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Medellín, veintiuno (21) de junio de dos mil veintidós (2022)1 

Proceso  DECLARATIVO RESOLUCIÓN DE CONTRATO 

Radicado  05001 31 03 016 2016 01077 01 

Demandante  PROYECTO NOGALES S.A.S. 

Demandado  LISSET PAOLA PACHÓN, CARLOS FERNANDO 
SÁNCHEZ, y CREDICORP CAPITAL FIDUCIARIA S.A. 

Juzgado Origen DIECISÉIS CIVIL CIRCUITO MEDELLIN 

  
Decide la Sala la apelación de la sentencia en el proceso de la referencia. 
 

1. ANTECEDENTES. 
  
1.1 DEMANDA2 
 
Pretende la demandante que se declare el incumplimiento y resolución del 
contrato de encargo fiduciario de vinculación al fideicomiso Fai Nogales 
por parte de los demandados y se les condene al pago de la cláusula penal 
por valor de $121’819.796 correspondiente al 20% del valor del contrato. 
 
Como fundamento fáctico expuso que el 1 de marzo de 2016 LISSET 
PAOLA PACHÓN y CARLOS FERNANDO SÁNCHEZ, en calidad de 
beneficiarios de área, celebraron con PROYECTO NOGALES S.A.S., en 
calidad de fideicomitente del FIDEICOMISO FAI NOGALES y con 
CREDICORP CAPITAL FIDUCIARIA S.A., en calidad de fiduciaria vocera 
del fideicomiso Fai Nogales, un contrato de ENCARGO FIDUCIARIO DE 
VINCULACIÓN AL FIDEICOMISO FAI NOGALES, con el beneficio de 
adquirir el dominio y posesión del apartamento 15 C, los parqueaderos 
237 y 238 y un depósito o cuarto útil del Proyecto Inmobiliario Nogales, 
desarrollado por el fideicomitente, esto condicionado al previo 
cumplimiento de las obligaciones de los beneficiarios y alcanzar el punto 
de equilibrio del proyecto. 
 
Sostiene que en la cláusula segunda del contrato los beneficiarios se 
obligaron a entregar a la fiduciaria un total de $609’098.980 según 
cronograma que precisa cuotas y valores, del cual solamente cancelaron 
$3’000.000 el 1 de marzo de 2016 y a la fecha de la demanda se encuentran 
en mora de entregar las cuotas 2 a 5, por valor que asciende a $56’000.000, 
lo cual constituye incumplimiento del contrato y; que la fideicomitente ha 
cumplido o se ha allanado a cumplir la totalidad de las obligaciones 
contractuales a su cargo, principalmente, la entrega material de la unidad 
inmobiliaria que constituye el beneficio, condicionada al cumplimiento de 
los referidos pagos. 

                                        
1 Discutido en Sala de decisión del 7 de julio de 2020. 
2 Ver archivo “cua 1 parte 1 rda 016 2016 01077 01.pdf” páginas 41 a 47 y 55 
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Indica que en la cláusula octava del contrato se pactó que, en caso de mora 
de los beneficiarios superior a dos meses, se aplicaría una cláusula penal 
en favor del fideicomitente equivalente al 20% del total de las sumas que 
los beneficiarios se obligaron a entregar al fideicomiso, además de la 
terminación del contrato por la misma razón. 
  
Finaliza afirmando que, mediante comunicación escrita del 8 de 
septiembre de 2016, la fideicomitente requirió a los beneficiarios para que 
se pusieran al día con el pago de dichas sumas de dinero y que demanda a 
la fiduciaria por haber suscrito el contrato. 
 
1.2 CONTESTACIÓN. 
 
CARLOS FERNANDO SÁNCHEZ PINTO 3  y LISSET PAOLA PACHÓN 
PEÑALOZA 4 , en escritos similares, se opusieron a las pretensiones 
afirmando que el contrato no se suscribió el 1 de marzo de 2016 sino con 
posterioridad bajo presión comercial y que la demandante no cumplió con 
la entrega del apartamento ni la condición suspensiva del contrato que 
consistía en alcanzar el punto de equilibrio, por lo que no puede 
predicarse incumplimiento de su parte.    
 
Como excepciones de mérito plantearon las siguientes:  
 

a) CLÁUSULA ABUSIVA, consistente en que la cláusula penal (octava) y 
la que regula la entrega material del inmueble (décima segunda) son 
desproporcionadas y desfavorables para los beneficiarios, por lo 
que se tornan abusivas e ineficaces en los términos del artículo 42 
de la Ley 1480 de 2011. 
 

b) ESTATUTO DEL CONSUMIDOR FINANCIERO, consistente en que, 
por aplicación de los artículos 7 y 11 de la Ley 1328 de 2009, los 
establecimientos financieros deben abstenerse de conductas que 
afecten el equilibrio y constituyan abuso de posición dominante 
contractual, a quienes les está prohibida la utilización de cláusulas 
abusivas, so pena de tenerlas por no escritas, por lo que considera 
que las cláusulas octava y décimo segunda son abusivas, por tanto 
no escritas y se deben negar las pretensiones de la demanda. 
 

c) INEXISTENCIA DE MORA - CONTRATO NO CUMPLIDO, consistente 
en que, por disposición del artículo 1609 del Código Civil, mientras 
que la fideicomitente demandante no cumpla su parte del acuerdo, 

                                        
3 Ver archivo “01. Exp. Rad. 05001 31 03 016 2016 01077 00” “cua 1 parte 2 rda 016 2016 1077 01” páginas 
12 a 45. 
4 Ver archivo “cua 1 parte 2 rda 016 2016 1077 01” páginas 206 a 225. 
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no puede sostener la mora de los beneficiarios demandados, de tal 
forma que mientras no construya el edificio, constituya el 
reglamento de propiedad horizontal y haga entrega física y jurídica 
de los inmuebles, no puede demandar la resolución del contrato 
porque para ello sólo está habilitado el contratante cumplido. 
 

d) NO CUMPLIMIENTO DE LA CONDICIÓN SUSPENSIVA, consistente 
en que el nacimiento y exigibilidad de la obligación reclamada quedó 
sometida a las condiciones de giro previstas en la cláusula décima 
primera y no se ha demostrado su realización. 
 

e) MALA FE – INCUMPLIMIENTO AL DEBER DE INFORMACIÓN, 
consistente en que el dinero entregado era solamente para separar 
el inmueble, pero el fideicomitente no suministró a los beneficiarios 
de área los contratos de fiducia mercantil y encargo fiduciario y 
tampoco les explicó los alcances de la cláusula penal de este último. 
 

f) FALTA DE COMUNICACIÓN PREVIA, consistente en que el 
demandante no cumplió con el envío previo del comunicado 
previsto en el parágrafo 2 de la cláusula décima del contrato porque 
no acreditó que el documento aportado con la demanda se hubiere 
enviado a los beneficiarios a través de correo judicial.  

 
CREDICORP CAPITAL FIDUCIARIA S.A.5 , se opuso a la totalidad de las 
pretensiones e indicó que su participación en el contrato de encargo 
fiduciario no es a título propio sino en calidad de vocera y administradora 
del FIDEICOMISO FAI NOGALES; que las sumas a cargo de los beneficiarios 
no debían entregarse ni a la fiduciaria en nombre propio ni a la 
fideicomitente sino al fideicomiso, como en efecto se entregaron 
únicamente los $3’000.000 referidos; que para el cobro de la cláusula 
penal se estableció en el contrato que el fideicomitente debía instruir a la 
fiduciaria para que procediera a su descuento pero hasta ese momento no 
le había notificado del cobro de la cláusula penal pactada en el contrato y; 
que el negocio fiduciario se encontraba en una fase previa en la que la 
demandante debía acreditar las condiciones de giro para destinar los 
recursos aportados por los beneficiarios del proyecto.  
 
Como excepciones de mérito propuso:  
 
a) FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA, consistente 

en que la fiduciaria no es parte del contrato sino que actúa como 
vocera y administradora del fideicomiso, por lo que no es solidaria 

                                        
5 Ver archivo “cua 1 parte 2 rda 016 2016 1077 01” páginas 181 a 205. 
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de las obligaciones demandadas y no está llamada a responder por 
lo pretendido. 
 

b) AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DE FIDUCIARIA, consistente en 
que los hechos y pretensiones invocados por la demandante no se 
relacionan con sus obligaciones como administradora del 
fideicomiso, sino con el incumplimiento de los beneficiarios en el 
pago de sus cuotas. 
 

c) INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD, consistente en que en este caso 
no aplica el artículo 825 del Código de Comercio porque la fiduciaria 
carece de condición de deudor y, en su calidad de vocera y 
administradora, sus obligaciones se circunscriben a recibir y 
administrar los recursos entregados por los beneficiarios.  

 
FIDEICOMISO FAI NOGALES 6 , vinculado mediante proveído del 19 de 
febrero de 2018, con fundamento en el artículo 61 del CGP, aceptó los 
hechos y se allanó a las pretensiones de la demanda con ocasión de lo 
dispuesto en el contrato de encargo fiduciario de vinculación a dicho 
fideicomiso e indicó que, por no formular oposición a las pretensiones, las 
costas sólo deben imponerse a cargo de los codemandados Lisset Paola 
Pachón y Carlos Fernando Sánchez. 
 
Al respecto, es importante advertir que dicho patrimonio autónomo 
acudió mediante vocería de CREDICORP CAPITAL FIDUCIARIA S.A., de tal 
forma que, pese a la falta de precisión con la que fue integrado el 
contradictorio por parte del juzgado de origen, el eventual defecto fue 
superado y se entiende que la fiduciaria acudió en su calidad de vocera del 
patrimonio autónomo. 
 
1.3 PRIMERA INSTANCIA7. 
 
El 7 de noviembre de 2019 el juzgado profirió sentencia en la que declaró 
infundadas las pretensiones de la demanda, probada la excepción de falta 
de legitimación en la causa por pasiva propuesta por la fiduciaria y 
condenó en costas a la demandante. 
 
Para arribar a tal conclusión expuso los presupuestos de la acción 
resolutoria a partir del artículo 1546 del Código Civil y destacó que en este 
caso la demandante no demostró el cumplimiento ni haberse allanado al 
mismo, porque durante el interrogatorio absuelto por su representante 
legal reconoció que el inmueble objeto del contrato fue vendido a una 

                                        
6 Ver archivo “cua 1 parte 2 rad 016 2016 1077 01” páginas 258 a 260. 
7 Ver archivo “cua 1 parte 2 rad 016 2016 1077 01” páginas 294 a 306. 



       
SALA PRIMERA DE DECISIÓN CIVIL 

Ponente: Sergio Raúl Cardoso González 

Rad. 05001 31 03 016 2016 01077 01 
 

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

 

 
TSMSENTENCIACIVILSEGUNDAINSTANCIAV012021     Página 5 de 24 
 

tercera persona, por lo que no le asiste legitimación para la prosperidad 
de la demanda. 
 
Por otra parte, consideró que antes de la formulación de la demanda la 
fiduciaria estaba desvinculada del contrato de encargo fiduciario en virtud 
del comunicado remitido por el fideicomitente el 14 de septiembre de 
2016, mediante el cual le informó el incumplimiento de los beneficiarios y 
su decisión de terminar el contrato, con la consecuente desvinculación de 
los beneficiarios, lo que para el juez significó la cesación de los efectos 
contractuales con la sociedad demandante. 
 
1.4 TRÁMITE DE LA APELACIÓN. 
 
La sentencia de primera instancia fue proferida por escrito y notificada por 
estados, dentro del término legal, la demandante apeló mediante memorial 
en el que precisó los reparos frente a la decisión y, la demandada Lisset 
Paola Pachón presentó apelación adhesiva, ambos recursos fueron 
admitidos mediante auto del 17 de marzo de 2020.  
 
Considerando el estado de emergencia sanitaria, se dio aplicación al 
artículo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020 8 , concediéndole a las 
apelantes la oportunidad para sustentar sus recursos y a la contraparte 
para la réplica. 
 

2. CONTROL DE LEGALIDAD Y COMPETENCIA DEL SUPERIOR.  
 
En atención a lo dispuesto en el numeral 12 del artículo 42 y en el artículo 
132 del CGP, se aprecian reunidos los presupuestos procesales para emitir 
sentencia porque se verificó la demanda en forma y su trámite 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, eventuales 
defectos que tampoco fueron avisados por las partes del proceso. 
 
Por disposición del artículo 328 de la misma obra, salvo decisiones que se 
deban adoptar de oficio, esta sala limita el análisis a los reparos concretos 
efectuados por la parte apelante en contra de la decisión de primera 
instancia.  
 

3. REPAROS CONCRETOS. 
  

                                        
8  Mediante la Ley 2213 de 2022, se implementaron de manera permanente las disposiciones de dicho decreto 
para implementar las tecnologías de la información y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, la ley 
conserva en el artículo 12 la disposición del artículo 14 del decreto en cuanto al trámite de la apelación de 
sentencias en materia civil y familia.  
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La actora apeló con el propósito de que se revoque la decisión de primera 
instancia y se acceda a las pretensiones, mientras que la apelante adhesiva 
aspira que se complemente la decisión de primera instancia. Sus motivos 
de inconformidad se sintetizan a continuación, advirtiendo que frente a la 
alzada solo hubo réplica de la demandada apelante y con base en sus 
intervenciones se establecerán los problemas jurídicos objeto del estudio.  
 
3.1 Reparo de la demandante9. 
 
Discute la decisión por desconocer los presupuestos de la condición 
resolutoria tácita en cuanto al cumplimiento temporal de las obligaciones 
porque la obligación de la demandante, consistente en la entrega material 
de la unidad inmobiliaria, estaba condicionada al previo cumplimiento del 
pago de las cuotas por parte de los beneficiarios de área, según la cláusula 
décimo segunda del contrato y, de ellas sólo se hizo efectiva la primera y 
no se pagaron las restantes, lo que conlleva a excusar el acatamiento de los 
compromisos contractuales a cargo de la demandante. 
 
Agregó que los beneficiarios de área conocieron las condiciones del 
contrato sin que éstas hubieren sido modificadas, no se configuró vicio 
alguno en el consentimiento de los constituyentes, la firma del contrato se 
realizó de manera libre y reconocieron el incumplimiento del plan de 
pagos, la demandante los notificó de la mora en septiembre de 2016 para 
que normalizaran la obligación y optaron por desatender sus obligaciones 
contractuales dejándolas al azar.  
 
 Réplica de Lisset Paola Pachón10. Se opuso porque la fiduciaria y la 

fideicomitente resolvieron de facto el contrato de encargo 
fiduciario, de tal forma que resulta inútil la presente acción 
resolutoria, además alega que de mala fe le impidieron ceder el 
contrato con el único fin de lucrarse de la valorización y el cobro de 
la cláusula penal y, que el contrato es de los denominados de 
adhesión, contiene cláusulas abusivas y no hubo mora sino 
incumplimiento bilateral. 

 
3.2 Reparo de la demandada Lisset Paola Pachón 11. 
 
Ataca la decisión porque considera que, habiéndose demostrado 
rescindido de facto unilateralmente el contrato, el a quo debió proceder a 
disponer a título de restitución mutua la devolución de los tres millones 
de pesos que pagó como primera cuota y que debió pronunciarse respecto 

                                        
9 Ver archivo “cua 1 parte 2 rad 016 2016 01077 01.pdf” páginas 307 a 310. 
10 Ver archivo “20210302 Pronunciamiento apelación.pdf” en carpeta “013. MEMORIAL DEL 2 DE MARZO DE 
2021” 
11 Ver archivo “cua 3 rad 016 2016 01077 01.pdf” páginas 6 a 8. 
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de todas las excepciones de mérito formuladas.12 Frente a su reparo no 
hubo réplica. 
 
3.3 Problemas Jurídicos. 
 
Conforme a lo expuesto, corresponde a la Sala establecer si el juzgado 
estaba obligado a pronunciarse respecto de todas las excepciones, si se 
cumplieron las condiciones para la prosperidad de la acción resolutoria 
habiéndose pactado en el contrato de encargo fiduciario obligaciones 
sucesivas y, si hay lugar a disponer a modo de restituciones mutuas la 
devolución del dinero pagado por los beneficiarios de área. 
  

4. MARCO JURÍDICO. 
 
4.1 La condición resolutoria tácita. 
 
Por disposición de los artículos 1494 a 1496 del Código 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 artículo 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 
artículo 1603 consagra que el principio de buena fe debe regir su 
ejecución, 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 obligación o que por ley le pertenecen. 
 
El artículo 1546 del mismo ordenamiento 13  consagra la condición 
resolutoria tácita en caso de incumplimiento en los contratos bilaterales, 
que corresponde a la facultad alternativa del contratante cumplido para 
reclamar judicialmente del incumplido la resolución o el cumplimiento del 
contrato, ambas con indemnización de perjuicios. 
 
Esta acción alternativa tiene especial respaldo en el artículo 1609 del 
Código Civil, conforme al cual, “en los contratos bilaterales ninguno de los 
contratantes está en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro 

                                        
12 Debe advertirse que la sustentación de la alzada no tuvo relación con el reparo, se orientó a explicar la 
naturaleza de adhesión del contrato y las cláusulas que se consideran abusivas. 
13 Código Civil “ARTICULO 1546. En los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no 
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. 
Pero en tal caso podrá el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolución o el cumplimiento del contrato 
con indemnización de perjuicios.” 
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no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo 
debidos”. 
 
Sin perjuicio de la reciente doctrina sobre el incumplimiento recíproco y 
simultáneo de las obligaciones14, tradicionalmente, la Corte Suprema de 
Justicia ha establecido como presupuestos axiológicos para el ejercicio de 
las acciones alternativas consagradas en el artículo 1546: i) la existencia 
de un contrato bilateral válido, ii) el cumplimiento o allanamiento a 
cumplir en la forma y tiempo debidos por parte del demandante y iii) el 
incumplimiento del demandado: 
 

“… 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 válido, 
el incumplimiento de uno de los contratantes y el cumplimiento o 
la disposición a cumplir del otro.”15. 

 
Así, ha dicho la Corte que:  
 

“puede deprecar la resolución de un acuerdo de voluntades el 
contratante cumplido, entendiéndose por tal aquel que ejecutó 
las obligaciones que adquirió; así como el que no lo hizo 
justificado en la omisión previa de su contendor respecto de una 
prestación que éste debía acatar de manera preliminar; y puede 
demandarla en el evento de desacato recíproco y simultáneo si se 
funda en el desacato de todas las partes, en este evento sin 
solicitar perjuicios…”16 

 
4.2 La relación de consumo y las cláusulas abusivas. 
 
Las relaciones de consumo están reguladas en nuestro ordenamiento 
jurídico por la Ley 1480 de 2011 como estatuto general del consumidor y 
la Ley 1328 de 2009 como norma especial a las relaciones de consumo 
financieras. En los términos del literal c) del artículo 2 de esta última, es 
consumidor financiero todo cliente, usuario o cliente potencial de las 
entidades vigiladas, esto es, quienes tengan relación legal o contractual, 
usen los servicios o se encuentre en tratativas preliminares con entidades 
financieras vigiladas por la Superintendencia Financiera. 
 

                                        
14 Sentencia SC5430-2021 del 7 de diciembre de 2021 que cita las sentencias SC1662-2019 del 5 de julio de 
dos mil diecinueve 2019 y la SC3666-2021 del 25 de agosto de 2021. 
15  Radicación 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. 
16 CSJ, sentencia SC1662 de 2019 reiterada en sentencias SC4801 de 2020 y SC3666 de 2021. 
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Por su parte, el estatuto del consumidor define a este 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 intrínsecamente a su actividad 
económica (numeral 3, artículo 5, Ley 1480 de 2011). 
 
En ese contexto, ha sido desarrollado el concepto de cláusulas abusivas, 
del que la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha indicado: 
 

“son ‘características arquetípicas de las cláusulas abusivas –
primordialmente-: a) que su negociación 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”17 

 
La Ley 1328 no define la cláusula abusiva, por lo que al respecto ha de 
tenerse en cuenta lo dispuesto en el artículo 42 la Ley 1480 de 2011, como 
lo dispone el inciso segundo del artículo 2 del mismo estatuto18:  
 

“ARTÍCULO 42. CONCEPTO Y PROHIBICIÓN. Son cláusulas 
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, serán relevantes todas las condiciones 
particulares de la transacción particular que se analiza. 
 
Los productores y proveedores no podrán incluir cláusulas 
abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, En 
caso de ser incluidas serán ineficaces de pleno derecho.” 
 

En el mismo sentido, el artículo 43 de la Ley 1480 enuncia algunas 
cláusulas abusivas ineficaces de pleno derecho y el artículo 11 de la Ley 

                                        
17 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. nº. 2010-00364-01, entre 
otras. 
18 Ley 1480 de 2011 “ARTÍCULO 2o. OBJETO. Las normas de esta ley regulan 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 economía respecto de los 
cuales no exista regulación especial, evento en el cual aplicará la regulación especial y suplementariamente 
las normas establecidas en esta Ley.” 
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1328 de 2009 relaciona algunas estipulaciones contractuales 
consideradas abusivas e indica: 
 

“ARTÍCULO 11. PROHIBICIÓN DE UTILIZACIÓN DE CLÁUSULAS 
ABUSIVAS EN CONTRATOS. Se prohíbe las cláusulas o 
estipulaciones contractuales que se incorporen en los contratos de 
adhesión que: 
… 
PARÁGRAFO. Cualquier estipulación o utilización de cláusulas 
abusivas en un contrato se entenderá por no escrita o sin efectos 
para el consumidor financiero.”. 

 
5. CASO CONCRETO. 

 
5.1 Resolución sobre excepciones. 
 
De entrada, debe advertirse que, por el sentido en que se resolvió el asunto 
en primera instancia, el juzgado de origen no estaba obligado a 
pronunciarse y resolver sobre todas las defensas propuestas por los 
demandados, pues el artículo 282 del CGP autoriza al juez precisamente 
para que, advirtiendo configurada una excepción, la reconozca de oficio y 
si ella de al traste con la totalidad de las pretensiones, le impone 
“abstenerse de examinar las restantes”.  
 
Este precepto se funda en el principio de economía procesal que hace 
innecesario el razonamiento acerca de aspectos que no definen el litigio y 
está en línea con el mandato del artículo 228 de la Constitución, que 
dispone la prevalencia del derecho sustancial.  
 
En consecuencia, el reparo que al respecto formuló la apelante adherente 
no encuentra prosperidad pues, si el a quo concluyó ausencia de los 
presupuestos axiológicos de la acción, no era necesario que analizara los 
demás medios exceptivos.  
 
No obstante, debe tenerse en cuenta que, como pasa a exponerse, el mismo 
artículo 282 dispone que, si el superior encuentra infundada tal excepción, 
le corresponde resolver sobre las demás, es decir, si en este caso se 
procede al análisis de los demás medios exceptivos, es precisamente 
porque la defensa acogida en primera instancia decae. 
 
5.2 Presupuestos de la acción resolutoria. 
 
Es importante advertir que pese a que el 25 de septiembre de 2017 la 
fideicomitente le comunicó a la fiduciaria su decisión de terminación del 
contrato de vinculación y le solicitó poner a su disposición la suma de 
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dinero aportada por los beneficiarios de obra19, conforme a lo previsto en 
el artículo 1602 del Código Civil, tal proceder no extinguió jurídicamente 
el vínculo contractual que nos ocupa pues fue unilateral y, salvo la 
constitución en mora, no hay evidencia de que se hubiere comunicado 
dicha decisión a los beneficiarios de obra ni que ellos hubieren consentido 
expresamente en ello, de tal forma que dicha terminación les es inoponible 
a los beneficiarios de área demandados y por tanto es procedente analizar 
los presupuestos de la acción instaurada. 
 
En el asunto bajo estudio se encuentra probado que PROYECTO NOGALES 
S.A.S., en calidad de fideicomitente y CREDICORP CAPITAL FIDUCIARIA 
S.A., en calidad de fiduciaria, suscribieron contrato de fiducia mercantil 
de administración inmobiliaria 20 , en virtud del cual la fideicomitente 
transfirió la propiedad de unos inmuebles para la creación de un 
patrimonio autónomo denominado FAI NOGALES, afecto al desarrollo de 
un proyecto constructivo de vivienda en Envigado; que la vocería y 
administración de dicho fideicomiso estaría a cargo de la fiduciaria y que 
tal patrimonio autónomo se nutriría de los recursos aportados por 
beneficiarios de área entendidos como “aquellas personas que se vinculen 
al FIDEICOMIOSO mediante un contrato de encargo fiduciario de 
vinculación que suscribirán con EL FIDEICOMITENTE y LA FIDUCIARIA, con 
el propósito de aportar recursos al fideicomiso y recibir por parte del 
FIDEICOMITENTE determinadas unidades inmobiliarias del PROYECTO, 
mediante la transferencia de las mismas a título de beneficio fiduciario por 
parte de LA FIDUCIARIA”21. 
 
También se demostró que el 1 de marzo de 2016 LISSET PAOLA PACHÓN 
y CARLOS FERNANDO SÁNCHEZ, en calidad de beneficiarios de área, 
celebraron con PROYECTO NOGALES S.A.S., en calidad de fideicomitente 
del FIDEICOMISO FAI NOGALES y con CREDICORP CAPITAL FIDUCIARIA 
S.A., en calidad de fiduciaria vocera del fideicomiso Fai Nogales, un 
contrato de ENCARGO FIDUCIARIO DE VINCULACIÓN AL FIDEICOMISO 
FAI NOGALES22. 
 
En las estipulaciones de dicho contrato se aprecia que los beneficiarios de 
área se comprometieron a realizar el pago de $609’098.980, mediante 
abonos sucesivos relacionados en cronograma al inicio del contrato, al 
cabo de lo cual adquirirían el derecho a que la fiduciaria les transfiriera el 
derecho de dominio de los inmuebles apartamento 15 C, parqueaderos 
237-238 y depósito asociado, los cuales se comprometió a construir y 

                                        
19 Ver archivo “cua 1 parte 2 rad 016 2016 01077 01” páginas 227 a 233. 
20 El cual fue objeto de modificación mediante tres otrosíes. 
21 Ver archivo “01. Exp. Rad. 05001 31 03 016 2016 01077 00” “cua 1 parte 2 rad 016 2016 1077 01”, páginas 
57 a 127. 
22 Ver contrato en archivo “cua 1 parte 1 rda 016 2016 01077 01.pdf” páginas 6 a 23. 
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entregar la fideicomitente con los recursos recaudados. La reciprocidad de 
las obligaciones pactadas se aprecia en el numeral 2 de los antecedentes 
del contrato: 
 

“2. Que en virtud de lo dispuesto en el numeral anterior, EL(LOS) 
BENEFICIARIO(S) DE ÁREA celebra(n) el presente encargo 
fiduciario mediante el cual se vincula(n) como tal(es) al 
FIDEICOMISO, con el propósito de que a la terminación del 
PROYECTO y cumplidas las condiciones establecidas en el presente 
encargo y el contrato de fiducia mercantil que da origen al 
FIDEICOMISO mencionado, se le haga entrega material de la(s) 
unidad(es) inmobiliaria(s) cuyo número y características 
generales quedaron mencionadas en la primera parte de este 
contrato, y que LA FIDUCIARIA como administradora y vocera del 
FIDICOMISO le efectúe la transferencia del derecho de dominio de 
dicha(s) unidad(es) inmobiliaria(s), otorgando la correspondiente 
escritura pública que igualmente irá suscrita por EL 
FIDEICOMITENTE como responsable de la construcción del 
PROYECTO.” 

 
De esta manera se acredita el primer presupuesto de la acción 
resolutoria, esto es, la existencia de un contrato bilateral válido, sin 
perjuicio de lo que más adelante se estudiará respecto de la cláusula 
octava. 
 
Ahora bien, del clausulado emerge que los compromisos de los extremos 
contractuales fueron sucesivos, pues los beneficiarios de área solo 
obtendrían el dominio y entrega de las unidades inmobiliarias previo pago 
de los aportes las oportunidades determinadas. El fideicomitente se obligó 
a construir y entregar los inmuebles y la fiduciaria a suscribir la 
correspondiente escritura pública de transferencia del dominio, pero 
previa verificación del pago de los valores a cargo de los beneficiarios de 
obra, pues para ello se requería alcanzar el punto de equilibrio del 
proyecto que permitiera el desembolso de los recursos para el efecto: 
 

“PRIMERA. OBJETO: ... 
Dado que EL (LOS) BENEFICIARIO(S) DE ÁREA se vincula(n) al 
FIDEICOMISO únicamente con el propósito de recibir, a la 
terminación del PROYECTO y una vez cumplidas las condiciones 
pactadas para ello, el derecho de dominio de la(s) unidad(es) 
inmobiliaria(s) que ha(n) quedado reseñada(s) al inicio del 
presente contrato... ”. 
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“SEGUNDA. ENTREGA DE RECURSOS: EL (LOS) BENEFICIARIO(S) 
DE ÁREA se obligan a entregar los recursos en las cuantías y 
oportunidades establecidas al inicio del presente contrato…”. 

 
“CUARTA: EL(LOS) BENEFICARIO(S) DE ÁREA sólo se tendrá(n) 
como tal(es) para todos los efectos respecto del FIDEICOMISO FAI 
NOGALES una vez cumplidas las condiciones establecidas en el 
presente contrato y en tal virtud, una vez entregados por ellos la 
totalidad de los recursos a que se obligan en el cronograma de 
aportes contenido en la primera página del presente documento…, 
y terminado EL PROYECTO por parte de EL FIDEICOMITENTE, 
le(s) será transferido el dominio y la posesión a título de beneficio 
del área mencionada en la primera página del presente 
documento…”. 

 
“DÉCIMA PRIMERA. OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA 
PÚBLICA … 
La escritura pública se otorgará siempre y cuando EL (LOS) 
BENFICIARIO(S) DE ÁREA haya(n) cumplido todas las 
obligaciones a su cargo emanadas del presente contrato, 
especialmente haber cancelado la totalidad de sus aportes…”. 
 
“DÉCIMA SEGUNDA. ENTREGA MATERIAL … 
La entrega material de la unidad inmobiliaria, una vez se verifique 
el cumplimiento del cronograma de pagos señalado en la parte 
inicial del presente contrato, será notificada por EL 
FIDEICOMITENTE a EL (LOS) BENEFICIARIOS DE ÁREA (…) 
siempre y cuando éste (estos) hayan cumplido satisfactoriamente 
con los pagos que se comprometen entregar en virtud del presente 
contrato…”. 

 
Así, en la cláusula cuarta se estipuló que solo se consideraría como tales a 
los beneficiarios de área si entregaban la totalidad de los recursos 
conforme al cronograma y para ello se previó un periodo preoperativo 
prorrogable por un año que, en principio, se extendería hasta el 16 de 
enero de 2017 para la primera etapa y hasta el 15 de mayo de 2017 para 
la segunda etapa, y que tenía como propósito precisamente alcanzar el 
punto de equilibrio o condiciones de giro o, en caso contrario, restituir los 
recursos entregados.  
 
En el mismo sentido, la entrega material se encontraba supeditada a que 
se alcanzara el punto de equilibrio, pues según la cláusula décima segunda, 
tal suceso debería acontecer “dentro de los 24 meses siguientes a la 
declaratoria del punto de equilibrio y /o condiciones de giro” y para la etapa 
2 “dentro de los 28 meses siguientes”. 
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De tal forma, para el momento en que se imputó el incumplimiento de los 
demandados, no existía aun obligación a cargo de la demandante que se 
pudiera reputar incumplida, deber que tampoco se había configurado para 
la fecha de presentación de la demanda el 14 de diciembre de 201623. 
 
Es que, como se indicó, con base en el artículo 1609 del Código Civil, es 
doctrina reiterada de la Corte la necesidad del análisis temporal de las 
obligaciones correlativas en el ejercicio de la acción resolutoria, pues para 
su prosperidad la ley legitima al contratante que cumplió o se allanó a 
cumplir en la forma y tiempo debidos, de tal forma que, tratándose de 
obligaciones sucesivas, faculta al cumplido en contra del incumplido: 
 

“… resulta bien claro, un demandante que en el tiempo incumplió 
primero obligaciones correlativas, carece de legitimación para 
solicitar la resolución o la ejecución de un contrato bilateral 
válido. Y esa conducta, por supuesto, no otra cosa comporta que 
neutralizar el incumplimiento posterior del otro contratante, pues 
aparte de que nadie está obligado a cumplir a quien previamente 
ha incumplido, la vida de las obligaciones subsiguientes se 
condiciona a la ejecución de las anteriores…”24. 

 
De tal forma, se acreditó el segundo requisito de la acción promovida 
con el cumplimiento o allanamiento a cumplir en la forma y tiempo 
debidos por parte del demandante, pues antes que la construcción del 
edificio, la constitución del reglamento de propiedad horizontal y la 
entrega física y jurídica de los inmuebles, estaba la entrega de los aportes 
al que se comprometieron los beneficiarios de área demandados. 
 
Finalmente, de los pagos pactados a cargo de los beneficiarios de área, se 
acreditó que solo cumplieron con el primero por $3’000.000, pues 
posteriormente venció el plazo del que disponían hasta el 30 de junio de 
2016 para solucionar la siguiente cuota por $2’000.000 y que no llevaron 
a cabo, así como tampoco las siguientes. En tal sentido lo reconoció el 
demandado Carlos Fernando Sánchez al absolver interrogatorio de parte, 
cuando se le preguntó por el plan de pagos suscrito y afirmó que “lo 
estábamos incumpliendo, nos llegó una notificación que estábamos en mora 
en ese momento (…) sí lo sabíamos que estábamos en mora”25 y; en igual 
sentido, la demandada LISSET PAOLA PACHÓN indicó que conocía el plan 

                                        
23 Ver archivo “cua 1 parte 1 rda 016 2016 01077 01.pdf” folios 34. 
24 Sentencia SC6906 del 3 de junio de 2014, MP Luís Armando Tolosa Villabona y en el mismo sentido Sentencia 
SC2307 del 25 de junio de 2018, MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo: “En resumen, puede deprecar la 
resolución de un acuerdo de voluntades el contratante cumplido, entendiéndose por tal aquel que ejecutó las 
obligaciones que adquirió, así como el que no lo hizo justificado en la omisión previa de su contendor respecto 
de una prestación que éste debía acatar de manera preliminar…” 
25 Ver archivo “1077-16 inicial 2.mp3” desde minuto 21:40. 
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de pagos propuesto y que había sido incumplido por su parte 26 , 
probándose con ello el tercer presupuesto de la acción resolutoria, 
concerniente al incumplimiento de los demandados que, como se indicó, 
era un deber previo al de la actora. 
 
Quedan dos aspectos relevantes por analizar, por una parte, si acaso la 
obligación de suministrar información por parte de la demandante era 
anterior a la de atender el plan de pagos y si en efecto se desatendió en 
contra de la buena fe que debía orientar el contrato y; por otra parte, si los 
beneficiarios de área fueron debidamente constituidos en mora. 
 
En cuanto al deber de información, del principio constitucional 
consagrado en el artículo 83 y de la regla del artículo 1603 del Código Civil 
deriva que la conducta contractual se debe apegar a la lealtad, pues esta 
fuente de las obligaciones nace de la autonomía de la voluntad, luego se 
espera que las partes sean sinceras y conscientes para que su 
consentimiento se otorgue libre de vicios y la convención goce de validez.  
 
La buena fe se presume, de tal forma que para derruir el convenio 
celebrado resulta insuficiente la solitaria afirmación de los beneficiarios 
de área en el sentido de que no se les suministró información sobre la 
fiducia y el encargo fiduciario. Más aún, cuando obra prueba documental 
del contrato de encargo fiduciario de vinculación al fideicomiso Fai 
Nogales suscrito por los oponentes, en el que en sus antecedentes consta 
que se informó acerca de la existencia del contrato de fiducia en virtud del 
cual se constituyó dicho patrimonio autónomo y se indica “cuyo texto 
EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE AREA declara(n) conocer y aceptar.”. 

 
A ello se suman las declaraciones de los beneficiarios de área durante la 
audiencia inicial en la que, tras la exhibición, confesaron que suscribieron 
el contrato en su integridad y, particularmente, Lisset Pachón reconoció 
que conoció la existencia del contrato de fiducia al sostener: 

 
“… a nosotros nos mostraron este documento para poder, digamos, 
cerrar un compromiso de compra, me lo mostraron en la oficina de 
la sala de ventas del proyecto Nogales, lo imprimieron y me lo 
entregaron, me lo dieron, yo no lo había firmado ni nada sino que 
me lo entregaron para que me lo llevara … ellos lo mandaron a 
recoger a la dirección de mi casa … recuerdo que tenía que tener 
una fiducia para que ellos tuvieran guardado mi dinero de la 
inversión de lo que estaba haciendo …” 

 

                                        
26 Ibidem minuto 38:20. 
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En la misma audiencia, los beneficiarios de obra aportaron copia del 
documento que radicaron en las oficinas de la demandante el 23 de 
septiembre de 2016, en el que se aprecia la siguiente manifestación: “Si 
bien éramos consientes del compromiso que estábamos adquiriendo en el 
momento que firmamos…” (sic)27.  
 
En suma, la presunción de buena fe no fue desvirtuada, específicamente en 
el suministro de la información suficiente para la celebración del contrato, 
pues obra el contrato de encargo fiduciario suscrito y reconocido por los 
beneficiarios de obra que advierte sobre la estructuración del negocio, la 
fiducia que lo antecede y el cronograma de aportes al fideicomiso para la 
estructuración del proyecto inmobiliario, todo lo cual ellos ratificaron 
conocer.  
 
Entonces, se puede concluir que el deber de información si antecedía la 
celebración del contrato, pero en este caso no solo estuvo resguardado en 
la presunción de buena fe, sino que se demostró documentalmente y por 
confesión que los beneficiarios de obra sí se enteraron suficientemente del 
negocio y eran conscientes de su estructura antes de la firma, luego no se 
aprecia incumplimiento previo por parte de la actora que enerve la 
acción. 
 
Por otra parte, dispone el artículo 1608 del Código Civil que se configura 
la mora cuando se desatiende una obligación en la oportunidad estipulada, 
salvo que legalmente se exija el requerimiento para el efecto y en este caso 
las partes convinieron en el parágrafo 2 de la cláusula décima del contrato 
de encargo fiduciario que antes de promover acción judicial el 
fideicomitente se obligaba a enviar comunicación escrita a los 
beneficiarios de área, indicándole las sumas adeudadas para que las 
depositaran en un plazo de 15 días. 
 
Dicha comunicación fue aportada junto con la demanda28, fechada del 8 de 
septiembre de 2016, con el contenido exigido y los beneficiarios de área 
reconocieron la existencia de tal requerimiento. Por una parte, Lisset 
Pachón informó que la dirección de destino concuerda con aquella en 
donde recibía comunicaciones para la época y, por otra parte, el escrito 
radicado por ellos ante la demandante da cuenta precisamente de dicha 
amonestación escrita, luego, está probado que se cumplió con el 
requerimiento escrito convenido para la constitución en mora.  
 
En conclusión, en este caso era totalmente viable promover el juicio de 
resolución con base en el incumplimiento de los beneficiarios de área 
porque, de conformidad con las consideraciones transcritas, no se 

                                        
27 Ver archivo “cua 1 parte 2 rad 016 2016 01077 01” páginas 272 y 273. 
28 Ver archivo “cua 1 parte 1 rda 016 2016 01077 01” página 29. 
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demostró el incumplimiento previo de la fideicomitente y no se le podía 
exigir el cumplimiento o allanamiento respecto de obligaciones cuya 
realización debía ser posterior al cumplimiento de los demandados, la cual 
efectivamente se acreditó por la desatención en el pago de los aportes 
convenidos. 
 
Siendo las obligaciones asumidas por los extremos del contrato de 
ejecución sucesiva, al tenor del referido artículo 1609, quien primero 
incumple exime a su cocontratante de ejecutar la siguiente prestación y lo 
habilita para reclamar la resolución con indemnización de perjuicios.  
 
En suma, se reunieron los presupuestos axiológicos de la acción 
resolutoria y, por tanto, hay lugar a revocar el numeral primero de la 
resolutiva del fallo de primera instancia, en tanto declaró infundada esta 
pretensión y, en su lugar, acceder a ella. 
 
5.3 Excepciones. 
 
Habiéndose concluido infundada la decisión de primera instancia, 
conforme al inciso tercero del artículo 282 del CGP, se impone a la Sala el 
análisis de las excepciones de mérito propuestas para establecer si 
truncan en todo o en parte la prosperidad de las pretensiones. 
 
a) Con relación a las excepciones de la fiduciaria en nombre propio, la 
prosperidad de la denominada “falta de legitimación en la causa por 
pasiva” es suficiente para liberarla de compromiso en este caso, sin 
necesidad de analizar las restantes. 
 
Por disposición del artículo 1233 del Código de Comercio, es de la esencia 
de la fiducia mercantil la separación de los bienes fideicomitidos respecto 
de los activos de la fiduciaria, con tal fin se constituye un patrimonio 
autónomo destinado con exclusividad al fin de la fiducia, por lo que es 
función de dicha entidad mantener la independencia de los mismos 
respecto de sus bienes propios y de otros negocios fiduciarios. 
 
En tales condiciones, el ejercicio de los deberes indelegables por parte de 
la fiduciaria le impone abstenerse de actuar en nombre propio y hacerlo 
como vocera y administradora del fideicomiso, de tal forma que, aunque 
la dinámica propia de la fiducia aparente la intervención directa de la 
entidad financiera, en estricto sentido no es así y de allí que las exigencias 
de diligencia la obliguen a anunciar con claridad la manera en que actúa, 
so pena de comprometer su propia responsabilidad. Así lo ha reconocido 
la jurisprudencia civil: 
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“a) Ciertamente, como se ha indicado, el patrimonio autónomo no 
es persona natural ni jurídica, y por tal circunstancia en los 
términos del artículo 44 del C. de P. Civil, en sentido técnico 
procesal, no tiene capacidad para ser parte en un proceso, pero 
cuando sea menester deducir en juicio derechos u obligaciones que 
lo afectan, emergentes del cumplimiento de la finalidad para la 
cual fue constituido, su comparecencia como demandante o como 
demandado debe darse por conducto del fiduciario quien no obra 
ni a nombre propio porque su patrimonio permanece separado de 
los bienes fideicomitidos, ni tampoco exactamente a nombre de la 
fiducia, sino simplemente como dueño o administrador de los 
bienes que le fueron transferidos a título de fiducia como 
patrimonio autónomo afecto a una específica finalidad.”.29 

 
En este caso no se aprecia ni se demostró falta de diligencia por parte de 
la fiduciaria a sus deberes indelegables, pues claramente advirtió su 
condición de vocera en el de encargo, de tal forma que no habiendo 
actuando en nombre propio, tampoco se le podía convocar como 
demandada en este asunto, pues no es llamada a responder directamente, 
su comparecencia es únicamente en calidad de vocera y administradora 
del patrimonio autónomo y, por ende, se confirmará en tal aspecto la 
decisión de primera instancia, pero por las razones expuestas.  
 
b) Con relación a las excepciones de los beneficiarios de área 
denominadas “inexistencia de mora - contrato no cumplido”, “no 
cumplimiento de la condición suspensiva”, “mala fe – incumplimiento al 
deber de información” y “falta de comunicación previa”, se entienden 
resueltas desfavorablemente con los argumentos expuestos en el numeral 
5.2 anterior. 
 
c) No sucede lo mismo con las defensas de los beneficiarios de área 
denominadas “cláusula abusiva estatuto del consumidor” y “estatuto del 
consumidor financiero”, que sí serán acogidas.  
 
Sin desconocer la diferencia doctrinal entre la fiducia mercantil y el 
encargo fiduciario, que radica básicamente en la transferencia de la 
propiedad30, se debe reconocer que en este caso el contrato de fiducia y de 

                                        
29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia SC-200-2005, Expediente N° 1909, 3 de agosto 
de 2005, M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno: “No erró, entonces, al verificar la falta de legitimación en la causa 
por pasiva, bajo el entendido de que la fiduciaria obró contractualmente en la condición de fiduciario y de esa 
misma manera debió demandarse atendidas las explicaciones precedentes que, si bien no coinciden 
exactamente con las dadas por el ad quem, permiten concluir también que no era dable demandar 
directamente a la nombrada sociedad fiduciaria, o a quien hoy hace sus veces, para hacer recaer los efectos 
de la renovación del contrato en sus propios bienes, sino a ella como vinculada a ese patrimonio autónomo 
en el carácter indicado.” 
30 La Circular Básica Jurídica de la Superintendencia Financiera precisa en su parte II, título II capítulo I numeral 
1.1: “Cuando hay transferencia de la propiedad de los bienes se está ante la denominada fiducia mercantil 
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encargo fiduciario, aun con su propio objeto, son contratos coligados 
porque confluyen en la realización del proyecto constructivo, pues la 
finalidad de la fiducia depende de los recursos recaudados a través de los 
aportes de los beneficiaros de área que se vinculan mediante el encargo31. 
 
Tal vínculo jurídico permite afirmar que al asunto bajo estudio le resultan 
aplicables tanto el estatuto del consumidor como el del consumidor 
financiero.  
 
Es aplicable el estatuto del consumidor en la medida en que, a través del 
encargo fiduciario la fideicomitente vincula a los beneficiarios de área 
interesados en adquirir los inmuebles que hacen parte del proyecto 
constructivo y estos pretenden la satisfacción de una necesidad propia 
como lo es hacerse a una vivienda familiar, finalidad que fue ratificada por 
ellos en sus declaraciones de parte y por tanto los constituye en 
consumidores según la definición del numeral 3 del artículo 5 de la Ley 
1480 de 2011. 
 
Obsérvese también que los beneficiarios de área encajan en la definición 
de clientes y consumidores de los literales a) y d) del artículo 2 de la Ley 
1328 de 200932, en tanto, la fiduciaria, por su actividad, es una entidad 

                                        
regulada en el art. 1226 y siguientes del C.Cio. Si no hay transferencia de la propiedad se está 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 relación con el contrato de mandato en los términos señalados en el numeral 1 
del art. 146 del EOSF.” 
31 Con relación a los contratos coligados, la Corte Suprema refirió en la Sentencia “Respecto de esta clase de 
convenciones, la Sala, en fallo SC 25 sep. 2007, rad. 2000-00528-01, puntualizó: 
«(…) [E]n los contratos coligados, según enseña la doctrina, no hay un único contrato atípico con causa mixta 
‘… sino una pluralidad combinada de contratos, cada uno de los cuales responde a una causa autónoma, aun 
cuando en conjunto tiendan a la realización de una operación económica unitaria y compleja, luego el criterio 
de distinción 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 único texto puede reunir varios contratos. El criterio 
es sustancial y resulta de la unidad o pluralidad de causas…’ (Francesco Galgano. El Negocio Jurídico. Cap. IV. 
Sección 2ª. Núm. 26); en otras palabras, habrá conexión contractual cuando celebrados varios convenios deba 
entenderse que desde el punto de vista jurídico no pueden ser tratados como absolutamente independientes, 
bien porque su naturaleza y estructura así lo exija, o bien porque entonces quedaría sin sentido la disposición 
de intereses configurada por las partes y articulada mediante la combinación instrumental en cuestión’ (Cas. 
Civ., sentencia de 6 de octubre de 1999, exp. No. 5224). 
 
(…) Sin pretender elaborar un concepto terminado del fenómeno de que se trata, sino con ánimo, más bien, 
de destacar los elementos que lo estereotipan, cabe decir que él opera, así parezca obvio señalarlo, en el 
supuesto inexorable de una pluralidad de contratos autónomos (dos o más), entre los cuales existe un ligamen 
de dependencia que, jurídicamente, trasciende o puede transcender en su formación, ejecución 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 conexión entre ellos mismos’. Cuando 
el vínculo de dependencia apunta en un solo sentido, de un contrato a los demás, se habla de una 
subordinación o vinculación unilateral y cuando es bifronte, es decir, va y viene por igual entre los distintos 
contratos, el lazo es mutuo o recíproco, de interdependencia».”  
32 “a) Cliente: Es la persona natural o jurídica con quien las entidades vigiladas establecen relaciones de origen 
legal o contractual, para el suministro de productos o servicios, en desarrollo de su objeto social.” 
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vigilada por la Superintendencia Financiera33 y la relación contractual que 
se discute, por su naturaleza y estructuración, debe calificarse como una 
relación de consumo financiera.  
 
Si bien la contienda se produjo entre la fideicomitente y los beneficiarios 
de área, no se puede desconocer que el proyecto constructivo se 
confeccionó sobre la base de una fiducia mercantil, actividad legalmente 
reservada a determinados establecimientos de crédito autorizados por la 
superintendencia, es por ello que el encargo refiere tal negocio en sus 
antecedentes y es suscrito por la fiduciaria y; en últimas, existe un vínculo 
jurídico directo entre la fiducia y el encargo pues la primera se sirve del 
último para la consecución de su finalidad. Así, se puede afirmar que los 
beneficiarios de área también tienen la calidad de consumidores 
financieros, pues para conseguir la vivienda debieron vincularse a esta 
estructura coligada de la que hace parte fundamental la fiduciaria como 
entidad vigilada. 
 
En tales condiciones, se destaca como uno de los deberes especiales de la 
fiduciaria el de atender las instrucciones de la Superfinanciera que, en 
punto de las condiciones de los negocios fiduciarios, ha establecido en su 
Circular Básica Jurídica deberes específicos de claridad, contenido y 
suministro de información, así como de prevención de cláusulas abusivas 
en los contratos por adhesión y, particularmente, en cuanto a la fiducia 
inmobiliaria le exige “realizar el análisis de los riesgos que involucra cada 
proyecto, así como contar con contratos fiduciarios adecuados al negocio 
específico y efectuar una correcta divulgación de información al público 
sobre el alcance y efectos de su participación”34. 
 
Adicionalmente, el contrato de vinculación al encargo fiduciario que se 
pretende resolver es de los calificados como de adhesión de conformidad 
con el literal f) del artículo 2 de la Ley 1328 de 2009, en la medida en que 
el consumidor solamente puede aceptarlos o rechazarlos, pero no aspirar 
a su modificación. 
 
En tal panorama, se tiene que la cláusula octava del contrato de encargo 
fiduciario, establece una pena a cargo de los beneficiarios por “mora 
superior a dos (2) meses en una cualquiera de las cuotas establecidas en la 
parte inicial del presente contrato o solicitan la terminación, desistimiento 
o retiro del presente contrato” fijándose una pena equivalente “al veinte por 
ciento (20%) del valor total de los aportes que se compromete a entregar 
EL(LOS) BENEFICIARIO(S) DE ÁREA en virtud del presente contrato”, 
porcentaje que equivale a $121’819.796, además de que dicha pena no 

                                        
33 Según certificado de existencia y representación legal expedido por dicha entidad en concordancia con el 
literal h) del artículo 2 de la Ley 1328 de 2009 
34 Circular Básica Jurídica, parte II, título II capítulo I, numerales 2 y 5.2. 
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extinguía la obligación principal y para ello basta la instrucción escrita del 
fideicomitente a la fiduciaria.  
 
Por su parte, en la misma cláusula se establece que el fideicomitente tiene 
una pena a su cargo, si ‘se verifica el incumplimiento (…) con respecto a la 
entrega de la unidad inmobiliaria que se compromete entregar en virtud del 
presente contrato”, con lo cual debía cancelar “por cada día de retraso una 
suma equivalente a 2.5 SMDLV (Salario mínimo diario legal vigente) por el 
término de cuarenta y cinco (45) días contados a partir de la fecha en la cual 
se debió efectuar la entrega material de la misma. A partir del día cuarenta 
y seis (46), si la mora persiste, EL FIDEICOMITENTE deberán pagar a título 
de pena a favor de EL(LOS) BENEFICIARIOS(DE) ÁREA, una suma 
equivalente a 4.5 SMDLV por cada día de incumplimiento en dicha entrega.” 
 
El estudio de esta convención permite afirmar que resulta abusiva por 
ajustarse a lo dispuesto en el parágrafo del artículo 11 de la Ley 132835 
porque: i) establece una pena desproporcionada a cargo de los 
beneficiarios de área, quienes deberían pagar el referido porcentaje que 
arroja un valor fijo, independientemente del momento de incumplimiento, 
esto es, sea al principio o al final del cronograma pactado; ii) la pena se 
consagró tanto para el incumplimiento, como para la terminación, 
desistimiento o retiro; iii) la pena por el incumplimiento del 
fideicomitente es mucho menos gravosa que la de los beneficiarios de área 
y es susceptible de graduación según la duración de la mora en la entrega 
y; iv) la entrega material, de la que depende la aplicación de la cláusula 
penal a cargo del fideicomitente, puede ser modificada sin previo aviso y 
por circunstancias que declare la propia fiduciaria, es decir, queda a su 
discreción (Cfr. cláusula décima segunda). 
 
En tal sentido, estima la Sala que se pactó una pena desproporcionada en 
desmedro de los beneficiarios de área por un valor elevado sin posibilidad 
de graduación y por diversidad de causas, a diferencia de la pena a cargo 
del fideicomitente, considerablemente menos cuantiosa, susceptible de 
graduación según la prolongación del incumplimiento, solamente para la 
hipótesis de demora en la entrega y en la que además se prevé la 
posibilidad de exonerarse discrecionalmente.  
 
Tales razones son suficientes para concluir un desequilibrio injustificado 
en perjuicio del consumidor, que afecta el tiempo, modo y lugar en que el 
usuario puede ejercer sus derechos, motivo por el cual se entiende que la 
cláusula octava en lo relacionado con la pena a cargo de los beneficiarios 
de área es abusiva, se debe tener por no escrita y por tanto es ineficaz, 

                                        
35 “Artículo 11. Se prohíbe las cláusulas o estipulaciones contractuales que se incorporen en los contratos de 
adhesión que: … PARÁGRAFO. Cualquier estipulación o utilización de cláusulas abusivas en un contrato se 
entenderá por no escrita o sin efectos para el consumidor financiero.” 
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prosperando así las referidas excepciones y enervando la pretensión 
indemnizatoria por tal concepto. 
 
5.4 Restituciones mutuas. 
 
En atención a lo dispuesto en el artículo 1544 del Código Civil, verificado 
el acaecimiento de la condición resolutoria, deberá restituirse lo que se 
hubiere recibido. 
 
En el presente asunto se encuentra probado que los beneficiarios de área 
entregaron al fideicomiso administrado por la fiduciaria la suma de 
$3’000.000 el 1 de marzo de 2016 y que el 25 de septiembre de 2017 la 
fideicomitente le comunicó a la fiduciaria su decisión de terminación del 
contrato de vinculación y le solicitó poner a su disposición tal suma de 
dinero, de lo cual dio cuenta la propia fiduciaria36.  
 
Por tanto, resulta imperioso ordenar a la demandante que proceda a la 
devolución de los mencionados dineros a los beneficiarios de área, 
prestación que debe ser objeto de restitución debidamente indexada, fin 
para el cual la Sala recurre a la fórmula utilizada por la Corte para tales 
fines37: 
 

𝑉𝐴 = (k)
IPC FINAL (junio de 202238)

IPC INICIAL (marzo de 2016)
 

 

𝑉𝐴 = ($3.000.000 ) 
118,7039

91,18
 

 
𝑉𝐴 = $3.905.462 

 
En consecuencia, la sociedad demandante PROYECTO NOGALES S.A.S. 
deberá restituir a los demandados LISSET PAOLA PACHÓN y CARLOS 
FERNANDO SÁNCHEZ la suma de $3’905.462. 
 
5.5 Síntesis y conclusiones. 
 
La acción de resolución de contrato de que trata el artículo 1546 del 
Código Civil, requiere la acreditación de la existencia del contrato bilateral 
válido, el cumplimiento o allanamiento a cumplir del demandante y el 
incumplimiento del demandado.  

                                        
36 Ver archivo “cua 1 parte 2 rad 016 2016 01077 01” páginas 227 a 233. 
37 Ver CSJ, sentencia SC002 del 18 de enero de 2021. Rad. 2011-00068-02. 
38 El más reciente certificado por el DANE.  
39  Estos índices pueden consultarse en el link https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-
tema/precios-y-costos/indice-de-precios-al-consumidor-ipc 

https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/precios-y-costos/indice-de-precios-al-consumidor-ipc
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/precios-y-costos/indice-de-precios-al-consumidor-ipc
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Se demostró la reunión de los presupuestos axiológicos de la acción, 
motivo por el cual se revocará la sentencia en lo pertinente, estimando la 
resolución del contrato de encargo fiduciario suscrito entre las partes; se 
confirmará la decisión en cuanto acoge la excepción de falta de legitimación 
en la causa de la fiduciaria, pero por razones distintas, pues no está llamada 
a responder en este caso en nombre propio; por resultar abusiva, se 
considera no escrita y por tanto inválida la cláusula octava del contrato 
resuelto, en cuanto a la pena a cargo de los beneficiarios de área, lo que 
conlleva a negar la pretensión tercera de la demanda y la prosperidad del 
medio exceptivo formulado por ellos y; se ordenará a título de 
restituciones mutuas la devolución de los aportes efectuados por los 
demandados. 
 
Por la prosperidad parcial de la acción, no se condenará en costas en 
ninguna de las instancias 365(5) del CGP. 
 
Atendiendo las anteriores consideraciones, el TRIBUNAL SUPERIOR DE 
MEDELLÍN SALA PRIMERA DE DECISIÓN CIVIL, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley; 
 

6. RESUELVE. 
 
PRIMERO: REVOCAR el numeral primero de la resolutiva de la sentencia 
de primera instancia dentro del presente asunto y, en consecuencia, 
DECLARAR resuelto el contrato de encargo fiduciario de vinculación al 
fideicomiso FAI NOGALES, suscrito el 1 de marzo de 2016 por LISSET 
PAOLA PACHÓN y CARLOS FERNANDO SÁNCHEZ, en calidad de 
beneficiarios de área (incumplidos), CREDICORP CAPITAL FIDUCIARIA 
S.A., en calidad de fiduciaria vocera del fideicomiso FAI NOGALES y 
PROYECTO NOGALES S.A.S., en calidad de fideicomitente. 
 
SEGUNDO: CONFIRMAR el numeral segundo de la resolutiva de la 
sentencia de primera instancia, que estimó la excepción de falta de 
legitimación en la causa por pasiva de CREDICORP CAPITAL FIDUCIARIA 
S.A., pero por las razones expuestas, sin que sea necesario referirse a las 
demás defensas por ella propuestas. 
 
TERCERO: DECLARAR probada las excepciones de cláusula abusiva y 
estatuto del consumidor financiero, propuestas por los beneficiarios de 
área, DESESTIMAR las demás excepciones por ellos formuladas y, en 
consecuencia, NEGAR la condena al pago de la cláusula penal prevista en 
la cláusula octava del referido contrato. 
 



       
SALA PRIMERA DE DECISIÓN CIVIL 

Ponente: Sergio Raúl Cardoso González 

Rad. 05001 31 03 016 2016 01077 01 
 

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

 

 
TSMSENTENCIACIVILSEGUNDAINSTANCIAV012021     Página 24 de 24 
 

CUARTO: ORDENAR a PROYECTO NOGALES S.A.S., que, dentro de los ocho 
(8) días contados a partir de la ejecutoria de la presente providencia, 
proceda a RESTITUIR a LISSET PAOLA PACHÓN y CARLOS FERNANDO 
SÁNCHEZ la suma de $3’905.462, so pena de causar intereses civiles de 
mora a partir del vencimiento de dicho término. 
                                                                          
QUINTO: Sin condena en costas en ninguna de las instancias. 
 

NOTIFÍQUESE 
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Magistrado 
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