TEMA: RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL DEL ADMINISTRADOR - Los administradores responderan
solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios
0 a terceros. / PERDIDA DE OPORTUNIDAD - Existen ocasiones en las que la victima se encuentra
en la situacidn idénea para obtener un beneficio o evitar un detrimento, y el hecho ilicito de otra
persona le impide aprovechar tal situacién favorable.

HECHOS: Los demandantes solicitaron declarar que ANGEL SAMUEL SEDA incumplié sus deberes
legales como administrador de las sociedades ROYAL REALTY SAS y NEWPORT SAS; condenar al
reconocimiento de los perjuicios patrimoniales —dafio emergente- causados con su mala gestion. El
Juzgado de primera instancia declard probada la excepciéon de ausencia de culpa y negd las
pretensiones de la demanda al considerar que “no se encuentran acreditados los elementos
axioldgicos de la accién individual de responsabilidad”. Los demandantes impugnaron la decisidn
arguyendo que el demandado en su calidad de administrador viold el deber de cuidado ocultando
informacidn privilegiada. De alli que los problemas juridicos a resolver son ¢EI administrador
incumplié con su deber profesional de informacién? ¢Se configurd responsabilidad individual del
administrador por perdida de la oportunidad?

TESIS: (...) La Ley prevé un mecanismo para que los administradores reparen los perjuicios que
puedan causar a la sociedad, a los socios o a terceros, en desarrollo de sus funciones por culpa o
dolo. El articulo 200 del Cédigo de Comercio modificado por el articulo 24 de la Ley 222 de 1995,
prevé: “Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo
o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros. (...) La Ley impone a los administradores
deberes generales y especificos, cuyo incumplimiento prevé su responsabilidad patrimonial exigible
por medio de la accién individual y social.(...) El articulo 23 de la Ley 222 de 1995 incorpora unas
reglas “generales” consistentes en “obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen
hombre de negocios.” (...) De la diligencia de un buen hombre de negocios, “la connotacién que
destaca este deber, es que se trata de una obligacidon general, cuya satisfaccién no exige una
conducta concreta sino la adecuacion de las tareas o compromisos propios del administrador, con
arreglo a un estdndar o modelo de comportamiento especifico...Ese patrén o modelo de
comportamiento que marca cémo ha de ser o de qué manera puede evaluarse si un acto de
administracién fue diligente o no, en palabras de la ley, el de un “buen hombre de negocios”, frase
que encierra la consagracién de una diligencia superior a la del hombre medio, valga anotar, la de
un profesional en el manejo de los asuntos de la empresa, pues el legislador no se limitd a exigir el
actuar que tiene cualquier negociante en el desempeiio de sus responsabilidades sino aquel que es
caracteristico...”(...) En términos de la Superintendencia de Sociedades, las actuaciones de los
administradores deben ejecutarse con la diligencia de un profesional, un comerciante sobre sus
propios asuntos, de forma que su actividad siempre debe ser oportuna y cuidadosa, ajustada a la
ley y los estatutos, lo que supone un mayor esfuerzo y alta exigencia para los administradores en la
conduccién de la sociedad. La diligencia del buen hombre de negocios lleva implicitos deberes como
el de informarse suficientemente antes de tomar decisiones, para lo cual, el administrador debe
asesorarse y adelantar las indagaciones necesarias, discutir sus decisiones con los drganos de
administracién y ejercer vigilancia respecto al desarrollo y cumplimiento de decisiones
adoptadas.(...) La pérdida de una oportunidad atafie a la supresion de ciertas prerrogativas de
indiscutible valia para el interesado, porque en un plano objetivo, de contar con ellas, su concrecion
le habria significado la posibilidad de percibir, ahi si, una ganancia, ventaja o beneficio, o de que no
le sobrevenga un perjuicio. Expresado con otras palabras, existen ocasiones en las que la victima se
encuentra en la situacién idénea para obtener un beneficio o evitar un detrimento, y el hecho ilicito
de otra persona le impide aprovechar tal situacién favorable. (...) Los presupuestos axioldgicos para



gue pueda considerarse como dafio indemnizable segln la elaboracidn jurisprudencial de la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia SC7824-2016 refieren a certeza respecto de la existencia de una
legitima oportunidad, aunque envuelva un componente aleatorio, la chance diluida debe ser seria,
veridica, real y actual; la imposibilidad concluyente de obtener el provecho o de evitar el detrimento
por razon de la supresiéon definitiva de la oportunidad para conseguir el beneficio; si la consolidacidon
del dafio dependiera aun del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible
del reconocimiento de una indemnizacidn que el porvenir podria convertir en inconveniente; y la
victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para pretender la consecucién del
resultado esperado; no es cualquier expectativa o posibilidad la que configura el daino, porque si se
trata de oportunidades débiles, lejanas o fragiles, no puede aceptarse que, incluso, de continuar el
normal desarrollo de las cosas, su frustracion inevitablemente conllevaria en la afectacién negativa
del patrimonio u otros intereses licitos; el afectado tendria que hallarse, para el momento en el cual
ocurre el hecho daiiino, en un escenario tanto factico como juridicamente idéneo para alcanzar el
provecho por el cual propugnaba.

M.P. RICARDO LEON CARVAJAL MARTINEZ
FECHA: 13/12/2023
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Medellin, trece de diciembre de dos mil veintitrés

De conformidad con la Ley 2213 de 2022 se procede a decidir por escrito, el
recurso de apelacion interpuesto por los demandantes frente a la sentencia
proferida el 3 de mayo de 2023 por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL
CIRCUITO DE ORALIDAD DE ENVIGADO, en el proceso verbal
adelantado por FRANCISCO JAVIER VELEZ LARA y FRANCISCO
JAVIER VELEZ CRUZ contra ANGEL SAMUEL SEDA.

1. ANTECEDENTES

1.1Los demandantes solicitaron declarar que ANGEL SAMUEL SEDA
incumplio sus deberes legales como administrador de las sociedades
ROYAL REALTY SAS y NEWPORT SAS; condenar (i) al
reconocimiento de los perjuicios patrimoniales —dafio emergente- causados
con su mala gestion, en razén de $243.644.332 para FRANCISCO
JAVIER VELEZ LARA y $310.002.582 para FRANCISO JAVIER
VELEZ CRUZ -sumas que deben ser indexadas a la fecha del pago e (ii)
intereses moratorios liquidados desde el 12 de abril 2016 para FRANCISO
JAVIER VELEZ LARA vy desde el 27 de julio de 2016 para FRANCISO
JAVIER VELEZ CRUZ, hasta el pago.

1.2Acuden a la accion individual contra el administrador como via juridica

para obtener la atribucion de responsabilidad con fundamento en lo
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previsto en el articulo 27 Ley 222 de 1995; aluden incumplimiento de los
deberes legales contenidos en los numerales 5y 7 articulo 23; violacion a
los deberes de diligencia y cuidado desarrollados por la jurisprudencia
como actuacion prevista para un buen hombre de negocios; “Sin lugar a
dudas, de haber conocido los demandantes Inversionistas de la grave
amenaza que se cernia sobre el Proyecto, no hubiesen depositado un solo
peso en la fiducia, estando aun a tiempo (2014), en cumplimiento de los
contratos celebrados. Pero aun mas, de haberse informado, como debia
hacerse, a la FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A como fiduciaria,
esta, necesariamente, hubiese declarado fallido el punto de equilibrio del
Proyecto y nunca hubiese girado los recursos para el inicio de las obras
(hoy en ruinas) evitandose el ruinoso desenlace que motiva la presente
demanda.” “En el presente caso también se da un dafio por la
imposibilidad de recuperar las sumas de dinero dadas anticipadamente
por mis poderdantes como pago del precio, la pérdida de las sumas de
dinero entregadas como pago por los inmuebles y la pérdida de la
valorizacién del metro cuadrado de dichos bienes por el paso del tiempo”;
como no se tomaron las medidas necesarias por parte del demandado antes
de la declaratoria del punto de equilibrio, concluyeron las oportunidades de

retirarse del negocio.

1.3FRANCISCO JAVIER VELEZ LARA y FRANCISCO JAVIER VELEZ

CRUZ se vincularon el 13 de febrero de 2014 a través de contrato de
encargo fiduciario -suscrito con la Fiduciaria Corficolombiana- al proyecto
inmobiliario MERITAGE, promovido y dirigido por ROYAL REALTY
SAS y NEWPORT SAS, para la adquisicion de dos predios (i) aparta suite
71,69 mt2, parqueadero y cuarto Util, respecto de VELEZ LARA; vy (ii)
suite 2025 113,99 mt2, parqueadero doble y cuarto Util, respecto de
VELEZ CRUZ (ver pagina 29 archivo 2.12).

1.4El Proyecto MERITAGE estuvo disefiado para ser desarrollado en el lote

con matricula inmobiliaria 001-930485 -Oficina de Registro de
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Instrumentos Publicos de Medellin, zona sur- proveniente de lotes de
mayor extension 001-719999 y 001-720000 cuya adquisicion se gestiono.

1.5En el 2012 ROYAL REALTY SAS lleg6 a acuerdo sobre términos de
contrato para la compra del lote de FMI 001-930485 a través de la
Fiduciaria Corficolombiana, sujeto a aprobacion de permisos de
construccién y a estudio de titulos.

1.6El 7 de marzo de 2013 la fiduciaria celebrdé contrato con firma de
Abogados para el estudio de titulos que se efectud con resultado favorable;
complementado mediante concepto del 23 de julio del mismo afio (ver
pagina 104 archivo pruebas 5, 6, 7...anexos contestacion de la demanda).

1.7El 22 de agosto de 2013 la fiduciaria formuld derecho de peticion ante la
Fiscalia General de la Nacion - Unidad Nacional para la Extincion de
Derecho de Dominio y contra el Lavado de Activos, solicitando -de
manera previa a la negociacion de este inmueble...buscando ejercer
medidas de prevencion, cuidandose de no ser utilizada en una operacion de
lavado de activos o financiacidn del terrorismo- informacion incorporada
en los sistemas de la Unidad que puedan identificar si en contra de los
inmuebles o sus actuales o anteriores propietarios, existen acciones en
curso (pagina 111 archivo pruebas 5, 6, 7...anexos contestacion de la
demanda).

1.8E1 9 de septiembre de 2013 la Fiscalia, a traves de Fiscal Jefe de la Unidad
Seccional, “consultado el sistema de informacion consolidado interno
gue administra esta unidad, a la fecha no aparece registro de las
personas naturales y juridicas que se relacionan...”, relaciona personas
naturales y juridicas de la cadena de tradicion del inmueble (pagina 117
archivo pruebas 5, 6, 7...anexos contestacion de la demanda).

1.9El 17 de octubre de 2013 se celebro entre NEWPORT SAS v la fiduciaria
CORFICOLOMBIANA contrato de encargo fiduciario de preventas
MERITAGE y contrato de fiducia mercantil de administracion y pagos del
fideicomiso MERITAGE, para la administracion de los recursos del

proyecto (pagina 9 del archivo 2.13 anexos de la demanda).
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1.10 EI 9 de febrero de 2015 NEWPORT SAS certificé ante
CORFICOLOMBIANA el cumplimiento de las condiciones de entrega de
aportes de la etapa 1 del proyecto inmobiliario MERITAGE, declar6 punto
de equilibrio.

1.11 Mediante escritura publica 361 del 12 de febrero de 2015 se efectud la
transferencia del predio a la Fiduciaria CORFICOLOMBIANA; se
desenglobaron 15 predios, correspondientes a cada una de las fases o
etapas necesarias para el desarrollo del proyecto inmobiliario.

1.12 El 3 de julio de 2014 IVAN LOPEZ VANEGAS —padre del
representante legal de la sociedad SIERRALTA LOPEZ & CIA que figura
en la cadena de tradicion del inmueble- presentd ante la Fiscalia General
de la Nacion denuncia por secuestro y actos extorsivos; se inicid proceso
de extincion de dominio del inmueble con FMI 001-930485; el 22 de julio
de 2016 se emitio orden de imposicion de medidas cautelares consistentes
en “la suspension del poder dispositivo de dominio, embargo y secuestro
del inmueble”; la medida se inscribio en el folio de matricula inmobiliaria
y se efectud la diligencia de secuestro el 3 de agosto de ese afio.

1.13 Dicha medida y el auge mediatico de la denuncia, ocasiono el fracaso
del proyecto inmobiliario MERITAGE, no se obtuvo el respaldo del banco
que financiaba el credito constructor y algunos inversionistas relevantes se
retiraron.

1.14 Los demandantes sefialan el actuar negligente del demandado en su
calidad de administrador de ROYAL REALTY SAS y NEWPORT SAS;
tuvo conocimiento de los hechos que dieron lugar a la denuncia antes de la
declaratoria del punto de equilibrio, desde el 5 de agosto de 2014 —fecha en
la cual fue entrevistado por la W Radio a cerca de llamada telefonica que le
fue efectuada por IVAN LOPEZ VANEGAS manifestando ser verdadero
duefio del lote- faltd a su deber de informacién y cuidado ocultando lo
sucedido a los beneficiarios de area, a la fiduciaria, al banco y a la revisoria

fiscal de las empresas que representa.
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2 CONTESTACION DE LA DEMANDA

Admitida la demanda! e integrado el contradictorio, se pronuncié la parte
demandada proponiendo las excepciones de CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES DE ANGEL SEDA COMO ADMINISTRADOR -
DILIGENCIA Y CUIDADO- CAUSA EXTRANA —~HECHO EXCLUSIVO
DE UN TERCERO Fiscalia General de la Nacion- y APLICACION DE LA
REGLA DE DISCRECIONALIDAD.

3 SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

En audiencia del 3 de mayo de 2023 el Juzgado de primera instancia declard
probada la excepcion de ausencia de culpa y negd las pretensiones de la
demanda al considerar que “no se encuentran acreditados los elementos
axioldgicos de la accion individual de responsabilidad ”; condené en costas a

los demandantes.

Delineo el réegimen de responsabilidad especial del administrador dispuesto en
la Ley 222 de 1995; los deberes previstos en el articulo 22 ibid fueron
cumplidos por el demandado a quien no le era exigible comunicar la llamada
telefénica efectuada en el afio 2014 por VAN LOPEZ VANEGAS, teniendo
en cuenta que (i) no aparecia directamente él ni su hijo en la cadena de
tradicion del inmueble y el personaje no era conocido por el demandado; (ii)
esa clase de llamada extorsiva o de solicitud de dadivas es comdn en el
desarrollo de proyectos inmobiliarios; (iii) se habia efectuado estudio de
titulos por la fiduciaria y solicitado a la Fiscalia General de la Nacion
informacion sobre la procedencia del lote y sus propietarios —ambos con
resultado favorable; (iv) la divulgacion de esa informacion hubiera generado

panico financiero y a los inversionistas.

! Providencia del 11 de mayo de 2021 —Archivo 08 del expediente electrénico-.
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No hay conflicto de intereses del demandado conforme el numeral 7 del
articulo 23 ibidem, obra prueba que los dineros fueron invertidos en la
construccion del proyecto —no en asuntos personales; lo que llevé al

incumplimiento fue un acto externo “inscripcion de la demanda.”

4 APELACION

Los demandantes impugnaron la decision arguyendo que el demandado en su
calidad de administrador violé el deber de cuidado ocultando informacion
privilegiada a los beneficiarios de area, fiduciaria, revisora fiscal y accionistas,
lo que concretod el dafio de pérdida de la oportunidad de los demandantes de
decidir si continuar o no en el Proyecto MERITAGE antes de la declaratoria

del punto de equilibrio.

La Juzgadora enfocd de manera errada la valoracion de las pretensiones y la
prueba al concluir que el fracaso del proyecto lo fue por la inscripcion de la
medida cautelar y no por la falta de diligencia del administrador, en la
demanda no se cuestiona la razon de su declive sino la omision del deber de
informacién y cuidado del demandado, el dafio que produjo en el patrimonio

de los demandantes.

La declaracion de parte del interrogatorio no puede configurar prueba del

propio dicho del demandado, la parte no puede constituirse su propia prueba.

Se presentd conflicto de intereses, SEDA es accionista e inversionista
mayoritario de las sociedades que representa, lo que nublé su juicio y
ocasiond que no informara a los beneficiarios de area, acreedores y demas
inversionistas sobre la llamada telefonica que le fuere efectuada por IVAN
LOPEZ VANEGAS previo la denuncia penal que dio lugar a la medida

cautelar y al proceso de extincion de dominio.
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No se desvirtud la presuncion de la culpa que se encuentra en cabeza del
demandado probando causa extrafa, la Fiscalia no esta relacionado con la falta

al deber de informacion.

5. PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER

¢ El administrador incumplié con su deber profesional de

informaciéon?

¢,Se configuro responsabilidad individual del administrador por

perdida de la oportunidad?

¢Hay lugar a la indemnizacion por perjuicios?

6. CONSIDERACIONES

6.1 ¢ Accion de responsabilidad contra el administrador?

La Ley prevé un mecanismo para que los administradores reparen los
perjuicios que puedan causar a la sociedad, a los socios 0 a terceros, en

desarrollo de sus funciones por culpa o dolo.

El articulo 200 del Codigo de Comercio modificado por el articulo 24 de la
Ley 222 de 1995, preveé:

“Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de los

perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios 0

a terceros.
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No estaran sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido
conocimiento de la accién u omision o hayan votado en contra,

siempre y cuando no la ejecuten.

En los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus funciones,
violacion de la ley o de los estatutos, se presumira la culpa del

administrador.

De igual manera se presumira la culpa cuando los administradores
hayan propuesto o ejecutado la decision sobre distribucion de
utilidades en contravencion a lo prescrito en el articulo 151 del
Caodigo de Comercio y demas normas sobre la materia. En estos casos
el administrador respondera por las sumas dejadas de repartir o

distribuidas en exceso y por los perjuicios a que haya lugar.

Si el administrador es persona juridica, la responsabilidad respectiva

sera de ella y de quien actle como su representante legal.

Se tendran por no escritas las clausulas del contrato social que
tiendan a absolver a los administradores de las responsabilidades ante
dichas o a limitarlas al importe de las cauciones que hayan prestado

para ejercer sus cargos.”

(Subrayas intencionales).

La Sala de Casacién civil de la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado:

“En este orden de ideas, se debe destacar que las notas mads
significativas de la responsabilidad de que se trata y que, por lo tanto,
permiten identificar su genuina naturaleza juridica son las siguientes:
se trata de un régimen particular de responsabilidad civil derivado del
contrato social y de la actuacion de sus administradores; los sujetos

que en ella participan estan definidos en la ley, en tanto que los
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titulares de la correspondiente pretension resarcitoria son solamente

la sociedad, los socios y los terceros con interés legitimo, mientras que

los llamados a resistirla son quienes ostenten la calidad de
administradores de la correspondiente  persona juridica,
independientemente de que concurra en ellos la condicion de socios;

se deriva, exclusivamente, de los actos dolosos o culposos gue éstos

cometan en desarrollo de la administracion que ejerzan, es decir, que

el factor de atribucion de la responsabilidad es de naturaleza

subjetiva; en los supuestos de “incumplimiento o extralimitacion de

sus_funciones, violacion de la ley o de los estatutos” y de que los

administradores “hayan propuesto o ejecutado la decision sobre
distribucion de utilidades en contravencion a lo prescrito en el
articulo 151 del Cddigo de Comercio y demas normas sobre la
materia”, se presume su culpabilidad; y, en virtud de dicho sistema,
los administradores estan llamados a responder en forma personal,
autbnoma e ilimitada, esto es, con total independencia de la
responsabilidad que como consecuencia de esos mismos actos pueda
desprenderse para la sociedad, como persona juridica independiente
tanto de sus socios como de sus administradores...” “(CSJ SC, 26 ag.
2011, rad. n.° 2002-00007-01, reiterada en SC2476-2019).

(Destacados extratexto).

6.2 ¢ Concepto de administrador?
El articulo 22 de la Ley 222 de 1995, indica:
“Son administradores, el representante legal, el liquidador, el factor,

los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con

los estatutos ejerzan o detenten esas funciones.”
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Tratandose de Sociedades por Acciones Simplificada, el articulo 27 de la Ley
1258 de 2008:

“Responsabilidad de administradores. Las reglas relativas a la
responsabilidad de administradores contenidas en la Ley 222 de 1995,
les seran aplicables tanto al representante legal de la sociedad por
acciones simplificada como a su junta directiva y demas organos de

administracion, si los hubiere.”

También son administradores los suplentes, sin perjuicio que solo puedan
Ilegar a responder por sus deberes, en casos de ausencia temporal o definitiva

de los principales.

ANGEL SAMUEL SEDA fue demandado en calidad de administrador de las
sociedades ROYAL REALTY SAS y NEWPORT SAS.

6.2.1 ({NEWPORT SAS es el desarrollador del proyecto?

El certificado especial expedido por la Camara de Comercio de Medellin
especifica, “Que se ha inscrito como Representante Legal, el sefior ANGEL
SAMUEL SEDA, en dicha sociedad: Que el sefior ANGEL SAMUEL SEDA
identificado con C.E 352.554, fue nombrado como GERENTE GENERAL,
de dicha sociedad, segun documento privado del 25 de agosto de 009, de la
asamblea de accionistas registrado en esta Camara el 23 de septiembre de
2009, en el libro 9, bajo el nUmero 13370, hasta el 25 de septiembre de 2013,
fecha en la cual se inscribié el nuevo nombramiento. REPRESENTANTE
LEGAL ANGEL SAMUEL SEDA C.E. 352.554 SUPLENTE Por
Documento Privado del 20 de agosto de 2013, de la Accionista Unico,
registrado(a) en esta Camara el 25 de septiembre de 2013, en el libro 9, bajo

el nimero 17625, el cual se encuentra vigente.”
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El documento privado de constitucion de la sociedad andnima simplificada
“NEWPORT SAS” obrante en pagina 12 y siguientes del archivo 2.16 de la

carpeta anexos de la demanda, da cuenta de su objeto social:

“El objeto principal de la Compafia consiste en la realizacion de

cualquier actividad comercial o civil licita.”

Establece a su vez, “Samuel Seda, Gerente General, Gnico accionista y socio

de la sociedad”, conforme la segunda parte del documento de constitucion.

El capitulo VIII “Direcciéon y administraciéon” Seccion 3 “Gerencia

general”, articulo 31 se dispone:

“La administracion inmediata de la compafiia, su representacion legal
y la gestién de los negocios sociales estaran a cargo de un Gerente
General, designado por la Asamblea de Accionistas para periodos de
un (1) afio, reelegible indefinidamente y removible por ella misma en

cualquier tiempo.”

“Articulo 33: funciones: el gerente general es un mandatario con
representacion, investido de funciones ejecutivas y administrativas y
como tal, tiene a su cargo la representacion legal de la compaiiia, la
gestion comercial y financiera, la responsabilidad de la accién
administrativa, la coordinacion y la supervision general de la empresa,
las cuales cumplird con arreglo a las normas de estos estatutos y las
disposiciones legales. Ademas de las funciones generales antes indicadas,
corresponde al Gerente:

a) Ejecutar y hacer cumplir los acuerdos y decisiones de la Asamblea

b) Nombrar y remover libremente empleados que le corresponda

nombrar y remover.
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c) Presentar a la Asamblea General de Accionistas, en su reunion

extraordinaria, el informe de gestion y el informe sobre las medidas

cuya adopcién recomienda.

d) Adoptar las medidas necesarias para la debida conservacién de los

bienes sociales y para el adecuado recaudo y aplicacion de sus fondos.

e) Impartir érdenes e instrucciones que exija la buena marcha de la

empresa.

f) Las demas que confieren estos estatutos o la ley.”

El interrogatorio de parte rendido por ANGEL SAMUEL SEDA, refiriéndose
a NEWPORT SAS da cuenta de:

12

¢Qué calidad ostentaba usted? Si recuerdo bien, uno de los dos
representantes legales de la empresa; ¢qué funciones tenia? Gestor
desarrollador del proyecto...emprender cuales son los mejores
arquitectos, ingenieros, abogados y convocar un grupo profesional
para estructurar el proyecto y llevarlo a su fin; ¢desde qué momento y
por cuanto tiempo desarrolld esta labor en NEWPORT para el
proyecto MERITAGE? 2012 o 2013 seriora Juez...EN CADA
PROYECTO QUE NOSOTROS hacemos generamos un vehiculo con
propdsito especial para cada proyecto..NEWPORT fue creada
puntualmente para desarrollar el proyecto MERITAGE; ¢quién es el
otro representante legal? Hubo un empleado mio JAMES DANIEL;
Jera un empleado? Correcto... de invertir recursos no... lo que hago
con mis empleados mas destacados daba participacion en las
utilidades para fomentar el buen desempefio; ¢las decisiones estaban
todas en cabeza suya o él también tenia facultades para tomar
decisiones? Ambos teniamos facultades... pero consultando con
nuestros asesores sean juridicos, constructivos, etc... tuvimos un

comité 'y dependiendo del asunto consultabamos con los
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profesionales...con base en el resultado de averiguaciones tomdabamos
decisiones del proyecto...ambos; (las labores investigativas,
decisiones de que informar en qué momento, respecto de lo que
genero la llamada de Ivan Lopez, quien tomd esas decisiones? No es
una persona individual como yo que toma decisiones...hablamos con
comité, fiduciaria, bancos...pedimos sus consejos y con base en su
respuesta —dependiendo del asunto...basado en las recomendaciones
las evaluamos... transmitimos a la junta directiva, accionistas a través

de representante legal (minuto 41:00 archivo 53, grabacion 4).

Conforme el hecho quinto de la demanda y su réplica, NEWPORT SAS obro

como desarrollador del Proyecto Inmobiliario MERITAGE y su deber era

contratar a los equipos de profesionales expertos:

“Contratd los servicios de promocion, gerencia y ventas del Proyecto
Meritage con la sociedad Royal Realty S.A.S., identificada con Nit.
Nro. 900182402 — 2, la cual fue inscrita en el registro mercantil desde
el 02 de noviembre de 2007 y cuyo objeto social es la compra, venta,
administracion y arriendo de bienes inmuebles, urbanos o rurales,
dedicAndose principalmente a actividades de administracion
empresarial y de consultoria de gestion... La compaiiia cumplia con
la trayectoria y el enfoque profesional para prestar los servicios de

promocion, gerencia y ventas del Proyecto Meritage.

Contrato a la Fiduciaria Corficolombiana S.A. para el desarrollo del
proyecto Meritage que se realizé a través de un esquema de Fiducia
Inmobiliaria, lo cual requeria seleccionar a una entidad Fiduciaria,

avalada y de reconocimiento en la prestacion de servicios Fiduciarios.

Que dada la envergadura del proyecto ademas de los recursos propios
del desarrollador del Proyecto, también se hacia necesaria la

financiacion de terceros acudiendo al Crédito Constructor tramitado
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con Banco de Bogota S.A., previo cumplimiento de los requisitos

exigidos por este ultimo.

Para la construccion del proyecto Meritage se contraté a la
constructora Ménsula S.A. quien se encuentra presente en el mercado
desde 1988 en la construccion de obras a mediana y gran escala, en
sectores como el industrial, comercial, habitacional, institucional,

salud e infraestructura.”

6.2.2 {ROYAL REALTY SAS promotora?

El certificado especial expedido por la Camara de Comercio de Medellin,
“Que se ha inscrito como Representante Legal, el sefior ~~ANGEL
SAMUEL SEDA, en dicha sociedad: Que el sefior ANGEL SAMUEL SEDA
identificado con C.E 352.554, fue nombrado como SUBERERENTE, de
dicha sociedad, segun documento privado del 24 de agosto de 2009,
registrado en esta Camara de Comercio el 18 de septiembre de 2009, en el
libro 9, bajo el nUmero 13147, hasta el 26 de julio de 2016, fecha en la cual
se inscribio el nuevo nombramiento. REPRESENTANTE LEGAL ANGEL
SAMUEL SEDA C.E 352.554 PRINCIPAL Por Documento Privado del 7 de
junio de 2016, del Unico Accionista, registrado(a) en esta Camara el 26 de
julio de 2016, en el libro 9, bajo el nimero 17292, el cual se encuentra

vigente.”

El documento privado de trasformacion de la sociedad limitada unipersonal
“ROYAL REALTY LTDA U” a una Sociedad por Acciones Simplificada
llamada ROYAL REALTY SAS obrante en pagina 11 y siguientes del archivo

2.15 de la carpeta anexos de la demanda, da cuenta de su objeto social:

14



052663103001-2021-00071-00

Verbal

Demandante: Francisco Javier VVélez Lara y otro

Demandado: Angel Samuel Seda

Decision: REVOCA SENTENCIA. Se encuentran probados los elementos axiologicos para la declaratoria de
responsabilidad individual del administrador y dados presupuestos jurisprudenciales, se tasa el perjuicio ocasionado
por la pérdida de la oportunidad-

“La compra, venta, administracion y arriendo de bienes inmuebles

urbanos o rurales.

1. Prestar el servicio de operacion hotelera; operar directa o

indirectamente hoteles propios o de terceros.

Celebrar el contrato de franquicia y celebrar contratos que regulen la
utilizacion de su propiedad intelectual.

Realizar alianzas y/o convenios estratégicos con otras entidades de
caracter publico o privado para realizar su objeto social, y formar
parte como socio capitalista o industrial, de sociedades que compartan
su objeto social, particularmente de aquellas dedicadas a
promocionar, vender o construir proyectos hoteleros o de hospitalidad
en general.

Contratar con terceros, sean personas juridicas o naturales,
actividades que tengan que ver con el desarrollo del objeto social.
Contratar servicios a nivel nacional o internacional con operadores
hoteleros y subcontratar con promotores de proyectos hoteleros
propios o de terceros.

La representacion de firmas industriales y comerciales en todo lo
relacionado con la actividad que constituye el objeto social.

Participar en licitaciones publicas o privadas mediante las ofertas

respectivas que tengan conexion directa con su objeto social.

En desarrollo de su objeto social la sociedad podra adquirir, arrendar,
gravar y enajenar inmuebles; ceder o recibir dinero en mutuo;
celebrar toda clase de actos 0 contratos necesarios 0 convenientes
para el desarrollo del objeto social o dar en prenda o hipoteca bienes
muebles e inmuebles de la sociedad en garantia de las operaciones
que celebre; negociar toda clase de valores, otorgarlos, endosarlos,
pagarlos, descargarlos y en general realizar cualquier actividad

comercial o civil licita.”
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Establece, “Samuel Seda, Unico accionista y socio de la sociedad” segun

articulos 5 y 6 del documento de constitucion.

En el capitulo VIII “Direccion y administracion” Seccion 3 “Gerencia

general”, articulo 34 de ese documento dispone:

“La administracion inmediata de la compafiia, su representacion y la
gestion de los negocios sociales estaran a cargo de un Gerente
General, designado por la Asamblea de Accionistas para periodos de

un (1) aiio...y removible por ella misma en cualquier tiempo.”

“Articulo 36: funciones: el gerente general es un mandatario con
representacion, investido de funciones ejecutivas y administrativas y
como tal, tiene a su cargo la representacion legal de la compafiia, la
gestion comercial y financiera, la responsabilidad de la accion
administrativa, la coordinacion y la supervision general de la empresa,
las cuales cumplira con arreglo a las normas de estos estatutos y las
disposiciones legales. Ademas de las funciones generales antes indicadas,

corresponde al Gerente:

a) Presentar a la Junta Directiva informes de los negocios sociales, los
estados financieros de fin de ejercicio, con proyecto de distribucion de
utilidades o cancelacion de pérdidas liquidas, un informe detallado
sobre la marcha general de los negocios y empresas sociales, reformas
introducidas y demas informes que requiere el maximo érgano social
0 la junta directiva de acuerdo con los estatutos.

b) Rendir cuentas comprobadas de su gestion al final de cada ejercicio
dentro del mes siguiente a la fecha en la cual se retire de su cargo, y
cuando se las exija el 6rgano que sea competente para ello. Para tal
efecto presentard estados financieros que fueren pertinentes, un
informe de gestion y un proyecto de distribucion de utilidades en caso

de rendicion de cuentas de fin de ejercicio.

16



052663103001-2021-00071-00

Verbal

Demandante: Francisco Javier VVélez Lara y otro

Demandado: Angel Samuel Seda

Decision: REVOCA SENTENCIA. Se encuentran probados los elementos axiologicos para la declaratoria de
responsabilidad individual del administrador y dados presupuestos jurisprudenciales, se tasa el perjuicio ocasionado
por la pérdida de la oportunidad-

c) Cumpliry hacer cumplir los presentes estatutos.

d) Representar judicial o extrajudicialmente a la sociedad.

e) Constituir apoderados judiciales o extrajudiciales.

f) Efectuar el nombramiento de empleados cuya designacién no

corresponda al maximo érgano social o a la Junta Directiva.

g) Nombrar y remover libremente empleados que le corresponda

nombrar Yy remover.

h) Realizar y celebrar los actos y contratos que tiendan a cumplir los

i)

)

fines...requiriéndose autorizacion de la junta directiva para celebrar
todo acto o contrato cuya cuantia exceda el equivalente a 100 salarios
minimos legales mensuales. En general llevar a vabo la
representacion de la sociedad en todos los actos y contratos tendientes
al cumplimiento del objeto social.

Adoptar las medidas necesarias para la debida conservacion de los
bienes sociales y para el adecuado recaudo y aplicacion de sus fondos.
Impartir 6rdenes e instrucciones que exija la buena marcha de la

empresa.

k) Las demas que confieren estos estatutos o la ley.”

El interrogatorio de parte rendido por ANGEL SAMUEL SEDA, hablando de
ROYAL REALTY SAS da cuenta de:

¢ Usted también es representante legal? Si; ¢desde hace cuanto? Creo
que desde el 2008; ¢no se conformd para desarrollar el proyecto
MERITAGE? No; ¢Cual es el objeto social? Fue generado
inicialmente para representar clientes en la compra y venta de
propiedad raiz y también en el tema de arrendamientos...con mds
afnos se empezO a contratar otros profesionales con mas experiencia
para generar un portafolio de productos mds amplios...alcanz0 a ser
perito, interventoria de proyectos inmobiliarios...construccion, costos,

paquetes de como comercializar un proyecto inmobiliario...experto en
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datos de construccidn; ¢Cual fue la participacién en el proyecto
MERITAGE? Yo como inversionista en Colombia, canalizaba las
inversiones que yo tenia en el pais a través de ROYAL REALTY...
gerenciaba las ventas del proyecto...fue contratado para
interventoria, control de costos, programacion, revision y gerencia de
los profesionales, estudios de suelo, geoldgicos...garantizar que el
proyecto estaba conforme con toda la normatividad; ¢fue contratado
por NEWPORT para gerenciar las ventas? Correcto...genero una
gerencia de ventas como unidad de negocio; ¢qué funciones
puntuales tenia? 1. Contratar los equipos y personas competentes. 2.
Consultar y ayudar al promotor del proyecto en el tipo de formato.
Hacer estudio de competencias y precios en el mercado. Realmente ser
el canal de comunicacion con los clientes en relacion a sus
inquietudes, ofrecer forma de pago —cambios, adelantos; ¢usted
puntualmente que funciones tenia en el proyecto MERITAGE en su
calidad de representante legal de ROYAL REALTY? Como era
realmente nuevo en el pais...con mi conocimiento de desarrollo de
proyectos, buscar el equipo ideal para el proyecto...como su trabajo
era ventas, interventoria y ciertas gestiones de gerencia...NEWPORT
tenia que ver con accionistas con juntas directivas; ¢ante una posible
situacion de extorcidn qué sociedad podia tomar la decision de seguir
0 no con el proyecto? NEWPORT SAS, ROYAL solo podia dar una

opinion...la decision no” (minuto 57:00 archivo 53, grabacion 4).

En el contrato de adhesién al encargo fiduciario suscrito por los demandantes,

el fideicomitente y la fiduciaria para vinculacion al fideicomiso MERITAGE

que obra en el archivo 2.12 anexos de la demanda -a partir de la pagina 29 del

expediente digital- figuran los demandantes como beneficiarios de area y

como fideicomitente la sociedad NEWPORT SAS representada legalmente
por JAMES DANIEL EVANS:
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1. El FIDEICOMITENTE desarrollara un proyecto inmobiliario (en adelante EL PROYECTO), denominado
MERITAGE, en las porciones resultantes para el desarrollo de cada Etapa, del inmueble de mayor exten-
sion, identificado con el folio de matricula inmobiliaria No. 001-930485 de la Oficina de Registro de Ins-
trumentos Plblicos de Medellin Zona Sur (en adelante el INMUEBLE), ubicado(s) en el Municipio de En-
vigado, el(los) cual(es) sera(n) transferido(s) para el desarrollo de la respectiva Etapa de forma firme e
iresoluble a el FIDEICOMISO.

2. EIPROYECTO se denomina *“MERITAGE” y sera desarrollado por cuenta, riesgo y con plena autonomia
juridica, financiera y administrativa por el FIDEICOMITENTE en el INMUEBLE, el cual se desarroliara en
el Municipio de Envigado, una vez se cumplan las Condiciones para la Entrega de Recursos para cada
Etapa del Proyecto, el cual consta de ocho (8) Etapas, las cuales constan de:
Dada la vinculacion contractual directa de NEWPORT SAS en su calidad de
fideicomitente con el Proyecto MERITAGE, obligandose a desarrollar por su
cuenta y riesgo, con plena autonomia juridica, financiera y administrativa el
proyecto, y conforme las disposiciones estatutarias, se encuentra acreditada la
calidad de desarrollador del proyecto de NEWPORT SAS y de promotor a
ROYAL REALTY SAS; la calidad de administrador de ambas sociedades no

fue controvertida por el demandado en su réplica a la demanda.

6.3 ¢ Deberes del administrador?

La Ley impone a los administradores deberes generales y especificos, cuyo
incumplimiento prevé su responsabilidad patrimonial exigible por medio de la

accion individual y social.

El articulo 23 de la Ley 222 de 1995 incorpora unas reglas “generales”
consistentes en “obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un
buen hombre de negocios.”

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 7
de julio de 2021, SC2749 de 2021, sobre el deber de buena fe destaca, “El
deber de buena fe en otros términos ajusta el comportamiento del

administrador a las exigencias no solo formales para el desempefio de las
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obligaciones legales y contractuales, para la concrecion de un vinculo
juridico (verbigracia contrato), sino que impone, ademas y ello es esencial,
honestidad de intencion en su proceder, esto es, libre de malas artes o

subterfugios.”

Respecto del deber de lealtad, “aunque emparentado con el deber de obrar
de buena fe, en el contexto de la taxonomia de los deberes, el de lealtad tiene
entidad propia, que consiste en el desempefio del cargo de administrador
como un representante leal o fiel, que implica que en desarrollo de las
facultades que le son propias, no las utilice para fines que son distintos para
los que han sido otorgadas. Ademas, el deber de lealtad acarrea guardar
secreto de los asuntos propios de su cargo, con las salvedades propias
producto de lo establecido en la ley y de lo ordenado por autoridades
judiciales o administrativas. Consustancial también a este deber de
fidelidad, es la adopcion del representante de todas aquellas medidas
indispensables para que no se den situaciones estructurantes de conflicto de
intereses...con el deber de lealtad, los directores deben, principalmente,
trabajar con la mira puesta en el mejor interés de la sociedad y trazar una
linea demarcatoria que separe sus intereses personales de los de la

compafiia...”

De la diligencia de un buen hombre de negocios, “la connotacién que
destaca este deber, es que se trata de una obligacion general, cuya
satisfaccion no exige una conducta concreta sino la adecuacion de las
tareas o compromisos propios del administrador, con arreglo a un estandar
0 modelo de comportamiento especifico...Ese patron o modelo de
comportamiento que marca como ha de ser o de qué manera puede
evaluarse si un acto de administracién fue diligente o no, en palabras de la
ley, el de un “buen hombre de negocios”, frase que encierra la consagracion
de una diligencia superior a la del hombre medio, valga anotar, la de un

profesional en el manejo de los asuntos de la empresa, pues el legislador no
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se limit6 a exigir el actuar que tiene cualquier negociante en el desempefio

de sus responsabilidades sino aquel que es caracteristico...”

El articulo 23 ibid, ademas de los deberes generales, dispuso unos particulares,
cuya infraccion habilita a la sociedad, a los socios y a terceros reclamarle los

perjuicios originados por su actividad:

“Los administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la
diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se
cumpliran en interes de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses

de sus asociados.
En el cumplimiento de su funcion los administradores deberan:

1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del

objeto social.

2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o

estatutarias.

3. Velar porque se permita la adecuada realizacion de las funciones

encomendadas a la revisoria fiscal.
4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.

5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

6. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del
derecho de inspeccion de todos ellos.

7. Abstenerse de participar por si 0 por interpuesta persona en interés

personal o de terceros, en actividades que impliguen competencia con

la sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de

intereses, salvo autorizacion expresa de la junta de socios 0 asamblea

general de accionistas.
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En estos casos, el administrador suministrara al 6rgano social
correspondiente toda la informacion que sea relevante para la toma
de la decision. De la respectiva determinacion debera excluirse el voto
del administrador, si fuere socio. En todo caso, la autorizacion de la
junta de socios o asamblea general de accionistas solo podra
otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad.”

(Subrayas intencionales).

Revisados los argumentos de la apelacidn, se examinara el contenido de los

deberes contemplados en numerales 5y 7 del articulo citado.
6.3.1 ¢ Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada?

En términos descritos por la Superintendencia de Sociedades en la Circular
Externa 100-000008 del 12 de Julio de 20222 se entiende que es informacion
privilegiada, “aquella a la cual so6lo tienen acceso directo ciertas personas
(como es el caso de los administradores) en razon de su profesion u oficio,
la cual, por su caracter, esta sujeta a reserva, ya que de conocerse podria ser
utilizada con el fin de obtener provecho o beneficio para si o para un

tercero.

Para considerarse privilegiada, la informacion debe tener la idoneidad
suficiente para ser utilizada y a su vez debe versar sobre hechos concretos y
referidos al entorno societario o al ambito dentro del cual actia la

sociedad.”

El articulo 75 de la Ley 45 de 1990, que consagra una prohibicion sobre uso
de informacion privilegiada en el mercado de valores, introdujo un concepto

general de informacién privilegiada:

2 https://www.supersociedades.gov.co/prensa/Infografias/Infografia-Derecho-de-Inspeccion.pdf
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“Para estos efectos se entendera que es privilegiada aquella
informacion de caracter concreto que no ha sido dada a conocer del
publico y que de haberlo sido la habria tenido en cuenta un
inversionista medianamente diligente y prudente al negociar los

respectivos valores.”

La Superintendencia Financiera mediante Concepto 2007 057761-003 de 28

de noviembre del 2007 consideré que por informacion privilegiada debe

entenderse:

“Aquella a la cual solo tienen acceso directo ciertas personas en razon
de su profesion u oficio, la cual, por su caracter, esta sujeta a reserva,
gue de conocerse podria ser utilizada con el fin de obtener provecho o

beneficio para si o para un tercero.”

La Superintendencia de Sociedades en la Circular Externa 20 de 4 de
noviembre de 1997 y en el Oficio 220-059047 del 26 de octubre del 2006:

“Por informacion privilegiada debe entenderse aquella a la cual s0lo
tienen acceso directo ciertas personas (sujetos calificados) en razon de
su profesion u oficio, la cual, por su caracter, esta sujeta a reserva, ya
gue de conocerse podria ser utilizada con el fin de obtener provecho o

beneficio para si o para un tercero.
Caracteristicas de la informacion privilegiada:

— Es necesario que a ella solo tengan acceso determinadas personas,
en razon al cargo o de sus funciones en el sector publico o en el sector

privado.
— Debe tener la idoneidad suficiente para ser utilizada.

— Debe versar sobre hechos concretos y referidos al entorno

societario o al &mbito dentro del cual actda la compaiiia.
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Uso indebido de la informacion privilegiada:

* Se considera que hay uso indebido de la informacién privilegiada
cuando quien la posee y esta en la obligacion de mantenerla en
reserva, incurra en cualquiera de las siguientes conductas,

independientemente de que su actuacion le reporte o no beneficios:
— Que se suministre a quienes no tienen derecho a acceder a ella.
— Quie se use con el fin de obtener provecho propio o de terceros.

— Que la oculte maliciosamente en perjuicio de la sociedad o0 en
beneficio propio o de terceros, lo cual supone usarla solo para si vy,
por abstencion, en perjuicio de la sociedad para estimular beneficio

propio o de terceros.
— Que se haga publica en un momento inapropiado.

e lgualmente habrd uso indebido de la informacion, cuando
existiendo la obligacidon de darla a conocer no se haga publica y se la

divulgue en un medio cerrado o no se le divulgue de manera alguna.

* Algunos casos en los cuales no se configura el uso indebido de la

informacién privilegiada:

— Cuando el drgano competente de la sociedad autorice

expresamente al administrador el levantamiento de la reserva.

— Cuando la informacién se le suministre a las autoridades

facultadas para solicitarla y previa su solicitud.

— Cuando es puesta a disposicion de los 6rganos que tienen derecho
a conocerla, tales como la asamblea general de accionistas, la junta
de socios, la junta directiva, el revisor fiscal, los asociados en ejercicio

del derecho de inspeccidn y los asesores externos, etc.”
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Ratificado en la Circular Béasica Juridica de Derecho Societario del 2015 y
referido en la Circular Externa 100-000008 del 12 de Julio de 2022, de la

superintendencia de Sociedades.

De la informacion cuestionada recibida por el demandado ANGEL SAMUEL

SEDA da cuenta el interrogatorio de parte surtido audiencia:

¢Usted fue requerido a mediados del afio 2014 por un sefior IVAN
LOPEZ y en caso de ser cierto, en qué circunstancias y qué le
pidieron? Si sefior, fuimos contactados por un sefior que se reclamo
ser verdadero duefio del lote, contactd al recepcionista de nuestra
oficina...no es la primera extorsion que hemos sufrido en un
proyecto, es muy comun recibir solicitudes de divisas...en el 100% de
los casos hay un personaje que viene a solicitar plata en diferentes
modalidades...para mi una persona que llama a pedir plata es muy
comun, quien llamé dijo ser verdadero del lote, que su hijo fue
secuestrado y que queria una suma de dos mil millones de pesos... le
dio su numero a la secretaria...yo le entregué sus datos a mi
abogado...lo conté a la fiduciaria...lo conté mas adelante al banco...
lo conté a un abogado externo Francisco Sintura —que fue quien puso
el derecho de peticion a la fiscalia...contacté a todo el mundo,
finalmente sali en una entrevista —porque fuimos contactados por la
radio W- y nosotros parecimos prudente al decir al publico lo que
estaba pasando...que hubo un seiior que pedia plata para no hacer
dafos al proyecto, en vez de esconderlo consideramos mejor contarlo
a todo el mundo...después de los abogados hacer una exhaustiva
busqueda nos contactaron y dijeron que no habia ningun problema
con el lote, Corficolombiana nos dijo que hizo una busqueda de
estudio de titulos que no habia ningun problema Francisco Cintura
dijo lo mismo, el banco dijo lo mismo...nuestros abogados dijeron el

proyecto es un éxito total...hablamos con los vendedores del lote, ellos
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dijeron que no tenian idea de quien era ese sefior, NOsotros Nos
encontramos en una situacion donde como consideramos que el
proyecto era un éxito, considerando que convocamos al 100% de los
compradores a través de comunicados informando lo que estaba
pasando...vimos la necesidad de seguir adelante con el proyecto...”
¢antes de alcanzar punto de equilibrio el proyecto MERITAGE donde
estaban depositados los recursos de los beneficiarios de area? El
100% en la fiduciaria Corficolombiana. ¢teniendo en cuenta las dos
respuestas anteriores...considero necesario informar antes de llegar
al punto de equilibrio a todos los compradores la extorsion que usted
refiere como el riesgo que se cernia sobre el proyecto? Nos parecio
necesario responder publicamente cuando nos contactdé W radio,
sobre ese asunto de aclarar el asunto de aclarar cudl fue el programa
de radio méas importante —con mds cantidad de oyentes...pensamos
que era aclarar la “ridiculez” lo que estaba pasando con el sefior Ivan
Lopez y su banda de criminales...adentro de la fiscalia...sus socios
formaban una banda criminal para extorsionarnos... ¢ademas de la
W radio informaron ustedes a los beneficiarios de area? Nosotros
contando con la gran rueda de prensa contactamos a la fiscalia para
garantizar el problema...os dijo que al contrario este sefior el sefior
era un estafador y que no nos preocupemos de él... con relacion a los
compradores comunicamos a absolutamente todos los compradores,
entregamos otra vez un estudio de titulos entregamos otra vez el
derecho de peticién con respuesta...hicimos esta aclaracion a todo el
mundo, incluyendo los compradores...tuve la oportunidad de hablar
con el director de ventas del proyecto y el nos contd que hablo
directamente con los demandantes y los explico porque ellos
averiguaron que estaba pasando con el proyecto...y les explico el
estado juridico del lote y qué estaba pasando con el proyecto...ellos
siguieron en el proyecto con conocimiento total de que estaba

pasando; ¢por qué sabe del grupo criminal? Porque hemos tenido
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acceso a documentos privilegiados, bajo reserva porque estamos
inmersos en una demanda internacional ante Tribunal de
Arbitramiento...y Ultimamente nosotros hemos sido capaces de salir
con grabaciones...donde me reuni con fiscales anticorrupcion...y en
estas reuniones estas personas del gobierno nos advirtieron que Ivan
Lopez con estas personas tenian wuna banda criminal...para
extorsionarnos”; ;en qué momento accede usted a esta informacion,
desde el afio 2014? No sefiora Juez, nosotros la verdad pensamos que
el sefior Ivan Lopez y su hijo Sebastian Lopez no pensamos que
tuvieran ningan poder, nosotros hablamos con personas de la fiscalia
y nos negaban dijeron que era un estafador...nos enteramos de lo que
estamos diciendo posterior...con las medidas cautelares...nos decian
los extorsionistas que eran personas de mucho poder y tenian
contactos en el gobierno y pensamos que estaban exagerando...que
realmente esto era meramente peticiobn de plata de una persona
comun, no supimos la gravedad de la corrupcion ante la fiscalia...los
abogados para hacer las investigaciones pasé desde el afio 2017 hasta
hoy...;en ese mes de julio agosto 2014 convoco a asamblea de
NEWPORT SAS a comunicar el suceso de Ivan Lopez? Quiero ser
honesto en el sentido que no creo que fue convocado para el tema
particular...como accionista hacemos reuniones trimestrales...si
tuvimos reunion despues de este momento en el tiempo donde varios
de los accionistas preguntaron por este suceso...hubo muchas
preguntas y respondimos la pregunta...incluimos esto en el
calendario del dia de asuntos para hablar; ¢sabia usted que hasta el
mes de febrero del 2015 cuando se alcanzd el punto de equilibrio
cualquier comprador que decidiese retirarse del proyecto podia
hacerlo y pedir a la fiduciaria la devolucion de los recursos? No, no es
nuestro entendimiento...nosotros inclusive consultamos cuales eran
nuestros deberes...nosotros tuvimos un deber que, si no hubo

problema con el proyecto, debimos seguir adelante.”
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Luego, a minuto 45:00 del archivo 53, grabacion 4, ¢respecto de ese
conocimiento de la situacion que usted transmitié a diferentes instancias
administrativas de NEWPORT...tras la llamada de Ivan Ldpez, como se
tramité esa llamada, que se hizo? Llamé a la oficina cooperativos donde
estaba ubicado el domicilio de NEWPORT SAS...después de la llamada, lo
que dijo el secretario era que “él era el verdadero duerio del proyecto”
primero intentd contactarse conmigo —como mucha gente lo hace...lo
primero que hicimos fue contactarnos con los abogados...qué hacemos...
los abogados analizaron la situacidn, cogieron su numero, su nombre,
revisaron la titularidad...nosotros contactamos Corficolombiana, al Banco
de Bogotd...generamos un didlogo con ellos...contactamos la fiscalia?
¢Denunciamos? ¢ Coémo manejamos el asunto?... Francisco Cintura, siendo
vicefiscal dijo que no habia peligro...teniendo estudio de titulos te vuelves
en un comprador de buena fe -calificada...nosotros nos sentimos
supremamente comodos...yo me senti muy comodo...esas personas eran
mucho mas conocedores que VYyo...Corficolombiana también se

acerco...ninguna decision fue tomada aleatoriamente.”

Revisada la prueba documental, la denuncia por extorsion formulada por
ANGEL SAMUEL SEDA ante la Fiscalia General de la Nacion el 19 de
diciembre de 2016:
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QUE APROXIMADAMENTE EN AGOSTO DE 2014 EL SEFOR IVAN LOPEZ Y SUS
ABOGADOS ME CONTACTARON EW MEDELLIN ¥ EXPRESARON QUE ELLOS
SOLICITABAN QUE YO LES HICIERA UN PAGO POR EL VALOR DE DOS MIL MILLOMES
DE PESOS ¥ 51 NGO LO HACIA REALIZARIAM ESCANDALOS EN LA PRENSA PARA
FERJUDICAR EL PROYECTO MERITAGE UBICADC EM EL ALTC DE LAS PALMAS DE
MEDELLIN, QUE CONMSISTE EN  CONSTRUIR  CUATROCIENTOS  CATORCE
APARTAMENTOS, MAS CIENTO DIECISEIS CASAS RESIDENCIALES MAS 36 LOCALES
COMERCIALES, VIVIENDAS PARA ESTRATO 08, ANTE ESAS AMENAZAS DOE DANAR M
PROYECTO DE CONSTRUCCION ¥ Y& QUE AMENAZABAN CON HACER ESCANDALO
AMTE LA PRENSA PARA HACERME DANDS A MI REPUTACION COMO CONSTRUCTOR,
DAKOS & Ml BUEN MOMBRE ¥ A M TRAYECTORIA PROFESIONAL: AMTE ESAS
AMENAZAS DE GENERAR A TRAVES DE ESTAS MANIOBRAS PROBLEMAS
FINANCIERDS EM MI CONTRA Y YO LES DWE QUE NO. ANTE ESTA NEGATIVA MIA,
HICIERON UMA PALTA DE PREMSA A TRAVES DE W RADIO E INTEMTARON CON
VARIOS MEDIOS DE COMUNICACION. EN EL 2016 FUI VICTIMA DE AMEMAZAS DE
MUERTE A MI ¥ MI FAMILLA, QUE SON MIS TRES HIJOS RESIDENTES EN EL POBLADC
DE MEDELLIM. ANTE EL ACOSO ¥ AMEMAZAS DIRECTAS HACIA MI, PORQUE
MANDABAM UN EMISARID HACIA M SITIO DE TRABAJD PARA AMENAZARME
DICIENDOME QUE $1 NG PAGABA QUE IBA A TENER PROBLEMAS CON ELLOS; EL 10~
DE_JUNIO DF| 2018, ME REUNI CON ELLOS PARA ENTENDER SUS PRETENSIOMES ¥
ME BEUNI EN MIAMI E.ULA EN EL HOTEL MARRIOT CON EL SEROR IVAN LOPEZ ¥ SUS
ABOCADOS VICTOR MOSQUERA ¥ GABRIEL VALDERRAMA, LOS CUALES ME DIJERON
QUE SUS PRETENSIONES YA SUBIERON DE PRECIO A SESENTA MIL MILLONES DE
PESCS: TAMEBIEN EXPLICARON QUE ELLOS TEMIAN GRANMDES INFLUENCIAS EN LA
FISCALIA ¥ 51 NO PAGABA QUE IBAN & SER CAPACES DE QUITARME EL LOTE DEL
PROYECTD: TAMBIEN ME MOSTRARON FOTOGRAFIAS DE MIS NINOS ¥ ME
EXPLICARON QUE SI NO PAGABA A ELLOS QUE COSAS PODIAN PASAR: TAMBIEN
TOMARON FOTOS DE Ml CUANDD ESTABA AHI EN EL HOTEL MARRIOT: CUANDO ESTO
PASO ME SENTI MUY AMENAZADO, ME PARE ¥ ME FUI, ME ESCRIBIERDN MENSAJES
POR WHATS APP DESDE SU CELULAR DEL SERNOR GABRIEL VALDERRAMA
FIDIENDOME DISCULPAS ¥ FIDIENDOME QUE YO ME SENTARA A4 HABLAR COMN ELLOS.
MO RESPONDI LOS MENSAJES. EL 25 DE JULIO DE 2018 UNO DE LOS ABOGADOS DEL

La denuncia por tentativa de homicidio instaurada por ANGEL SAMUEL
SEDA el 11 de octubre de 2017:

INALMI TEGPO LA VIDA  QUIERO: ANOTAR. QUE SOY PRUOMODTOR Y
lgisfmumggfe?%vecms INMOBILIARIOS CON DESTINACION A VIVIENDA Y A
iQTELERiA PRINCIPALMENTE. EN EL ANO 2013 INICIE LA PROMOCION DE UN
SROYECTO INMOBILIARIO UBICADO EN LA VARIANTE LAS PALMAS A LA ALTURA DEL
NGRESO A LA VIA PERICO. JURISDICCION DEL MUNICIPIO DE ENVIGADO, PROYECTO
JENOMINADO MERITAGE. EN LA PLANEACION: DESARROLLO Y EJECUCION DE ESTE

SOVECTO, FUI CONTACTADO POR REPRESENTANTES ABOGADOS DEL SENOR (VAN
'NARCOTRAFICANTE Y EXTRADITADO POR DELITOS DE NARCOTRAFICO A
umoos L PROPOSITO DEL CONTACTO ES QUE IWAN MANIFIESTA QUE EL |

00 STOY DESARROLLANDO EL PROYECTO MERITAGE ERA

£ ME DABA DOS OPCIONES. DEVOLVER £L LOTE O

UN MILLON DE DOLARES, TENGO SOPORTES QUE (VAN
WOS DE CARCEL POR LA JUSTICIA AMERICANA POR
RAFICO. EL CUAL FUE LIBERADO A MITAD DEL ARO 2007 Y
TUALMENTE EN ESTADOS UNIDOS. EN EL ANO 2016 EL SENOR
316 UNA CITA EN ESTADOS UNIDOS EN LA CIUDAD DE MIAMI CON
NTENTAR TERMINAR CON' LAS AMENAZAS Y ACCIONES
'L PROYECTO MERITAGE, SE CUMPLIO LA CiTA EL 10 DE
SEROR IVAN LLOOEZ, SUS ABOGADOS ¥ YO, EN ESA CITA EL
7 QUE TENIA CONTROL SOBRE FISCALES DE ALTO
YA NO ERA UN MILLON DE DOLARES SINO 56 MiL -

@ue_nosorﬂos_ﬂo BAMQS’A PAGAR NADA A EL mj A

Documento del 22 de noviembre de 2016 da cuenta de informacion remitida
por ANGEL SAMUEL SEDA:
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En la entrevista ante la W Radio por ANGEL SAMUEL SEDA el 5 de agosto
de 2014, el periodista —Julio- le indica, “don Angel, Evelyn en Medellin ha
estado recogiendo informacion que le ha llegado de gente en Medellin...esa
situacion no es la primera vez que se presenta en Colombia y es que una
empresa como la suya, con mucho prestigio...entra en posesion de un lote, a
trabajar un lote y me imagino que sus abogados en su momento revisar esa
propiedad, pero con el tiempo van apareciendo, lamentablemente por una
historia que se vive en Colombia, duefios del lote que después de haber
pasado dificultades en su vida pues quieren recuperar propiedades que
tenian y que ya no tienen.” La periodista —Evelin, “En este momento el
proyecto Meritage estd en preventa...el problema, como wusted Ilo
mencionaba, Julio, radica en torno al titulo de la propiedad del lote, pues
por un lado se habla de que este predio perteneceria a alguien que estaria
vinculado con el narcotrafico afos atras y que la familia propietaria del
mismo hace cerca de 20 afios fue despojada de manera ilegal del mismo y
que ahora lo quiere recuperar...” El periodista —Julio, “Pero, Evelyn, ...
¢originalmente cuéles fueron esos hermanos que eran los duefios del lote?”
Periodista —Evelyn, Julio, eran los hermanos Lopez, lo que hemos podido
averiguar con varias asociaciones de conflicto urbano aca en la ciudad de
Medellin...tienen certeza de que algunas personas fueron propietarios de
estos como los que les voy a mencionar: los hermanos LoOpez, luego
perteneceria, este terreno habria sido cobrado por unas personas que

estarian vinculadas a la Oficina de Envigado, como Rogelio y Daniel, luego
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pasd a manos de ""Perra Loca", luego a manos de un sefior Juan Guillermo
Arango, conocido como "Gurd™ y luego a manos de Javier Garcia,
conocido como ""Maracuyd'...aunque ellos dicen que hay que tener como
un estudio més asiduo sobre cudl seria la injerencia y si en verdad en este
control territorial que se dio hace algunas décadas pues se habria hurtado la
propiedad.” Periodista—Julio, Don Angel, para tranquilidad de sus
inversionistas que no tienen por qué saber como...usted tampoco sabia estas
historias del pasado... (qué le puede transmitir usted a nuestros oyentes
sobre el titulo que esta en sus manos? Angel Seda, “en relacién a nuestro
conocimiento sobre este tema, si, nosotros si tenemos conocimiento sobre
este tema que nos presentd a nosotros...SOMOS una empresa extranjera,
nosotros la Unica cosa que podemos hacer son los estudios requeridos por la
ley, que los estudios son un estudio de titulos, de sociedades, de particulares,
de duefios de las sociedades, cadena de traslado de propiedad y vinculos, y
vinculos de esas personas que de pronto tienen actos ilicitos...N0SOtros
hicimos una investigacion exhaustivo y no muestra nada de esas cosas que
estd pasando en este momento...eS UNa persona que estd intentando
extorsionar... €llos no estan en la cadena de duefios de la propiedad y dicen
"'queremos que ustedes nos pagan plata o que nosotros vamos a llevar esto a
noticieros', lo llevaron inclusive a la Revista Semana...es como, por
ejemplo, si vos compras un apartamento y alguien dice que hace 30 afios el
duefio fue Pablo Escobar entonces uno dice **bueno, muéstrame la prueba’,
la persona dice ""'no, pAgame una plata porque quitaron la propiedad a miy
si no me pagas la plata yo voy a ir con la ley, yo voy a ir con la ley, yo voy a
Ir noticieros, yo voy a intentar hacer un dafio reputacional." Periodista —
Evelyn, “Sefior Seda, usted habla de una extorsion por parte de personas
que dicen estar en la cadena de propiedad, pero ¢ya pusieron estas
extorsiones en manos de las autoridades?” Angel Seda, “Si, nosotros fuimos
a Fiscalia, pero cuando fuimos a Fiscalia nosotros notamos que esta
persona fue a Fiscalia y ya intentd hacer una denuncia con la Fiscalia a

intentar hacer un dafio al proyecto, Fiscalia respondié a esa persona y digo
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que no tenia caso, que no tenia pruebas, que no tenia nada y que la
propiedad era en limpio.” Periodista —Julio, “Sefior Seda, usted hoy esta
tranquilo con su titulo y las autoridades le han dado tranquilidad en su
titulo, pero...” Angel Seda, Totalmente. Julio —periodista, “Pero puede ser
que, en el pasado, sobre todo en este sitio donde esta su lote y por una
situacion que se vivid en Medellin, que este no la vivid este lote puedo estar
en manos de la mafia.” Angel Seda, “Te cuento lo siguiente y yo me acabo
de ver dos estudios hechos por el Banco Mundial que...hablan de
proteccion, de propiedad raiz y proteccion de inversionistas a un nivel
nacional...debe hacer o garantizar en su inversion, nosotros como
extranjeros...” Periodista —Julio, “Pero, sefior Seda, no me contesto la
pregunta...usted esta seguro, no hay ningun problema, pero... ¢ha
escuchado usted, no por La W, sino le habia contado alguien que de pronto
este lote en el pasado fue de la mafia?” Angel Seda, “No, solamente esa
persona en particular que llamo a nuestra oficina una vez y llamo al duefio
anterior varias veces, este asunto que estas hablando ya va una mas que un
aio en camino...” Periodista —Julio, ... entonces hay absoluta
tranquilidad, seguridad sobre la propiedad del lote, lo que pas6 hace 20 6 30
anos y que podria tener repercusion hoy porque ahi esa preocupacion y es
que este juego de deudas del pasado entre un grupo y entre otro pues pueda
terminar presionando al actual constructor y lo que estd denunciando es
que posiblemente ahi es una manera.” Angel Seda, “Pero no son grupos...
es un solo sefior que esta pidiendo alrededor de $2,000,000,000 en efectivo y

que si no pagamos que él iba a hacer exactamente esto.”

En este orden, ANGEL SAMUEL SEDA, en el mes de julio de 2014 recibi6
reclamacion concreta® de IVAN LOPEZ quien le indico tener relacion con la
verdadera titularidad del lote sobre el cual se desarrollaba el proyecto
inmobiliario MERITAGE, de ello da cuenta su interrogatorio de parte, las

denuncias realizadas ante la Fiscalia General de la Nacion, la declaracion

% Real Academia Espafiola. 4. adj. Preciso, determinado, sin vaguedad.
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realizada en contexto de reclamacion internacional y la entrevista rendida ante
la W Radio.

El 5 de agosto de 2014 los periodistas en la entrevista, le indicaron que
realizadas averiguaciones, el lote podia pertenecer a la mafia —realizaron
referencia expresa a los hermanos Lopez- y sefialaron el contexto histérico del
pais y la region, en relacién con el narcotrafico y respecto de los predios
ubicados en el sector; le alertaron sobre preocupacion general a cerca de las
implicaciones que esto podria tener en el proyecto y le cuestionaron a cerca de
los procedimientos que habia realizado a la fecha de la entrevista para (i)
poner en conocimiento de las autoridades las Ilamadas intimidatorias, (ii)
cerciorarse que lo afirmado por quien le efectud esa llamada —tanto a €l como
al anterior propietario del inmueble- no fuera real y repercutiera en el éxito del

proyecto inmobiliario.

La conducta esperada de un buen hombre de negocios comprende toda
actuacion de un administrador societario altamente especializado, dirigida a
tomar medidas tendientes a prevenir cualquier conducta activa u omisiva que

pudiera afectar el desarrollo del proyecto,

En términos de la Superintendencia de Sociedades, las actuaciones de los
administradores deben ejecutarse con la diligencia de un profesional, un
comerciante sobre sus propios asuntos, de forma que su actividad siempre
debe ser oportuna y cuidadosa, ajustada a la ley y los estatutos, lo que supone
un mayor esfuerzo y alta exigencia para los administradores en la conduccion

de la sociedad.

La diligencia del buen hombre de negocios lleva implicitos deberes como el
de informarse suficientemente antes de tomar decisiones, para lo cual, el
administrador debe asesorarse y adelantar las indagaciones necesarias, discutir
sus decisiones con los 6rganos de administracion y ejercer vigilancia respecto

al desarrollo y cumplimiento de decisiones adoptadas.
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La Corte Constitucional, en sentencia C-123 de 2006, se pronuncio respecto

del deber de diligencia:

“La actuacion de los administradores debe ir més alla de la diligencia
comun y corriente, pues su gestion profesional de caracter comercial
debe orientarse al cumplimiento de las metas propuestas por la
sociedad. Cabe recordar, que la Ley 222 de 1995, impuso a los
administradores un grado de diligencia y prudencia superiores a la
mediana que hasta entonces tenian, la de un buen padre de familia,
pues ahora deberan actuar con la diligencia propia de un buen
hombre de negocios, es decir, con la que pondria un comerciante
normal en sus propios asuntos, o que supone una mayor exigencia en

la administracion de los asuntos propios de la sociedad.”

La Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil, Sentencia del 7 de
julio de 2021, SC2749-2021, expreso:

34

“La connotacion que destaca este deber, es que se trata de una
obligacion general, cuya satisfaccion no exige una conducta concreta,
sino la adecuacién de las tareas o compromisos propios del
administrador, con arreglo a un estandar o modelo de
comportamiento especifico, esto es, el de un “buen hombre de
negocios”, diferente, como ya se dijo, al patron medio para evaluar la
conducta en el derecho comun, referido al buen padre de familia, La
ley, de esta manera, entiende que no es posible detallar cada uno de
los supuestos necesarios para reputar el actuar de un administrador
como de diligente, habida cuenta de las innumerables situaciones a
las que se ve enfrentado quien estd a cargo de los destinos de una
compafiia. Por lo mismo, se ha sefialado que el deber de diligencia
resulta ser, en ultimas, una clausula residual que incorpora un patron
de comportamiento, al que han de ajustar su desempefio los

administradores, so pena de verse incursos ante un eventual reclamo
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de responsabilidad patrimonial. Ese patrén o modelo de

comportamiento gue marca como ha de ser o de qué manera puede

evaluarse si un acto de administracion fue diligente o no, es en

palabras de la ley, el de un “buen_hombre de negocios”, frase que

encierra la consagracion de una diligencia superior a la del hombre

medio, valga anotar, la de un profesional en el manejo de los asuntos

de la_ empresa, pues, el legislador no se limitd a exigir el actuar que

tiene cualquier negociante en el desempefio de sus responsabilidades,
sino aquél que es caracteristico de los “buenos hombre de
negocios”...Es decir, en otros términos, que el administrador en
relacion con las obligaciones legales, estatutarias y contractuales que
asume en razon de su cargo de representacion y gestion, ha de ser

visto como un deudor de caracter cualificado, cuya diligencia ha de ir

mas alla que la empleada de ordinario por una persona promedio en

SuUs_negocios, porque, se reitera, se trata de un deber o diligencia

profesional, que como bien lo apunta la doctrina extranjera

autorizada, “consistira en una mayor prevision y prudencia en las

actuaciones, al igual que una actitud distinta ante las situaciones

planteadas, una actitud gue manifiesta una superior iniciativa vy

capacidad técnica”...Todo lo que se ha dicho sobre el deber general

fiduciario de diligencia, ha de matizarse en el &mbito de las decisiones
estratégicas y de negocios, donde el estandar del “buen hombre de
negocios” se entiende cumplido, cuando ellas se han adoptado de
buena fe, sin interés personal en el asunto, con informacion suficiente
y con arreglo a un procedimiento idéneo. Esto, siguiendo
orientaciones desarrolladas primero en la jurisprudencia del derecho
anglosajon y luego asimiladas positivamente en el derecho continental
europeo, por la via de aceptar la regla conocida como “the bussines

judgement rule”

(Subrayas intencionales).
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Asi, SEDA tuvo conocimiento de informacion con idoneidad para ser

utilizada, traducida en:

Hechos concretos introducidos mediante Ilamada telefénica por VAN
LOPEZ, “posiblemente el predio sobre el cual desarrollaba su proyecto fue
propiedad del sefior SEBASTIAN LOPEZ respecto de quien se le manifesto:

fue despojado irregularmente de su titularidad. ”

Informacion reiterada y puesta en contexto a través de entrevista radial en la
que se le expuso, “mucho tiempo atras personas con problemas eran las
duefias del lote y ahora pretenden recuperar... ¢originalmente cuéles
fueron esos hermanos que eran los duefios del lote? eran los hermanos
Lopez...este terreno habria sido cobrado por unas personas que estarian

vinculadas a la Oficina de Envigado.”

Datos que constan en respuesta derecho de peticion incoado por la fiduciaria
ante la Fiscalia General de la Nacion y estudio de titulos realizado por oficina
de abogados que dan cuenta que en la cadena de tradicion obra SEBASTIAN
LOPEZ como gerente miembro de la junta directiva de la sociedad
SIERRALTA LOPEZ Y CIA.

Sin embargo, no instaur6 accion penal inmediata en contra de quien le realizé
Ilamada intimidatoria o coaccionante; no realizd un nuevo estudio de titulos
teniendo en cuenta los datos de SEBASTIAN LOPEZ; no solicito ratificacion
de la informacion suministrada a la Fiscalia General de la Nacién con la
respuesta a derecho de peticion, siendo que -como obra en prueba documental-
se instaurd denuncia por parte del sefior LOPEZ el mismo mes de julio de
2014; ni comunico lo pertinente de manera inmediata a los beneficiarios de

area.

El administrador de las sociedades NEWPORT SAS —desarrolladora del
proyecto- y ROYAL REALTY SAS —promotora y gestora — debio obrar como

buen hombre de negocios y comunicar a los beneficiarios de area, fiduciaria,
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asamblea y demas O6rganos de administracion de las sociedades que
administra, la informacién concreta y contundente que le fue puesta en
conocimiento para agosto de 2014; sin embargo, pero no alleg6 al proceso haz
probatorio en tal sentido como lo estatuyen los articulos 164 y 167 del CGP,

gravitando en su contra la carga de la prueba.

Fue asi como en declaracion surtida en audiencia, el apoderado general de la
Fiduciaria CORFICOLOMBIANA —quien labora desde el afio 2018 para la
entidad- manifestd no tener en su poder prueba documental que dé cuenta que
para el afno 2014 CORFICOLOMBIANA tuviera conocimiento de la
informacién de la referencia, a la que so6lo tuvo acceso en el 2016 con la
denuncia correspondiente; en igual sentido se pronuncio el representante legal
de la empresa que llevaba la revisoria fiscal de las sociedades que representa
el demandado; y en las actas de asamblea obrantes en el expediente nada

consta al respecto:
Actas de Asamblea ROYAL REALTY SAS:

El 16 de diciembre de 2014 en Asamblea Extraordinaria de Accionistas, se

determiné:

4. Decisiones adoptadas por UNANIMIDAD:

4.1.Censideracion de la Asamblea de una propuesta de aumento del Capital Autorizado:
Aumentar el actual Capital autorizado de la sociedad ROYAL REALTY S.A.5. en mil setecientos
millones de pesos m/l (51°700.000.00)

El Representante Legal de |2 Sociedad ROYAL REALTY S.A.S. infarmara a la Camara de Comercio
acerca de la capitalizacién de |a Sociedad, a efectos de hacer el registro respectivo.

Sin més temas por tratar, se levantd [a sesion a las Once de la mafiana (11.00 a.m.) de la fecha
indicada. Leido el texto, se aprobd por los asistentes, quienes la firman en constancia.

Ver pdf 116 archivo 2.15 prueba documental del expediente electronico.

El 21 de septiembre de 2015 en Asamblea Extraordinaria de Accionistas:
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3. Eleccion del presidente y secretario de la asamblea
Se elige como Presidente y Secretario de ésta Asamblea Extraordinaria a los sefiores ANGEL
SAMUEL SEDA y MARIA EUGENIA OSORIO PEREZ, respectivamente, los cuales estando
presentes, aceptan tal designacion.

4. Autorizacién y nombramiento revisor fiscal para la sociedad:
Teniendo en cuenta que la sociedad Royal Realty S.A.S., se encuentra actualmente con la
obligacién de contratar los servicios de revisoria fiscal, pues su tope de ingresos y patrimonio han
sobrepasado el limite establecido por la normatividad vigente, se decide por unanimidad nombrar
al Sefior Adolfo Andrés Gutiérrez Gallego, con cédula de ciudadania Nro. 71.291.869 y Tarjeta
Profesional Nro. 145.029-T, quien a su vez ha consentido dicho nombramiento.

Ver pdf 125 archivo 2.15 prueba documental del expediente electronico.

El 7 de junio de 2016 hubo Asamblea Extraordinaria de Accionistas:

PRIMERO. Dado que el representante legal principal de |a sociedad el sefior James Daniel Evans con
C.E 425,131 ha decidido renunciar irevocablemente a partir de la fecha a su cargo, previo
consentimiento del accionista Gnico de la sociedad, se ha procedido a nombrar en su reemplazo al
Sefior Angel Samuel Seda, con C.E 352.554, quien tenia el cargo de Representante legal suplente.

Seguidamente se aclara, que la sociedad no tendra Representanie Legal Suplente hasta tanto se
defina quien suplira este cargo, quedando el mismo en calidad de vacante.

Se deja plena constancia que la presente Acta es aprobada plenamente por el Accionista Gnico de la
sociedad.

Ver pdf 134 archivo 2.15 prueba documental del expediente electrénico.

El 2 de octubre de 2017 hubo reunidn de determinacién por accionista Unico:

1. Nombramiento Revisor Fiscal por parte del Accionista Unico de la sociedad: Habiendo
recibido la renuncia del Revisor Fiscal, el Sefior Adolfo Andrés Gutierrez Gallego, ANGEL
 SAMUEL SEDA, en calidad de Accionista Unico de la sociedad, identificado como se
menciona arriba, ha decidido contratar a partir de la fecha, & la sociedad BUSINESS
CONSULTING INTERNATIONAL S.A.S, con NIT. 900.681.080, en calidad de firma Revisora
Fiscal, quien a su vez ha consentido dicho nombramiento

Cabe anotar que para ejercer el cargo de Revisor Fiscal en mencién, se ha designado como
Principal a la Sefora Contadora Mirtha Yolanda Sierra Meza, identificada con cédula de
ciudadania 45.430.683, Tarjeta Profesional Nro. 64523-T y como Suplente a la contadora
Maria Omaira Castrillon Yepes, identificada con cédula de crudadan[a Nro, 43.686.882,
quienes han aceptado en debida forma sendos cargos.
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Ver pdf 146 archivo 2.15 prueba documental del expediente electrdnico.
Actas de Asamblea NEWPORT SAS:

El 30 de abril de 2013 reunion de determinacidn por accionista Unico:

PRIMERO. Modificar el articulo 34 de los estatutos de la sociedad, con el fin
de eliminar las limitaciones impuestas al Subgerente/. Representante Legal
Suplente otforgéandole las mismas facultades con las que cuenta el
Gerente/ Representante Legal Principal. Es decir que el Subgerente podra
ejecutar o celebrar todos los actos o confratos comprendidos dentro del
objeto social o que tengan caracter preparatorio, accesorio ©
complementario, SIN LIMITE DE CUANTIA. '

SEGUNDO. Modificar los estatutos de la sociedad, para aumentar el capital
autorizado de la misma, el cual pasard de ser de CINCUENTA MILLONES
($50.000.000) DE PESQS, divididos en CINCUENTA MIL (50.000) acciones
ordinarias con un valor nominal de MIL ($1.000) PESOS cada una, para ser
incrementado a TRESCIENTOS MILLONES ($300.000.000) DE PESQS, divididos
en TRESCIENTAS MIL (300.000) ACCIONES ordinarias de igual valor nominal,
a razén de MIL {$1.000) PESOS cada una.

Ver pdf 34 archivo 2.16 prueba documental del expediente electrénico.
El 20 de agosto de 2013 Acta de determinacidn por accionista unico:

PRIMERO: Modificar el articulo 31 y 32 de los estatutes sobre la representacion
legal de la sociedad, para que quede de la siguiente manera:

“Arliculo 31: La representacion legal de la sociedad por acciones simplificada
estard a carge de una persona natural o juridica, accionista o no, quien

tendré uno o mdas suplentes, designados todos por la asamblea general' de
accionistas. _

Las funciones del representante legal terminaréan en caso de dimisién o
revocacion por parte de la asamblea general de accionistas, de deceso o de
incapacidad en aquellos casos en que el representante legal sea una persona
natural y en caso de liquidacién privada o judicial, cuando el representante
legal sea una persona juridica.

La cesacion de las funciones del representante legal, por cualquier causa, no
da lugar a ninguna indemnizacién de cualquier naturaleza, diferente de
aquellas que le carrespondieren conforme a la ley laboral, si fuere el caso.

La revocacion por parte de la asamblea general de accionistas no tendra que
estar motivada y podra realizarse en cualquier tiempo.

En aquellos casos en que el representante legal sea una persona juridica, las
funciones quedardn a cargo del representante legal de ésta.

Toda remuneracién a que tuviere derecho el representante legal de la
sociedad, deberd ser aprobada por la asamblea general de accionistas.
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se hallare legalmente inhabilitade para actuar en asunto
Representante Legal serd reemplazado por un o mas suplentes?

Los suplentes del representante legal no estardn facultados para
celebrar actos o contratos cuya cuantia exceda los doscientos (200)
minimos mensuales legales vigentes, en cuyo caso requerird de gprobochs
previa de la Asamblea. La Limitacién a los representantes legales suplentes no
le serd aplicada a ANGEL SAMUEL SEDA identificado con C.E. 352.554."

. SEGUNDQ: Redlizar los siguientes cambios vy de_s_igndciones en la representacion
1‘egcl de la sociedad: . '
i

* Representante legal principal: JAMES DANIEL EV.{NS idenfificado con C.E.

425.131.
+ Representante legal suplente: ANGEL SAMUEL SEDA, identificado con C.E:
352.554. R 2!

I : o )

Ver pdf 39 y 40 archivo 2.16 prueba documental del expediente electronico.

El 3 de marzo de 2015 hubo Asamblea Extraordinaria de Accionistas:

3.

6.

Eleccién del presidente, secretario y delegados para firmar el acta: Son
elegidos como presidente y secretaria respectivamente, Angel Samuel Seda y Maria
Eugenia Osorio.

Eleccion del revisor fiscal: conforme a la propuesta presentada el 23 de diciembre
de 2014, se elige a la firma CROWE HORWATH CO S.A., para realizar la revisorfa
fiscal de la sociedad.

Aprobacidn de los Estados Financieros. Se aprueban los estados financieros por
el accionista Ginico de la sociedad.

Aprobaciéon del presupuesto anual: Se dispone a votar la aprobacion del
presupuesto presentado sobre la sociedad NEWPORT S.AS. y se aprueba por el
tnico accionista de la sociedad.

Ver pdf 46 y 47 archivo 2.16 prueba documental del expediente electronico.

El 30 de marzo de 2016 hubo Asamblea Extraordinaria de Accionistas:
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7. Aprobacién reforma estatutaria modificando capital autorizado de la sociedad: Toma la
palabra el Representante Legal de la sociedad quien le manifiesta al accionista Unico, la necesidad de
modificar el capital autorizado de la misma y por ende los estatutos sociales (Segunda Parte), de
$300.000.000 (trescientos millones de pesos), divididos en (300.000) trescientas mil acciones, con un
valor nominal de ($1.000) mil pesos cada una, para ser incrementado a la suma de $4.000.000.000
(cuatro mil millones de pesos), divididos en (4.000.000) cuatro millones de acciones, con un valor
nominal de ($1.000) cada una, con la finalidad de realizar en mayor medida las actividades que
entrafian el objeto social de la empresa, ademas de que se puedan ejecular los préstamos y demas
gestiones financieras a que haya lugar para finalizar y desarrollar el Proyecto Meritage.

Seguidamente se procede por el accionista Gnico a aprobar la reforma estatutaria propuesta.

8. Aprobacién Emision de acciones y Reglamento de emisién: El Unico accionista decide por
unanimidad, emitir 1,860.001 acciones ordinarias, nominativas y de capital, en las proporciones
y & favor, de las personas que a continuacion se indican. Teniendo en consideracién que es el
Unico accionista, sefiala que no es necesario levantar el derecho de preferencia en la emision de

acciones, toda vez que éste como (nico accionista aprueba expresamente la emision en favor de
terceros.

Las acciones se emitiran en la siguiente forma:

NUMERO DE

DESTINATARIOS DE LA EMISION IDENTIDAD ACCIONES |
ROYAL REALTY SAS NIT. 900.182.402-2 272.761 |
JAMES DANIEL EVANS ID. 425.131 110200
GREEN PARK TRADING D. 279.364  347.148
LUIS FERNANDO ECHANDIA URIBE C.C 15.347.188 28815
ANA KARINA MAYA ECHAVARRIA C.C 43,041,570 28.814
JAIME HUMBERTO ALVAREZ ARTEAGA | C.C 70.555.331 28.815
JUAN FERNANDO MESA SALAZAR C.C71676516 28.815
FEDERICO ESCOBAR BENAVIDES C.C71.733.137 28814
JTE INTERNATIONAL INVESTMENTS LLC | EIN. 46-2957761 114.000
RICHARD TARASKA P.P. 455339738 86.722
DANIEL CORREA ID. 1.128.406.384 19.950
JONATHAN M. FOLEY P.P. 405536171 10.260
ROGER KHAFIF P.P 1864760 360647
FUNDACION ASHMINA 22604291-52641 221,667
GOMEZH & CIASAS NIT. 800.075.792-9 172573
TOTAL 1.860.001 |

8.1. Reglamento de colocacién de acciones

El Gnico accionista, sefior ROYAL REALTY S.A.S, decide por unanimidad, es decir con el voto
favorable del 100% de las acciones suscritas y pagadas, aprobar el siguiente reglamento de
colocacion de acciones:

Quedando:
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¢) Composicidn accionaria posterior a la emisién

ACCIONISTAS AESBT."Es CAPITAL TOTAL
'ROYAL REALTY SAS 312.761 $312.761.000
JAMES DAMIEL EVANS 110.200 $110.200.000
GREEN PARK TRADING 347148 $347.148,000
LUIS FERNANDO ECHANDIA URIBE 28,815 $28.615.000
ANA KARINA MAYA ECHAVARRIA 28.814 $28.814.000
JAIME HUMBERTO ALVAREZ ARTEAGA 28.815 $28.815.000
JUAN FERNANDO MESA SALAZAR 28.815 $28.615.000
FEDERICO ESCOBAR BENAVIDES 28,814 $28.614.000
JTE INTERNATIONAL INVESTMENTS LLC 114,000 $114.000,000
RICHARD TARASKA 86.722 $86.722.000
DANIEL CORREA 19.950 $19.950.000
[ JONATHAN M. FOLEY 10.260 $10.260,000
ROGER KHAFIF 360.647 $360.647.000
ACCIONISTAS AchI:ﬁEs CAPITAL TOTAL
FUNDACION ASHMINA 221667 $221.667.000
GOMEZH & CIASAS 172573 §172.573.000
Total 1.900.001 |- - $1.900.004:000

El precio total de las acciones, serd pagado en efectivo por cada uno de los suscriptoras, dentro de los
dos arios siguientes.

ARTICULO TERCERQ: El plazo para la aceptacion de la oferta correspondiente, v la suscripcion de
las acciones sera de treinta (30) dias, contados desde el dia en que se dé el aviso de oferta por parte
del representante legal de la comparifa a los destinatarios de la misma.

ARTICULO CUARTQ: Las acciones de la presente emision que no fueren suscritas dentro de los
terminos y condiciones establecidas en este reglamento, quedaran nuevamente en reserva en calidad
de ordinarias y a disposicion de |a sociedad.

ARTICULO QUINTO: Es competencia de esta asamblea interpretar el presente reglamento y el
alcance del contenido de sus clausulas, asi como dirimir los conflictos que se presenten en aplicacién
del mismo,

Ver pdf 77 archivo 2.16 prueba documental del expediente electronico.

El 5 de octubre de 2016 JAMES DANIEL EVANS presento ante la Camara
de Comercio de Medellin solicitud de inscripcion de renuncia al cargo de
representante legal de NEWPORT SAS que ejercio desde el 20 de agosto de
2013 hasta el 28 de junio de 2016. Ver pdf 86 archivo 2.16 prueba documental

del expediente electrénico.

El 24 de abril de 2018 Asamblea Extraordinaria de Accionistas:
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a. Balance General. Un balance general que muestra la posicion financiera de la Sociedad al
final del respectivo afio fiscal;

b. Estado de Resultados El estado de ganancias y perdidas para ese afio fiscal;

c. Estado de Flujo de Caja. Una declaracion de los flujos de caja para el respectivo afio fiscal;

d. Estado de Capital, Una declaracion sobre cambios en el capital (con caleulo de la Cuenta de
(Capital de cada Accionista) al finalizar el respectivo afio fiscal; y

e. Declaraciones de Impuestos de los Accionistas. Toda declaracion o cualguier otra informacion
pertinente requerida por un Accionista para el pago de impuestos sobre cualquier ganancia
atribuible a dicho Accionista.

Ver pdf 93 a 112 archivo 2.16 prueba documental del expediente electronico.

El decreto de la medida cautelar del 3 de agosto de 2016 por parte de la
Fiscalia General de la Nacion y la respuesta brindada al derecho de peticion
del 9 de septiembre de 2013; introducido por la parte demandada como hecho
exclusivo de un tercero, no tiene la entidad de romper el nexo de causalidad
entre la conducta desplegada por el administrador y el dafio que se reclama; la
medida cautelar lo fue con posterioridad a la declaratoria del punto de
equilibrio —oportunidad en la que precluia la posibilidad de los demandantes
retirarse del proyecto- y la respuesta al derecho de peticion donde se certifica
la legalidad de los actores de la cadena de tradicion lo fue con anterioridad a la
informacién conocida por el demandado y a la denuncia penal instaurada por

el sefior Lopez.

Coligiendose que el administrador — demandado, como profesional que debio
actuar como un buen hombre de negocios con sumo cuidado y diligencia,
incumplié su deber de informacion, conforme sus deberes generales de
diligencia y lealtad, carga que le era exigible dado su deber profesional y
especializado de buen hombre de negocios, contemplado en las disposiciones
normativas y jurisprudenciales citadas, razén por la cual se endilga su
responsabilidad individual en los términos del articulo 24 de la Ley 222 de
1995.
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6.3.2¢ Conflicto de intereses del administrador?

A pesar de la prueba de la falta al deber de suministro de informacion como
administrador profesional, no se vislumbra el conflicto de intereses previsto en
el numeral 7 articulo 23 de la Ley 222 de 1995, “Abstenerse de participar por
si 0 por interpuesta persona en interés personal o de terceros, en actividades
que impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales
exista conflicto de intereses, salvo autorizacion expresa de la junta de socios

0 asamblea general de accionistas.”

El administrador debera estudiar cada situacion para determinar si puede
incurrir o esta desarrollando actos que impliguen competencia con la sociedad
o conflicto de interés; dado lo cual, deberd abstenerse de actuar o cesar su

actuacion.

La duda en la configuracion de los actos de competencia o conflicto de interés,
no lo exime de su obligacion de abstenerse de participar en las actividades
respectivas; implicando el deber de abstenerse de participar por si o por
interpuesta persona en interés personal o de terceros, en actividades que
impliquen competencia con la sociedad, salvo autorizacion expresa del
méaximo oOrgano social y el deber de abstenerse de participar por si o por
interpuesta persona en interés personal o de terceros, en actos respecto de los
cuales exista conflicto de intereses, salvo autorizacion expresa del maximo

6rgano social; interesando al proceso el segundo deber legal.

Existe conflicto de intereses cuando no es posible la satisfaccion simultanea
de dos intereses; por una parte, el que se encuentra en cabeza del

administrador o un tercero y el interés de la sociedad.

Se considera que existe un conflicto de interés si el administrador cuenta con
un interés que pueda nublar su juicio objetivo en el curso de una operacién

determinada y cuando se presentan circunstancias que configuren un
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verdadero riesgo de que el discernimiento del administrador se vea

comprometido.

La parte demandante sefialé que la omision a la prestacion debida de
informacion por el demandado, lo fue con ocasion de conflicto de interés que
tenia al ser socio y accionista mayoritario o Unico de ambas sociedades, cuya

administracion representa.

Se le interrogé en audiencia a ANGEL SAMUEL SEDA sobre su interés
econdmico como inversionista y fundador del proyecto MERITAGE a traveés
de NEWPORT SAS:

¢cLe manifestd ese interés en el proyecto a los compradores,
inversionistas o beneficiarios de area? No tuve contacto con todos los
compradores, yo contraté un director para gerenciar ventas, el
contacto con los compradores fue a través de esta gerencia, en los
casos de reuniones con ciertos compradores, creo que si hubo
mencion a algunos (el Colombia) preguntan quiénes son los socios y
ha sido mencionado que yo soy inversionista...advirtio algun conflicto
de intereses en tanto era representante legal y administrador e
inversionista y socio de las empresas que iban a desarrollar al
proyecto? Nosotros ponemos unas clausulas en los contratos de
inversion, donde se deja entender que aparte de ser inversionistas,
vamos a gerenciar ventas. Nuestros abogados nos recomiendan que
notifiquemos eso a los accionistas como buena prdctica... En estados
unidos es una practica que se llama “piel en el fuego”, donde el
duefio del proyecto debe invertir para constatar un interés real porque
puede haber una pérdida de plata por el socio gestor...yo soy
inversionista mayoritario en todo el proyecto, fui quien mas plata
perdio... ;le informo esa situacion a los inversionistas y beneficiarios
de darea? No se lo dije a cada comprador... fue a través del grupo de

ventas.”
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Segun pronunciamientos de la Superintendencia de Sociedades, se configura

conflicto de interés —entre otros- cuando:

“1. Existe un acto, contrato o negocio a celebrar entre la sociedad y su
accionista mayoritario, o sociedades en las que éste participe.
2. Entre el accionista mayoritario y el administrador que participa en
la determinada operacion, existe una relacion de dependencia de tal
magnitud que puede comprometer el juicio objetivo de dicho
administrador.

3. El accionista mayoritario se vale de su condicién para extraer
prerrogativas economicas inmerecidas 0 satisfacer intereses

personales en la ejecucion de dicha operacion.”

De la prueba documental —actas de asamblea- se advierte que ANGEL
SAMUEL SEDA al mes de agosto de 2013 era accionista unico de la sociedad
NEWPORT SAS hasta el 30 de marzo de 2016 que hubo Asamblea
Extraordinaria de Accionistas donde se emitieron acciones para la adquisicion;
fue accionista Gnico de ROYAL REALTY SAS desde su constitucion
conforme obra en acta del 2 de octubre de 2017 que hubo reunién de

determinacion por accionista unico.

El articulo 240 del Codigo General del Proceso refiere la prueba indiciaria
indicando, “Para que un hecho pueda considerarse como indicio debera
estar debidamente probado en el proceso”; por su parte el articulo 242 ibid,
“El juez apreciard los indicios en conjunto teniendo en consideracion su
gravedad, concordancia y convergencia, y su relacion con las demas

pruebas que obren en el proceso.”

La declaracion del demandado en interrogatorio de parte da cuenta de su
interés personal en la prosperidad del proyecto MERITAGE, afirmo ser
inversionista mayoritario; ademas de ser accionista Unico de ambas

sociedades.
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Probada como se encuentra la omision del administrador a su deber de
informacion, conforme le era exigible en su tratativa como “buen hombre de

negocios” debe analizarse lo pertinente de manera conjunta.

El interés de un administrador debe ser la procura del desarrollo del objeto
social de la compafiia que representa de manera eficiente, transparente,
coherente y legal; el del accionista, es un interés financiero en el mayor
rendimiento posible de su inversion, bien en forma de dividendos o de
aumento del valor de las acciones. Los accionistas de sociedades privadas y
unipersonales pueden ser responsables de las deudas de la empresa, lo que les

genera un incentivo financiero adicional.

El demandado al tener la doble calidad accionista Gnico y administrador, debia
acreditar que su actuacion a méas de satisfacer las exigencias legales,
concordara con la de un buen hombre de negocios, lo que le exigia un deber
adicional de cuidado, diligencia y lealtad, siendo que existia una delgada linea
entre la procura de satisfaccion de su interés personal —financiero como
accionista Gnico- y su interés como administrador —en los términos de sus

deberes legales y estatutarios.

Al presentarse la violacion a su deber de informacion, carga que le era
exigible como se enuncié en su deber profesional de buen hombre de
negocios, se rompe la consecucion de su interées como administrador y situa la
argumentacion en el posible interés financiero, que sélo le seria imputable en
gracia de discusion si hubiera percibido un provecho adicional en forma de

dividendos o aumento del valor de las acciones.

Realizando un analisis integral de la prueba de acuerdo con las reglas de la
sana critica, ANGEL SAMUEL SEDA, no obtuvo provecho aparente ni
probado como consecuencia de su actuacion en calidad de administrador de
las sociedades; percatado —después de la declaratoria del punto de equilibrio y

con ocasion a la inscripcion de la medida cautelar- del declive del proyecto
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MERITAGE, tomé medidas administrativas para sacarlo adelante, lo que
resulto infructuoso a ese punto, generando perdidas patrimoniales para todos

los inversionistas y accionistas del proyecto.

6.4 ¢Pérdida de la oportunidad?

El fallador de primera instancia sefialo que no le era viable analizar la
estimacion y cuantificacion del dafio al determinar que no se surtian
acreditados los presupuestos de la responsabilidad individual del

administrador.

Si embargo, el Juez tiene el deber de interpretar la demanda para desentrafar
su sentido —en los términos del articulo 42 CGP- cuando aparezca de forma
clara y de resolver de fondo la controversia puesta a su consideracion; el
funcionario judicial es el que define el derecho que debe aplicarse en cada
proceso “iura novit curia”, determinando el alcance de la norma con el fin de
establecer el curso del litigio y su solucidn, dentro de los limites de la causa
petendi, pero no asi respecto del derecho aplicable al juicio, la denominacion a

la accion o tipo de responsabilidad.

En tal sentido la Corte indicé que, “en razon del postulado “da mihi factum
et dabo tibi ius” los jueces no quedan sujetos a las alegaciones o

fundamentos juridicos expresados por el actor, porgue lo gue delimita la

accion y constituye la causa petendi no es la fundamentacién juridica

sefalada en la demanda —la cual puede ser muy sucinta y no tiene que

coincidir con lo que el funcionario judicial considere que es el derecho

aplicable al caso—, sino la cuestion de hecho que se somete a la
consideracion del 6érgano judicial ”. (CSJ SC13630-2015, 7 Oct. 2015, Rad.
2009-00042-01)
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(Destacados intencionales).

Razonado en lo anterior y declarada la atribucion de responsabilidad
individual del administrador, se analiza la modalidad de imputacion o
denominacién del dafio, partiendo de los supuestos de hecho calificados por la
misma parte demandante como aquellos que impidieron una posibilidad de
retirar a tiempo sus aportes, lo que concreta el perjuicio reclamado a titulo de

dafio emergente.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia a través de fallo de
24 de junio de 2008, expediente 2000 01141 01, determind a propasito de las
ganancias frustradas o ventajas dejadas de obtener, “que una cosa es la
pérdida de wuna utilidad que se devengaba realmente cuando el
acontecimiento nefasto sobrevino, la pérdida de un bien con comprobada
actividad lucrativa en un determinado contexto historico o, incluso, la
privacion de una ganancia que con una alta probabilidad objetiva se iba a

obtener circunstancias en las cuales no hay lugar a especular en torno a

eventuales utilidades porqgue las mismas son concrletas...y, otra muy

distinta es la frustracion de la chance, de una apariencia real de provecho,

caso en el cual, en el momento que nace el perjuicio, no se extingue una

utilidad entonces existente, sino, simplemente, la posibilidad de obtenerla.

Tratase, pues, de la pérdida de una contingencia, de evidente relatividad
cuya cuantificacion dependera de la mayor o menor probabilidad de su

ocurrencia...”

(Subraya fuera de texto).

Asi que la postulacion del tipo de accidn que rige el caso y la identificacion de
la norma sustancial que se toma para solucionar la controversia, son reglas

imperativas del funcionario judicial, de su exclusiva competencia.
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La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SC10261-2014 Magistrada Ponente Margarita Cabello Blanco, se ha

pronunciado respecto de la responsabilidad por la pérdida de la oportunidad,

aludiendo precedente jurisprudencial en que la Corte tiene por establecido que

no solo las cosas actuales interesan al derecho dado que, asuntos de corta,

mediana o lejana proximidad seran del interés de la juridicidad, como ocurre,

en el derecho resarcitorio.

La Sala Civil acudi6o a la sentencia hito del 1 de noviembre de 2013,
expediente 08001-103-008 1994-26630-01 que trata lo relativo a la pérdida de

oportunidad, también conocida como de la chance:

50

“Ahora bien, dada la forma como se solicito el resarcimiento de los
perjuicios que dice haber padecido la sociedad actora, es menester
preguntarse ¢que ocurre cuando la pérdida experimentada por la
victima no es de una ganancia, provecho o beneficio, propiamente
dichos, sino de la oportunidad de obtenerlos? Estos supuestos, como
se aprecia, son distintos, no obstante su cercania y, por ende, son

diversos de la real y cierta obtencién de una ganancia actual o futura.

La pérdida de una oportunidad atafie a la supresion de ciertas

prerrogativas de indiscutible valia para el interesado, porgque en un

plano objetivo, de contar con ellas, su concrecion le habria

significado la posibilidad de percibir, ahi si, una ganancia, ventaja o

beneficio, 0 de gue no le sobrevenga un_perjuicio. Expresado con

otras palabras, existen ocasiones en las que la victima se encuentra en

la situacidén idénea para obtener un beneficio o evitar un detrimento,

y el hecho ilicito de otra persona le impide aprovechar tal situacion
favorable.

... Es claro, entonces, que si, como se sefiald, una cosa es no percibir

una ganancia y otra verse desprovisto de la posibilidad de obtenerla,
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el dafno por pérdida de una oportunidad acaece sélo en frente de

aquellas opciones revestidas de entidad suficiente que, consideradas

en si mismas, permitan colegir, por una parte, que son reales,

veridicas, serias y actuales, reiterando aqui lo expresado por la Sala

en el fallo precedentemente citado, y, por otra, iddneas para consequir

en verdad la utilidad esperada o para impedir la configuracion de un

detrimento para su titular, esto es, lo suficientemente fundadas como

para que de su supresion pueda avizorarse la lesion que

indefectiblemente ha de sufrir el afectado.

Por lo tanto, es indispensable precisar que la pérdida de cualquier
oportunidad, expectativa o posibilidad no configura el dafio que en el
plano de la responsabilidad civil, ya sea contractual, ora
extracontractual, es indemnizable. Cuando se trata de oportunidades
débiles, incipientes, lejanas o fragiles, mal puede admitirse que,
incluso, de continuar el normal desarrollo de los acontecimientos, su
frustracion necesariamente vaya a desembocar en la afectacion
negativa del patrimonio o de otro tipo de intereses licitos de la persona

gue conto con ellas.”
(Subrayas propias).

Luego en sentencia SC10261-2014 Magistrada Ponente Margarita Cabello
Blanco, indica que tanto la pérdida de oportunidad como el lucro cesante
futuro, “pertenecen a categorias diversas pues atienden fuentes
obligacionales distintas, pero ademas se diferencian por los grados de
certidumbre que en una y otra se registran. En la primera, existe un
razonable juicio de posibilidad, relativo a la concrecion futura de un
resultado atil donde se combinan la certidumbre y la fluctuacién, pero
partiéndose de la base de que el afectado se hallaba en una posicion de
privilegio que le permitiria obtener un beneficio, y el actuar ilicito de otra

persona le impide fructificar tal situacion de prosperidad. En el segundo
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evento, esto es en el ambito del lucro cesante futuro, no se indemniza la
pérdida de una probabilidad sino la obtencion de dividendos a los cuales

tendria derecho la victima, pero bajo el esquema de una privacién de

ganancia cierta.

En palabras de GASTON SALINAS UGARTE* la pérdida de oportunidad es
una forma de dafo en la cual la certidumbre del mismo aparece imprecisa,
aun cuando se halla presente; razon por la cual en la aplicacion del
moderno derecho indemnizatorio, cuando los Tribunales han reconocido
perjuicios al amparo de ese concepto, han dejado claro que en esos eventos
la cuantia se establece en virtud de lo que la doctrina francesa ha ensefiado
como la desaparicion de la probabilidad de un suceso favorable o pérdida
del chance de obtener una ganancia, debiendo contemplarse de una forma
restrictiva y su reparacion nunca puede formularse en los mismos términos
que si el dafno no se hubiera producido y el resultado hubiera sido

beneficioso al perjudicado.

A partir de las reflexiones memoradas, debe decirse que tanto la perdida de
oportunidad como el lucro cesante futuro, pese a que el censor los
entremezcla, pertenecen a categorias diversas pues atienden fuentes
obligacionales distintas, pero ademas se diferencian por los grados de

certidumbre que en unay otra se registran.

En la primera, existe un razonable juicio de posibilidad, relativo a la
concrecion futura de un resultado atil donde se combinan la certidumbre y
la fluctuacion, pero partiéndose de la base de que el afectado se hallaba en
una posicion de privilegio que le permitiria obtener un beneficio, y el actuar
ilicito de otra persona le impide fructificar tal situacion de prosperidad. De

hecho, no escasean en la doctrina especializada ejemplos de esta nueva

4 SALINAS UGARTE, Gaston. Responsabilidad Civil Contractual. Tomo I. Editorial Abeledo Perrot.
Santiago de Chile 2011.
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modalidad de dafio. Piénsese, en la actuacion del agente demandado en
responsabilidad civil que con su proceder, impidié que alguien, habiéndose
inscrito a un concurso o licitacion y superado la mayoria de sus fases, por
una indebida digitacion o calificacion, lo excluyé de la posibilidad de
obtener el empleo o resultar adjudicatario del contrato; el deportista que con
una trayectoria reconocida y después de haber obtenido distintos premios, es
atropellado por un automotor en la proximidad de la Ultima competencia
donde se habia perfilado como seguro ganador; el evento del descuido del
abogado que no recurre una providencia con el proposito de que sea

revocada; o de la persona que, por no recibir la informacion suficiente y

pertinente, pierde la oportunidad de resolver si adopta una decision

diferente de la que finalmente tomd frente a una negociacion significativa,

para solo mencionar, a titulo meramente enunciativo, algunos de los

supuestos mas frecuentemente citados por la literatura sobre la materia.

En el segundo evento, esto es en el ambito del lucro cesante futuro, no se
indemniza la pérdida de una probabilidad sino la obtencion de dividendos a
los cuales tendria derecho la victima, pero bajo el esquema de una privacion

de ganancia cierta.

No ha sido pacifica la ubicacidn del acaecimiento del dafio por pérdida de la
“chance”; algunos autores han expresado que se trata de un método de
cuantificacion del dafio, creyendo con ello haberse resuelto el problema
respecto a la incertidumbre causal que el mismo devela® y que ha puesto en

duda en muchos sistemas su aceptacion.”
(Subrayas intencionales).

Dilucidada la etiologia y elementos de la pérdida de una oportunidad, que la

ubican como un dafio indemnizable, al descender al caso concreto, conforme

5 MEDINA ALCOZ, Luis. La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio jurisprudencial y doctrinal
de derecho de dafios publico y privado. Pag. 87
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los fundamentos de hecho, es evidente que debe ser analizada como tipologia

del dafo imputable al demandado.

6.5¢Hay lugar a la indemnizacion por perjuicios?

Los presupuestos axiologicos para que pueda considerarse como dafio
indemnizable segun la elaboracion jurisprudencial de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia SC7824-2016 refieren a certeza respecto de la existencia
de una legitima oportunidad, aunque envuelva un componente aleatorio, la
chance diluida debe ser seria, veridica, real y actual; la imposibilidad
concluyente de obtener el provecho o de evitar el detrimento por razon de la
supresion definitiva de la oportunidad para conseguir el beneficio; si la
consolidacién del dafio dependiera aun del futuro, se trataria de un perjuicio
eventual e hipotético, no susceptible del reconocimiento de una indemnizacion
que el porvenir podria convertir en inconveniente; y la victima debe
encontrarse en una situacién potencialmente apta para pretender la
consecucion del resultado esperado; no es cualquier expectativa o posibilidad
la que configura el dafio, porque si se trata de oportunidades débiles, lejanas o
fragiles, no puede aceptarse que, incluso, de continuar el normal desarrollo de
las cosas, su frustracion inevitablemente conllevaria en la afectacion negativa
del patrimonio u otros intereses licitos; el afectado tendria que hallarse, para
el momento en el cual ocurre el hecho dafiino, en un escenario tanto factico

como juridicamente idoneo para alcanzar el provecho por el cual propugnaba.

Para el caso en concreto, lo reclamado es la declaratoria de la responsabilidad
especial del administrador —en los términos del articulo 24 Ley 222 de 1995-
al no actuar como un buen hombre de negocios, carga legal que le imponia su
deber de diligencia, experticia y probidad, condicion que debid llevarlo a

informar a los demandantes —como beneficiarios de area del proyecto que
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administraba- los datos a que tuvo acceso respecto de la cadena de tradicion
del lote sobre el cual se estaba desarrollando MERITAGE antes de la
declaratoria del punto de equilibrio —conforme delineamiento de la pretension-
perdiendo la chance u oportunidad de retirar su inversién en el proyecto

inmobiliario.

Configuracion de los presupuestos axiolégicos delineados por la

jurisprudencia para la estructuracion del dafio indemnizable:

6.5.1 Certeza de la existencia de una legitima oportunidad, aunque envuelva
un componente aleatorio, la chance diluida, debe ser seria, veridica, real y

actual:

Los demandantes —en calidad de beneficiarios de &rea- se vincularon al
Proyecto MERITAGE a través de contrato de encargo fiduciario celebrado el
13 de febrero de 2014 donde el fideicomitente era NEWPORT SAS y la
fiduciaria era CORFICOLOMBIANA.

Los contratos obran en el archivo 2.12 anexos de la demanda a partir de la

pagina 29°:

6 Se cita informacion relevante contenida en los “Antecedentes” de ese contrato.
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3. El FIDEICOMITENTE celebré con LA FIDUCIARIA Contrato de Encargo Fiduciario de Preventas de
fecha 17 de Octubre de 2013, con la finalidad que durante la Etapa Preliminar, Preoperativa o de Preven-

* tas del Proyecto, EL FIDEICOMITENTE elabore los estudios y la celebracion de todos lo§ actos juridicos
necesarios o convenientes para la adecuada obtencién de recursos dirigidos a la realizacion de EL PRO-
YECTO y a la promocién de vinculaciones al mismo de personas denominadas “Beneficiarios de Anea".
Una vez EL FIDEICOMITENTE cumpla las Condiciones de Entrega de los Recursos, los recursos seran
trasladados por LA FIDUCIARIA al Constructor y administrados por el FIDEICOMISO MERITAGE duran-
te la Etapa Operativa y de Liquidacion del Proyecto.

4. De acuerdo con lo anterior, los recursos invertidos por el BENEFICIARIO DE AREA, se mantendran
invertidos en un Encargo Fiduciario Individual, mientras el Proyecto se encuentre en efapa Preoperativa,
manteniéndose el objeto del presente Encargo Fiduciario sujeto a la condicién suspensiva de cumplirse
las Condiciones para la Entrega de Recursos de Proyecto Inmobiliaric MERITAGE, al cual BENEFICIA-
RIO DE AREA, se vincula como Inversionista Comprador de fa Unidad Inmobiliaria que mas adelante se
identifica y que desarrolla EL FIDEICOMITENTE por su cuenta y riesgo.

5. En virtud de lo anterior, una vez cumplidas las Condiciones de Entrega de Recursos para cada Etapa del
Proyecto Inmobiliario y demas condiciones consagradas en el Contrato de Encargo Fiduciario de Preven-
tas suscrito el 17 de Octubre de 2013, la Fiduciaria liquidaré la respectiva Etapa del Proyecto por haberse
cumplido el objeto y los Encargos Fiduciarios Individuales que se administraron a través de las Carteras
Colectivas para la respectiva Etapa y, entregara los recursos para el desarrollo del Proyecto Inmobiliario
al Fideicomitente, continuando vinculado el BENEFICIARIO DE AREA al FIDEICOMISO MERITAGE
administrado por FIDUCIARIA CORFICOLOMBIANA S.A., en virtud del presente Encargo de Vincula-
cion,

6. Las Condiciones de Entrega de Recursos consisten en lo siguiente:

INFORMACION DEL CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO DE PREVENTAS:

FECHA DE CELEBRACION DEL CONTRATO: 17 de Octubre de 2013

CONDICIONES PARA LA TRANSFERENCIA DE RECURSOS AL FIDEICOMITENTE:

- Vinculacién de un nimero plural de Inversionistas de la respectiva Etapa del Proyecto, cuya vinculacion sea
equivalente al sesenta por ciento (60%) del valor total de las ventas de la respectiva Etapa del Proyecto, de
acuerdo con la Etapa que se encuentre en el Periodo Preoperativo. Dicho valor total de las ventas de |a res-

pectiva Etapa sera Certificado a la Fiduciaria por el Fideicomitente antes de Iniciarse la Etapa Preoperativa
de cada etapa del Proyecto. y

- En caso de requerirse, radicacion de los documentos necesarios para adelantar actividades de construccion
y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda

- Entrega a la Fiduciaria de la licencia de construccion de la respectiva Etapa del Proyecto, debidamente
ejecutoriada expedida por la autoridad competente.

- Certificado de tradicion donde conste que la porcion para el desamollo de la respectiva Etapa del Proyecto,
resultante del desenglobe del inmueble de mayor extension, es de propiedad del Fideicomitente o de un Pa-
trimonio Auténomo constituido para el desarrollo del proyecto.
- Que los Inversionistas Compradores hayan depositado de manera conjunta, por lo menos el quince por
ciento (15%) de las sumas relacionadas en los Encargos de Vinculacion de la respectiva Etapa del Proyecto
en las Carteras Colectivas que administra.
- Cuando el Fideicomitente entregue a la Fiduciaria la carta de aprobacién de crédito constructor para la res-
pectiva Etapa del Proyecto otorgada por una entidad bancaria vigilada por la Superintendencia Financiera de
Colombia o un concepto favorable del cierre financiero de la respectiva Etapa del proyecto por parte de un
interventor administrativo y financiero aprobado por la Fiduciaria y contratado por el Fideicomitente para tal
fin.

- Certificacion del representante legal y del revisor fiscal en la que indique que ha cumplido todos estos requi-
sitos, de la respectiva Etapa.

TERMINO DE DURACION DE LA ETAPA DE PREVENTAS Y PARA EL CUMPLIMIENTO DE LAS CONDI-
CIONES DE ENTREGA DE RECURSOS:

El término sera independiente para cada Etapa del proyecto, a cual serd y comenzara a correr para cada una
de ellas de la siguiente forma:

a. Etapa 1: El término de vigencia de la Etapa Preoperativa de esta Etapa sera de doce (12) meses, qomados
a partir del 17 de Octubre de 2013, prorrogables automaticamente por una sola vez por el término u}u?almente
pactado de doce (12) meses si el FIDEICOMITENTE lo requiere para el cumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en la presente clausula.

b.Etapa 2 a Eptapa 5: El término de vigencia de la Etapa Preoperativa de estas Etapas, sera de doce (12)
meses, contados a partir del recibo de la instruccion imevocable de inicio de las preventas qe cada Etapa
suscrita por EL FIDEICOMITENTE, promrogables automéaticamente por una sola vez por el término l.niqialmen-
te pactado de doce (12) meses para cada Etapa, si el FIDEICOMITENTE lo requiere para el cumplimiento de
los requisitos establecidos en la presente clausula.

¢. Etapas 6, 7 y 8: El término de vigencia de la Etapa Preoperativa de estas Etapas sera la que se pacte me-
diante Otrosi al Contrato de Encargo Fiduciario, entre LA FIDUCIARIA y EL ENCARGAN-
TE/FIDEICOMITENTE.
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7. Sidurante la vigencia del Contrato de Encargo Fiduciario de Preventas se cumplen ias Conaiciones para
la Entrega de Recursos de la respectiva Etapa del Proyecto, la Fiduciaria entregara al Fideicomitente los
Recursos entregados por el Beneficiario de Area y los Rendimientos que se hubiesen causado y, en el
evento en que no se cumplan las Condiciones para la Entrega de Recursos de la respectiva Etapa_del
Proyecto, la Fiduciaria entregara a los Beneficiarios de Area los Recursos y sus respectivos Rendimien-
tos que hubiesen causado mientras los mismos estaban en las Carteras Colectivas.

8. EIPROYECTO se desarrolla a través de un esquema fiduciario establecido por el FIDEICOMITENTE con
la FIDUCIARIA, en el contrato de fiducia mercantil instrumentado en el Documento Privado de fecha 17
de Octubre de 2013, en virtud de! cual se constituy6 el FIDEICOMISO MERITAGE (en adelante el Fi-
DEICOMISO).

Conforme lo delineado en el numeral 7 antecedentes del contrato; los
beneficiarios de area podian reclamar los recursos y sus rendimientos si no se
cumplian las condiciones para la entrega de los recursos durante la etapa pre
operativa —declaratoria del punto de equilibrio-, hasta antes del 9 de febrero de
2015, fecha en que NEWPORT SAS en calidad de fideicomitente vy
administradora del fideicomiso MERITAGE certifico ante la fiduciaria
CORFICOLOMBIANA el cumplimiento de las condiciones de entrega de los

aportes de la Etapa 1 del proyecto inmobiliario.

Se cumple el primer presupuesto jurisprudencial, siendo preciso continuar con
el estudio de los subsiguientes, su configuracion debe ser conjuntiva y no

disyuntiva.

6.5.2 Imposibilidad concluyente de obtener el provecho o de evitar el
detrimento por razon de la supresion definitiva de la oportunidad para
conseguir el beneficio, si la consolidacion del dafio dependiera aun del futuro,
se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del
reconocimiento de una indemnizacion que el porvenir podria convertir en

inconveniente:

Acreditada la imposibilidad de la chance que tuvieron los demandantes de
retirar su inversion antes de la declaratoria del punto de equilibrio en los
términos del numeral antecedente -hasta el 9 de febrero de 2015- dicho
término era perentorio, corrio hasta el cierre de la etapa precontractual del
proyecto -que legal y contractualmente no se puede volver a estructurar- lo

que le da el caracter de concluyente.
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La situacion de incertidumbre es actual, cierta e indiscutible; con la
declaratoria del punto de equilibrio se imposibilita el posterior retiro de los
aportes por los beneficiarios de area; si en gracia de discusion el demandado
hubiera cumplido con su deber de informacion con posterioridad a dicho
cierre, igualmente se encontraba perdida la oportunidad que reprochan los

demandantes; cumpliéndose el segundo presupuesto jurisprudencial.

6.5.3 La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado. Dicho de otro modo, el
afectado tendria que hallarse, para el momento en el cual ocurre el hecho
dafino, en un escenario tanto factico como juridicamente idéneo para alcanzar

el provecho por el cual propugnaba:

FRANCISCO JAVIER VELEZ LARA, suscribié contrato de encargo
fiduciario para vinculacion al fideicomiso MERITAGE, por el cual debia
pagar $368.400.236 y en contraprestacion la fiduciaria vocera del fideicomiso
debia transferirle el derecho de dominio y posesion a titulo de beneficio en
fiducia mercantil, de la unidad inmobiliaria denominada APARTA SUITE
2012 de 71.69M2, con pargueadero doble paralelo mas util.

FRANCISCO JAVIER VELEZ CRUZ suscribi6 contrato de encargo
fiduciario para vinculacion al fideicomiso MERITAGE, por el cual debia
pagar 512.558.302 y en contraprestacion la fiduciaria vocera del fideicomiso
debia transferirle el derecho de dominio y posesion a titulo de beneficio en
fiducia mercantil, de la unidad inmobiliaria denominada SUITE 2025 de

113.99 M2, con pargqueadero doble paralelo mas util.

El 14 de marzo de 2014 los demandantes efectuaron pagos por $5.000.000
cada uno, por la separacion casa 98 y apartamento; como soporte de dichas
operaciones fueron expedidos los recibos de caja 233 y 234; en la contestacion

de la demanda se aceptd este hecho como cierto.
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A partir del momento en que se canceld la suma correspondiente al pago de la
separacion de los inmuebles, FRANCISCO JAVIER VELEZ LARA pag0
$243.644.332 y FRANCISCO JAVIER VELEZ CRUZ $310.002.582; en la

contestacion de la demanda se aceptd este hecho como cierto.

La vinculacion al encargo fiduciario y la correspondiente aportacion de
dineros sitla a los demandantes en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado, satisfaciéndose asi el tercer

requisito.

“En particular, la supresion definitiva de una oportunidad, podra
comprender el reconocimiento de los costos, desembolsos o
erogaciones inherentes a su adquisicion, el valor de la ventaja
esperada o de la desventaja experimentada, cuando los elementos
probatorios lleven al juzgador a la seria, fundada e intima conviccion
a propoésito de la razonable probabilidad de concrecion futura del
resultado atil, por lo cual, a diferencia del lucro cesante, o sea, la
‘eanancia o provecho que deja de reportarse’ (articulo 1614 del
Cadigo Civil), en ella no se tiene la utilidad, tampoco se extingue, y el
interés protegido es la razonable probabilidad de obtenerla o de evitar
una pérdida (cas. civ. sentencia de 24 de junio de 2008 [S-055-2008],
exp. 11001-3103-038-2000-01141-01)" (Sent. 9 de septiembre de 2010,
Exp. 2005 00103 01).

Lo propio del dafio por la pérdida de la oportunidad que pretende endilgarse,
se concreta en si el demandado con ocasion a su omision de informacion
suprimio la oportunidad que tenian los demandantes de obtener la ventaja o la
chance de retirar su inversion antes de la declaratoria del punto de equilibrio
del Proyecto MERITAGE.

No define el dafio la estructuracion de un riesgo sino el truncamiento que hace

imposible acceder a una ventaja esperada o evitar una situacion desfavorable,
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asi que la oportunidad de obtenerla se convirtio en inexistente —de ahi que no

se permite la eventualidad del perjuicio.

Se presentd una oportunidad contractual cierta, concreta y perentoria de
obtener la devolucion de los aportes efectuados por los demandantes al
fideicomiso MERITAGE; oportunidad que precluyé con la declaratoria del
punto de equilibrio y que fue cercenada por el demandado administrador de
las sociedades NEWPORT SAS y ROYAL REALTY SAS al no comportarse
como un buen hombre de negocios, de comunicar a los beneficiarios de area
demandantes -lo que era su deber- informacion relevante e incidente en el
curso del proyecto como lo era el riesgo latente que el lote en el cual se
desarrollaba que hubiera sido propiedad de la mafia o se encontrara en posible
situacion de lavado de activos, —los demandantes- contaban con el chance de
retirar sus inversiones, posibilidad que era latente hasta antes de la declaratoria
del punto de equilibrio, que se decretdé con posterioridad y bajo la

responsabilidad del demandado.

El dafio indemnizable debe ser coherente con la prueba; el perjuicio estimado
por la parte demandante con la presentacion de la demanda comprende la
totalidad de las sumas de dinero aportadas al fideicomiso; sin embargo, dada
la categoria especial del dafio generado por la pérdida de la oportunidad, el

perjuicio se debe tasar en proporcion a la probabilidad de ocurrencia del dafio.

El Consejo de Estado en diversas oportunidades ha determinado que la
pérdida de chance debe ser comprendida como un dafio auténomo, reparable y
con caracteristicas propias; en sentencia del 11 de agosto del afio 2010, fijo el
concepto de la pérdida de oportunidad como una categoria de dafio,
instituyendo que “lo perdido o frustrado, constituye la oportunidad que tenia
el paciente de obtener el beneficio esperado. Como consecuencia de dicha
afectacion, le es atribuible al causante del dafio, reparar a la victima, de
acuerdo a los limites de la oportunidad perdida, con independencia de los

perjuicios que sean causados. ”
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Revisada la prueba documental, los demandantes se vincularon al Proyecto
MERITAGE a través de contrato de encargo fiduciario el 13 de febrero de
2014; la declaratoria del punto de equilibrio lo fue el 9 de febrero de 2015; y
el hecho del administrador que dio lugar a su responsabilidad en los términos
del articulo 23 Ley 222 de 1995 se present6 en agosto de 2014 —tal y como se

explic en la parte inicial de esta providencia.

Dada la premisa contemplada en el numeral 7 -antecedentes- del contrato de
vinculacion a encargo fiduciario, los demandantes hubieran tenido el 100% de
las posibilidades de recibir la devolucion de su inversion antes del 9 de febrero
de 2015 si el punto de equilibrio no se decretara; sin embargo y establecido,

perdieron el 100% de las posibilidades relativas.

A partir del mes de agosto de 2014 —transcurridos 6 meses de su vinculacion y
previos 6 meses de la preclusion de la etapa- se ocultd por parte del
administrador de la sociedad fideicomitente NEWPORT SAS y de ROYAL
REALTY SAS informacion concreta y relevante a cerca de factores de riesgo
para el desarrollo del proyecto inmobiliario, que pudo ser determinante para
(i) la declaratoria del punto de equilibrio por parte de la fiduciaria, (ii) optar
por el retiro de los aportes de los beneficiarios de area dentro de los 6 meses

subsiguientes y antes de la declaratoria del punto de equilibrio.

En términos de probabilidades, transcurrido 6 meses entre la vinculacion y el
hecho dafioso - entre febrero y agosto de 2014- el 50% del tiempo, el proyecto
estuvo libre del “mal proceder” que se endilga en cabeza del administrador,
pero el 50% del tiempo restante —entre agosto de 2014 y febrero de 2015- les
fue ocultado el “hecho dafioso” privandolos de la oportunidad de retirarse
antes de la declaratoria del punto de equilibrio que lo fue el 9 de febrero de
2015.

La condena contra el demandado, no esta supeditada por el resultado de la

situacion final, este resarcimiento se efectla conforme la probabilidad de las
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oportunidades, con las que hubieran contado los demandantes de no padecer
ese resultado final, dichas oportunidades determinan el valor de la

indemnizacion.

“En efecto, para cuantificar la liquidacion por el perjuicio de la
pérdida de la oportunidad, sera el Juez quien deberd realizar el
célculo de las oportunidades, que tenia el demandante de no sufrir el
dafo. De esta forma, la indemnizacion estara fijada, de acuerdo a las
posibilidades perdidas” (Giraldo Gémez, 2018).

Estimada la probabilidad en un 50% de cara a la pérdida de la oportunidad, el
reconocimiento del perjuicio lo sera en la misma proporcién respecto de las
pretensiones; por dicho concepto -dafio causado por la pérdida de la
oportunidad- se reconoceran perjuicios (i) en favor de FRANCISCO JAVIER
VELEZ LARA por $124.322.166 y siendo congruentes con las pretensiones,
indexada desde el 10 de febrero de 2015 a la fecha del pago efectivo con base
en la formula VA=VH x IPC final / IPC inicial; méas intereses liquidados a la
tasa del 6% anual en los términos del articulo el 1617 del Codigo Civil desde
el 10 de febrero de 2015 y hasta que se efectle el pago total; (ii) en favor de
FRANCISCO JAVIER VELEZ CRUZ $157.501.291 y siendo congruentes
con las pretensiones, indexada desde el 10 de febrero de 2015 a la fecha del
pago efectivo con base en la formula VA=VH x IPC final / IPC inicial; méas
intereses liquidados a la tasa del 6% anual en los términos del articulo el 1617
del Cddigo Civil desde el 10 de febrero de 2015 y hasta que se efectue el pago

total.

Por lo expuesto se REVOCARA la sentencia de primera instancia, para en su
lugar declarar la responsabilidad civil del administrador y condenar al
reconocimiento del perjuicio causado por concepto de pérdida de la

oportunidad en la forma sefialada y los montos establecidos.
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6. COSTAS

Como la sentencia se revocara y se accedera a lo pedido por la parte
demandante, de conformidad con el numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP
en ambas instancias se condena en costas a la parte demandada y en favor de

la parte demandante.

7. AGENCIAS EN DERECHO

De conformidad con lo establecido por el articulo 365 del CGP en
concordancia con el articulo 5 numeral 1 del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de
agosto de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura, en esta instancia se fijan
como agencias en derecho el equivalente a TRES (3) SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES, a cargo de la parte demandada y en

favor de la demandante.

DECISION

La SALA SEGUNDA CIVIL DE DECISION DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: Por las razones expuestas, se REVOCA la sentencia de la
referencia, en su lugar se declara la responsabilidad individual de ANGEL

SAMUEL SEDA en su calidad de administrador de NEWPORT SAS vy
ROYAL REALTY SAS por las razones expuestas en la parte considerativa.
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SEGUNDO: CONDENAR al demandado ANGEL SAMUEL SEDA a pagar

a los demandantes una vez en firme este fallo, los perjuicios causados por

pérdida de la oportunidad:

(i)

(if)

En favor de FRANCISCO JAVIER VELEZ LARA, $124.322.166
indexada desde el 10 de febrero de 2015 a la fecha del pago efectivo
con base en la formula VA=VH x IPC final / IPC inicial; mas
intereses liquidados a la tasa del 6% anual en los términos del
articulo el 1617 del Codigo Civil desde el 10 de febrero de 2015 y

hasta que se efectue el pago total.

En favor de FRANCISCO JAVIER VELEZ CRUZ, $157.501.291,
indexada desde el 10 de febrero de 2015 a la fecha del pago efectivo
con base en la formula VA=VH x IPC final / IPC inicial; mas
intereses liquidados a la tasa del 6% anual en los términos del
articulo el 1617 del Codigo Civil desde el 10 de febrero de 2015 y

hasta que se efectue el pago total.

TERCERO: COSTAS en ambas instancias, a cargo de la parte demandada y

en favor de la parte demandante.

CUARTO: AGENCIAS EN DERECHO equivalentes a TRES (3)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a cargo de la

parte demandada y en favor de la demandante.

NOTIFIQUESE POR ESTADOS Y ELECTRONICAMENTE
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LOS MAGISTRADOS

RICARDO LEON CARVAJAL MARTINEZ

LUIS ENRIQURE GIL MARIN

Salvamento de voto

o

MARTHA CECILIA LEMA VILLADA

SALVAMENTO DE VOTO

Proceso: Verbal — responsabilidad del administrador
Demandante: Francisco Javier Vélez Lara y otro
Demandado: Angel Samuel Seda

Radicado: 05266-31-03-001-2023-00071-00

Con el debido respeto con los companeros de Sala, me veo
precisado a salvar el voto por las razones que paso a
exponer: No comparto la decisién en cuanto considera que

estamos en presencia de una pérdida de oportunidad y con
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este soporte, se condena al demandado a pagar el cincuenta
por ciento (50%), de los dineros pretendidos y que los
demandantes entregaron como parte del precio por el
contrato de cesién de area que celebraron con la Fiduciaria
Corficolombiana del proyecto MERITAJE, promovido y dirigido
por ROYAL REALTY SAS y NEWPORT SAS, para la adquisicion
de sendos apartamentos suite con parqueaderos y cuartos

utiles.

Estoy de acuerdo con la ponencia, en cuanto sostiene
soportada en la jurisprudencia, que para determinar el curso
del litigio y su solucidn, el juez dentro de los limites de la
causa petendi; no estd limitado al derecho aplicable, la
denominacion de la accion y el tipo de responsabilidad; pues
en verdad, lo vinculante es la pretensidon, conformada por la
peticion y los fundamentos que la soportan, elementos de la
pretension que no se pueden desfigurar o desconocer al
interpretar la demanda, para no comprometer el derecho de
defensa del demandado. Precisamente la labor del juez
consiste en aplicar el derecho al caso concreto, para cuyo
cometido necesariamente debe aplicar los fundamentos
juridicos que vienen al caso, con independencia que el
demandante en la demanda hubiera indicado otros diferentes
u omitido indicarlos; en cuanto a la accidn invocada, su
denominacion no la desdibuja; de tal manera que si el
demandante afirma que es una accidén posesoria, cuando los
hechos de la demanda y pretensiones, refieren a una de
restitucidén, lo determinante es la que de aqui surge, aun con

independencia de la sefialada en la demanda; este colofdn,
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precisamente va de la mano con el deber que tiene el
operador juridico, de dar el tramite que legalmente
corresponde a la demanda, con independencia del que
hubiere senalado el demandante; lo que igualmente, ocurre

con tipo de responsabilidad que se endilga al demandado.

Lo anterior para indicar que en el texto de la demanda no se
invoca como pretension la perdida de oportunidad, como
tampoco se infiere de su interpretacion; es que no se puede
interpretar lo que la demanda no contiene o dice; en efecto, si
utiliza la acepcidn “pérdida”, pero en un contexto diferente al
que sefala la sentencia; pues claramente habla de la pérdida
de las sumas de dinero entregadas como precio del inmueble
y de la pérdida de la valoracion del bien que se les prometié.
Es mas, los dineros que se reclaman como parte del precio
que anticipadamente pagaron los demandantes constituye un
dafilo emergente y no una pérdida de oportunidad para
obtener las ganancias que de estos se hubieran podido
derivar. Concretamente, por ser activos que efectivamente los
demandantes entregaron y fueron recibidos para el proyecto
constructivo, no constituye una posibilidad o un chance; lo
que implica que dado el incumplimiento del demandado,
surge la obligacién de pagarlos en su totalidad a titulo de

indemnizacion.

Es mas; sin en efecto el demandado incumplié con sus
obligaciones como administrador, como era el de informar a
los interesados los riegos que conocia y comprometian el

proyecto inmobiliario emprendido, constituye una omision que
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compromete su responsabilidad por la totalidad de los
recursos invertidos y que fueron confiados; es mas, si esa
informacién se hubiera suministrado antes de que se
declarara el punto de equilibrio por la fiduciaria para proceder
a desembolsar los recursos para ejecutar el proyecto
constructivo, era suficiente para que los demandantes
solicitaron la devolucion de la totalidad de los aportes, para lo
cual bastaba que se le hubiera notificado esos riegos; luego,
no se advierte razén para sostener que si la informaciéon se
hubiera suministrado con un afio de antelacién, a |la
declaratoria del punto de equilibrio, las posibilidades para
retirar los recursos entregados era del ciento por ciento y que
se redujo a un cincuenta por ciento (50%), porque los
demandantes hicieron los aportes seis meses antes de la
declaratoria del punto de equilibrio. A mi modo de ver, esa
solucion no es razonable, porque igualmente durante eso
periodo los demandados pudieron retirar la totalidad de los
aportes; como igualmente, lo hubieran podido hacer si se les
hubieran informado con ocho (8) dias de anticipacién; es
mas, el solo hecho de que el administrador no hubiera
informado a la fiduciaria sobre los riegos que se cernian, lo
hace responsable por la totalidad de los aportes, asi los
hubieran hecho un dia antes de llegar al punto de equilibrio;
en esta oportunidad no solo faltd al deber de informar, sino,
que ademas con su silencio propicio a que se declarara el
punto de equilibrio; lo que se tradujo en la imposibilidad que

tenian los demandantes para retirar sus aportes.
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Por estas razones, considerd que no estamos en presencia de
una perdida de oportunidad y que el incumplimiento de la
obligacion del administrador de informar sobre los riesgos que
conocia, lo hacen responsable por la totalidad de los aportes
realizados por los cesionarios de areas. Bajo estas
circunstancias, la condena se debié imponer por la totalidad
de los aportes efectuados y no por el cincuenta por ciento
(50%).

Medellin (Ant.), 13 de diciembre de 2023

Con el debido respeto,

LUIS ENRIQUE GIL MARIN
Magistrado
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