REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Civil

Magistrado Ponente:
MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022)

Ref: Proceso ejecutivo No. 110013103001202000190 01

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por los fideicomisos Recursos
Edificio Urano y parqueo Proyecto Chia, con la voceria de Accién Sociedad
Fiduciaria S.A., contra la sentencia de 22 de junio de 2022, proferida por el
Juzgado 12 Civil del Circuito de la ciudad en el proceso que Bancolombia S.A.
promovio en su contra y de MGJ Ingenieros — Arquitectos Constructores
S.A.S., GM Arquitectos S.A.S. (antes Gentil Mejia Garcia S.A.S.) y Aldemar
Mejia Garcia.

ANTECEDENTES

1. Bancolombia S.A. llamé a proceso ejecutivo —con accién mixta— a los
referidos demandados con el fin de obtener el pago de $4 171 053 533,16 y
$76 183 570, como saldos de capital incorporados en los pagarés Nos.
2272310220178 y 1260178237, respectivamente, en ambos casos con
intereses moratorios hasta que se verifique el pago.

2. El juez libré6 mandamiento de pago en auto de 8 de septiembre de 2020
(cdno. 1, archivo 08), que se notifico al sefior Mejia y a las sociedades MGJ
Ingenieros — Arquitectos — Constructores S.A.S y GM Arquitectos S.A.S.,
quienes guardaron silencio. Accion Sociedad Fiduciaria, como vocera y
administradora de los fideicomisos, propuso como excepciones las que
denomind: (i) “constitucion del patrimonio autonomo denominado fideicomiso
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Recursos Edificio Urano”; (ii) “la obligacién de pagar el crédito constructor
estda a cargo de las sociedades fideicomitentes desarrolladoras vy
responsables del proyecto”; y (iii) “afectacion a derecho de terceros” (cdno. 1,

archivo 022, pp. 1 a 12).

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Para desestimar tales defensas y ordenar la continuidad de la ejecucién, el
juez sefnald que los patrimonios autbnomos se obligaron cambiariamente; por
tanto, los deberes de prestacion que las partes asumieron en virtud del
contrato de fiducia mercantil, concretamente el de suministrar (los
fideicomitentes) los dineros a la fiduciaria para cubrir las deudas que se
cobran, es un asunto interno que no impide que el demandante ejecute a los

fideicomisos y a los fiduciantes, estos ultimos como avalistas que fueron.

Sobre la posible afectacién de los terceros beneficiarios de la fiducia, el
juzgador precisé que existe —y se probd— una garantia hipotecaria a favor de
Bancolombia S.A., quien demando al sujeto que aparece como propietario de
los bienes gravados, por lo que no podia impedirse la ejecucion so pretexto

de los derechos personales de terceros.

Agreg6 que el Banco reconocié abonos a uno de los pagarés, sin que se

probaran pagos adicionales.

EL RECURSO DE APELACION

Los patrimonios autébnomos ejecutados solicitaron revocar la sentencia por

las siguientes razones:

a. El juez desconoci6 que, en virtud del contrato de fiducia mercantil
constitutivo del fideicomiso recursos Edificio Urano, “las sociedades
fideicomitentes desarrolladoras instruyeron a Accién Sociedad Fiduciaria,
como vocera del fideicomiso, para que en su exclusiva condicién de
propietario de los bienes inmuebles transferidos suscribiera los pagarés y la

hipoteca que aqui se ejecutan; no obstante, la obligacion de pagar el crédito
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constructor desembolsado por el Banco Bancolombia S.A. es del

fideicomitente” (cdno. Tribunal, archivo 05, p. 5).

b. Omiti6 considerar que, segun las estipulaciones del negocio
fiduciario, las sociedades fideicomitentes eran las obligadas a pagar lo que
se ejecuta “y no el fideicomiso recursos Edificio Urano, por cuanto el
desarrollo del proyecto es por su cuenta y riesgo, y bajo su exclusiva
responsabilidad financiera y administrativa, aunado, que el mencionado
fideicomiso actu6 en su exclusiva calidad de propietario de los bienes
inmuebles y bajo las instrucciones de las sociedades fideicomitentes para la

suscripcion del pagaré y la hipoteca” (cdno. Tribunal, archivo 06, p. 6).

C. No tuvo en cuenta la afectacién de derechos de los beneficiarios
de area, “maxime cuando estos no han sido llamados al presente proceso
para que ejerzan sus derechos fundamentales del debido proceso y la

vivienda digna” (cdno. Tribunal, archivo 05, p. 6).

d. No es clara la forma en que fueron aplicados los abonos a la
obligacién porque no se determiné la fecha, tasa, “el valor a la fecha del pago
o del abono realizado” y la imputacion de los pagos (cdno. Tribunal, archivo
05, p. 9).

e. Existen inconsistencias entre la demanda y el contenido del
pagaré No. 1260178237, pues “de la simple lectura del mismo se observa
que la fecha de vencimiento consignada es el 22 de mayo de 2019”, aunque
en la demanda se solicitan intereses desde el 3 de julio de 2020. Ademas, en
el pagaré No. 2272310220178, se consigné como fecha de vencimiento el 3
de octubre de 2018, pero en la clausula 12 del titulo se indicé que “sera
pagada el 2 de julio de 2020”, por lo que hay una incongruencia en su

diligenciamiento (cdno. Tribunal, archivo 05, p. 10).

CONSIDERACIONES

1. El Tribunal confirmara la sentencia apelada, por las siguientes razones:
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a. La primera porque, de acuerdo con lo previsto en los articulos
625 y 626 del Cédigo de Comercio, “[tjoda obligacion cambiaria deriva su
eficacia de una firma impuesta en un titulo-valor...” y “[e]l suscriptor de un
titulo quedara obligado conforme al tenor literal del mismo, a menos que firme
con salvedades compatibles con su esencia”; por tanto, si el otorgante de la
promesa cambiaria en los dos pagarés fue el patrimonio auténomo
fideicomiso recursos Edificio Urano (cdno. 1, archivo 006, pp. 1y 12), es claro
que asumid la obligacion de pagarle a Bancolombia S.A., como obligado

principal, las sumas de dinero incorporadas en ambos titulos.

Luego, la deuda cambiaria surgi6 de los titulos-valores y no del contrato
de fiducia. Mas aun, el negocio causal que dio origen a los pagarés objeto de
recaudo no es el de fiducia sino el de mutuo, por el que se hizo el desembolso

de los dineros cuyo pago se persigue.

Por lo demés, fue demostrado que la fiduciaria, como vocera del
mencionado fideicomiso, suscribié los pagarés en acatamiento de la
instruccion que se le dio en el contrato de fiducia mercantil de administracion
fideicomiso recursos Edificio Urano, suscrito el 8 de octubre de 2013 entre
Gentil Mejia Garcia S en C.S. y MGJ Ingenieros Arquitectos Constructores S.
en C.S., en calidad de fideicomitentes, y Accion Sociedad Fiduciaria S.A.
(clausula 6.6.; cdno. 1, archivo 022, p. 41). Por consiguiente, pese a que los
fideicomisos recurrentes sostienen que, en virtud de ese contrato, eran los
fideicomitentes quienes debian asumir los pagos, al argumentar de esta

manera confunden la obligacion cambiaria con una fuente de pago.

b. La segunda, porque el acreedor hipotecario tiene un derecho de
persecucion, propio de quien goza de una garantia real, que le permite hacer
efectivo su crédito contra cualquier duefio del bien hipotecado. Asi lo
establece el articulo 2452 del Cédigo Civil, al sefalar que “[I]Ja hipoteca da al
acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que
la posea, y a cualquier titulo que la haya adquirido”. Por eso el Codigo
General del Proceso previd, respecto de la efectividad de la garantia real, que
“[lla demanda debera dirigirse contra el actual propietario del inmueble” (art.
468, num. 19, inc. 39).
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Por tanto, como el Banco ejercité una accién mixta, segun autorizacion
del articulo 2449 del Codigo Civil (subrogado por el articulo 28 de la Ley 95
de 1890), hizo bien al demandar a los obligados cambiarios, en accién
cambiaria, y al propietario del bien hipotecado, en accién real hipotecaria, por
lo que no habia lugar a vincular a terceros beneficiarios del contrato de fiducia
mercantil, que solo tienen derechos personales no vinculados al mutuo, ni al

negocio cambiario, ni al contrato de hipoteca.

En este punto se destaca que Accidon Sociedad Fiduciaria S.A., en
calidad de vocera de los patrimonios autbnomos fideicomiso parqueo
Proyecto Chia y fideicomiso recursos Edificio Urano, constituyd hipoteca
abierta sin limite de cuantia sobre el inmueble identificado con la matricula
inmobiliaria No. 50N-489341, a favor de Bancolombia S.A., mediante la
escritura publica No. 791 de 28 de abril de 2015, otorgada en la Notaria 42
de Bogotéa (cdno. 1, archivo 06, pp. 13 a 64), gravamen que aparece en los
58 folios de matricula que corresponden a los apartamentos construidos bajo
el régimen de propiedad horizontal, cuyo titular del dominio es el patrimonio
autbnomo parqueo proyecto Chia, con la voceria de Accion Sociedad

Fiduciaria S.A. (anotacién No. 1, cdno. 1, archivo 03, pp. 42 a 161).

C. La tercera, porque no existe prueba de abonos adicionales a las
obligaciones, o de errores en la imputacién realizada por el Banco con
anterioridad a la presentacion de la demanda, mas concretamente, respecto
de la obligacion incorporada en el pagaré No. 1260178237. Es claro que los
fideicomisos demandados no cumplieron con la carga de probar otros pagos
parciales, habiéndose limitado a lanzar una mera conjetura sobre la
aplicacion, que ni siquiera genera leve duda, en cuanto carente —en absoluto-
de medios probatorios (C.G.P., art. 167).

d. La cuarta, porque la circunstancia de haberse pedido intereses
moratorios desde una fecha posterior a la de vencimiento no quita ni pone
ley; si Bancolombia S.A. sélo aspira a que se le paguen réditos por el retardo
en el descargue del pagaré No. 1260178237, a partir del 3 de julio de 2020,
pese a que su vencimiento fue el 22 de mayo de 2019, es cuestion que no
merece ningun reproche, puesto que el acreedor tiene libertad para delinear

su pretension, en cuanto ejercicio de un derecho subjetivo. Y en relacidén con
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el pagaré No. 2272310220178, su texto deja claro que la suma de dinero
debia ser pagada el 2 de julio de 2020, por lo que el acreedor esta cobrando
intereses moratorios a partir del dia siguiente; la referencia -en la parte inicial-
a un vencimiento el 3 de octubre de 2018, parece referirse mas al conjunto
de obligaciones que fueron recogidas en ese titulo-valor; y si, en gracia de la
discusién, se afirmara que hay dos fechas de vencimiento, no puede perderse
de vista, de una parte, que ninguno de los ejecutados negd la existencia de
la obligacién, y de la otra, que el Banco, en todo caso, tomoé la fecha mas

favorable a los deudores, incorporada, ademas, en clausula posterior.

2. Puestas de este modo las cosas, se confirmara la sentencia

impugnada, con la consecuente condena en costas.

DECISION

Por el mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota D.C., en Sala
Primera Civil de Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia de 22 de junio
de 2022, proferida por el Juzgado 1° Civil del Circuito de la ciudad dentro de

este proceso.

Costas del recurso a cargo de los fideicomisos demandados. Liquidense.
NOTIFIQUESE

Firmado Por:

Marco Antonio Alvarez Gomez
Magistrado
Sala 006 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Ricardo Acosta Buitrago
Magistrado
Sala Civil Despacho 015 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Jesus Emilio Munera Villegas
Magistrado
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