas P.H.” celebrado el 6 de octubre de 2014, por
parte de P.I. HUMANITAS S.A.S. con los demandantes Jorge Ledn Ortega
Oliveros y Luz Stella Cardona Vargas, como Unico llamado a regular la
controversia contractual aqui planteada, quedando dicha tematica por fuera
de la zona del presente litigio y, por ende, el Tribunal no tendria competencia

para abordar su estudio.

2. Sobre La Naturaleza Juridica De Los Patrimonios Auténomos. Se
conoce con suficiencia que los patrimonios autbnomos no son personas, sino
un conjunto o universalidad de bienes, que de manera unificada se han
admitido como sujetos con capacidad para comparecer ante un litigio como
demandantes o como demandados, y para ello necesariamente deben contar
con un vocero que para todos los efectos sera el encargado de la

administracién y cumplimiento del objeto para el cual fueron afectados.

Uno de los escenarios donde esa ficcidn juridica cobra vigor, es al interior del
contrato de fiducia mercantil, mismo que el legislador define en el art. 1226

del C de Comercio: “como un negocio juridico en virtud del cual una persona,

L Ello encuentra asidero, ademas, en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia fechada el 8 de septiembre de
2009, con ponencia del Dr. EDGARDO VILLAMIL PORTILLA, en la que se dijo en parte pertinente, que:
“...El recurso de apelacion tiene un "objeto" delimitado, de modo que la inclusion de las "razones de la
inconformidad"’, deja zonas del litigio fuera de la impugnacién, a las cuales el juez no puede acceder
mediante una actividad inquisitiva gue le permita sustituir al recurrente en la delimitacién del ""objeto " del
recurso...."
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llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados

a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este

o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario”.

El contrato de fiducia mercantil implica, como aspecto esencial, la
transferencia de los bienes afectos al cumplimiento de la finalidad
determinada que, comporta el surgimiento de un patrimonio autbnomo

deslindado del resto del activo del fiduciario sujeto a dicha finalidad.

2.1. Sobre esta transferencia la SUPERFINANCIERA ha conceptuado:

“...Concepto de Negocios Fiduciarios. (...) se entienden por negocios fiduciarios
aguellos actos de confianza en virtud de los cuales una persona entrega a otra uno
0 mas bienes determinados, transfiriéndole o no la propiedad de los mismos con el
propésito de que ésta cumpla con ellos una finalidad especifica, bien sea en
beneficio del fideicomitente o de un tercero. Si hay transferencia de la propiedad
de los bienes estaremos ante la denominada fiducia mercantil regulada en el
articulo 1226 y siguientes del Coédigo de Comercio, fendmeno que no se
presenta en los encargos fiduciarios, también instrumentados con apoyo en las
normas relativas al mandato, en los cuales solo existe la mera entrega de los

bienes".

Como puede deducirse de lo anterior, la_diferencia fundamental del encargo

fiduciario frente a la fiducia mercantil estriba en la transferencia de la

propiedad de los bienes fideicomitidos que se da para la segunda, la cual es

inexistente para el primero. Adicionalmente, conforme a los articulos 1227, 1233,
1234 numerales 2° y 4°, y 1236 del Codigo de Comercio, la fiducia mercantil tiene,
entre otras, las siguientes caracteristicas: los bienes fideicomitidos conforman
un patrimonio autbnomo; deben mantenerse separados de los propios de la
fiduciaria, asi como también de los correspondientes a otros negocios fiduciarios;
deben figurar o registrarse en contabilidad separada; no pueden ser perseguidos
por los acreedores del fiduciante posteriores a la constitucién del patrimonio
auténomo, y tampoco pueden ser de libre disposicion por el constituyente o

fideicomitente?

2 Cir. Ext. 007/96, tit. V, cap. |, num. 1., subnumeral 1.1
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2.2. Por consiguiente, de acuerdo a la naturaleza del reclamo judicial y sobre
todo atendiendo a las diferentes funciones y actividades que cada uno de los
sujetos intervinientes -Constituyente o beneficiario de Area, Fideicomitente o
beneficiario y la Fiduciaria-, tiene en el proyecto inmobiliario, se determinara
la responsabilidad.

Asi, por ejemplo, si el reclamo tiene que ver con fallas en la construccion, el
primer responsable es el constructor, por ser la persona bajo cuya
responsabilidad se adelanto la construccion de las viviendas, a menos que la
fiduciaria haya entrado hacer parte del proyecto mismo y no solo como
administradora del proyecto. Eso si, habra que ver bajo qué modalidad. De
otro lado, si el reclamo tiene que ver con el no pago del salario de los obreros,
el primer obligado es la constructora que los contratd. Finalmente, si el
reclamo tiene que ver con inconsistencias en los pagos efectuados por los
adquirentes o en las imputaciones de los pagos conforme la viabilidad y

avance del proyecto, la responsable serd la fiduciaria.

3. Caso concreto. Para lo que interesa frente a la resolucién del recurso
formulado, de la revisién de la situacion contractual del proceso, pronto se
advierte que entre los demandantes (denominados contractualmente
beneficiarios de area), y la codemandada Pl humanitas S.A.S. (denominado
contractualmente beneficiario o fideicomitente), se celebré un contrato
denominado “Encargo Fiduciario de Vinculacion al Fideicomiso “Torre

Humanitas P.H.”, donde se dejo establecido lo siguiente:

PRIMERA - EL_PROYECTO, Cue El FIDEICOMITENTE ¥ BENEFICIARIC pretende
conslruir por U exclusiva cuenla y iesgo, Sin injerencia de hLIr‘u‘:I.'r.’A o & FIDEICOMISD, un
proyecto inmabiliano dencminada 'TORRE HUMANITAS - PH. que 58 desarmadard on la
cudad de Mogli (Anfioguia), en un lole resultante de la particon del lemeno de
aproximadamenta 8.400 m2 da drea bruta, ol eval geredard un lote resultanta Y cobre oslo se

construird una urbanizacén multifamiliar de tipo cerrada do una tore de 25 p::.us.‘ﬂls‘-i-b.:«.du
en 76 apartamentos con Arcas aproximadas de 83.75 m2 (38 :\:‘.ar'.n‘mcn'.os; y 75 rn?
construidos (38 apartamentos), 11 locales comerciales, 2 Oficinas y 100 pfa.'q'ucar‘..?r?s'.
numero que podra variar de acuerdo a las exigencias de l;sinu!or.dades canx;:c.cn.o:s ) alas
obras comespandientes al urbanismo y 2enas comunes exigidas por dichas sutondades

Este es un edificio aporlicado sin sotanos, que tiena 1 mvcl. de comercio, 2 niveles r}e uso
mixio entre pargueaderos y oficinas, 2 niveles de uso exclusivo de parqueaderos, 1 nivel da
2003 social de spartamentos y 19 niveles de apartamentos, 4 por piso.
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\RE - tone I inlencidn de
TERCERA - BENEFICIARIOS DE AREA, El CONSTITUYENTE ! :
vinculose como BENEFICIARIO DE AREA del mencionado FIDEICOMISO, oon mMiras & que a
iz lerminzcion del PROYECTO, y slempre y cuanda se encuentre 3 paz ¥ sahvo con el
FIDEICOMISO:

a) EL BEMEFICIARIO la haga entrega material da lals) unidade]{s) que mas adelanie se

wentificain). ] i _
b) ff::ﬂciﬁngnlu:mum ¥ administradorn del FIDEICOMISO le efeciie la transicrencia

de lafs) misma(s) en los terminos y condiclanes provistas en el prosente coniralo

PARAGRAFD. Por ko wrto, ol cumplimicnio da las condichanes ostabiecdas on ol ::H:'.'--.znl.r:
documeno, o convierien en BENEFICIARIO DE .-".HEA con los dereches que en su _.iw-:nf_::_u
estipulan en este instrumento y an e eontralo de fiducia mercantl brevocable di acrministracion
inmohimra colebrmado, cuya minuta ¢ BENEFICIARIO DE AREA declara conpoer y SCeDtar por
I suscripcion del presenie documenia.

——— e — sk AT Tt R e e i ] et A Tl

En la clausula sexta se pacto:

SEXTA. SUSCRIPTORES. En razin o que EL BENEFICIARIO confrae para con EL
CONSTITUYENTE y/o EL BENEFICIARIO DE AREA las obligacionss progias relacionadas
can EL PROYECTO, y ¢ste contran para con aguél, 1a obligacian do antregar a _ALIAHZA I:1I=.
sumas de dinero acordadas con EL BENEFICIARIO por Ia -n.".r'.:u1:_nr.-uﬂ, fsta y agudl
suscriben también el presente contralo, en o cual ademas de nSlnir 3 ALIANZA de la
vineulacién. 5a define ol aleanca de las mutuas obligociones y derechas.

3.1. A partir de este acontecer contractual, desde la presentacién de la
demanda, los actores atribuyen responsabilidad a Alianza Fiduciaria S.A.y a
la promotora y propietaria del proyecto inmobiliario PI Humanitas S.A.S.,
ameén que no se cumplié con la titulacion del inmueble resultante del proyecto
inmobiliario a nombre de aquellos, como beneficiarios de area, obligacion que
adquirieron en virtud de la celebracién del encargo fiduciario para la
vinculaciéon al fideicomiso “Torre Humanitas P.H.”, por lo cual pretenden
obtener judicialmente su cumplimiento. A ello, se opone la sociedad PI
Humanitas S.A.S. que, como encargada promotora y propietaria del proyecto
alega que, si bien no han escriturado a nombre de aquéllos los inmuebles
adquiridos por los actores, ello obedece a que el terreno sobre el cual se halla
edificado la construccién cuenta con una hipoteca sobre el lote de mayor
extension, debiendo contar con la autorizacion del acreedor hipotecario para
su desafectacion, calificando dicha circunstancia como ajena a su conducta
y, ademas, atribuible a la parte demandante, por cuanto incumplieron con los
pagos del precio del inmueble en las fechas y en la forma establecida
contractualmente, omision que conllevo a que la obligacion hipotecaria en la
mayor extension no pudiera ser atendida por la sociedad demandada con los

recursos de dicho crédito.

3.2. Para esta Sala del Tribunal es correcto el juicio de la sentencia de primera
instancia sobre el punto, puesto que, al analizar el material probatorio de que

dispone el expediente, si bien es cierto el tiempo de las consignaciones
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realizadas a la cuenta del beneficiario del encargo fiduciario, para el pago del
precio de la unidad inmobiliaria resultante del proyecto inmobiliario, se
realizaron en fechas por fuera del tiempo establecido contractualmente, todo
se torna irrelevante porque ambos contratantes, de comun acuerdo, salvaron
esos incumplimientos en un otro si que suscribieron, por medio del cual
entendieron y aceptaron la modificacion en el pago del precio total del
inmueble y, optaron por continuar la relacion contractual, con la finalidad de
satisfacer sus intereses particulares: el beneficiario de area terminar de
cubrir el precio para hacerse al dominio de la unidad inmobiliaria; del
beneficiario o fideicomitente obtener el pago del precio y culminar el

proyecto inmobiliario.

3.3. Al otearse el objeto del contrato denominado “Encargo Fiduciario de
Vinculacién al fideicomiso Torre Humanitas P.H.”, se observa que, en efecto,
las partes demandantes negociaron la compra del apartamento 1203 y
parqueadero 47, con su respectivo cuarto util, bajo la denominacion
“‘integrado”, los cuales forman parte integrante del Edificio Torre Humanitas
P.H., situado en el Municipio de ItagUi en la Calle 39 # 49-49, cuyo precio se
pact6 en la suma de $162.565.065 y, que se obligaron a pagar, de acuerdo

al siguiente plan de pagos, inicialmente $48.900.000, asi:

I. PLAN DE PAGOS:

EL CONSTITUYENTE Y BENEFICIARIO DE AREA se obliga irravocablemente o entregar o

5 l | 101; | d 3
wwom‘“ﬁﬁéqgﬁ"; e as:w ww"/gé":f e‘g&t Jotal _ de}
A4 S L 516N - (af = )

e pngun ql

[ A_Dinero en efectivo o cheque: &uo. [Tse) \{QLO_@I\TAD hqv-ucﬂkO')(t)E "niL.- - |

($49.900.000. )rnbﬂ wyulentes feches previstas:
L % FechadePage i :
Pago l} Vator (3) ‘ Dia____ . Mes | Ano
u.moro S
Ala Fema del presente Encargo
k] 2000. ooo A s |
7 » 2690000 X0 B B2 L3
* 2490000 | ke Dk —’
el g_mcoecoo_ » |k o L
" w200 | ] 205 |
S szeo0® | W oS

13



7 3 7600w 30 3 o8|
= ® 79000 20 4 20
> ®» 700N %0 g 2018
b 7265000 o ¢ oS
" Z.670.00 20 x 1 2015
' % 7' e0-00D % % 2018

13, ' I (— ; ' o

14. I ' - [ -
15. == == o

3.4. Seguidamente se indico que el saldo restante por valor de $113.665.065
se cubriria de la siguiente manera:

N CREDI! T RGAD RU A ENT|DAD FINANCIERA AL |
C.CONEL PRODUCTO ODEUNC (Pu? g & =

AREA: La suma ¢ o2 A Enee
w fpufl ‘-‘L(No pJE’rg?'JQeﬂiL - (S “3-%5 AR = )iquc sel

| pagara en la forma que se indica mas adelante.
Sobre esta suma ol BENEFICIARIO DE AREA raconacerd y pagara, a partir de la fecha de la |
entrega material del (de los) inmuebla(s), inlereses mensuales anlicipados quidados a la toso

| del 1.2% mensual, hasto que dicho saldo gea efectivamente pagado o subrogado. |

3.5. Contractualmente, lo que se pudo averiguar en el proceso, es que los
aqui demandantes beneficiarios de area, aunque en fechas disimiles a las
establecidas en el plan de pagos, seguln se observa en las consignaciones
realizadas al fondo de encargo de vinculacion (cfr. pdf. 46) cumplieron con
sus obligaciones'y, llegado el 13 de abril de 2016, se firmé la siguiente adenda
debido a la iniciativa unilateral del fideicomitente para pedir a la autoridad
urbanistica la modificacion de la licencia inicialmente autorizada, para pasar
de 14 a 25 pisos, de 54 a 76 apartamentos y de 77 ahora a 100 parqueaderos,
lo cual, hizo necesario modificar el “...Encargo Fiduciario de Vinculacion al
Fideicomiso “Torre Humanitas P.H.”. (cfr. pdf. 04 fl. 74)

3.6. Lo que importa destacar entonces es que el apartamento de los
beneficiarios de area quedé identificado asi:

[ o B ‘ " NUMERODE I o

[ IDENTIFICACION {

! TiPO DE INMUEBLE | (NOMENCLATURA) H OBSERVACIONES
|' TApadamenis _ R [ . e

| Local _3\_ 1203 -

i Otcing N4 - o = -
"—--T’.:o:mucadc:rb e ) g N -

: ” 32

i Cuarto L

__ Inlapodo-
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3.7. De igual forma, se modifico el plan de pagos, debido a que el precio sufrié
un leve aumento de $162.565.065 ahora vario a $164.813.112, de los cuales
se tuvieron $161.513.112 como “entregados a la firma del presente
documento”y $3.300.000 para pagar ese mismo 13 de abril de 2016:

TERCERQ: Se modifica ef Paragrafo de la CLAUSULA PRIMERA. asi
I. PLAN DE PAGOS:

E£L CONSTITUYENTE Y BENEFICIARIO DE AREA se obiga imevocabl=meme a entregar a la

FDUCIARIA 2 spguenia suma de dinero (vator total oel
negocn). Cionto 2a2anta y coshp milbned ochoaentas ooy il cwnio doce
.[I.LJAQ_L‘L\L&_..“ - e e e = = (5I6ABIBNZ = . . ...)quepagard
asi
A. Dinaro en sfectivo o cheque: (uaaln d2ania 4 Cdiby milbaes odvuentas Tece mi) |
[ (5164.810. 12 = ) en las sQuentes fechas pravistas: ¢ ienip doe peaco ml;. e e
{ ) FechadePago
Pago Vaior (5) ! Dia l \es ARG
numeo ——_—————
i 161, 03. "i_: , Entrepados a ka2 Firma del Presente Documento

_®oamap=. |13 g 20

3

| | 1
3.8. Frente a la obtencién de un crédito se indicé que no aplicaba:

|C.CON EL PRODUCTO DE UN CREDNO OTORGADD POR UNA ENTIDAD FRANCIERA AL
| BENEFICIARIO DE AREA: La suma de- NA -
A - =

I A e (F__ ) ue =e pagacd en la |
| Tormea que so indich mdbs pdelants ! PR el

| Sotwe oatd suma el BENEFICIARIO DE AREA reconocerd ¥ papara, a parlir de [a fecha de ta entregn

| . " 5 i
| matenal del (de los) smueble(s), intereses mensuales anticinsdos fqurdados 2 5 1asa del 1.2% mensusl, |
| hazia gue dicho s0lco sea efecthaments pagado o subrogado. |

3.9. Culmino el otro si convenido senalando:

QUINTQ: Salvo las modficacones consignadas en ¢f presente Otrosl, conservan plana validoz Ias
astpulacones contenidus en el Encargo Fiducianio para Vinculacién al Fideicomiso Torre
Humanitas suscrilo por las panes,

Fara constancia de lo antenof, firman en Medellin en 2 ejemplares con igual tenor y comamdo a
los 12 - dias del mes de A_'U"f o de201(-

4. Como entonces atender lo sefialado por la sociedad recurrente, sobre el
no pago oportuno del precio, siendo que las partes fueron modificando por
escrito el valor y fecha de pago de las prestaciones y, ambos han entendido
que se traté de un solo negocio juridico con pequefias modificaciones en
cuanto al objeto, el plazo para entregar la obra y el plazo para el pago del
precio, todo lo cual se hizo a partir de la autonomia de la voluntad contractual,

como principio basico del derecho contractual, que se traduce en la facultad
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que tienen las personas de regular libremente sus intereses, de manera que,

si en este caso las partes han tomado como un solo negocio todo lo que se
acordo desde el 06 de octubre de 2014 hasta el 13 de abril de 2016, en donde,
entre otras prestaciones, se modifico el precio y se tuvo por saldado el valor

del inmueble a la firma del documento, no hay por qué desconocer ese querer.

4.1. Sin duda, el principio de la buena fe cobra especial relevancia en el
ambito comercial, pues de su plena observancia depende en gran medida la
seguridad en materia contractual, campo en el que se aplica con la misma
intensidad y rige en todas las fases del negocio juridico, no solo en su
ejecucion sino también en su etapa previa, incluso en el periodo post-
contractual. De este modo, es completamente exigible un comportamiento del
beneficiario y propietario del proyecto inmobiliario PI Humanitas S.A.S.,
consecuente y no contradictorio, pues, una vez esta entidad empresarial
recibié y computo las cuotas que alcanzaron a completar el total del precio
del inmueble convenido con los beneficiarios de area, hasta abril de 2016,
mal podia argiir que no se cubrieron las cuotas en las fechas pactadas en el
encargo fiduciario, pues en esas condiciones fueron recibidas sin
inconveniente alguno durante la ejecucion de la obra, lo que impone dar
aplicacion al principio del respeto por el acto propio para la preservacion del
negocio juridico, condensado en la regla “venire contra pactum proprium nelli
conceditur”, principio que protege la confianza legitima como manifestacion

y/o derivacion del principio de la buena fe en materia contractual.

4.2. En este sentido, la corte Suprema de Justicia ha expresado:

Esa teoria ha sido denominada por la jurisprudencia constitucional como «el respeto
al acto propio» y «tiene origen en el brocardo “Venire contra pactum proprium nelli
conceditur” y, su fundamento radica en la confianza despertada en otro sujeto
de buena fe, en razéon de una primera conducta realizada. Esta «buena fe»
quedaria vulnerada, si fuese admisible aceptar y dar curso a una pretension

posterior y contradictoria.

El tratadista y Magistrado del Tribunal Constitucional Espariol Luis Diaz Picazo
ensefia que la prohibicion no impone la obligacion de no hacer sino, mas bien,
impone un deber de no poder hacer; por ello es que se dice “no se puede ir

contra los actos propios”.
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Se trata de una limitacién del ejercicio de derechos que, en otras circunstancias

podrian ser ejercidos licitamente; en cambio, en las circunstancias concretas del
caso, dichos derechos no pueden ejercerse por ser contradictorios respecto
de una anterior conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico no puede
tolerar, porque el ejercicio contradictorio del derecho se traduce en una

extralimitacion del propio derecho» (C.C. T-295 de 1999).

De manera mas reciente, el alto Tribunal, expuso que el anotado axioma, esta
cimentado en el principio de la «buena fe» y constituye (...) un pilar fundamental de
nuestro ordenamiento juridico, que orienta las relaciones entre particulares y
entre éstos y la administracion, buscando que se desarrollen en términos de
confianza y estabilidad. EI principio de buena fe puede entenderse como un
mandato de “honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que acompania la
palabra comprometida (...) permite a las partes presumir la seriedad en los
actos de los demas, dota de (...) estabilidad al transito juridico y obliga a las
autoridades a mantener cierto grado de coherencia en su proceder a través

del tiempo”.

En concordancia con lo anterior, la buena fe tiene como objetivo erradicar
actuaciones arbitrarias por parte de las autoridades publicas pues pretende “que las
actuaciones del Estado y los particulares se cifian a un considerable nivel de
certeza y previsibilidad, en lugar de dirigirse por impulsos caprichosos,
arbitrarios e intempestivos.” Sobre este dultimo aspecto, la jurisprudencia
constitucional ha senalado que dicho principio rige todas las actuaciones y
procedimientos de las entidades publicas, toda vez que uno de sus fines es
“garantizar que las expectativas que legalmente le surgen al particular se concreten
de manera efectiva y adecuada’.

(...)

En suma, para la Corte la confianza legitima protege las razones objetivas con
las que cuenta un ciudadano que le permiten inferir la consolidacion de un
derecho que no ha adquirido (...) (C.C. T-453 de 2018)3.

4.3. En sana légica, como consecuencia del ofro si, lo cierto es que ya la
fideicomitente Pl Humanistas S.A.S. habia reconocido y aceptado que el
beneficiario de area canceld la suma final pactada como precio del inmueble,
en orden a lo cual, dentro de la larga historia de negociaciones y pagos

recibidos, se realiz6 también la entrega material al menos de la posesion

3 CSJ. STC12604-2022
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sobre la unidad inmobiliaria en octubre 24 de 2015 (cfr. fl. 78 pdf. 04), por ello,
se le enrostra ahora a la sociedad demandada un deber de coherencia con
los actos previos, para llevar a feliz término la transferencia formal a que se
obligd, segun la clausula tercera del encargo fiduciario (cfr. fl. 59 pdf. 04) vy,
ademas, como lo reconoce el mismo representante legal suplente, sefnor
Rodrigo Londofio Pedraza, quien adujo que, desde la directiva se esta
haciendo todo lo posible para cumplirle no solo a los aqui demandantes, sino
a los restantes beneficiarios de &area vinculados al proyecto “...nunca
hablamos puntualmente de una persona, sino siempre planteamos como
solucionar el problema de todo el mundo y eso es en lo que estamos y
claramente nos reunimos constantemente, para poder buscar una solucion,
hemos tenido acercamientos con Bancolombia, constantemente, les hemos
hecho diferentes propuestas y constantemente estamos tratando de negociar
y también seguimos trabajando y para poder negociar con ellos no se ha
podido, no hemos podido llegar a un acuerdo para que ellos puedan soltar
esas prorratas para que la gente pueda tener su escritura...” (fr. pdf. 40 mnto.
08:49).

4.4. Al pasar por este punto, debe indicarse que cae a descrédito el alegato
de la sociedad recurrente, sobre que el pago a destiempo los puso en el
camino del incumplimiento con el acreedor hipotecario del lote de mayor
extension, en primer lugar, porque fue el mismo representante legal suplente

I [13

quien reconocido que el “..proyecto tuvo unos problemas, el proyecto
constituia un tema de apartamentos y un tema de locales, algunos locales no
se pudieron vender, por lo cual no se pudo pues pagar una parte, pero como
te digo uno de los temas primero era que uno de los socios era una
constructora bastante grande y tuvo problemas en otro proyecto y tuvieron
como un embargo y parte de ese embargo como socio se fue pal (sic)
proyecto Torre Humanitas y entonces Bancolombia lo que hace y repito,
puedo estar equivocado, es lo que yo entiendo, por lo que he oido, pero
puedo estar equivocado, pues ellos hicieron un embargo completo y por eso
no suelta las prorratas de los apartamentos porque en teoria queda
descubierto...” (cfr. mnto 6:13 pdf. 40). Ahi quedo6 confesado por la sociedad
demandada que solo ellos fueron los culpables del incumplimiento a
Bancolombia como acreedor hipotecario en mayor extension y por eso no

puede trasladarse a la parte demandante ninguna causalidad sobre el
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incumplimiento del constructor demandado.

4.5. De otro lado, si de algun modo observé la sociedad beneficiaria o
fideicomitente que se incumplié con la clausula que regulaba el plan de
pagos, por qué no hizo uso de la clausula contenida en el literal b numeral 6.,
que contemplaba el evento de no obtencion del producto de crédito por parte
del beneficiario de area (cfr. fl. 59 pdf. 04)

b. Mo salicitud de erédito. Transcuride el plozo sin hacer la selicivd de crédin
en la doblda farma, ol BENEFICIARIO podrit cobrar al BENEFICIARIO DE AREA_ o
partic de la fecha #n que de acuerdo can lo previsto en la ciusula cuarta del
encargo se enbiende(n) entregadols) el {los} inmuable{s), inlereses mensuales
liguidados o la tosa comercial de mora mas alta permitida par la ley sobre la suma
deserita en el lieral C). o podrd mierprelar esto conducta omislva como un
Desistimiento, dondo asi lugar a dar por resuello inmedata y enilateraimente el
prasantn coniralo y consecusntermante, disgiver 4l vintulo cantraciual dervada del
mismia, sin necasidad de declaracién udicinl o arbitral alguna. ALIANZA, dentro do
los cinco (05) dias siguientes al recho de la instruccion que en tal sentido le imparta
pot escrito ol BENEFICIARIO, procederd a dovelver, gin intereses de ninguna clase.
£nn cargo @ log recursos, pxistenies en ¢l FIDEICOMISO y hantn cencurrencia da los
mismas, las sumas recihidas como anticipa a cuenla de este negooo, dedudends la
suma paclada como cliusula penal en la cliusula décma de este contrate en este
miameo evenlo, & va &8 hubiore hecho ontrega matenal do ol(ios) inmueble(s) al
BEMEFICIARIO DE AREA, éste deberd haberols) restituido con anterioridad al
reembolso por parle de ALIANZA de la suma de dinero que ke corresponda, sin
derscho @ gue 6o la reconozcan mejaras, sabm que pam cllo Rrublare abinnido
autorizacitn oravia v ascrita del BENEFICIARIO.

4.6. En contrario, las partes contractuales persistieron en su finalidad, con
independencia de lo pactado formalmente en el encargo fiduciario, debido a
que la actuacion precedente se dirigié a dar por cumplidas la totalidad de las
prestaciones a que se obligaron, de manera que, se itera, si los pagos se
hicieron por fuera del periodo estipulado, pero asi venian siendo cubiertos y
recibidos durante toda la ejecucion del proyecto inmobiliario, al punto de
entregarle materialmente la posesiéon de la respectiva unidad inmobiliaria
resultante del mismo, en un marco de confianza mutua, no resulta legitimo
que ahora esa conducta sea traida al pleito para sostener que fue ese pago
fraccionado el que conllevé a que la obligacién hipotecaria en la mayor
extension no pudiera ser atendida, mas aun, si como se vio, el incumplimiento
demostrado es de la misma constructora que se queja del inconveniente
financiero ocasionado por los mismos socios encargados del proyecto,
conducta irresponsable que mas bien revela una falta de previsidén, un
presupuesto mal concebido para contemplar los imprevistos, circunstancia
que, por el lado que se le mire, no conlleva ningun incumplimiento contractual
de cargas u obligaciones de los aqui demandantes, como bien lo entendio el

funcionario de primer grado.
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5. Sobre la generacién del perjuicio moral derivado de la falta de

escrituracion del inmueble a los beneficiarios de area. Alega la sociedad
recurrente que por los demandantes hasta ahora no haber obtenido el titulo
de propietario no hace menos el derecho material de posesién que tienen, lo
que impide la generacién de perjuicio moral alguno y tampoco se indicé en

qué consistia ese perjuicio desde lo subjetivo y objetivo.

5.1. Al respecto, se memora que si bien durante vario tiempo en los estrados
judiciales del pais, se sostuvo que el dafio moral derivado del incumplimiento
contractual era excepcional por tener ribetes eminentemente patrimoniales,
salvo casos excepcionales como el contrato de transporte o el de prestacion
de servicios médicos, sin embargo, la Honorable Corte Suprema de Justicia
avanzo en el tema, para advertir, entre otras cosas, que “...no es la fuente de
la que emana la responsabilidad (contractual o extracontractual) el criterio que
permite otorgar el pago de la indemnizacion integral del perjuicio, dado que no existe
una necesaria correlacion entre la patrimonialidad de la prestacion y la naturaleza

del dano.

Por el contrario, es la comprobacion de un dafio a la persona lo que da lugar al
resarcimiento no patrimonial, con independencia de si tuvo o no su origen en un

convenio que en principio pudo perseguir un beneficio netamente econémico.

“Con estos lineamientos —tiene dicho esta Sala— la naturaleza patrimonial o no
patrimonial del interés afectado, no determina de suyo la naturaleza del dafio,
‘porque consecuencias de naturaleza econémica, y por lo tanto un dafio patrimonial
puede derivar, tanto de la lesion de un bien patrimonial, cuanto de la lesiéon de un
bien de naturaleza no patrimonial (...)".” (Sent. de 18 de septiembre de 2009). Por
estas razones, nada se opone a que un incumplimiento contractual dé lugar al
reconocimiento de una indemnizacion extrapatrimonial, a condicion, claro esta, de

que un dafio de esta especie se encuentre demostrado...”

5.2. El Tribunal en nada modificara lo analizado por el juzgado sobre el punto,
pues, evidentemente, la no celebracion del acto escritural de transferencia
para hacerse al dominio del inmueble al interior del proyecto inmobiliario,
impide que ingrese al patrimonio de los compradores como un activo

patrimonial seguro y solido, pero no solo eso, sino que la actual situacion

4 CSJ SC10297-2014 M. P. Ariel Salazar Ramirez
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juridica del mismo les genera un sentimiento de desasosiego y angustia por
no ver realizados sus suefnos de tener casa propia en la que invirtieron todos
sus ahorros y esfuerzos de trabajo, puesto que a pesar de tener en sus manos
la posesion material del inmueble, estan en la penosa espera de la conducta
qgque habrd de asumir la entidad financiera como acreedora hipotecaria,
respecto de la efectividad de la garantia de mayor extension, pues, en
Gltimas, el inmueble se encuentra caucionando la hipoteca del crédito
constructor, todo lo cual conlleva a que los derechos a la vivienda digna de
los actores se vean envueltos por la incertidumbre, menoscabo susceptible

de ser resarcido bajo este rubro.

5.3. A ello en modo alguno se opone la clausula penal, porque es sabido que
la jurisprudencia y la doctrina han decantado de antafio que otra funcion de
la clausula penal, aparte de la de asegurar el cumplimiento de la obligacion,
es la de valorar anticipadamente los perjuicios, razén por la que el legislador
en el articulo 1600 del Cddigo Civil, previé la incompatibilidad entre la pena 'y
la indemnizacion de perjuicios, permitiendo, en consecuencia, el cobro de una
de ellas pero no de ambas, a menos que expresamente se haya pactado
lo contrario, lo que en este caso ocurrié, como se observa con una simple
lectura del clausulado, donde entre lineas se lee “por el pago de la pena no se

extingue la obligacion principal” ... “con el cumplimiento o la resolucién, tendréa
derecho el contratante cumplido a pedir el pago de la penay laindemnizacion

de perjuicios pertinentes, tal como lo permite el articulo 870 del codigo de
comercio”

CLAUSULA DECIMA, CLAUSULA PENAL. B incumplimionio dal BENEFICIARIO o del
BENEFICIARIO DE AREA de |n lolidad o de alguna o algunmas de las cobligaciones
derfvadas dol presente contrato, dard derecho a la pene gue hubsere C‘L.‘-I'I"-:lr:df:l o s I:".L:I:m:rtj-
allanado a cumplin, parm exge inmediatamente a tiulo de pena aplicable a guien no cumpho
a na se aland a cumplir, & pago de una suma de dinero equhalanie al velnto por clanio
(20%) del total de las sumas gue o= acuerdo con el paragrafo de la clausula pamera &2
ohliga a entreger of BENEFICIARIC DE AREA ol FIDEICOMISO.

En el evento de incumplimiento de una parte, 13 otra deberd dare aviso por escrilo para que
dontra de los diez (10] dias habiles siguientes proccda a cumalr [o que la cormespanda. Si
vencida cste plazo parsisie el Incumalimienio, @ parte gquo cumplid o sa alland @ curmplir
podrd exgir la suma ontes pactada por la via gjecutha Por of pago I'f_rl: 1] 'I:H::"'l no s
extingue la obligacon princpal, 12 cusl podra ser exigida separadamentie. Bl conratante qua
hublare cumpiida o se hubiere allanado o cumplir sus obligacionas, podsd demandar par Ia
wia ejooutiva on caso de que ol otra no cumpla o no se aollane a cumplic B©ogue e
cormesponds, bien el cumpimianio del contaio o bien la resciucidn del misma, 5in panguico
de lo ectablocido on o cldusula novena de ésto conbrato para la mora dol BEMEFICIARIOD
DE AREA. En ambas cisos, juntaments con ef cumpliminnio o la reselussan, tendm cerecho
el contratante cumplido 2 pedir ¢l pago de la pera y [a ndemnizacion da los perjuicios
pertinentas, bl camo lo permite el articulo 70 del Cédigo da Comercio.

5.4. Contrario a lo que indica el recurrente, en modo alguno puede adecuarse
o reducirse la aplicacién de la pena del 20% pactada, para hacerla equitativa

y proporcional a la supuesta e inexistente levedad del incumplimiento de la
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entidad empresarial demandada, quien indica que ha estado presta a cumplir

y, argumentativamente, le traslada la no celebracion del acto escritural de
transferencia a la entidad bancaria acreedora hipotecaria, pero, como se vio,
ello pronto lo desmiente lo declarado por el mismo representante legal, quien
es claro en sefialar que la actitud de la entidad bancaria, de no levantar a
prorrata la hipoteca en relacion con el inmueble objeto del litigio, hasta la
completa extincion de la obligacion, proviene del incumplimiento de su socio
mayoritario, entonces, a mas que no se observa en el plenario que la entidad
demandada haya cumplido con la carga de la prueba para poder alegar una
especie de fuerza mayor, puesto que no demostré que haya hecho peticion
alguna al banco para el ‘levantamiento parcial de hipoteca”, para hacer
cumplir lo prescrito en el articulo 17 de la ley 675 de 2001 (Ley de propiedad
horizontal), sin que se vea razonabilidad para justificar la reduccion de la
cldusula penal, excusdndose en la circunstancia de una supuesta
imposibilidad de cumplimiento —a manera de fuerza mayor-, porque a ello se
opone el conocimiento y la previsibilidad de las consecuencias de no cumplir
adecuadamente ante el acreedor hipotecario que antes se explicaba,
ademas, por cuanto modificar por esta via el monto de la clausula, es tanto

como permitirle a la parte beneficiarse de su propia culpa.

A la postre, la obligacién a cumplir por las demandadas no es otra que la
tradicion del inmueble adquirido por los demandantes, sin que pueda
admitirse que la entrega de la posesién sirva como parte del cumplimiento,
pues ese mero hecho no resulta una verdadera garantia para los
compradores, ya que el banco al tener la garantia hipotecaria podria ejercer
la accion respectiva, con la consiguiente pérdida de los derechos sobre el
inmueble por parte de los demandantes, razén por la cual, no se admite que
los demandados hayan cumplido al menos en parte con su obligacion de
hacer a los compradores demandantes la tradicion del inmueble adquirido y

por eso se mantendra la condena por el todo de la clausula penal.

Tampoco debe soslayarse que fueron las mismas partes, quienes, de
maneralibrey voluntaria en la clausula penal, valoraron de forma anticipada
el monto de los perjuicios que en su momento les pudiera ocasionar el
incumplimiento del contrato de encargo fiduciario, por ello, entrar a sopesarlo

sin justificacion juridica alguna, constituiria una afrenta a la autonomia
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privada que prima en la configuracion de ese pacto accidental celebrado por

las partes, quienes, se itera, entendieron que ese monto equivalente al 20%,
era proporcionado frente a lo que fue al contrato que sirvié de referente, sin
establecer matices valuatorios del quamtum, segun la medida del
incumplimiento de su contraparte, que, como ya se dijo, realmente no ha
cumplido con hacer la tradicion del inmueble y sin que la entrega de la mera
posesiéon pueda dar pabulo a un cumplimiento parcial que justifique reducir la

condena por la clausula penal.

5.5. Ademéas de lo anterior, frente a los perjuicios del orden subjetivo o
inmaterial, debe precisarse que estos son del arbitrio judicial, lo que conlleva
a gue sea el juez quien sopese en cada caso en particular el monto de dichos
perjuicios que no se entienden incluidos en la penalidad, para el efecto,
dicho sea al pasar, también se estima acertada la valoracion, metodologia y
analogia que realizé el juez a quo, que lo movié a conceder la suma
equivalente a 3 smimv, considerandose entonces también razonable ese

monto para atemperar el perjuicio padecido.

6. Las costas de segunda instancia quedardn a cargo de la sociedad
recurrente Pl Humanitas S.A.S. En su momento procesal, se fijaran en esta
instancia las respectivas agencias en derecho por el Magistrado

Sustanciador.

Sin necesidad de mas consideraciones, la SALA CUARTA DE DECISION
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

[ll. FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil
del Circuito de Oralidad de Medellin, el pasado 01 de noviembre de 2022, al
interior de la presente causa contractual, de conformidad con las

consideraciones en que esta sustentada la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas por el tramite de segunda instancia a la

sociedad recurrente, en favor de la parte demandante. Para el efecto, en su
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momento procesal se fijaran las respectivas agencias en derecho por el

magistrado sustanciador.

TERCERO: Cumplida la ritualidad secretarial de rigor, devuélvase el

expediente al Juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

Magistrado

000 Vo,

PIEDAD CECILIA VELEZ GAVIRIA
Magistrada '

JUAN CARLOS SOSA LONDONO
Magistrado

\

b

24



