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TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

JORGE ALBERTO VELEZ VELASQUEZ
Contra

FIDUCIARIA COLPATRIA S.A.

LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., Febrero 28 de 2006

Encontrandose surtidas en su totalidad las actuaciones procesales previstas en el
Decreto 2279 de 1989, la Ley 23 de 1991, la Ley 446 de 1998 y el Decreto 1818
de 1998 para la debida instruccion del tramite arbitral, y siendo la fecha y hora
seflaladas para llevar a cabo la Audiencia de Fallo, el Tribunal de Arbitramento
profiere, en derecho, el Laudo conclusivo del proceso arbitral convocado para
dirimir las diferencias entre JORGE ALBERTO VELEZ VELASQUEZ parte
convocante, y FIDUCIARIA COLPATRIA S.A., parte convocada, surgidas con
ocasién del CONTRATO DE FIDUCIA EN GARANTIA contenido en la
escritura publica No. 1169 otorgada en la Notaria 25 del Circulo de Bogota D.C.,,

el 11 de abril de 1996, previos los siguientes antecedentes y preliminares:

I - ANTECEDENTES

A.  Clausula compromisoria

Las controversias que se deciden mediante el presente laudo se originan en el
CONTRATO DE FIDUCIA EN GARANTIA contenido en la escritura publica
No. 1169 de la Notarfa 25 del Circulo de Bogota D.C., de fecha 11 de abril de
1996, en el que se pactd, en la clausula Décimo Quinta la siguiente clausula

compromisoria:
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“CLLAUSULA DECIMO  QUINTA.- TRIBUNAL  DE
ARBITRAMENTO  Cualguier diferencia que surja entre las partes
derivada de la celebracion, ejecucion o liguidacion de este contrato, se someterd
a la decision de un Tribunal de Arbitramento constituido por tres (3) drbitros
designados por la Camara de Comercio de Santafé de Bogota, y se regird por
lo dispuesto por el Decreto 2279 de 1989 y demdis normas que lo
modifiquen.”’

B. Fase Pre-Arbitral

1. Con el lleno de los requisitos formales y mediante apoderado, el 28 de octubre
de 2004, el sefior JORGE ALBERTO VELEZ VELASQUEZ present6 ante el
Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota el escrito

de convocatoria arbitral que dio origen al proceso.

2. Al tenor de lo dispuesto en la clausula compromisoria citada, el Tribunal debia

conformarse por tres arbitros designados por la Camara de Comercio de Bogota.

3. Mediante sorteo publico realizado el 9 de noviembre de 2004 se designé como
arbitros a los doctores FRANCISCO MORRIS ORDONEZ, JORGE LARA
URBANEJA y MANUEL ENRIQUE CIFUENTES MUNOZ quienes

aceptaron su designacion en la debida oportunidad.

4. El 1 de diciembre de 2004 a las 10:30 a.m. se llevd a cabo la audiencia de
instalacion a la cual asistieron los arbitros, la parte convocante, su apoderado y la

parte convocada.

5. En dicha audiencia el Tribunal nombré como Presidente al doctor
FRANCISCO MORRIS ORDONEZ y como Secretatia a la doctora GABRIELA
MONROY TORRES. Adicionalmente se fij6 el monto de gastos y honorarios
del Tribunal.
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6. Mediante Auto No. 3 de fecha enero 28 de 2005, el Tribunal admitié la
demanda y ordend correr traslado a la parte convocada, tal y como consta en el

Acta N. 3. (Folios 56 a 58 del Cuaderno Principal N. 1).

7. Mediante escrito radicado el dia 11 de febrero de 2005 y estando dentro de la
oportunidad legal, la parte convocada presentd su contestacion de la demanda, y

formulé excepciones de mérito.

8. Mediante Auto No. 4 de fecha febrero 18 de 2005 se corri6 el traslado a la parte

convocante de las excepciones formuladas en la contestacion de la demanda.

9. Estando dentro del término de traslado de las excepciones de mérito contenidas
en el escrito de contestacion de la demanda, el apoderado de la parte convocante
presenté un memorial en el que se pronuncié sobre las citadas excepciones y

solicité pruebas adicionales (Folios 85 a 90 del Cuaderno Principal No. 1).

10. Mediante auto No. 4 proferido por el Tribunal el 18 de febrero de 2005, se
dispuso que se siguiera con el tramite arbitral, fijaindose como fecha el 2 de marzo
de 2005 a las 10:00 a.m., para llevar a cabo audiencia de conciliacién de que tratan
los articulos 141 del Decreto 1818 de 1998 (articulo 121, Ley 446 de 1998), y 430
del C.P.C.

En tal oportunidad la audiencia de conciliacién se declaré fracasada por la
inasistencia de la parte convocante y de su apoderado. Sin embargo ante la
presentacion de la prueba de una justa causa para la inasistencia de la parte
convocante, posteriormente el Tribunal procedié a celebrar la citada audiencia,
con la asistencia de las partes y sus apoderados. Sin embargo la misma fue
suspendida atendiendo la solicitud expresa formulada de comuin acuerdo por las

partes.

11. El dia 8 de abril de 2005 se procedi6 a continuar la audiencia de conciliacion

sin que las partes hubiesen llegado a acuerdo conciliatorio alguno y se fij6 como
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techa para llevar a cabo la Primera Audiencia de Tramite el dfa 26 de abril de 2005
alas 10:00 a.m.

C. Tramite arbitral

1. La Primera Audiencia de Tramite tuvo lugar el dia 26 de abril de 2005,
oportunidad en la que, mediante Auto N. 9, el Tribunal asumié competencia para
conocer y decidir las controversias propuestas por las partes. Adicionalmente,

mediante Auto No. 12, decreto las pruebas del proceso.

2. El presente proceso se llevo a cabo en 23 audiencias, en las cuales se asumio
competencia, y se decretaron y practicaron las pruebas solicitadas por las partes.

Por dltimo, las partes expusieron sus alegatos de conclusion, el dia 7 de febrero de

2006.

3. Mediante Auto N. 30, proferido el 7 de febrero de 2000, el Tribunal cit6 a las
partes para audiencia de fallo el dia 28 de febrero de 20006, a las 3:00 p.m., estando

dentro del término legal para proferitlo.

D. Las partes, y los hechos en que se basa la demanda

1. Parte convocante

La Parte Convocante de este tramite es el sefior JORGE ALBERTO VELEZ
VELASQUEZ quien comparece a este proceso en nombre propio, en su
condiciéon de adjudicatario del dominio, propiedad y posesién plena de los
derechos fiduciarios constituidos por su padre VICTOR MANUEL VELEZ
GIL con la FIDUCIARIA COLPATRIA S.A.; segun escritura publica N. 1.169
otorgada el 11 de abril de 1996 en la notarfa Veinticinco del Circulo de Bogota.
Tales derechos le fueron adjudicados en virtud del trabajo de liquidacion y
adjudicacion en la sucesién del sefior VICTOR MANUEL VELEZ GIL, tal y

como consta en la Escritura publica No. 534 otorgada el 28 de febrero de 2003 en
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la Notaria treinta y seis del Circulo de Bogota (folios 25 a 47 del Cuaderno de
Pruebas No. 1). En el presente proceso arbitral esta representado judicialmente
por el doctor AN DRES GUILLEN GOMEZ, abogado en ejercicio, portador de
la tarjeta profesional nimero 49.279 del Consejo Superior de la Judicatura, de

acuerdo con el poder visible a folio 18 del Cuaderno Principal No.1.

2. Parte convocada

La Parte Convocada del presente tramite arbitral es FIDUCIARIA
COLPATRIA S.A. sociedad comercial legalmente constituida por Escritura
Publica No. 1710 de la Notarfa Cuarenta y Cuatro (44) del Circulo de Bogota de
techa 17 de septiembre de 1991, con domicilio principal en esta ciudad y
representada legalmente por José Ricardo Torres Paniagua, mayor de edad y de
este vecindario, sociedad cuya existencia y representacion legal esta acreditada con
los certificados de existencia y representacion legal respectivamente expedidos por
la Camara de Comercio de Bogota y por la Superintendencia Bancaria de
Colombia (Folios 19 a 22 del Cuaderno de Pruebas No. 1). En este tramite arbitral
esta representada judicialmente por el doctor CALIXTO DANIEL ANAYA
ARIAS, abogado con tarjeta profesional numero 106.357 del Consejo Superior de

la Judicatura, de acuerdo al poder visible al folio 81 del Cuaderno Principal No. 1.

3. Causa petendi

Las pretensiones formuladas por la parte convocante estan fundamentadas en los

siguientes hechos:

1. Afirma la parte convocante que mediante escritura publica nimero mil ciento
sesenta y nueve (1169) del once (11) de abril de Mil Novecientos Noventa y Seis
(1.996), de la Notaria Veinticinco (25) de Bogota, se celebr6 un contrato de fiducia
en garantia entre el hoy difunto VICTOR MANUEL VELEZ GIL como
tideicomitente y FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. como fiduciario, utilizando
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para el efecto el formato de contrato que usaba en ese tiempo la sociedad

fiduciaria.

2. El objeto, del contrato, era garantizar a los terceros que el fideicomitente

seflalare expresamente y que aparecieren inscritos en el registro que para estos

efectos lleva la fiduciaria, el cumplimiento de las obligaciones presentes o futuras

del mismo fideicomitente o de terceros, con los bienes que éste transfirié para

estos efectos, lotes que se identifican a continuacion:

1.

EL LOTE EL PORVENIR:

Partiendo del mojén marcado con la letra E que se coloca al pie de la cerca de piedra,
sobre el camino carreteable que de San Francisco conduce hacia Subachoque, se sigue
en linea recta en extensiéon de diecinueve metros (19.00 mts), con cincuenta y nueve
centimetros (0.59 cmits), hasta encontrar un mojoén de piedra marcado con el nimero
uno (1) de este mojon se sigue hacia la derecha hasta encontrar el mojén con el nimero
dos (2) en una extension de veinte metros (20.00 mts), con cuarenta y cuatro
centimetros (0.44 cmits), situado al pie de una cerca de piedra; de este mojon se sigue en
linea recta por toda la cerca de piedra y en colindancia con propiedades del Municipio
hasta encontrar el mojén marcado con la letra F en una extensioén de ochenta y nueve
metros (89.00 mts), con veinticinco centimetros (0.25 cmts), del mojoén F, se sigue hacia
la izquierda con una extensiéon de ciento treinta y dos metros (132.00 mts), con setenta y
dos centimetros (0.72 cmits), y en linea recta y en colindancia con la parte que se
adjudica a Ana Lucfa Acero de San Juan, hasta encontrar el mojon G; de este mojon se
vuelve hacia la izquierda en linea recta y en extensiéon de ciento once metros (111.00
mts), con veinte centimetros (0.20 cmts) y en colindancia con la parte que se adjudica a
Carlos Eduardo Acero Rubio, hasta encontrar el mojén marcado con la letra B , situado
al pie de una cerca de piedra sobre el camino carreteable que de San Francisco conduce
a Subachoque; de este mojon  se sigue hacia la izquierda por toda la cerca de piedra

hasta encontrar el mojon E. Punto de partida y encierra.

EL LOTE DENOMINADO “SAN RAFAEL”, alinderado asi: Partiendo del mojon
marcado con la letra G, situado al pie de una cerca de piedra y a la orilla de la carretera
que de San Francisco conduce a Bogota D.C., se sigue por toda la carretera, en
extension de ciento cincuenta y un metros (151.00 mts), con diecisiete centimetros (0.17
cmts) hasta encontrar el mojon marcado con la letra K; de este mojon se vuelve a la

izquierda y por la colindancia con la parte que se adjudica a Luz Angela Acero Rubio en
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extension de ciento veintiun metros (121.00 mts), con diecinueve centimetros (0.19
cmts) hasta encontrar el mojén marcado con la letra L, de este mojon siguiendo hacia la
derecha el linea recta, en colindancia con la parte que se adjudica a Maria Amparo
Acero de Duque , en extension de ciento ocho metros(108.00 mts), con setenta y siete
centimetros (0.77 cmits), hasta encontrar el mojén marcado con la letra M, situado al pie
de una cerca de piedra, de este mojon se vuelve a la izquierda, en linea recta y por toda
la cerca de piedra, en extensiéon de ciento cuarenta y dos metros (142.00 mts), con
ochenta y un centimetros (0.81. cmts), hasta encontrar el mojén marcado con la letra G,

punto de partida y encierra.

EL LOTE “ANDREA DEL CAMPO?”, se alindera asi: Partiendo del mojén marcado
con la letra D situado en la orilla del camellon de entrada al predio de mayor extension,
en linea recta y por colindancia con la parte adjudicada a Carlos Eduardo Acero Rubio,
en extension de ciento cuarenta y siete metros (147.00 mts),con cincuenta centimetros
(0.50 cmits), hasta encontrar el mojon marcado con la letra C, de este mojon se vuelve a
la izquierda en extensioén de ciento diez metros (110.00 mts), con noventa centimetros
(0.90 cmts), en linea recta y por colindancia de la parte adjudicada a Ana Lucia Acero de
San Juan, hasta encontrar el mojéon marcado con la letra I, situado a tres metros (3.00
mts) de distancia de una cerca de piedra; del mojon I, se sigue hacia la izquierda hasta
encontrar el mojon marcado con la letra J, situado a la orilla del camellén de la entrada
del lote de mayor extensién y tres metros (3.00 mts) de la cerca de piedra, en una
extension de ciento cuarenta y tres metros (143.00 mts), con veintiséis centimetros
(0.26cmts),: del mojon | se sigue hacia la izquierda el linea recta por la orilla de todo el
camellon hasta encontrar el mojén marcado con la letra D, a una extensién de ochenta y

nueve metros (89.00 mts) punto de partida y encierra

EL LOTE “LAS MERCEDES?”, se alindera asi: Partiendo de un mojén con la letra B,
situado al pie de una cerca de piedra sobre el camino carreteable que de San Francisco
conduce a Subachoque, en linea recta en extensién de ciento once metros (111.00 mits),
con veinte centimetros (0.20 cmts) y por colindancia con la parte adjudicada a Carmen
Rosa Acero de Vargas, hasta encontrar el mojén marcado con la letra C; de este mojon
se sigue a la izquierda y por colindancia con el lote adjudicado a Celia Acero Rubio, con
extension de ciento cuarenta y siete metros (147.00 mts). Con cincuenta centimetros
(0.50 cmits), en linea recta hasta encontrar el mojon marcado con la letra D, situado a la
orilla del camellén de entrada al predio en mayor extension; del camellén en extension

de noventa y un metros (91.00 mts), con treinta centimetros (0.30 cmts), hasta encontrar

el mojon marcado con la letra A, situado a la orilla de un mechén que es la puerta de
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entrada al predio de mayor extension. Del mojén A se sigue hacia la izquierda por toda
una cerca de piedra y colindando con el camino carreteable que de San Francisco
conduce a Subachoque hasta encontrar el mojén marcado con la letra B punto de

partida y encierra.

LOTE DE TERRENO “VILLA CARMENZA”, Se alindera asi: Partiendo del mojon
marcado con la letra F, situado al pie de una cerca de piedra en las colindancias del lote
del municipio de San Francisco y de la parte adjudicada a Carmen Rosa Acero de
Vargas, se sigue por toda la cerca, en extension de noventa y cinco metros (95.00 mts),
con cincuenta y ocho centimetros (0.58 cmts), hasta encontrar el mojén marcado con la
letra G; situado al pie de la cerca de piedra; de este mojon se vuelve a la izquierda y por
toda una cerca de piedra en extension de ciento cuarenta y dos metros (142.00 mts), con
ochenta y un centimetros (0.81 cmts), hasta encontrar el mojon marcado con la letra M,
colindando con todo este costado cerca de piedra de por medio, con la parte adjudicada
a Rosalba Acero Rubio; del mojén M, se vuelve a la izquierda atravesando un camellén
pasando por un mojon, en extension de ciento diez metros (110.00 mts), con noventa
centimetros (0.90 cmts) hasta encontrar el mojon marcado con la letra C y en
colindancia con la parte que se adjudica a Celia Rubio; del mojon C, se vuelve a la
izquierda en linea recta y por colindancia con lo adjudicado a Carmen Acero de Vargas
en extension de ciento treinta y dos metros (132.00 mts), con setenta y dos centimetros
(0.72 cmts), hasta encontrar el mojén marcado con la letra F punto de partida y

encierra.”

3. A los mencionados inmuebles les corresponden los folios de matricula

inmobiliaria Nos. 156-0047313, 156-0047305, 156-0047307, 156-0047308 y 156-

0047312 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Facatativa,

Cundinamarca.

4. Afirma el convocante que en la clausula décima segunda, del contrato redactado

por la FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. se establece que “estan garantizadas por

los bienes fideicomitidos todas las obligaciones que hayan sido incluidas en el

registro que lleve el fiduciario. Para que dicha inclusion se haga efectiva el

FIDUCIARIO exigira lo siguiente: ¢) Comunicacién escrita del fideicomitente,

CON RECONOCIMIENTO DE TEXTO Y FIRMA ANTE NOTARIO,

solicitando la inclusién de uno o varios acreedores, para la consecuente expedicion
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del certificado de garantia a nombre de este por parte del fiduciario.” (El resaltado

proviene de la demanda arbitral).

5. Expone la demanda arbitral que la entidad fiduciaria expidié a solicitud de

VICTOR VELEZ GIL (q.e.p.d.), los siguientes certiticados de garantia:

A. Certificado de Garantia nimero 578, expedido el 26 de febrero de 1.997 a favor del
Banco COLPATRIA por valor de CIENTO DIECISEIS MILLONES DE PESOS
($116.000.000.00)

B. Certificado de Garantfa numero 334, expedido el 3 de Junio de 1.996 a favor del Banco
TEQUENDAMA por valor de CIENTO DOCE MILLONES CUATROCIENTOS
NOVENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS PESOS ($112.498.200.00).

C. Certificado de Garantia numero 508, expedido el 26 de Diciembre de 1.996 a favor del
DANN FINANCIERA por valor de CUARENTA MILLONES DE PESOS
($40.000.000.00).

Y formula el siguiente interrogante “:Cémo puede la Fiduciaria Colpatria expedir
un certificado de garantia el 26 de febrero de 1.997 teniendo en cuenta que el
fideicomitente, Victor Manuel Vélez Gil (q.e.p.d.) fallecié el 23 de febrero de

dicho afio?

0. Se anota que la parte convocada es parte del GRUPO EMPRESARIAL (Ley
222 de 1.995) del BANCO COLPATRIA, con todas las implicaciones que esto
tiene en relacion con el poder decisorio, desde el punto de vista juridico y practico
que se tiene entre empresas asi vinculadas. Agrega que la sociedad convocada, una
de las empresas de dicho grupo, de manera ilegal expidié uno de los certificado a
favor de una empresa o sociedad que la controla o que aquella controla, lo cual,
segun afirma, implica que el tenedor y titular del certificado de garantia numero
578 a que se hace referencia en esta demanda, tiene poder vinculante sobre la

entidad que de manera ilegal, segin afirma, expidié los mencionados certificados.

7. Recalca la parte convocante que “es perfectamente claro que el contrato de
fiducia en garantfa celebrado entre las partes en este proceso y que es materia del

debate, es de aquellos que se denominan como contratos de adhesion.” Agrega
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que “presenta todas las caracteristicas de este tipo de contratos, fue redactado por
la entidad fiduciaria” y precisa que “este tipo de entidades son las tnicas facultadas
legalmente para celebrar este tipo de contratos.” Expone que “las clausulas del
contrato y especialmente las que imponen los requisitos para la expedicion de
certificados de garantia, constituyen una exigencia de la entidad fiduciaria con el
fin de asegurarse que cuando se expidiera uno de los mencionados certificados,
existiera la certeza que da la presentaciéon personal y el reconocimiento del

contenido del documento ante notario.”

8. Destaca que la entidad fiduciaria, en el texto del contrato de adhesién que ella
misma redactd, impuso como requisito para expedir certificados de garantia, la
solicitud por parte del fideicomitente con diligencia de reconocimiento del texto y
firma ante notario. Manifiesta que no obstante lo anterior, “la fiduciaria obrando
de manera negligente, con culpa grave, expidié los mencionados certificados sin

haberse cumplido el requisito que ella misma impuso”

[9. Se afirma que ninguna de las comunicaciones mediante las cuales el fallecido
VICTOR VELEZ GIL, solicité la expedicion de certificados en garantia conlleva
la diligencia ante notario de reconocimiento del contenido y de la firma. El
anterior es un requisito que “la misma fiduciaria se impuso y que habria podido
verificar con una simple y superficial observacion de los documentos que

contienen las solicitudes de expedicion de los mencionados certificados.”

10. Manifiesta que la parte convocada al proceder de esta forma obré de manera
“imprudente y negligente, con culpa grave. Se cuestiona como es posible que una
entidad que se dedica de manera profesional, en el giro ordinario de sus negocios a
actividades fiduciarias, que redacta ella misma el contrato, expide certificados sin el
lleno de los requisitos y actuando amplia y claramente de manera dolosa y
temeraria al emitir un certificado de garantia con fecha posterior al
acaecimiento de la muerte del fideicomitente.” (Negrilla proviene de la

demanda arbitral)

10
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11. Afnade que es todavia mas grave la culpa y mas evidente la negligencia de la
fiduciaria, cuando por mandato expreso del contrato firmado entre las partes y que
fue redactado por la entidad fiduciaria, la expediciéon de los mencionados
certificados depende tunica y exclusivamente de ella, pues nadie, ni el
tideicomitente ni los terceros acreedores intervienen en su expedicién, con la

salvedad del Banco Colpattria.

12. Concluye que “es claro e inequivoco que la fiduciaria al expedir los certificados
de garantia sin el lleno de los requisitos exigidos por el mismo, obrd, de manera

negligente e imprudente e incurri6 en culpa grave.”

13. La parte convocante afirma que el sefior VICTOR MANUEL VELEZ GIL,
fallecié desde el mes de febrero del ano de 1.997, hace mas de siete afios y hasta la
tfecha, que se tenga conocimiento la entidad FIDUCIARIA no ha manifestado
con hechos positivos y reales, su voluntad de proceder a la extinciéon del contrato
fiduciario y a su liquidacion. Afirma que no lo ha hecho “porque obrando, como
ha obrado, de manera dolosa y negligente, no puede por haber expedido

certificados en garantia de manera ilegal, engafiando a los terceros acreedores y

petjudicando a los legitimos sucesores de don VICTOR VELEZ GIL.”

14. Afirma ademas que “al ser ilegal, alejada de la ley y del contrato la expedicion
de los certificados en garantia, estos son inoponibles a los legitimos sucesores y
herederos de don VICTOR VELEZ GIL, quienes, han visto pasar el tiempo sin
que la fiduciaria, a pesar de la muerte del fideicomitente, haya liquidado el contrato
y no han sido sujetos de la liquidacién del fideicomiso y de la restitucion del
derecho de dominio sobre los bienes fideicomitidos, sobre los cuales no puede
predicarse que existe, en virtud de la fiducia en garantfa, ningin certificado de

garantia, porque les son inoponibles.”
15. Argumenta que se ha presentado la inejecuciéon e incumplimiento doloso del

contrato por parte de la fiduciaria, siendo dicho incumplimiento imputable tnica y

exclusivamente a dicha entidad, pues expidi6 los certificados sin el lleno de los
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requisitos que ella misma impuso, pues los certificados de garantia se expidieron
por un acto, que sélo dependia de ella, en cuanto que si la solicitud no llenaba los

requisitos que ella misma creé e impuso, no se han debido expedir.

16. Senala que se le ha causado un petjuicio, como quiera que los bienes se
encuentran afectos a la fiducia y no puede disponer de ellos por existir los
mencionados certificados de garantia expedidos en forma irregular y ademas, por
no haberse liquidado el negocio fiduciario, no ha podido disponer, en su calidad
de causahabiente de dichos bienes y/o de los derechos herenciales que haya
podido tener sobre dichos bienes. Aflade que en adicién a la expedicién irregular
e ilegal de los certificados, han pasado mas de siete (7) afios desde el fallecimiento
del fideicomitente, sin que la demandada haya manifestado, con actos positivos, su

obligacion de liquidar el fideicomiso, como era su deber.

16. La parte Convocante sostiene que la Fiduciaria procedié a enajenar los
inmuebles fideicomitidos con base en avalios hechos unilateralmente por dicha
entidad, cuyos wvalores asignados correspondian a valores que se apartan
dramaticamente de otros avaltios efectuados por otras entidades que estuvieron

interesadas en adquirir los predios.

17. Segin la parte convocante, los avalios efectuados por la fiduciaria
COLPATRIA a los lotes Fideicomitidos, se efectuaron tomando los predios como
si estos fueran rurales, cuando en realidad estos de conformidad con el Plan de
Ordenamiento Territorial del Municipio de San Francisco (Cundinamarca) eran

parte del casco urbano. De ahi la diferencia ostensible entre uno y otro avalto.

18. Se senala en la demanda que la parte convocante es legitimo heredero y

causahabiente.

Parte de los anteriores hechos y afirmaciones se acompanan con una serie de

tfundamentos de derechos que la parte actora plantea como hechos:
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Se sefiala que si el contrato implica necesariamente el concurso de
voluntades de las partes, pareceria logica la exigencia de que su celebracion
deberia realizarse, siempre previa discusion de todas y cada una de las
clausulas que lo integran, en forma tal que dichas clausulas fueran
elaboradas conjuntamente por todos los contratantes. Precisa que “sin
embargo, en el comercio moderno es frecuente el caso de que dos o mas
personas lleguen a encontrarse vinculadas a un contrato, sin que con
anterioridad se haya desarrollado ese proceso preliminar de discusién sobre
sus clausulas y condiciones” y cita la obra “Teorfa General de los Actos o

Negocios Juridicos” de Guillermo Ospina Fernandez, Segunda Edicion,
Editorial Temis, 1.983.

Expone que en relaciéon con los contratos de adhesion los tratadistas del
derecho Francés, Planiol y Ripert, en su obra Tratado Practico de Derecho
Civil Francés, Tomo Sexto, Las Obligaciones, Primera parte, Editorial
Cultural S.A. Cuba, 1.946, establecen, entre otras las caracteristicas de este
tipo de contratos que menciona a continuacion, las cuales, a pesar de la
diferencia de legislaciéon se deben aplicar, con la debida interpretacioén a
nuestra legislacion y mas especificamente al asunto materia de este proceso.

Acto seguido cita las siguientes caracteristicas:

A. “En todos los contratos de adhesiéon la oferta tiene un caracter general y
permanente, yendo dirigida a persona indeterminada y siendo mantenida por
tiempo ilimitado o por cierto tiempo”. Es evidente que en el contrato celebrado
entre las partes en este proceso, se da esta caracteristica, en efecto, la oferta de
contratos de fiducia en garantia por parte de la fiduciaria es de caracter general y
permanente, va dirigida a personas indeterminadas y esta dentro del objeto social, el

prestar este tipo de servicios y hacer este tipo de contratos.”

B. “La oferta emana de un contratante que tiene a su favor un monopolio de hecho o
de derecho o al menos gran poder econémico, bien sea por sus propias fuerzas o
por unién con otras empresas analogas. En efecto las fiduciarias son, por mandato

de ley, las tnicas entidades que tienen capacidad legal para celebrar este tipo de
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contratos, lo anterior para no mencionar el gran poder econémico de los grupos

empresariales financieros, la fiduciaria pertenece a unos de ellos.”

“El objetivo del contrato es la prestacion de un servicio privado (....) y que
solamente una persona determinada puede prestar”. En efecto las unicas
legalmente autorizadas para prestar este tipo de servicios son las fiduciarias,

independientemente de que el servicio sea de caracter publico o privado.

“La oferta aparece bajo la forma de un contrato tipo cuyas condiciones generales,
cuidadosamente estudiadas, forman un conjunto que se presenta en bloque a los
adherentes particulares; (...) Es de recordar en este punto que los contratos tienen,

tres tipos de clausulas:

- De la esencia, aquellas que si se modifican degeneran en otro contrato o en
otro tipo de acto, como cuando en una compraventa no se pacta el precio,
degeneraria, en principio en una donacion; se cambia la esencia del contrato.
Todos los contratos redactados y firmados por la fiduciaria tienen las
mismas clausulas esenciales.

- De la naturaleza, aquellas que si bien son accesorias a las de la esencia si
pueden ser modificadas sustancialmente sin que se varie la forma del
contrato o el contrato mismo, como cuando en una compraventa se pactan
diferentes modalidades de forma de pago del precio. Estas también fueron
redactadas e impuestas por la fiduciaria y si se observa los contratos de
fiducia en garantia celebrados por la entidad demandada dentro del periodo
que se menciona en el acapite de pruebas se observara que atn las mismas
clausulas de la naturaleza son basicamente iguales

- Accidentales, las cuales, como su misma denominacién indica,
corresponden simplemente a cada caso en particular y no afectan ni varfan
para nada ni la esencia ni la naturaleza del negocio o contrato. Noétese que
ain este tipo de clausulas en los contratos celebrados por la entidad

fiduciaria son bastante similares en todos los casos. Una de estas clausulas

es el requisito impuesto por la fiduciaria en su propio favor y para

asegurarse a la hora de emitir certificados de garantia dentro de la fiducia

materia de esta demanda, consistente en el reconocimiento del texto v firma

ante notario por parte del fideicomitente”
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Manifiesta que al ser un contrato de adhesion, este debera interpretarse, de
acuerdo a los preceptos legales (articulo 1.624 Codigo Civil) vy
jurisprudenciales, en sus clausulas, ambiguas en contra de quien las impuso,
y precisa que en este caso ademas de ser un contrato de adhesion, LA
CLAUSULA EN CUESTION ES PERFECTAMENTE CLARA E
INEQUIVOCA AL EXIGIR LA DILIGENCIA DE
RECONOCIMIENTO DE TEXTO Y FIRMA ANTE NOTARIO.” (El

destacado proviene de la demanda arbitral.)

Trae a colacién las normas sobre grupos empresariales y concluye que
aunque el Banco Colpatria y la convocada son dos personas juridicas
diferentes, estan ligadas por unos lazos que afirma son inocultables y que
se ven claramente calcados en los presupuestos de hecho de la ley sobre la
materia. Agrega que el Banco Colpatria, beneficiario y titular del
mencionado certificado de garantia, se benefici6 de la actuacién
manifiestamente ilegal de una empresa que hace parte de su grupo

empresarial.

Menciona que entre otros, el articulo 1.234 del Codigo Comercio, en
cuanto establece que el fiduciario, “ademas de los previstos en el acto
constitutivo (en este caso el contrato), tiene los siguientes deberes
indelegables: “... 2. Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario

en la forma y con los requisitos previstos en el acto constitutivo.(...).”

Precisa que invertir es definido por el diccionario Aristos, como: “(....)
Emplear caudales, gastarlos o colocarlos en aplicaciones productivas (....)".
Considera que es evidente que la norma, al referirse a invertir, “hace
alusion a la disposicion de los bienes fideicomitidos y el expedir los
certificados de garantia, pone, en ultimas, en movimiento el mecanismo
para la disposicion de los bienes fideicomitidos, saltindose, por decir lo
menos, los requisitos que ella mismo impuso.” (Subrayado proviene del

texto de la demanda arbitral.)
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Cita la definicion que contempla el Cédigo Civil respecto de la culpa y

aflade que “por mandato expreso de la ley, se puede, sin lugar a dudas ni a
equivocaciones, predicar que FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. HA
OBRADO Y OBRO DOLOSAMENTE.” (Subrayado proviene del

texto de la demanda arbitral).

Agrega que “la jurisprudencia, en sentencia proferida por la Corte Suprema
de Justicia, en julio 31 de Mil Novecientos Cuarenta y Cinco (1.945),
establece, en criterio que se mantiene hasta nuestros dias, el alcance de las
tres nociones de culpa, graduando la responsabilidad del deudor, en este
caso la entidad fiduciaria, segin la gravedad de la culpa cometida, la cual,

como ya se menciond, en este caso se equipara, por mandato legal al dolo.”

Precisa que en este caso podria hablarse de una presuncion de derecho, que
no admite prueba en contrario a la luz del articulo 66 del Cédigo Civil,
pues, siendo el contrato ley para las partes, segin mandato del mismo
estatuto, y siendo el contrato perfectamente claro, se dan los presupuestos
de hecho y de derecho para que no se admita prueba en contrario en

relaciéon con lo pactado en el contrato.

Agrega que la ley en materia de responsabilidad de las entidades fiduciarias
es clara, pues “en el articulo 1243 del estatuto comercial establece que el
fiduciario respondera hasta por culpa leve en el cumplimiento de su

gestion.”

Manifiesta que como quiera que el contrato celebrado entre VICTOR
MANUEL VELEZ GIL y la entidad demandada es bilateral, a la luz de lo
previsto en el articulo 1.546 del Coédigo Civil, de éste se predica la

condicidon resolutoria tacita.

Expone que el articulo 1.239 del Codigo de Comercio establece dentro de

las causales de remocion del Fiduciario, el dolo o grave negligencia, el cual,

16

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Camara de Comercio de Bogoté



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE JORGE ALBERTO VELEZ VELASQUEZ
CONTRA
FIDUCIARIA COLPATRIA S.A.

segin afirma, es un hecho mas que notorio en este caso. Agrega que el
contrato celebrado entre VICTOR MANUEL VELEZ GIL y la entidad
demandada, estipula como causal de terminacién, entre otras, las previstas
en el articulo 1240 del Cédigo de Comercio y dentro de estas causales, la
del cumplimiento de la condicion resolutoria, la cual, por mandato expreso
del Cédigo Civil, va implicita en este tipo de contratos. Afirma que tal
condicién se ha dado en tanto que la Fiduciaria no cumplié con las

obligaciones derivadas del contrato.

E. Pretensiones y excepciones formuladas por las partes.

1. Pretensiones de Ia parte convocante.

Con apoyo en su relato de los hechos, en su escrito de demanda la parte

convocante solicita al Tribunal se decrete lo siguiente:

“PRIMERA. Que se declare que por culpa, negligencia grave vy dolo, la
FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. ha incumplido el contrato de fiducia mercantil
celebrado entre esta entidad y VICTOR VELEZ GIL contenido en la escritura
publica No. 01196 del 11 de abril de Mil Novecientos Noventa y Seis (1.996) de la
Notarfa 25 de Bogota.”

“SEGUNDA. Que como consecuencia de lo anterior se declare la disoluciéon del

contrato mencionado por resolucion del mismo.”

“TERCERA. Que como consecuencia de todo lo anterior, se declare la ineficacia
y se dejen sin efecto, por ser inoponibles al causahabiente del fideicomitente (ya

tallecido), los siguientes certificados de garantia:

A. Certificado de Garantia nimero 578, expedido el 26 de febrero de Mil
Novecientos Noventa y Siete (1.997) a favor del Banco COLPATRIA por
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un valor de CIENTO DIECISEIS MILLONES DE PESOS
($116.000.000.00).

B. Certificado de Garantia nimero 334, expedido el 3 de Junio de Mil
Novecientos Noventa y Seis (1.996) a favor del Banco TEQUENDAMA
por un valor de CIENTO DOCE MILLONES CUATROCIENTOS
NOVENTA'Y OCHO MIL DOSCIENTOS PESOS ($112.498.000.00).

C. Certificado de Garantia nimero 508, expedido el 26 de Diciembre de Mil
Novecientos Noventa y Seis (1.996 )a favor del DANN FINANCIERA por
valor de CUARENTA MILLONES DE PESOS ($40.000.000.00)”

“CUARTA. Que se ordene la restitucion del derecho de dominio sobre los bienes
fideicomitidos, para que dicho derecho recaiga en su heredero, JORGE

ALBERTO VELEZ.”

“QUINTA. Que se condene a pagar a la entidad demandada a JORGE
ALBERTO VELEZ, la indemnizacién de petjuicios, dafio emergente y lucro
cesante, derivados de la actitud dolosa de la entidad fiduciatia demandada,
causados desde el momento mismo en que se expidio, de manera ilegal el primer
certificado de garantfa, desde el punto de vista cronolégico, y para estos efectos,
ruego, se decrete su tasaciéon por peritos y que han de ser como minimo, los
frutos y rendimientos que han debido dar los bienes, desde la muerte de VICTOR
VELEZ GIL, es decir desde el 21 de febrero de 1.997 hasta la fecha en que se

efectde el pago, indexando dicha suma.”

“SEXTA. Que se condene a la demandada a restituir a JORGE ALBERTO
VELEZ la totalidad de las comisiones y sumas que por cualquier concepto hayan
recibido derivados del contrato de fiducia mencionado en los hechos de esta
demanda, mas los intereses moratorios, liquidados a la tasa maxima, desde la fecha

de pago de cada una de las cuotas o comisiones, hasta la fecha en que se realice el
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pago, en su defecto que se indexen estas sumas a la fecha en que se realice el

pago.”

“SEPTTIMA. Que se condene en costas y agencias en derecho a la sociedad

demandada.”

2. Excepciones de Ia parte convocada.

Al contestar la demanda, la parte convocada, se pronuncié formulando las

siguientes excepciones:
“1. Falta de Legitimacién en la Parte Activa o Convocante.”

“2. Inexistencia de Culpa 6 Dolo y no Incumplimiento del Contrato de Fiducia

por parte de Fiduciaria Colpatria S.A.”

“3. Inexistencia de Perjuicios.”

F.  Pruebas practicadas

Como prueba de los hechos que sirven de fundamento a sus respectivas
pretensiones y excepciones, las partes aportaron varios documentos, solicitaron la
recepcion de testimonios, la practica de dos inspecciones judiciales, al igual que

tres dictamenes periciales.

Todas las pruebas practicadas obran en el expediente y fueron aportadas en los

términos de las solicitudes formuladas por las partes.

Segun consta en el acta No. 8, que obra a folios 100 a 132 del cuaderno principal
N. 1 del expediente, en audiencia que tuvo lugar el 26 de abril de 2005, el Tribunal
decret6 las pruebas del proceso, las cuales se practicaron en la forma que se

explica a continuacion.
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1. Testimonios.

El dia 11 de mayo de 2005 se recibio el testimonio de la sefiora Gloria Inés Vélez.
La correspondiente trascripcion obra a folios 473 a 482 del cuaderno de pruebas

No 4. Dicho testimonio fue tachado de sospechoso por la parte convocada.

(Folio 137 del Cuaderno Principal No. 1)

En la misma fecha se recibieron las declaraciones de parte del representante legal
de la sociedad convocada, sefiora Luz Stella Tovar Becerra, y de la parte

convocante, cuyas trascripciones obran respectivamente a folios 483 a 489 y 490 a

502 del cuaderno de pruebas N. 4.

2. Documentales.

Se ordend tener como pruebas documentales las enunciadas en el acapite de
pruebas documentales del escrito de demanda, aquellas enunciadas en la
contestacion a la demanda, asi como los documentos aportados al descorrer el
traslado de las excepciones de mérito propuestas en la contestacion de la
demanda. Adicionalmente se tuvo como prueba documental el documento
aportado en desarrollo de la declaracion de parte rendida por la sefiora Luz Stella
Tovar Becerra y aquellos aportados por las partes en desarrollo de la Inspeccion
Judicial llevada a cabo en las oficinas de la sociedad convocada sus oficinas. De
otro lado se dispuso tener como pruebas documentales, los documentos
aportados por la parte convocada como prueba de la objecion por error grave

formulada contra el dictamen rendido por el perito Carlos Avila Barreto.

3. Oficios.

Se remitieron oficios solicitados por las partes y se obtuvo respuesta por parte de

las siguientes entidades:

e Alcaldia de San Francisco, Cundinamarca
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e Gobernacién de Cundinamarca

e Superintendencia de Sociedades

e Superintendencia Bancaria

e Tiduciaria Colpatria

e Juzgado Cuarenta Civil del Circuito de Bogota
e Banco Colpatria — Red Multibanca Colpatria

e (Camara de la Construccion — CAMACOL

e Tonja de Propiedad Raiz de Bogota

e Ahumada Ingenieros & Asociados

4. Dictamenes periciales.

a. El dia 13 de junio de 2005 se recibié un dictamen pericial, rendido por la
perito Gloria Zady Correa Palacio, practicado en los términos solicitados
por las partes, documento que obra a folios 252 a 351 del cuaderno de

pruebas No. 4.

La parte convocante solicit6 aclaraciones y complementaciones al dictamen
en mencion, las cuales fueron rendidas el dia 5 de agosto de 2005 y obran a

tolios 112 a 133 del cuaderno de pruebas No. 5.

b. El dia 17 de junio de 2005 se recibié un dictamen pericial, rendido por el
perito Carlos Avila Barreto, documento que obra a folios 352 a 472 del
cuaderno de pruebas No. 4. La parte convocada presenté objeciéon por
error grave al citado dictamen pericial, solicitando la practica de pruebas
adicionales. De tal objecién se corrié traslado a la parte convocante quien
asimismo solicité pruebas adicionales. Todas la pruebas solicitadas por las

partes con motivo de la objecion al dictamen fueron decretadas por el

Tribunal.
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c. El dia 15 de noviembre junio de 2005 se recibi6 un dictamen pericial,
rendido por la perito Gloria Zady Correa Palacio, practicado en los
términos solicitados por las partes, documento que obra a folios 169 a 192

del cuaderno de pruebas No. 5.

5. Inspecciones judiciales con intervencion de perito.

El Tribunal decreto la practica de dos inspecciones judiciales con intervencion de

perito, asf:

a. A las oficinas de la sociedad Fiduciaria Colpatria S.A., diligencia que se
llevé a cabo el dia 19 de mayo de 2005.
b. A los inmuebles materia del contrato de fiducia mercantil, diligencia que se

llevo a cabo el dia 4 de noviembre de 2005.
G. Alegatos de conclusion

Agotada la etapa probatoria, el 7 de febrero de 2006, en cumplimiento de lo
previsto por el articulo 154 del Decreto 1818 de 1998, las partes, por conducto de
sus respectivos apoderados, expusieron oralmente sus alegatos finales, los cuales
fueron resumidos en escritos que se allegaron al expediente y obran a folios 343 a

401 del Cuaderno Principal No. 1.

En esta forma se concluy6 la instruccion del proceso, durante la cual las partes
tuvieron amplia oportunidad de controvertir todas las pruebas solicitadas, y la
posicion de su adversario, en los términos de ley, como expresamente lo

reconocieron.

IT - CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

A.  Presupuestos procesales

Antes de entrar a decidir de fondo las controversias planteadas, conviene reiterar

que en el presente proceso arbitral se reunen a cabalidad los presupuestos
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procesales, es decir, los requisitos indispensables para la validez del proceso, que

permiten proferir decisiéon de fondo.

1 Capacidad de las partes y cumplimiento formal de requisitos de Ia

cldusula compromisoria y de Ila ley.

Revisado el expediente y con base en las certificaciones que obran en el mismo,
confirma el Tribunal que las partes en el presente proceso, JORGE ALBERTO
VELEZ VELASQUEZ como convocante, y FIDUCIARIA COLPATRIA S.A.
como convocada, son personas con capacidad para transigir. Igualmente se

confirma que ambas estuvieron legalmente representadas en este tramite arbitral.

En cumplimiento de lo previsto en la clausula compromisoria suscrita por las
partes y tal como se expuso atras, el Tribunal se integr6 en debida forma, se
instalé, y en las oportunidades que establece la ley, la parte convocante consigné

la totalidad de los gastos y honorarios del Tribunal.

Al no haber seflalado las partes un término para la duraciéon del proceso,
conforme al articulo 103 de la ley 23 de 1991, éste es de seis meses contados
desde la primera audiencia de tramite, la cual se llevo a cabo el dia 26 de abril de
2005. Por solicitud formulada por las partes de comun acuerdo se decretaron las
siguientes suspensiones del término del tramite arbitral: entre los dias 20 de mayo
y 20 de junio de 2005, ambas fechas inclusive (Acta No. 10 correspondiente a la
audiencia celebrada el 19 de mayo de 2005); entre los dias 16 de julio y agosto 4
de 2005, ambas fechas inclusive (Acta No. 13 correspondiente a la audiencia
celebrada el 15 de julio de 2005); entre los dias 24 de agosto y 23 de septiembre
de 2005, ambas fechas inclusive (Acta No. 14 correspondiente a la audiencia
celebrada el 17 de agosto de 2005.); entre los dias 1 de octubre y 1 de noviembre
de 2005, ambas fechas inclusive (Acta No. 16 correspondiente a la audiencia
celebrada el 26 de septiembre de 2005.); entre los dias 5 de noviembre a 14 de
noviembre 2005, ambas fechas inclusive (Acta No. 18 correspondiente a la

audiencia celebrada el 4 de noviembre de 2005); entre los dfas 21 de noviembre al
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27 de noviembre de 2005, ambas fechas inclusive (Acta No. 19 correspondiente a
la audiencia celebrada el dia 15 de noviembre de 2005); entre los dias 29 de
noviembre de 2005 y 31 de enero de 2006, ambas fechas inclusive (Acta No. 20
correspondiente a la audiencia celebrada el 28 de noviembre de 2005) para un

total de 130 dias habiles.

Adicionados los dias de suspension del proceso, el término vence el 8 de mayo de
2000 vy, por tanto, el Tribunal se encuentra en la oportunidad legal para proferir el

fallo.

2. Alcances de Ia cliusula compromisoria y legitimacion en la causa

por parte activa.

Se convoco un Tribunal de Arbitramento para resolver un conflicto derivado de la
ejecucion del contrato de fiducia suscrito mediante Escritura Pablica No. 1169 del
11 de abril de 1996, corrida en la Notarfa 25 del Circulo de Bogota que, en su
clausula DECIMO QUINTA expresa:

“Cualquier diferencia que surja entre las partes derivada de la celebracién, ejecucion o
liquidacién de este contrato, se sometera a la decision de un Tribunal de Arbitramento
constituido por tres (3) arbitros designados por la Camara de Comercio de Santafé de
Bogota, y se regira por lo dispuesto por el Decreto 2279 de 1.989 y demas normas que

lo modifiquen.”

Dicho contrato fue suscrito originalmente entre el Sefior VICTOR MANUEL
PEREZ GIL (q.e.p.d) y la FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. Siendo el presente
Tribunal convocado por el sefior JORGE ALBERTO VELEZ VELASQUEZ, la
FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. propuso la excepcion de falta de legitimacion

en la parte activa.
Podria pensarse, en un primer momento, que el sefior JORGE ALBERTO

VELEZ VELASQUEZ ha actuado en condicién de beneficiario del contrato, no

como acreedor garantizado, sino como eventual titular de los bienes remanentes,
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una vez liquidado el contrato. En este evento, bien podria discutirse su condicion
de tercero o parte en el contrato, en tanto en cuanto frente a la condicién del
beneficiario en los contratos de fiducia, la doctrina y la jurisprudencia arbitral
mantienen una viva discusion cuyos grandes linderos se han puesto de presente en
auto del 24 de junio de 2005 proferido en desarrollo del Tribunal de Arbitramento
entre FIDUCIARIA DEL ESTADO S.A. contra POLLOCOA S.A":

E! Tribunal no ha desconocido el profuso y profundo debate, especialmente en el marco de la doctrina
contenida en landos arbitrales, acerca de la condicion o no de parte del beneficiario de un contrato de
fiducia mercantil. Esta materia dista de ser pacifica en nuestro pais, como lo expone el Dr. Sergio
Rodrignez Azuero en su obra Negocios Fiduciarios’, encontrandose antecedentes y pronunciamientos
en uno y en otro sentido. Asi por ejemplo, en el caso de Comercial Patrimonio S.A. contra Fidunanglo
S A., tramitado en el aiio 2000, los drbitros fueron de la opinion de que el beneficiario no era parte
del contrato’, en tanto ese mismo ano, los arbitros de otro caso contra la misma entidad fiduciaria
promovido por BASE Quimica Colombiana S A., Novartis de Colombia S A. y otros, asumieron
una posicion radicalmente contraria.’ (...) Al margen de los tdpicos en los que se ha centrado el
debate, el Tribunal ha tenido en cuenta que el articnlo 1226 del Codigo de Comercio define la fiducia
mercantil como un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente,
transfiere uno o mds bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarios o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o de un
tercero llamado beneficiario o fideicomisario...” (Se destaca por fuera del texto). Esto es, que la
legislacion mercantil identifica, por principio, al beneficiario como un tercero frente al negocio juridico.
(-..) La anterior consideracion no se ha tomado con un sentido absoluto. No ha pasado inadvertido
para el Tribunal que el mismo articulo 1226 del Codigo de Comercio especifica que una persona
puede al mismo tiempo ser fiduciante y beneficiario. Se ha notado asi mismo, que el principio de
relatividad de los contratos se desdibuja en gran medida en la fiducia. El anterior aserfo puede
tlustrarse, poniendo de presente las consecuencias que se signen de los articulos 1226, 1234 numeral
8 y 1235, entre otros. El artienlo 1226 del Codigo de Comercio seiiala que si bien la existencia del

fideicomisario no es condicion necesaria para la constitucion del fideicomiso, si debe ser posible y debe

I Camara de Comercio de Bogota. Tribunal de Arbitramento de Fiduciria del Estado contra Pollocoa
S.A. Auto 7 del 24 de junio de 2005. Arbitro Unico: Dr. Manuel Enrique Cifuentes Mufioz.

2 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios Fiduciarios. Su significacion en América Latina. Editorial
Legis. Primera Edicion 2005. Bogota. Paginas 254 y ss.

3 Camara de Comercio de Bogota. Centro de Arbitraje y Conciliacién. Acta No. 3 de abril de 2000.
Comercial Patrimonio S.A. vs. Fiduanglo S.A. Atbitros: Dres. Catlos Manrique Nieto, José Armando
Bonivento Jiménez y Fernando Hinestrosa Forero.

4 Camara de Comercio de Bogota. Centro de Arbitraje y Conciliacion. BASF Quimica Colombiana S.A.,
Novartis de Colombia S.A. Productos Fitosanitarios Proficol El Carmén S.A. y Monsanto Colombiana
Inc. Vs. Sociedad Fiduciaria Anglo S.A. Julio 19 de 2000. Arbitros: Dres. César Gémez Estrada, Juan
Carlos Esguerra Portocarrero y Juan Caro Nieto.
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realizarse dentro del término de duracidn del mismo, de modo que sus fines puedan tener efecto. El
articulo 1234 impone la carga al fiduciario de rendir cuentas comprobadas de su gestion al
beneficiario cada seis meses. El articnlo 1235 del Cddigo de Comercio, finalmente, reconoce un hag
de derechos al beneficiario cuyos alcances posibles, suponen una penetracion o invasion por parte de
dicho tercero al ambito del negocio juridico. (...) El contexto normativo del contrato no permite, en
consecuencia, afirmaciones tajantes. No parece plausible con base en las disposiciones legales que
otorgan un papel importante y hasta imprescindible al fideicomisario en el contrato, extenderle de
modo general la condicion de parte, desconociendo la caracterizacion normativa como tercero contenida
en el articnlo 1226 del Codigo de Comercio o las consecuencias usnales normales de la denominada
estipulacion a favor de otro prevista en el articulo 1506 del Cédigo Civil. En sentido contrario,
tampoco es posible desconocer que el beneficiario puede llegar a ser parte en el contrate. El Codigo de
Comercio le reconoce por regla general al beneficiario de un fideicomiso la condicion de tercero, en
términos que hacen del mismo no un tercero comiin, sino que casi que una categoria especial situada
de a caballo, entre tercero y parte. Pero va aiin mds alld en el sentido de permitir allanar
definitivamente esta distancia. El articulo 1226 consagra una primera hipdtesis en que el beneficiario
es por fuerga parte, consistente en la circunstancia en la que una persona es al mismo tienipo
fiduciante y beneficiario. Asi mismo, el articulo 1235 que consagra los derechos del beneficiario, no es
taxativo en su enumeracion, permitiendo que el acto constitutivo o la ley concedan otros derechos al

beneficiario.”

Existen en el presente evento, tres elementos que nos alejan de la referida
hipétesis y que han llevado a este Tribunal a admitir la demanda y a asumir

competencia:

1. Como se manifiesta en la cabeza misma de la demanda y se acredita en los
correspondientes anexos, en especial, mediante Escritura Publica 534 del 28
de febrero de 2003 de la Notarfa 36 del Circulo de Bogota, el sefior JORGE
ALBERTO VELEZ VELASQUEZ convocé el presente Tribunal en la
condicion de titular de los “derechos de hijo y heredero forzoso” de
VICTOR MANUEL VELEZ GIL, esto es, ocupando la posicién juridica
que en el contrato de fiducia en garantia correspondia al de cujus. Bajo esta
premisa, que este Tribunal encuentra debidamente acreditada (folios 25 a 55
del Cuaderno de Pruebas No. 1), es indubitable la condicién que frente al

contrato de fiducia en garantfa, ostenta el convocante.
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En efecto, en dicha escritura publica se transtfiere a favor del sefior Jorge
Alberto Vélez Velasquez: “E/ Dominio. Propiedad y Posesion Plena, sobre los
derechos  fiduciarios  constituidos  por el causante, con Jla FIDUCLARILA
COLPATRILA S.A. Tal y como da cuenta la escritura priblica Mil Ciento Sesenta y
Nueve (1.169) del once (11) de abril de Mil Novecientos Noventa y Seis (1.996) de la
Notaria Veinticinco (25) del circulo de Bogota.”

En este punto resulta pertinente precisar que la clausula décima cuarta del
contrato de fiducia hace referencia general a las causales de terminacion
anticipada del mismo mencionando las previstas en el articulo 1240 de C.
de Co., dentro de las cuales 1a numero seis esta referida a “La muerte del

fiduciante o del beneficiario, cuando tal suceso haya sido sefialado en el acto

constitutivo como causa de extincion.”

El Tribunal encuentra, que el contrato de fiducia que generd las diferencias
que hoy se dirimen en este laudo, no contemplé la muerte del
tideicomitente como causal de terminacion anticipada, porque ello tendria
que haberse sefialado expresamente como lo ordena la norma citada, y no

se hizo.

En efecto, la técnica legal con que se ha consagrado la eventual causal en
mencion, no permite catalogarla como una disposicion de caracter supletivo
que opere automaticamente en defecto de la voluntad de las partes. El
numeral sexto del citado articulo 1240 del C. Co extiende una facultad o
permision en cabeza de los contratantes de pactar tal causal -lo que implica
un acto de definicién que corresponde necesariamente a las partes- y sefiala
que dicha causal opera cuando tal suceso haya sido pactado en el acto de
constituciéon, como causal de extincién. En otras palabras, no se trata de
una causal propiamente dicha de fuente legal sino de la extensién a los
particulares de una opcién que en caso de acordarse, debe ser plasmada,

segun el propio legislador, en el acto constitutivo.
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LLa mencion genérica a las causales previstas en la norma en comento hecha
en el contrato, no es suficiente para entender incorporada la citada causal
sexta del articulo 1240 del C. Co., que supone la manifestacién de un acto
expreso o positivo de voluntad en el que dicho suceso en particular sea

considerado como causa de extincion del contrato.

No sobra afiadir que la facultad deferida por el legislador a los contratantes
de consagrar la muerte como causal de terminacién no es absoluta,
debiéndose consultar en cada caso, la naturaleza del negocio en concreto y
los derechos e intereses legitimos de terceros vinculados a la terminacién y
continuidad del contrato. En algunos casos tal opciéon podria contrariar el
ordenamiento juridico o la moralidad comercial; en otros casos, que son
los naturalmente comprendidos dentro de la permision, se tratarfa de una
opcion legitima, pero entonces habria que extender una debida proteccion a
los intereses de terceros. Precisamente la complejidad de relaciones juridicas
insitas en el contrato de fiducia mercantil, que no pocas veces supone la
coligacién o coordinacion de varios contratos y operaciones, hacen que por
fuerza, su terminacién no suponga un fenémeno puro y simple o de
ocurrencia instantanea, que conduzca al decaimiento automatico del
contrato y de las relaciones en ¢l soportadas. La fiducia mercantil pertenece
al tipo de contratos cuya terminacién lleva aparejado un periodo de
liquidacion y puesta en orden de relaciones, cuya inercia se puede traducir
en actos posteriores a la ocurrencia de la causal misma, que no por ello
deben en todos los casos considerarse como carentes de validez o de

eficacia.

El interés de los terceros beneficiarios es, en consecuencia, una razén de
mas que explica la exigencia de una consagracion especial de esta causal de

terminacion anormal del contrato.

De otra parte, no debe olvidarse que la relaciéon juridica trabada entre la
fiduciaria y el fideicomitente fue de caricter oneroso y se tradujo en un

conjunto de derechos, cargas y obligaciones que no se limitan a
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salvaguardar la posicion del constituyente de la fiducia como beneficiario de
la misma, una vez cumplido el objeto, sino que aluden a su posicion juridica
como fideicomitente y por tanto, como parte del contrato. Una cosa es que
por convencién de las partes el contrato esté llamado a expirar y otra muy
distinta el que los derechos y acciones de las que haya sido titular el de cuyus,

en su condicion de parte en el contrato, deban correr idéntica suerte.

En el criterio de este Tribunal, tratindose de derechos de contenido
econémico éstos son susceptibles de transmisién zortis cansa, de modo tal
que el heredero a titulo singular o universal, en los términos del articulo
1008 del C.C., entra a ocupar la posicion del causante., en dado caso, no
con el objeto de asumir la continuidad del contrato, sino con el de ejercer

los derechos vinculados a la ejecucion del contrato y su liquidacion.

En efecto, derechos legalmente o contractualmente en cabeza del
fideicomitente, de lo que es ejemplo el derecho de ejercer la accidon de
responsabilidad contra el fiduciario plasmado en el articulo 1236 del C. de
Co., no poseen una condicién personalisima y revisten por el contrario, un
claro contenido econémico como quiera que se traducen en una prestacion
valorable en dinero, susceptible de transmisién y por ende de integracion al

caudal relicto.

Para este Tribunal es claro que cuando se adjudica al heredero el dominio,
propiedad y posesion plena sobre los derechos fiduciarios constituidos por
el causante “tal y como da cuenta” la escritura de constitucion, se esta
transfiriendo en su favor la universalidad de los derechos fiduciarios en
cabeza del mismo. Ello comprende tanto los derechos vinculados a su
condicion de fideicomitente, como aquellos asociados a su condiciéon de
beneficiario, toda vez que el contrato erige al fideicomitente como
beneficiario, compartiendo posiciéon con los acreedores garantizados, para
rescatar su vocacion de obtener la restituciéon de los bienes o el remanente,

una vez cumplida la finalidad del negocio. Tal derecho, a la luz de los
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articulos 1236 numeral 3y 1242 del C. de Co., no repugna con la condicion

de fideicomitente.

La accién en estudio, de modo mas concreto, versa sobre un supuesto
incumplimiento del contrato ligado a la acusada pretermision de las
formalidades convenidas y sobre la responsabilidad profesional de la
fiduciaria con ocasién del proceso emprendido para la ejecucion de la
garantia, elementos que aluden al conjunto de derechos, obligaciones y
cargas de la relacién fideicomitente-fiduciaria y que comportan un interés

economico susceptible de ser transmitido por causa de muerte.

Asumir la tesis contraria, abriria el campo a la irresponsabilidad de las partes
en un contrato, por los dafos ligados a su incumplimiento con ocasién de la
muerte de su contraparte y generaria una situacion manifiestamente injusta
frente al mismo ordenamiento que, al contemplar la situacion analoga en la
que el causante haya iniciado en vida la accién, establece que la misma esta
llamada a continuar en cabeza de sus herederos: “Fallecido un litigante no

declarado ausente o en interdiccién, el proceso continuara con el conyuge, el
albacea con tenencia de bienes, los herederos o el correspondiente curador.
(...)" (Art. 60 CPC.).

Notese que la condicion zntuito personae propia del contrato de fiducia, posee
un caracter relativo y marcadamente unidireccional. Es la entidad fiduciaria
en su condicién de profesional, la parte por principio insustituible en la
relacion, sin que, por lo demas, exista una restriccion absoluta del
ordenamiento a los cambios en el operador y/o la posibilidad de cierto
grado de delegacion, si se repara, por ejemplo, en que bajo ciertas
condiciones es posible obtener la remocién del fiduciario o que éste, en
desarrollo de su gestién pueda acudir, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 1234 del C. de Co., al apoyo de terceros, como en el caso de la

contratacion de avaltios comerciales.
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2. Dentro del presente proceso se acredité que la presente demanda se
instauro, por el mismo actor, inicialmente frente a la jurisdiccion ordinaria,
arena donde la FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. opuso, como excepcion
previa, la existencia de la clausula arbitral. (Folios 100 a 110 del Cuaderno
de Pruebas No.5) Esta conducta procesal de la FIDUCIARIA, en la cual
t1j6 su posicion frente a una autoridad jurisdiccional, a la luz del principio
de buena fe, debe desplegar todos sus efectos y esta llamada a resolver
cualquier duda sobre la suficiencia de la clausula arbitral. Este Tribunal
considera contrario al principio de lealtad procesal alegar de manera
intermitente y a conveniencia, una excepciéon con el objeto de cerrar el

acceso a la justicia a la contraparte.

3. Existe abundante material probatorio en el expediente que da cuenta del
trato deparado al heredero del causante propio del trato debido al
tideicomitente. L.a misma insistencia de la fiduciaria para que éste acreditara
formalmente su condicion, da cuenta de su conducta procesal. (Folios 248 a

249 y 258 a 259 del cuaderno de Pruebas No. 3.)

Este titubeo en el plano sustancial respecto al tipo de reconocimiento
deparado a la parte convocante durante la ejecucién del contrato y el
cuestionamiento de su condiciéon de parte una vez se ha presentado el
conflicto, merece el mismo reproche formulado en el punto

inmediatamente anterioft.

3. Derechos de terceros y necesidad de interpretacion de la demanda.

El principio de relatividad de los contratos contenido en el aforismo romano res
inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse potest, supone en nuestro ordenamiento
la conciliacién de tres premisas basicas: (1) Que los contratos son ley para las
partes que los celebran; (2) Que estos, por principio, no pueden perjudicar ni
aprovechar a los demas; (3) Que los contratos, por regla general, son oponibles a

terceros. En el derecho romano el tercero era denotado como penitus extranei, es
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decir como un alguien totalmente extrafio al contrato. Esta divisioén tan tajante se
debilit6 paulatinamente en la propia dinamica de dicho derecho hasta que
tinalmente se lleg6 al reconocimiento de acciones directas en favor del propio
beneficiario. Con mayor razon, en el derecho contemporaneo mucho mas abierto
a las relaciones de caracter complejo, resultan atendibles desde la perspectiva
sustancial y procesal los derechos de terceros frente a ciertos contratos que les

afectan y la fiducia en garantia es un buen ejemplo de ello.

Es preciso, en consecuencia, analizar la posiciéon de los terceros a la relacion

contractual frente a la controversia objeto de arbitramento.

Para este Tribunal no ha escapado la solicitud que se declare la ineficacia e
inoponibilidad de los certificados de garantia, ni el que en la pretension CUARTA
de la demanda el convocante haya solicitado “se ordene la restituciéon del derecho
de dominio sobre los bienes fideicometidos, para que dicho derecho recaiga en su

heredero, JORGE ALBERTO VELEZ”, conociendo dicha parte de antemano

que dichos bienes se encuentran en cabeza y posesion de terceros.

El articulo 149 del Decreto 1818 de 1998 dispone lo siguiente: “Cuando por la

naturaleza de la situacién debatida en el proceso, el laudo arbitral genere efectos de cosa
juzgada para quienes no estipularon el laudo arbitral, el tribunal ordenara la citacion
personal de todas ellas para que adhieran al arbitramento. La notificacion personal de la
providencia que asi lo ordene, se llevara a cabo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
fecha de su expedicién. Los citados deberan manifestar expresamente su adhesion al
pacto arbitral dentro de los diez (10) dias siguientes. En caso contrario, se declarardn

extinguidos los efectos del compromiso o los de la clausula compromisoria para dicho caso

(.).”7

La amplitud y vaguedad de las pretensiones de la demanda arbitral, en una primera
aproximacion, parecieran desbordar la relacion juridica entre la parte convocante y

convocada para incluir a posibles litisconsortes o terceros, segin el caso.
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De hecho esta amplitud y vaguedad no solo han implicado dudas acerca del
punto de la integracion subjetiva de la litis, sino del objeto mismo de la demanda.

A este respecto ha sostenido la Corte:

“Cuando la demanda genitora del proceso sea oscura, imprecisa o vaga, gravita sobre el juzgador, no
una mera potestad de interpretarla, sino el deber de hacerlo, por supuesto dentro de los limites
establecidos en la ley con miras a precisar sus verdaderos alcances, labor a la que solo puede sustraerse
ctando la confusion sea de tal magnitud que, pese a sus esfuergos, no logre desentrasnar los alcances
sin alterar el contenido objetivo, pues es obvio que en tal caso, en lugar de cumplir con su cometido

estaria sustitnyendo la voluntad del demandante y trocando a su antojo el objeto del litigio™”

Por lo anterior, en razén de la ambigliedad de la demanda, este Tribunal, realizé
una interpretacion de la misma y al detenerse en el analisis de la naturaleza de la
situacion controvertida encontré que, no obstante estar redactada en forma harto
confusa por la aparente indeterminaciéon de sus alcances, en su texto no se
conjugan hechos, pruebas y pretensiones especificamente enderezadas contra
terceros que se traduzcan en la pretension de ejercer una accion reivindicatoria en
forma directa contra los terceros actualmente poseedores de los bienes que
integraban el patrimonio auténomo. Tampoco se persigue retrotraer por parte de
dichos terceros los pagos efectuados con ocasion de la ejecucion de la garantia, ni
se busca una reparaciéon o indemnizacion por parte de las entidades financieras, a

la sazén garantizadas, o de los compradores de los inmuebles en cuestion.

Asf las cosas, efectuado un analisis sistematico de la demanda, se encuentra que
tanto la pretension de inoponibilidad de los certificados como la de restitucion del
derecho de dominio se circunscriben a la relacién entre la FIDUCIARIA y EL
FIDEICOMITENTE, y en este caso concreto el convocante.

> Corte Suprema de Justicia. Casacion Civil, 17 de abril de 1998, M.P. Dr, Jorge Antonio Castillo Rugeles.
Subrayas fuera del texto. La misma Corte Suprema de Justicia a expresado que “ninguna discusiéon se
puede suscitar en torno a que la demanda como pieza fundamental del proceso, necesita ser interpretada
por el fallador, lo que de modo general emergera cuando en aquella estén ausentes la debida clasificacién
y determinacién de los hechos, o la expresion clara y precisa de lo que se pretende, todo de conformidad
con las exigencias de los numerales 5 y 6 del articulo 75 del Cédigo de Procedimiento Civil” JAIRO
PARRA QUIJANO, “Procesal Civil, Tomo L. Parte General”. Edic. 1992, pp.323.
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Ha entendido este Tribunal que la pretension de inoponibilidad de los certificados
esta asociada a cuestionar una conducta de la fiduciaria, #/tra vires, que en criterio
de la convocante darfa lugar a una responsabilidad contractual de la misma. No se
pretende, vuelve y se repite, retrotraer los efectos de los certificados o desconocer
hechos cumplidos entrando a afectar en forma directa la 6rbita patrimonial de las

entidades financieras garantizadas.

En similar sentido ha entendido este Tribunal, haciendo una lectura armoniosa de
las pretensiones cuarta y quinta, que la pretension de restitucion del dominio, atin
de prosperar, es compatible con el derecho de terceros en cuanto no
necesariamente comporta una decisiéon en contra de su voluntad, pudiendo llegar a
traducirse en una carga en cabeza de la fiduciaria de comprar para restituir y, de

resultar fallido este remedio, en su defecto indemnizar, de conformidad con el

articulo 955C.C.

Por ello, este Tribunal, al cerciorarse de que habiéndose mencionado la
enajenacion de los bienes, no se entrd a cuestionar en los apartes pertinentes y en
forma consistente la buena fe de los terceros compradores, denego la solicitud de
la medida cautelar de inscripcién de la demanda solicitada por la parte convocante,
mediante auto que quedo en firme, con lo cual se ha confirmado y circunscrito de

manera definitiva la litis a las partes convocante y convocada.

En sintesis, los hechos, argumentaciones, peticiones y probanzas de la demanda en
su conjunto, estan dirigidos a obtener como resultado 6rdenes que se traducirian
en caso de prosperar, en un dar o hacer cuya exigencia recaerfa de manera

exclusiva y excluyente en cabeza de la fiduciaria.

Consistente con todo lo anterior, el Tribunal anota que la parte interesada o
CONVOCANTE no solicité la vinculaciéon de terceros al proceso, ni invoco la
existencia de una situacién litisconsorcial, ni emprendié actividad probatoria

alguna dirigida a cuestionar la posicion juridica de terceros, para efectos de su
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litigio con la Fiduciaria. Por el contrario, toda su actividad procesal se concentrd

en cuestionar las posibles acciones u omisiones de la FIDUCIARIA.

Delimitado asi el caracter relativo de la litis y del laudo y atendido el
comportamiento procesal de las partes, este Tribunal se abstuvo de citar a

terceros.

Se tuvo igualmente en consideracién, tal y como ya se anoto, el hecho de que las
partes intentaron en vano trabar idéntica controversia ante la justicia ordinaria,
estimando el juez del conocimiento que el mencionado conflicto debia surtirse
ante la justicia arbitral, sumado al hecho de la evidente falta de legitimidad de la
parte convocante de promover un proceso de esta naturaleza a la luz del articulo
950 del C.C. que otorga el derecho de accién reivindicatoria a quien tiene la
propiedad plena, nuda, absoluta o fiduciaria de la cosa, toda vez que la fiducia

mercantil supone la radicaciéon de la propiedad en cabeza de la fiduciaria.

B. Identificacion de los problemas juridicos.

El primer problema juridico que debe abordar este Tribunal consiste en
determinar los efectos juridicos de los certificados de garantia emitidos sin el lleno
del requisito previsto en el contrato, asi como las consecuencias que esta alegada
omision de la fiduciaria podria tener en su relacion con el fideicomitente y con

quienes ocupen su posicion juridica.

El segundo problema juridico consiste en determinar la acusada responsabilidad
profesional de la Fiduciaria con ocasion de la ejecucion de la garantia. Se cuestiona
por el convocante, en lo fundamental, la diligencia y oportunidad con la cual la
Fiduciaria procedi6 a la venta de los activos, asi como las condiciones en que lo

hizo.
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Los dos grandes pivotes que sostienen la demanda aluden a un supuesto
incumplimiento del contrato que comprometeria la responsabilidad profesional

del fiduciario.

1. Consideraciones del Tribunal en torno a Ia mencionada expedicion de los

certificados.

a. Los tipos de formalidades ligadas a la expresion de la voluntad.

La misiva o documento autégrafo por medio de la cual un fideicomitente solicita a
una fiduciaria la expediciéon de un certificado de garantia es un instrumento
privado que supone un acto o declaracion de voluntad. En este sentido, el articulo
1502 del Cédigo Civil senala que para que una persona se obligue para con otra
por un acto o declaraciéon de voluntad, es necesario que se cumplan los siguientes

requisitos:

o Que sea legalmente capaz;

o Que consienta en dicho acto o declaracién mediante consentimiento
que no adolezca de vicio;

o Que el consentimiento recaiga sobre un objeto licito;

o Que tenga una causa licita.

A los anteriores requisitos, en virtud de su concordancia especialmente con los
articulos 1740° y 17417 del Cédigo Civil y 898% y 901° del Cédigo de Comertcio, se

suele agregar la exigencia del cumplimiento de las formalidades previstas.

¢ 1740.- Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para dar
valor al acto o contrato segin su especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.

7 1742.- La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisiéon de
algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracién de la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o
acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces.
Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa y da derecho a la rescisién del acto o contrato.

8 ART. 898.- La ratificacion expresa de las partes dando cumplimiento a las solemnidades pertinentes
perfeccionara el acto inexistente en la fecha de tal ratificacion, sin perjuicio de terceros de buena fe
exenta de culpa.
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Caracteristico de los primeros estadios en la evoluciéon del derecho fue el
denominado formalismo que en materia de contratos derivaba exclusivamente su
caracter vinculante del cumplimiento de las ritualidades asociadas a los mismos,
plasmado en la expresion forma dat esse rei (la forma da el ser a la cosa). Fue con
posterioridad que entré a abrirse espacio y ganar reconocimiento el principio
contrario que da prevalencia al valor de la voluntad sobre las formas, sin que ello
signifique que haya habido un desplazamiento total o definitivo del principio
original que coexiste con algunos matices hasta la actualidad. Es asi como hoy se
distingue entre actos no formales y actos formales y, entre estos ultimos, entre

actos solemnes o ad solemmnitatem y los actos ad probationem.

La exigencia de formalidades cumple importantes funciones socio juridicas, dentro
de las que se destaca la de facilitar la prueba o certeza del acto, contandose ademas
como otras funciones inherentes a la forma la garantia de un mayor espacio para la
reflexion y la obtencidon de una mayor publicidad y proteccion de los intereses de

terceros, entre ellos, los del aparato tributario o fisco.!

El articulo 822 del Cédigo de Comercio remite a la regulaciéon del Codigo Civil,
salvo disposicion en contrario, lo atinente a la formacioén de los actos y contratos y
las obligaciones, sus efectos, interpretaciéon y modo de extinguirse, anularse o
rescindirse. No obstante, el articulo 824 de la misma codificaciéon, consagra el
principio de consensualidad en materia mercantil, lo que hace en los siguientes

términos: “Los comerciantes podran expresar su voluntad de contratar u obligarse

verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco. Cuando una norma legal exija
determinada solemnidad como requisito esencial del negocio juridico, éste no se formara

mientras no se llene tal solemnidad.”

Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las solemnidades sustanciales que la ley
exija para su formacion, en razén del acto o contrato y cuando falte alguno de los elementos esenciales.

2 ART. 901.- Sera inoponible a terceros el negocio juridico celebrado sin cumplir con los requisitos de
publicidad que la ley exija.

10 “En lo dltimos tiempos, sin embargo, se observa un retorno al formalismo, aunque mas atemperado
que el que exista en tiempos antiguos. Esta evolucidon, admitiéndose la necesidad de algunas
formalidades, exigiéndose por ejemplo la escritura ptblica o actos fehacientes o auténticos, se impone
para dar mayor certeza a los negocios, una mayor determinacion de las circunstancias de su concrecion y
también para que las partes tengan posibilidad de reflexionar mas detenidamente sobre ciertos actos que
la ley considera sumamente importantes (el matrimonio, la adopcidn, el testamento, ciertos contratos.”
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El contrato de fiducia mercantil se encuentra sujeto a una solemnidad prevista en

la ley. Es asi como el articulo 1228 del Cédigo de Comercio dispone: “La fiducia
constituida entre vivos debera constar en escritura publica registrada segun la naturaleza

de los bienes. La constituida mortis causa, debera serlo por testamento.” En sentido

concordante, el Decreto 840 de 1993 establece: “Los contratos de fiducia mercantil que

celebren las sociedades fiduciarias no requeriran de la solemnidad de la escritura publica
cuando los bienes fideicomitidos sean exclusivamente muebles (....) De conformidad con el
articulo 16 de la ley 35 de 1993, si la transferencia de la propiedad de los bienes
fideicomitidos se halla sujeta a registro, el documento privado en que conste el contrato

debera registrarse en los términos y condiciones sefialados en el precepto citado.” (La
disposicién aludida de la ley 35 corresponde hoy en dia a los numerales 1 y 3 del

articulo 146 del Estatuto Organico del Sistema Financiero).

Una cosa es el contrato de fiducia como tal, frente al cual la ley exige una forma
especifica, y otra muy distinta los actos y documentos propios de su ejecucion y
desarrollo, como lo es la carta de solicitud de un certificado de garantia y el
certificado de garantia como tal, frente a los cuales no existe una prevision legal

especial.

En el presente caso el acto constitutivo de la fiducia ciertamente en las clausulas
SEGUNDA y TERCERA ha previsto una formalidad especifica para la solicitud
de expediciéon de un certificado. (Folios 14 y 15 del Cuaderno de Pruebas No.1)
La clausula SEGUNDA dispone que estaran garantizadas por los bienes
tideicomitidos, todas las obligaciones que a cargo del FIDEICOMITENTE o de
los terceros que éste indique expresamente, hayan sido incluidas en el Registro que
lleve EL. FIDUCIARIO: “Para que dicha inclusién se haga efectiva, el FIDUCIARIO

exigira lo siguiente: ... ¢) Comunicacion escrita del FIDEICOMIENTE, con reconocimiento de
texto y firma ante Notario, solicitando la inclusion de uno o varios acreedores, para la

consiguiente expedicién del certificado de garantia nombre de éste por parte de EL

FIDUCIARIO.”

CIFUENTES, Santos. Elementos de Derecho Civil. Parte General. Tercera Edicion. Editorial Astrea.
Buenos Aires. 1992.
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La clausula TERCERA define a los beneficiatios, incluyendo al fideicomitente'’.
Aparte del fideicomitente, sefiala como “beneficiarios potenciales de ella, mientras no se

incumplan las obligaciones que se han garantizado con la Fiducia, los titulares de créditos cuyo
obligado sea EL FIDEICOMITENTE o cualquiera de los terceros que éste indique
expresamente, debidamente reconocidos en la forma que mas adelante se determinara, y que

habiendo cumplido con la clausula anterior, hayan sido incluidos en el Registro respectivo.”

b. Las formalidades de origen convencional.

La fuente de esta formalidad no es la ley sino la autonomia contractual de las
partes plasmada en el acto constitutivo. Las disposiciones legales que este Tribunal
ha citado hasta el momento, en relaciéon con la forma de los actos y contratos se
refieren a formalidades de origen legal y no convencional. Se precisa, en
consecuencia, determinar la naturaleza y alcances de este tipo particular de

formalidades de caracter convencional.

La parte actora acepta en su demanda la triparticiéon clasica de los elementos del
contrato entre elementos de la esencia, de la naturaleza y accidentales consagrada
en el articulo 1501 del Codigo Civil'2 Dentro de estos ultimos se suelen contar
aspectos como el plazo, las condiciones y demas elementos moduladores de la

obligacion.

Sobre los elementos accidentales ha sefialado la Corte Suprema de Justicia lo

siguiente:

1 Esto resulta impropio en un fideicomiso de garantia, pues la condicién de deudor y acreedor
garantizado no pueden coexistir l6gicamente en la misma persona, cosa distinta si hubiese aclarado que
dicha condicién no se refiere a la funcién como tal de dicha fiducia, sino a la posibilidad del
fideicomitente de disfrutar del remanente o fungir como comodatatio.

12 ART. 1501.- Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su
naturaleza, y las puramente accidentales.

Son de la esencia de un contrato aquellas cosas, sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran
en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en €l, se
entiende pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas
que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas especiales.
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“(...) las modalidades en referencia se encuentran sometidas a un régimen normativo
que en tesis general signe directrices communes de entre las que ahora importa llamar la

atencion sobre las siguientes:

a) En primer Iugar, las modalidades que constituyen especies de la condicion,
el plazo y el modo, son por definicion excepcionales. En términos de derecho lo
ordinario es que a los actos juridicos pueda atribuirseles eficacia inmediata y
definitiva tan pronto sus elementos estructurales sean actuales y revestidos de la
solemmidad debida si fuere el caso, mientras que la subordinacion de esta misma
¢ficacia a modalidades se da rinicamente en la medida en que existan motivaciones o
intereses singulares de los que ella son necesaria manifestacion y que, de otra
manera, estos designios ninguna influencia tendrian sobre el negocio y la relacion

obligatoria que es en consecuencia.

b) Una segunda regla es que las modalidades, entendiendo la palabra en su
sentido estricto que corvesponde segrin acaba de apuntarse al de requisitos de eficacia
libres — no impuestos por ley — y por ende remitidos a la disponibilidad de quien
emite la respectiva declaracion, no se presumen. Si requieren de estipulacion expresa
por ser excepcionales, quien alegue que hay plazo, condicion o modo para
beneficiarse de esta circunstancia, tendra que demostrar en forma concluyente, no
$olo la existencia de la “clausula especial” que los establece, sino también el

acontecimiento subordinante en que consisten, y

¢) Finalmente, una tercera caracteristica por recalear es que las modalidades
no son de suyo y por principio elementos requeridos para el cabal perfeccionanriento
del acto o contrato, habida cuenta que dando por supuesta la existencia de este
tiltimo, la incidencia de aquéllas recae por lo comiin sobre la duracion o estabilidad
de los efectos, no asi sobre la calidad juridica de éstos, ni menos asin sobre el acto o
contrato del cual emergen... (...) sélo en circunstancias particulares de escasa
ocurrencia en la prdctica y por obra de mandatos expresos de la ley como son los
contenidos en los articulos 1533 (condicion negativa moralmente imposible) y 1535

(condicion puramente potestativa dependiente del querer del deudor) del Codigo
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Civil, alcanzan a  comprometer la validez de la  relacion integralmente

considerada.”’

¢. Distincion entre derechos, obligaciones y cargas.

Debe destacarse que la fiducia en garantia es un negocio juridico complejo en
tanto en cuanto las prestaciones que incorpora no involucran a las partes que
celebran el contrato, sino que implican en buen grado a los beneficiarios,
acreedores garantizados, que en esta modalidad de fiducia lo normal es que

posean la condicién de terceros.

En este orden de ideas, la economia de relaciones del contrato ha de interpretarse
en funcién de esta realidad tripartita o compleja, distinguiendo entre las clausulas
que implican un derecho, una obligacién o una carga para los distintos actores de

la relacion.

El requisito de exigir una comunicacion escrita del FIDEICOMITENTE, con
reconocimiento de texto y presentacion ante Notario, es claro, por la forma en
que ha sido redactado, que no constituye un derecho a favor del
FIDEICOMITENTE, consistiendo mas técnicamente en una carga para el
mismo, toda vez que es el sujeto pasivo de la exigencia. E1 FIDEICOMITENTE
posee en resumidas cuentas; (1) el derecho de designar dentro de los limites del
mismo contrato a los acreedores beneficiarios; (i) La obligacién de comunicarlo y;

(iii) La carga de acudir a una formalidad especifica para el efecto.

En el mismo contrato, en su clausula SEXTA (folios 16 y 17 del Cuaderno de
Pruebas No.1), se imponen como obligaciones a cargo del FIDEICOMITENTE

las siguientes:

“5) Al momento de firma del presente contrato. ELL. FIDEICOMIENTE se obliga a:

(...) a. Presentar al FIDUCIARIO una relacién de las acreencias que quedaran

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente Dr. Carlos Esteban Jaramillo

41

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Camara de Comercio de Bogoté



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE JORGE ALBERTO VELEZ VELASQUEZ
CONTRA
FIDUCIARIA COLPATRIA S.A.

garantizadas por los bienes fideicomitidos, siendo responsable de la veracidad de los
datos que alli se consignen. La relacion debera contener al menos: el nombre del
acreedor, monto o valor de la obligacion, incluidos los intereses y fecha de
vencimiento. EL. FIDUCIARIO exigira la certificacion que habla el literal a) de la
clausula segunda anterior, con el fin de corroborar la existencia de obligaciones a ser
garantizada.(...) 7) Comunicar al FIDUCIARIO ya sea la inclusién o exclusion de
acreedores garantizados con los bienes fideicomitidos, asi como toda proérroga,
novacién o modificacion de cualquier obligacién garantizada, mediante escrito que
debera dirigirse dentro de los tres (3) dias siguientes a la ocurrencia de la misma. (...)
En caso de la inclusion de nuevos acreedores, EL. FIDUCIARIO tendra la facultad de
exigir las pruebas o documentos que considere necesarios, para establecer la existencia
y demas condiciones de la obligacion garantizada. (...) Igualmente en el evento de
exclusion de acreedores garantizados, EL. FIDUCIARIO tendra la facultad de exigir
las pruebas o documentos que considere necesarios para establecer la extincion de la

obligacion u obligaciones garantizadas.”

La formalidad en estudio, que constituye una carga para el FIDEICOMIENTE,
bien podria ser interpretada como un requisito a favor del FIDUCIARIO, como la
misma parte actora lo sugiere en la demanda en lo que denota como hecho

SEXTO, al sefalar: “Una de estas clausulas es el requisito impuesto por la

fiduciaria en su propio interés y para asegurarse a la hora de emitir certificados de

garantfa dentro de la fiducia materia de esta demanda, consistente en el

reconocimiento del texto y firma por parte del fideicomitente.” (Subrayas de la
parte actora). (Folios 6 y 7 del Cuaderno Principal No.1)

Aunque la materia no deja de causar cierta perplejidad, la clausula SEXTA del
contrato parece fortalecer la anterior tesis al establecer como FACULTAD y no
como OBLIGACION del fiduciario el exigir al FIDEICOMITENTE las pruebas
o documentos que considere necesarios, para establecer la existencia y demas
condiciones de la obligacion garantizada, pero resulta necesario precisar que la
clausula TERCERA en el aparte objeto de analisis no se refiere genéricamente a
los elementos que doten de certeza la existencia de la obligacion garantizada como

tal, sino que se circunscribe a la certeza acerca de la solicitud por parte del

Schloss, junio 28 de 1993. Exp. 3680.
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FIDEICOMITENTE. No se habla de una facultad, sino de una exigencia u
obligacion del FIDUCIARIO que tiene como correlato, tal y como hemos visto,

una obligacién y una carga del FIDEICOMITENTE.

También podria sostenerse que la clausula se ha consagrado fundamentalmente a
favor de los beneficiarios del FIDEICOMISO, aunque también, huelga
reconocetlo, la funcién de certeza implicita en esta cautela juega igualmente en

beneficio del FIDUCIARIO vy del propio FIDEICOMITENTE.

Se ha definido usualmente por la doctrina las cargas como imperativos o
imposiciones en el propio interés por oposicion a los deberes que son vistos como
imperativos a favor de terceros. En el presente caso, la exigencia parece poseer de
manera concomitante la condicién de carga y de deber, al satisfacer intereses

propios y de terceros.

Pero en uno y en otro caso, con independencia de quien resulte beneficiado con la
observancia de la carga, salta a la vista la funcién socio juridica de la exigencia,
que no es otra que dotar la designaciéon de acreedores garantizados de maxima

certeza.

Conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia citada y atendiendo
al hecho de que tal y como lo ha reconocido el mismo actor, la exigencia tiene
como cometido dotar de certeza el acto, siendo en el mejor de los casos una
condicion ad probationem, la ausencia u omision del referido requisito no conlleva la
inexistencia del vinculo obligacional entre el acreedor garantizado por esta via y el
FIDEICOMITENTE que ha impartido una instruccion al FIDUCIARIO de

extender la consiguiente garantia.

En otras palabras, el Certificado de Garantia emitido a favor de un acreedor por
solicitud del FIDEICOMIENTE, aun en ausencia de las formalidades
convencionalmente previstas entre el FIDEICOMIENTE y EL FIDUCIARIO

para la solicitud de expedicion, produce efectos vinculantes entre el
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FIDEICOMITENTE y el ACREEDOR GARANTIZADO, maxime cuando el
cumplimiento de la formalidad es potestativo del FIDEICOMITENTE que posee
la condicién de deudor frente al ACREEDOR GARANTIZADO vy asi mismo ha
asumido una carga a favor propio y un deber a favor de los ACREEDORES del
fideicomiso y del FIDUCIARIO.

Lo anterior se encuentra corroborado por la condicién de los acreedores que se
entienden, a la luz del articulo 835 del Cédigo de Comercio, como terceros de
buena fe exenta de culpa; quienes ademas si bien conocen o dicen conocer y
aceptar el texto del contrato, no poseen un control directo sobre los actos
preparatorios y ejecutorios del mismo y por tanto celebran un acto llamado a surtir
todos sus efectos al abrigo de la apariencia proyectada no solo por la Fiduciaria,
sino por el fideicomitente que tramita para si o para terceros los créditos objeto de
la mencionada garantia. Son ademas tales acreedores, en cuyo beneficio se plasma
el deber, los primeros llamados a atacar las posibles omisiones del fideicomitente

y/o del fiduciatio.

No se cuestiona en el presente caso por la parte actora, mas alla de un conjunto de
apreciaciones generales sobre la relacion entre el Banco Colpatria y la Fiduciaria
del mismo grupo (mas enderezadas a cuestionar la neutralidad de la fiduciaria que
el actuar del banco), la buena fe de estos acreedores, los que por este mismo
hecho no han sido convocados a este proceso por la parte convocante y que son
extremo fundamental en la relacién derivada de un certificado de garantia. Se
cuestiona esencialmente si la FIDUCIARIA estaba en condicién de expedir o no
tales certificados. Mal podria, en consecuencia, declararse la ineficacia o nulidad de
los certificados en ausencia de sus beneficiarios. Entendemos que lo que en
realidad se pretende es la inoponibilidad de los certificados por parte de la
FIDUCIARIA al FIDEICOMITENTE como acto propio de la debida ejecucion
del contrato, de cara a discernir la responsabilidad de la FIDUCIARIA y no la

invalidez de los mismos o de sus efectos en relacidn con los terceros de buena fe.
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Dando un paso atras, no puede tampoco presumirse que las eventuales vicisitudes
de la solicitud de un certificado de garantia se trasladen de manera automatica al
certificado de garantia como tal, no solo por tratarse de documentos distintos
desde muchas perspectivas, como es el caso de los sujetos aludidos, sino y
tfundamentalmente como consecuencia del principio de buena fe que se predica a
tavor de los terceros beneficiarios y que tiene como correlato actos positivos tanto

del fiduciario como del mismo fideicomitente, que no es posible desconocer.

d. Caricter renunciable de la formalidad.

Vista la formalidad omitida como un deber del FIDEICOMITENTE a favor de la
FIDUCIARIA, la misma serfa renunciable por ella. Vista la formalidad como una
carga en cabeza del FIDEICOMITENTE en su propio favor, su incumplimiento
por parte del mismo le atrae potencialmente una situacién gravosa derivada de la
propia voluntad. Vista la formalidad en cuestion como pactada a favor de terceros,
su no exigencia al FIDEICOMITENTE por parte de la FIDUCIARIA
comportaria una responsabilidad de la misma frente a dichos terceros que serian

los unicos legitimados para exigirla.

e. Doctrina del acto propio.

¢Esta obligada la FIDUCIARIA, frente al FIDEICOMITENTE, a exigitle el
cumplimiento de wuna carga que se encontraba en cabeza del mismo
FIDEICOMITENTE? (Puede el FIDEICOMITENTE demandar a la

FIDUCIARIA por no haberle exigido el cumplimiento de un acto potestativo del
propio FIDEICOMITENTE?

Este Tribunal considera que la respuesta a estas dos preguntas es negativa.
El principio de buena fe obliga no solo a lo expresado en el contrato o acto
juridico, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza del mismo, segun la ley, la

costumbre o la equidad natural. En este sentido, siendo una carga-deber del
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FIDEICOMITENTE surtir la mencionada formalidad con wuna funcién
netamente probatoria, no resulta de recibo que desconozca los efectos de su

propio acto por razon de la ausencia de esta formalidad.

Ni el fideicomitente ni la parte convocante tacharon de falsas, o alegaron vicios
del consentimiento en relacion con las solicitudes de expedicion de los certificados
durante la ejecuciéon de contrato. Nada se alegé contra dichas solicitudes con
anterioridad a la venta de los bienes para satisfacer el pago de las obligaciones
garantizadas cuyos certificados de garantia se pedfan en las mismas. Tampoco se

objetd la validez de tales obligaciones garantizadas.

Resulta en estas circunstancias evidente la voluntad del FIDEICOMITENTE en
el sentido de que se expidieren los certificados y la utilidad derivada de su
expedicion, habida cuenta que las entidades de crédito desembolsaron sus

préstamos o los mantuvieron gracias al respaldo obtenido por esta via

Si hubiese alguna duda acerca de la voluntad del constituyente, el dato sobre la
forma tendria algin sentido, pero tal y como reza el aforismo latino cuando hay
una voluntad evidente, no hay lugar a la presuncion (Ubie est evidens voluntas, non
requietur praesumtione locum). Decia en sentido similar el Ordenamiento de Alcala:

“De cualquier manera que un hombre quiera obligarse queda obligado.”

Frente a la voluntad as{ reconocida y probada, desconocer sus efectos prevalido en
la ausencia de una formalidad con vocaciéon probatoria, cuyo cumplimiento ha
debido hacerse por la misma parte, es tanto como pretender alegar la propia culpa

en su propio favor (non auditur propriam allegans turpitudinens).

Los certificados fueron expedidos dentro de un lapso amplio entre uno y otro,
denotindose claramente una conducta contractual que o bien implicé la
modificacién tacita del contrato o se tradujo en un acto inequivoco de tolerancia

que posee un efecto vinculante a la luz del principio de buena fe que exige la
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coherencia de las partes con sus propios actos e impide su impugnacion, esto es, el

venire contra proprinm.*

La ausencia de esta formalidad convencional puede bajo ciertas circunstancias
conllevar a un conflicto entre los acreedores garantizados siendo éstos los tnicos
legitimados para reprochar la ausencia del referido requisito que dice no con la
instruccion de emitir el certificado o la voluntad del FIDEICOMITENTE como
tal, sino con la comprobaciéon o atestacion del origen de esta voluntad. Cosa

distinta, si el FIDEICOMITENTE llegare a advertir la presencia de una falsedad

en la misiva, como en el caso de una suplantacion.

1 Modificacion tdcita del contrato.

Hemos sostenido cémo en el derecho mercantil domina el principio de
consensualidad. En materia de interpretacion de las clausulas de un contrato, el
Codigo Civil, por su parte establece en su articulo 1609 como una herramienta
valida para el efecto “la aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes,
o una de las partes con la aprobacién de la otra.” Esta alusiéon a la conducta
contractual de las partes ha sido prohijada ampliamente por la doctrina y la
jurisprudencia, siendo célebre la sentencia de casacién del 3 de junio de 1946, LX

061, citada por la parte demandada.

En materia mercantil la conducta contractual de las partes no esta llamada a ser
simplemente un criterio de interpretaciéon del contrato, en tanto la misma posee
una clara vocacion genitiva. Asi en relaciéon con la oferta de contrato, el articulo
854 del C. de Co. admite la aceptacion tacita “manifestada por un hecho
inequivoco de ejecucion del contrato propuesto (...)”. El C.C., por su parte reza
en su articulo 1.618 “Conocida la intencién de las partes se estara mas a ella que a

lo literal de las palabras”

14 Cfr. BETTI, Emilio. Teorfa General del Negocio Juridico. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1943.
Pagina 30606.
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En modo negativo, un acuerdo de voluntades que ha generado obligaciones en los
términos del articulo 1602, puede ser objeto de un acuerdo en contrario que no
necesariamente se encuentre referido a la totalidad del contrato sino apenas a
alguna o algunas de sus prestaciones. Las partes pueden suprimir validamente una
tormalidad. En la arena mercantil, dicha supresiéon no lleva en forma necesaria la
suscripcion de un nuevo acuerdo y puede consistir en la derogacion tacita de una
disposicién contractual por la continuada, consistente y uniforme conducta de las
partes de inaplicacién de la norma y/o su sustitucion en idénticos términos por

una prestacion equivalente.

2. Anilisis de los cargos restantes de incumplimiento del contrato y

responsabilidad de la fiduciaria.

a. Delimitacion efectuada por la parte actora del incumplimiento del contrato.

El capitulo de pretensiones de la demanda se concentra casi que exclusivamente
en la supuesta expedicion irregular de los certificados de garantia, de manera tal
que desde la primera hasta la ultima pretension en la que se pide la condena de
costas y agencias de derecho, es posible identificar la correlacion entre el

incumplimiento alegado y las peticiones hechas.

La pretensiéon primera que como hemos dicho se encuentra concatenada con el
mismo punto, se formula, sin embargo, de manera amplia. En ella se solicita de

este Tribunal que declare que “por culpa, negligencia grave y dolo, la

FIDUCIARIA COLPATRIA ha incumplido el contrato de fiducia mercantil.”

En la demanda y en los alegatos de conclusiéon se insinda como dolosa la
expedicion de un certificado de garantia a favor del BANCO COLPATRIA,

entidad del mismo grupo econémico.'

1> Se sefala: “lo anterior deja ver sin duda un favorecimiento turbio a favor de la entidad garantizada
dado que tanto la fiduciatia como la entidad financiera pertenecen a un mismo grupo. En otras

condiciones con seguridad, en vista del fallecimientote VICTOR VELEZ la expedicién del Certificado
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Dentro del abanico de hechos de la demanda, los denotados como VIGESIMO
PRIMERO y VIGESIMO SEGUNDO, aluden a un supuesto incumplimiento
distinto al cargo central de expedicion de los certificados con base en una solicitud

que no cumplia con la formalidad prevista en el contrato.

Sefiala la parte convocante: “Por si fuera poco lo anterior, la Fiduciaria procedi6 a
enajenar los inmuebles fideicomitidos con base en avaltios hechos unilateralmente
por dicha entidad, cuyos valores asignados correspondian a valores que si bien
segin la firma avaluadora corresponden al de predios urbanos, el valor estimado
de esta firma se aparta dramaticamente de otros avalios efectuados por otras
entidades que estuvieron interesadas en adquirir los predios; como ejemplo de tal
hecho, el cual denota sin duda la dolosa negligencia de la fiduciaria en el manejo
de los predios, existe un proyecto de INURBE para desarrollar Vivienda de
Interés Social (...) Los avaltos efectuados por la Fiduciaria COLPATRIA a los
lotes fideicomitidos una vez se procedid a enajenar los bienes para efectuar el pago
de los certificados de garantia, se efectuaron tomando los predios como si estos
fueran rurales, cuando en realidad estos de conformidad con el Plan de
Ordenamiento Territorial del Municipio de San Francisco (Cundinamarca) eran
parte del caso urbano. De ahi la diferencia ostensible entre uno y otro avalto.
Prueba de ello es la solicitud que hace el mismo municipio a la Gobernacién para
que dictamine el valor de los mismos, los cuales fueron determinados como tierras

urbanas.”
De este modo, el pretendido incumplimiento, se precisa en los hechos de la
demanda, al referir ademas del tema de las formalidades de los certificados tres

nuevas materias a saber:

1) Actos de ejecucion posteriores a la muerte del constituyente: Esto

es, la expedicion de un certificado de garantia con posterioridad a la

de garantia en esas condiciones hubiera merecido por lo menos un concepto juridico por parte de la

entidad fiduciaria atendiendo sus deberes profesionales.”
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muerte del Fideicomitente y a favor de una entidad del mismo grupo

econodmico.

i) Unilateralidad de los Avaltos: El hecho de que los avalios se

hayan realizado segin el convocante de manera unilateral.

iii) Valor dictaminado en los avaldos: El hecho de que el avalto con

que se procedi6 a la venta no reflejara, segin el criterio de la parte
convocante, el justo valor del predio, con fundamento en avalios de
entidades interesadas en su adquisicion, el cambio de su condicién de
terrenos de naturaleza rural a urbana y el caracter estratégico de los

mismos. '

En los alegatos de conclusion se plantean con fundamento en la interpretacion

que hace el convocante del acervo probatorio, nuevos cargos:

1) Fallas de Oportunidad: Se cuestiona la diligencia de la

FIDUCIARIA en proceder a la liquidacién del contrato y ejecucion
de las garantias en atencion a que el primer aviso de incumplimiento
se remonta a marzo de 1997. Se menciona asi mismo la muerte del
fideicomitente como momento que debid tenerse en cuenta para
cesar en el cobro de las comisiones e iniciar los tramites de
terminacién, siendo, a su juicio, los mayores intereses y costos
financieros causados por la mora de la FIDUCIARIA de cargo de

dicha entidad.!”

16 Sobre este mismo punto en los alegatos de conclusion se cuestiona el que se haya preferido el avaltio
de LUQUE OSPINA de 1999, sobre el de la Inmobiliaria Cundinamarquesa que emitido apenas un afio
antes presenta una diferencia de ciento cincuenta por ciento (150%) o el que no se haya obtenido un
nuevo avaliuo en el momento de la venta, en la medida en que de acuerdo con el estudio de CAMACOL
la construccion tuvo una reactivaciéon contundente al pasar de un crecimiento real de (-7.2) a (3.5).

17 Sefiala el convocante: “ESTO QUIERE DECIR QUE LA GESTION DE LIQUIDACION DEL
FIDEICOMISO HA DEBIDO DARSE DESDE EL ANO 1.997, NO DESDE EL ANO 1.998 NI
POSTERIORES, PRUEBA IRREFUTABLE DE LA FIDUCIARIA, PERO NOTEN ARBITROS
QUE LAS GESTIONES DE VENTA SOLAMENTE SE EMPEZARON A LLEVAR A ACBO POR
LA FIDUCIARIA SOLAMENTE A PARTIR DEL ANO 2.000, BASTA MIRAR QUE LAS
PUBLICACIONES SOLAMENTE SE HACEN EN ESTE ANO, SIENDO LO PRIMERO QUE
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i) Vigencia de los avaltos: Se cuestiona ademas, por parte del

convocante, la responsabilidad de la fiduciaria por haber incumplido,
en su criterio, la obligacion contenida en la clausula novena

consistente en proceder a la venta con un avalio actualizado.!®

iii) Cargas no previstas: Se cuestiona los supuestos costos financieros

derivados del crédito por la suma de noventa millones de pesos
otorgado por la Fiduciaria y, el que se haya reconocido a las

entidades crediticias los intereses.

iv) Oportunidad y condiciones de los avisos: Destaca la parte

convocante: “ruego detenerse en la publicacion de fecha diecisiete
(17) de Julio de 2000, la cual denota ampliamente el descuido con
que manejé la Fiduciaria el proceso de venta de los inmuebles: El
aviso no dice absolutamente NADA. Dicho aviso no ofrece ninguno
de los inmuebles en venta como debid ser la intencién del mismo. Ni
siquiera puede ser considerado como un medio de notificacién a los
herederos del fideicomitente puesto que alli no se indic6 tal fin; Para
rematar el aviso siguiente fue publicado el treinta (30) de Abril de
2001, pasado casi un afio después de la publicacion anterior, que para
los efectos del tramite de venta que debia seguir la Fiduciaria no tiene

ningun efecto.”

DEBEN HACER CONFORME AL CONTRATO DE FIDUCIA.” (...) Cabe preguntarse por qué
motivo continuaron causandose comisiones fiduciarias luego de la muerte del sefior VICTOR VELEZ
GIL siendo la muerte del fideicomitente causal para la terminaciéon del contrato, y solo a partir de
noviembre de 1998 se iniciaron gestiones para la liquidacién del fideicomiso, solicitindose el primer
avaldo un afio después, en septiembre de 1.999 ? (...) Ruego al honorable Tribunal tener en cuenta
que no puede ser de cargo del fideicomitente el costo financiero de los intereses moratorios
causados durante todo el tiempo que tardd la Fiduciaria Colpatria en iniciar la liquidacién del
Patrimonio Auténomo, por su propia negligencia, gestion que debidé iniciarse desde el
fallecimiento del fideicomitente o desde el incumplimiento.” (Destaca la parte convocante).

18 Se senala por la parte convocante: Durante el Contrato de Fiducia solo se efectuaron dos avalios: el
primero para la constitucién de la fiducia (Septiembre 12 de 1995); el segundo efectuado el cinco (5) de
Noviembre de 1999 por HECTOR LUQUE OSPINA; dado que las publicaciones se efectuaron durante
el transcurso de los afios 2000 y 2001, los avalios con base en los cuales se ofrecieron los inmuebles NO
correspondian con los valores comerciales de los mismos, lo cual representé una gestiéon contraria al
contrato de Fiducia en detrimento patrimonial de mi poderdante

51

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Camara de Comercio de Bogoté



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE JORGE ALBERTO VELEZ VELASQUEZ
CONTRA
FIDUCIARIA COLPATRIA S.A.

b. Marco General de la Responsabilidad del Fiduciario

La responsabilidad de las entidades fiduciarias se inscribe en la denominada
responsabilidad profesional, 1a cual esencialmente implica la utilizacién de un
rasero mas exigente al ordinario que ha sido construido sobre el nivel de diligencia
y cuidado de un buen padre de familia. En la actualidad, de modo cada vez mas
generalizado, no se espera de quien se ejercita en un trabajo especializado, el nivel
de diligencia y cuidado de un hombre ordinario mediana o altamente diligente. Se
espera algo mas y ese algo mas se relaciona con las expectativas de quienes entran
en trato con el mismo, ligadas a su especial conocimiento y versacion en la
profesion, arte u oficio de que se trate. Esta tendencia ha proyectado ya su influjo
sobre la legislacion mercantil, asi por ejemplo, el articulo 23 de la ley 222 de 1995
refiriéndose a los administradores de las sociedades mercantiles inicia el catalogo
de deberes de los mismos estableciendo que deben obrar “de buena fe, con

lealtad y con la diligencia y cuidado del buen hombre de negocios.”

Respecto de las implicaciones que tiene el caracter profesional de la actividad
fiduciaria el Dr. Sergio Rodriguez Azuero sefiala que “(...) dificilmente puede
encontrarse un contrato que permita ilustrar, de modo mas cabal que el de la
fiducia, la evolucion de la contratacion profesional, de las obligaciones derivadas y

13

de los temas de responsabilidad consiguientes.”” Lo antetior, por cuanto “el

fiduciario es un gestor de negocios ajenos”*

, no simplemente el tipo de gestor que
se limita a ejercer una actividad de comercio, sino aquel que emprende en forma
regular y masiva una actividad para la que se requiere una preparacion particular

llamada a generar expectativas en la comunidad, acordes con el estado del arte.

La relacion fiduciaria supone el deber por parte del profesional de actuar con
lealtad, transparencia, eficacia y prudencia.?! En el derecho anglosajén se exige por

parte del fiduciario un cumplimiento particularmente celoso de sus obligaciones

1 RODRIGUEZ AZUERO. Op. Cit. Pagina 265.
20 Thid..
21 Ibid.. paginas 268 y ss.
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que supone la observancia por parte del mismo, de los deberes de imparcialidad,

justicia, dedicacion, fidelidad, franqueza, lealtad y buena fe.?

No obstante lo anterior, la responsabilidad del FIDUCIARIO sigue siendo una
responsabilidad fundada en la culpa que como tal, se enmarca dentro del principio
general de responsabilidad consagrado en el articulo 2341 del Cédigo Civil. Y lo es
asi por expresa voluntad del legislador comercial que en el articulo 1243 del C. de
Co., dispone por regla que el fiduciario respondera hasta por “culpa leve” en el

cumplimiento de su gestion.

Esta definicion admite en sana légica excepciones o modulaciones en funcién de
la naturaleza de las cosas, tratindose en este caso de prestaciones aisladas que no

llegan a afectar el principio legal.

Algo semejante puede observarse de la definicién de las obligaciones del fiduciario
como de medios y no de resultados, contenida en el numeral tercero del articulo
29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero que preceptia: “Prohibicion
general. LLos encargos y contrato fiduciarios que celebren las sociedades fiduciarias
no podran tener por objeto la asunciéon por parte de éstas de obligaciones de

resultado, salvo en aquellos casos que asi lo prevea la ley.”

Siendo aplicable el principio general de responsabilidad al fiduciario, es necesario,
en primera instancia, que se establezca una accién u omisiéon por parte del mismo
que pueda ser calificada como culposa, la existencia de un dafio cierto y la debida
conexidad entre la negligencia del fiduciario y el dafio. Tratandose las obligaciones
de los fiduciarios de obligaciones de medios y no de resultados, el dafio
indemnizable, en principio, no puede constituir en el desagrado con el resultado
de la gestion del fiduciario, sino en una situaciéon de pérdida efectiva que tenga
como correlato un defecto en los medios utilizados o dejados de utilizar por el

fiduciario.

2 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. La responsabilidad del Fiduciario. Ediciones Rosaristas. Primera
Edicion. Bogota, 1997. P. 84.
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La Superintendencia Financiera de Colombia define el contrato de Fiducia en

garantfa, en los siguientes términos:

“ Entiéndase por fideicomiso de garantia aquel negocio en virtud del cnal una persona
transfiere de manera irrevocable la propiedad de uno o varios bienes a titulo de fiducia
mercantil, o los entrega en encargo fiduciario irrevocable a una entidad fiduciaria, para
garantizar con ellos y o con su producto, el cumplimiento de ciertas obligaciones a su cargo y a
Sfavor de terceros, designando como beneficiario al acreedor de éstas, quien puede solicitar a la
entidad fiduciaria la realizacion o venta de los bienes fideicomitidos, para que con su producto

se pague el valor de la obligacidn o el saldo insoluto de ella, de acuerdo con las instrucciones
223

previstas en el contrato”.
Esta modalidad de fiducia, a diferencia de otros negocios fiduciarios, posee una
connotacién instrumental. Supone, por fuerza, la existencia, al margen del
contrato, de obligaciones principales, usualmente de caracter crediticio, en las que
el actor por excelencia es el propio fideicomitente. En ¢él recae el vinculo
obligacional basico que lleva en caso de incumplimiento a poner en
funcionamiento el procedimiento para la ejecucion de la garantia. Atun frente a las
vicisitudes de las relaciones juridicas que llevan a hacer efectiva la garantia, el
fideicomitente no pierde su capacidad de maniobra y accién en el ofrecimiento a
los acreedores de férmulas de arreglo, como la dacién en pago, usualmente
consagrada en los contratos de fiducia, con el objeto de no exponerse a la pérdida
de valor de la garantia que puede acaecer en caso de salir al mercado en un
contexto de baja demanda. No nos encontramos, entonces, con el tipo de
negocios fiduciarios donde el protagonismo se concentra altamente en la fiduciaria
y donde el fideicomitente o beneficiario se encuentran en una situacién de
marcada dependencia o inferioridad que llevan a emplear con un fin tuitivo una
severidad extrema en el analisis de la conducta del fiduciario. El caracter
colaborativo de la relacién adquiere en este caso su mayor relevancia, y esta
llamado a incidir en el estandar de analisis judicial. Sin renunciarse al rigor en la
evaluacion de la conducta del fiduciario, la misma se entra a valorar en conjunto
con la conducta del fideicomitente, entendiendo que al no existir el mismo grado
de asimetria que en otros negocios fiduciarios, éste posee una carga mayor en la

defensa y agenciamiento de sus propios intereses durante la ejecucion del contrato.
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La pretension primera de la demanda arbitral busca que se declare que “por culpa,
negligencia grave y dolo” se declare la responsabilidad de la Fiduciaria por
incumplimiento del contrato. Culpa y negligencia son nociones idénticas. En
cambio la nocién de culpa es diferente a la de dolo al no existir en la culpa la
intencionalidad de causar un dafio como ocurre en el dolo, si bien el articulo 63
del C.C. establece la equivalencia en materia civil entre la culpa grave y el dolo,
equivalencia que por fuerza ha de entenderse como una ficcién enderezada, mas a
identificar los efectos de una y otra figura, que a desdibujar sus diferencias. Sea
como sea, la culpa y el dolo resultan mutuamente excluyentes si se refieren a un
mismo fenémeno. O se actia con culpa o se actia con dolo, pero no se puede al

mismo tiempo y frente a una misma situacioén actuar con culpa y dolo.

Ahora bien, y asi lo ha entendido este Tribunal, la nocién de culpa empleada sin
calificativo alguno se refiere a la culpa leve, de acuerdo a la definicion legal del
articulo 63 del C.C. que reza: “Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa
culpa o descuido leve.” Asf mismo, segin se ha logrado discernir, son mas de uno
los motivos de inconformidad de la parte actora, de modo que el incumplimiento
cuya declaraciéon se persigue no se deriva del cuestionamiento de una misma y
unica conducta, sino de un conjunto de ellas, de modo que esta triparticion podria

cobrar un sentido util.

El problema con el cual se ha enfrentado este Tribunal consiste en que la
demanda no es clara en identificar ni diferenciar las conductas que se atacan por
culpa leve, de aquellas que se atacan por descuido grave, de aquellas que se tachan
como dolosas, lo que ha obligado al mismo a desentrafiar el tipo de culpa de cada

cargo, segun el contexto de su formulacion.

¢. Los Cargos Formulados a la luz del contrato y de la ley.

1. Actos de ejecucién posteriores a la muerte del constituyente: En

un aparte anterior de este laudo, se ha dejado sentado el criterio

23 Circular Juridica 7 de 1996, Titulo V, Capitulo Sexto, numeral 2.9
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segun el cual la mera referencia a las causales de extinciéon del
contrato contenidas en el articulo 1240 del C. de Co. no conlleva la
incorporacion de la muerte como causal de terminacion del mismo al
tratarse en el articulo 1240 del C. de Co. como una facultad que

requiere de una definicién en el acto constitutivo.

Debe afiadirse para el caso en cuestiéon, que el propio texto del
contrato hace total claridad en su objeto, en donde se sefiala: “...la
fiducia estara vigente mientras lo estén las obligaciones garantizadas

con ellas...”.

Sin desconocer la autonomia propia de la fiducia y sus notas
especiales como el tipo de representaciéon o apoderamiento que
conlleva y el tipo de patrimonio al cual da lugar, la doctrina ha
resaltado las prestaciones o elementos que vinculan a la fiducia con la
figura nutricia del mandato. La propia Superintendencia Bancaria,
hoy Superintendencia Financiera de Colombia, ha reconocido este
hecho cuando afirma en su circular basica juridica, al definir el
concepto de negocios fiduciarios que estos son “instrumentados con

apoyo en las normas relativas al mandato.”

Pues bien, el articulo 2194 del Cédigo Civil sefiala: “Sabida la muerte
natural del mandante, cesara el mandatario en sus funciones; pero si
de suspenderlas se sigue un perjuicio a los herederos del mandante,

sera obligado a finalizar la gestion principiada.”

En consecuencia, aun de haberse establecido la muerte como causal
de terminacion del contrato, los actos que sean un directo desarrollo
del contrato, efectuados en beneficio de los herederos, en este caso
del fideicomitente, estan llamados a tener plena validez y no
constituyen incumplimiento del contrato, sino por el contrario

desarrollo de un deber, y esto es asi, sea que se acoja la aplicacion por

56

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Camara de Comercio de Bogoté



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE JORGE ALBERTO VELEZ VELASQUEZ
CONTRA
FIDUCIARIA COLPATRIA S.A.

via directa de la disposiciéon en cuestion con fundamento en un
analisis de la prestacién en concreto en tanto manifestaciéon de una
forma de mandato, o que se asuma con rigor la consideraciéon del
contrato de fiducia como auténomo, pues existiendo total similitud

de circunstancias facticas, se impone la analogia.

La expediciéon de un certificado de garantia a favor de un acreedor
constituye, en principio, un acto que favorece a los herederos y/o les
evita un perjuicio. Es facil advertir que una entidad crediticia, en
ausencia de una garantia adecuada y suficiente que le ha sido
prometida para obtener un nuevo crédito o refinanciar una
obligacion, esta legalmente habilitada e incluso obligada en ciertos
casos a no efectuar el desembolso o proceder al cobro coactivo de

las obligaciones que se pretendfan reestructurar, si éste fuere el caso.

Lo anterior conduce a establecer que la expediciéon de un certificado
de garantia con posterioridad a la muerte del fideicomitente no
implica en si misma un acto negligente ni doloso, como tampoco se
traduce en un incumplimiento, maxime si como en el presente caso
se dirige a hacer efectiva una orden o mandato proferido en vida por
el Fideicomitente. De otra parte quedo probado dentro del proceso
que en el momento de la expedicion del certificado identificado con
el nimero 578, no habia mediado atn, por parte del convocante o de
sus familiares, la notificacion a la Fiduciaria de la muerte del
Fideicomitente, y el mencionado certificado se expidié pocos dias

después de la ocurrencia del deceso.

Procede entonces investigar si los nexos societarios entre la fiduciaria

y el acreedor garantizado estan llamados a variar el anterior analisis.

Este Tribunal considera en primer término que el hecho de que la

expedicion del certificado represente un beneficio en interés del

57

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Camara de Comercio de Bogoté



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE JORGE ALBERTO VELEZ VELASQUEZ
CONTRA
FIDUCIARIA COLPATRIA S.A.

acreedor garantizado, no demerita el hecho de que la expedicién del
mismo satisfizo un interés objetivo del fideicomitente y actualmente
de los herederos, de modo que los intereses de los dos extremos de
la relacion, en lugar de estar conflicto resultan, en esta circunstancia

particular, de caracter concurrente.

En segundo término, no se ha encontrado en el acervo probatorio
prueba alguna que demuestre que se haya extendido un privilegio o
beneficio especial al Banco Colpatria, notindose por parte de la
Fiduciaria un trato y actuacion frente al citado banco, uniforme al
deparado a los restantes acreedores garantizados. En efecto, no se
probo6 dentro del presente tramite arbitral que la Fiduciaria hubiese
actuado sin simetria ni que hubiese desbordado el marco del contrato

para favorecer en forma exclusiva al Banco Colpatria

En tercer lugar la Fiduciaria procedié en desarrollo de una orden o
mandato formulado por el propio Fideicomitente que escogio al
Banco Colpatria y a la Fiduciaria convocada en este tramite arbitral,
no obstante ser notoria y publica su vinculacién a un mismo

conglomerado econémico.

No se desconoce por parte de este Tribunal el riesgo propio de la
figura de la fiducia en garantia generado por las situaciones de grupo
como la presente, en lo tocante a las condiciones de disposicion de la

prenda o garantia, tal y como ha sido advertido por la doctrina.*

Es conveniente traer a colacion que el articulo 2422 del C.C.
proscribe el pacto comisorio al prohibir las estipulaciones en las que
“el acreedor tenga la facultad de disponer de la prenda, o de

apropiarsela por otros medios que los aqui sefalados.” De igual

24 En este sentido, USTARIZ, Luis Humberto. Régimen de los Contflictos de Interés. Asociacion
Bancaria y de Entidades Financieras. Bogota, 1997. Pags. 81-83.
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modo es pertinente resaltar que el articulo 1203 del Codigo de

Comercio considera como ineficaz: “Toda estipulacion que, directa o

indirectamente, en forma ostensible u oculta, tienda a permitir que el
acreedor disponga de la prenda o se la apropie por medios distintos a los

previstos en la ley.”

Pero el que exista el riesgo en cuestiéon y que en muchos casos resulte
inconveniente la celebracién de este tipo de negocios en las

condiciones advertidas, no implica la ilegalidad de los mismos.

De un lado, la situacién de grupo no vacia en tal grado el principio
de la personeria juridica hasta el punto en que sea dable predicar que
los actos de una filial son actos indirectos de su matriz. De otro lado,
se mantiene como presupuesto fundamental la presuncién de la
buena fe. Finalmente, esta situacién no escapa a las reglas de
administracién de los conflictos de interés segin las cuales la
obligacion de abstencion puede removerse por el consentimiento del
Fideicomitente para el caso, siempre y cuando la gestiéon se realice

con apego a condiciones objetivas de mercado.

Todo indica que ademas de conocida y aceptada por el
Fideicomitente la condicién en cuestidon, el ingreso del Banco
Colpatria dentro del abanico de acreedores garantizados ocurtié con
posterioridad a los otros acreedores, de modo que las condiciones y
garantias alrededor de la disposicion de la prenda y demas elementos
del contrato ya se encontraban definidos, ademas de corresponder a

un contrato elaborado sobre un modelo mas o menos general.

No esta en consecuencia llamada a prosperar la declaracion de dolo o

de incumplimiento del contrato por esta causa.

2. Unilateralidad, vigencia y precio de los avaldos: T.a CLAUSULA

NOVENA al fijar las bases para la realizacion de los activos dispone
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como criterio “el avalio comercial actualizado de los bienes.” El
ultimo avaluo efectuado durante el desarrollo del contrato esta
techado el 5 de noviembre de 1999 (Folios 481 y ss del Cuaderno de
Pruebas No. 2).

Atendiendo el hecho de que las publicaciones para la venta se
iniciaron en el transcurso del afio 2000 y se extendieron al afio 2001,
se han tachado por la parte convocante como violatorios de la
clausula novena, cargo que en particular se dirige contra el avalto de
Luque Ospina. Se ha cuestionado aludiendo a su caracter unilateral y,
de manera principal, se ha entrado a cuestionar de dicho avalto, su

aptitud para reflejar el justo precio.

Efectuado un analisis sistematico del contrato, este Tribunal
encuentra que a la luz de la clausula SEXTA, numeral 5, literal b), es

obligacién que se pactd a cargo del Fideicomitente: “Presentar avalios

comerciales de los bienes fideicomitidos, efectuados por una firma autorizada
por EL FIDUCIARIO, con el fin de verificar que dichos bienes cubran
suficientemente las obligaciones garantizadas. Adicionalmente, con una
periodicidad minima de un afio, debe presentar avalio actualizado de los
inmuebles, realizado por una firma autorizada por el FIDUCIARIO, sin
perjuicio del derecho que se reserva este ultimo de solicitar su renovacion

cuando lo estime conveniente y asi se lo comunique por escrito al

FIDEICOMITENTE.”

A partir de una revision detenida del material probatorio, este
Tribunal encuentra que, si bien no existe evidencia inequivoca de la
aceptacion del avalio por parte del Sr. Jorge Vélez, existen
suficientes indicios y pruebas de su participacion en el proceso de
avalio y oportunidad de réplica respecto del mismo, tal como consta

en las diversas comunicaciones que se reseflan a continuacion:
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REMITENTE

DESTINATARIO

DOCUMENTO

Fiduciatia
Colpatria

Banco Tequendama

. Se Informa que se obtuvo autorizacion
de JORGE VELEZ para la elaboracién
del avalio. FOLIO 336 DEL C. DE
PRUEBAS 3

Fiduciatia
Colpatria

Héctor Luque

Se remiten documentos para la
realizacién del avalio y se informa que
JORGE VELEZ es la persona con quien
se debe hacer la visita para la elaboracién
del avalio. FOLIO 335 DEL
CUADERNO DE PRUEBAS NO. 3

Fiduciatia
Colpatria

Banco Tequendama

Se da alcance a la comunicacién del
28/09/99 y se informa que en reunién
realizada con JORGE VELEZ se
acordé que Héctor Luque Ospina visite
los inmuebles para realizar avalio, el cual
serda dado a conocer a los acreedores en
reuniéon que se citara oportunamente.
FOLIO 330 DEL C. DE PRUEBAS 3

Fiduciatia
Colpatria

Jorge Vélez

Se envia copia del acta de la reunién del
29 de septiembre de 1999, en la que se
determiné que se hard un nuevo avalué a
los inmuebles el 7 de Octubre. FOLIO
331 DEL C. DE PRUEBAS 3

Fiduciaria
Colpatria

Banco Tequendama

Se informa que debido a inconvenientes
para hacer el avalio se hizo necesario un
levantamiento topografico para verificar
las medidas de los lotes; y que una vez el
avaluador tenga el  levantamiento
entregara el avalio y se le comunicard
oportunamente. FOLIO 327 DEL C.
DE PRUEBAS 3

Fiduciaria
Colpatria

Banco Tequendama

Envia avalio realizado el 5 de
Noviembre por Héctor Luque Ospina
para su revisiéon y comentarios. FOLIO
315 DEL C. DE PRUEBAS 3

Fiduciatia
Colpatria

Jorge Vélez

Envia avalio realizado el 5 de
Noviembre por Héctor Luque Ospina
para su revisién y comentarios. FOLIO
310 DEL C. DE PRUEBAS 3

FOLIO 25 DEL CUADERNO DE PRUEBAS 4

ACTA NO FIRMADA POR JORGE
VELEZ. Asistentes: Jorge Vélez, Banco
Tequendama, Banco Colpatria, Dann
Financiera y  Fiduciaria ~ Colpatria.
Contenido:

1) Tres propuestas de Jorge Vélez para
pagar las obligaciones garantizadas asi:
a) Con certificados de donaciéon de
medicamentos; rechazada por Banco
Tequendama;

b) Plazo hasta Junio de 2000 para
negociar otros activos y pagarle a los
acreedores y también para gestionar
venta de inmuebles fideicomitidos con
igual propésito; y

c) Dacién en pago a prorrata de las
acreencias, frente a los cual los
acreedores manifestaron que debian
tenerse en cuenta también los intereses.

2) Propuesta de los Acreedores:

2) Dacién en pago total que
incluya los intereses, se libera el
Fideicomitente; y

b) Dacién en pago parcial, si la dacién se
hace solo por el valor de los certificados,
caso en el cual el Fideicomitente queda
con una deuda insoluta y debe garantizar
este saldo.

3) Se determiné que mientras se estudia
la dacién, deben  hacerse las
publicaciones para la venta de los
inmuebles a cargo del Fideicomitente.

4) Se fij6 como plazo maximo para la
dacion el 15/12/99, con las siguientes
condiciones

:2) Monto serfa el 70% del avalio hecho
por Luque Ospina el 05/11/99.
b) Gastos de la Dacién y Comisiones
Fiduciarias a cargo del Fideicomitente
c) Acreedores liquidaran intereses al
15/12/99 y las remitiran a la Fiduciaria.
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De lo anterior se puede colegir que aquello que se demanda como un
incumplimiento de la FIDUCIARIA, en el texto y contexto del
contrato es en realidad un incumplimiento del FIDEICOMITENTE
que, si albergaba algtin desacuerdo sobre el monto y condiciones del
mismo, mantuvo siempre abierta la posibilidad de presentar uno
nuevo, enervando asi su propio incumplimiento. Esta serfa la
conducta légica y razonable de quien no solo tenia la obligacion
contractual, sino de la parte a quien le asistia el mayor interés en

corregir cualquier yerro sobreviniente.

La anotaciéon de que a la sazén la firma que emitié uno de los
avalios no perteneciera a la lonja, como elemento para invalidar el
avalio en mencién, no encuentra fundamento en el contrato, el cual,

no contiene dicha exigencia.

Por otra parte, no ha encontrado este Tribunal evidencia, dentro del
material probatorio aportado, que denote un error grave en el avalio

emitido en noviembre de 1999.

Bien hubiera podido convenirse como ha ocurrido en otros casos
que sea la Fiduciaria, a costa del Fideicomitente, quien realice el
avalio, lo que podria implicar un analisis diferente tal como el
efectuado en otros pronunciamientos arbitrales donde se establece
esta obligacion en cabeza de la Fiduciaria. Pero en este caso,
actuando las partes dentro de los linderos de la libre iniciativa, se
pacté la obligacion primaria de aportar el avalio actualizado,

directamente en cabeza del Fideicomitente.

Si la Fiduciaria debi6 suplir el incumplimiento del fideicomitente y
éste estuviese inconforme con el avalto, ha debido enervar su propio
incumplimiento, antes que invertir la ecuaciéon de la obligacion

contractual, o ha debido proceder a manifestar su inconformidad
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dentro de un periodo razonable. No significa lo anterior que quien
suple el incumplimiento de su contraparte sea por ello irresponsable
civilmente, pero nétese que el avaltio es para el caso apenas un acto
preparatorio para la venta de un bien. Debidamente notificado el
deudor del mismo, esta en condiciones de evitar el potencial
petjuicio derivado de un posible error ya sea reasumiendo el
cumplimiento de la obligacion a su cargo, ora advirtiendo

oportunamente de sus falencias.

Incluso en aquellos eventos en los cuales la obligacién recaiga en la
otra parte, en contratos como el que es objeto de analisis, el principio
de buena fe repugna con el ejercicio tardio de los derechos o
posiciones juridicas. Por ello, este Tribunal encuentra aplicable el
articulo 1270 del Coédigo de Comercio, referente al mandato, maxime
cuando la Fiduciaria ha actuado como agente oficioso, esto es, con
las cargas propias de un mandatario (Art. 2305 C.C.) y por tanto, con

todos sus derechos. El articulo 1270 del C. de Co. dispone que: “Si el

mandante no respondiere a la comunicacién del mandatario en un término
prudencial, su silencio equivaldra a aprobacion, aunque el mandatario se haya

separado de sus instrucciones o excedido el limite de sus facultades.”

La legislacién comercial no establece cual es ese tiempo prudencial,
pero resulta claro que para los efectos del presente contrato de
fiducia, que no podria ser mayor al transcurrido entre la fecha de
notificacion del avalio y la fecha de inicio propiamente dicho del

proceso de venta.

Lo expresado hasta aqui basta para encontrar como no procedentes

las glosas formuladas por la parte actora en relacion con el avalio.

3 Fallas de Oportunidad: Frente al cuestionamiento de la falta de

congrua diligencia de la fiduciaria en su proceder a la ejecucion de las
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garantias y liquidacion del contrato, este Tribunal ha encontrado lo

siguiente:

Al efectuarse un seguimiento de la documentacién, se encuentran
etapas de alta actividad por parte de la fiduciaria que se intercalan
con periodos de inactividad que estan lejos en su magnitud de

corresponder a los glosados por la parte convocante.

Existiendo documentacién pendiente de remitir por parte de las
entidades financieras, como fue el caso del mismo Banco
Tequendama, que a marzo de 1998, segin se desprende de
documento que obra a folio 361 del cuaderno de pruebas No. 3, no
habfa completado dicho proceso vy, existiendo durante este
interregno la mora del fideicomitente en el cumplimiento de
obligaciones a su cargo vinculadas a la ejecucién de garantia, como
el aporte de un avalto actualizado, el pago de las pélizas de seguro, e
incluso uno tan elemental como el de formalizar su representaciéon o
condicion de intetlocutor valido, la fiduciaria no se encontraba
formalmente en situacién de mora o incumplimiento, por virtud de

lo dispuesto en el articulo 1609 del C.C. que dispone: “[E]n los

contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de

cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allane a

cumplirlo en la forma y tiempo debidos.”

Si bien en el plano legal, por lo anterior, no concurren los elementos
para configurar la mora de la Fiduciaria, este Tribunal extrafia un
mayor nivel de proactividad en su gestion durante los periodos en los
que si bien existia un pendiente por parte del Fideicomitente o de los
beneficiarios, hubiesen cabido mas actuaciones de intimacién para

su impulso.
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Pero en este punto, nuevamente encuentra el Tribunal que la parte
convocante, no obstante ser la mas interesada en una realizacion
rapida y a un precio conveniente, paradojicamente dificulté el
proceso de pago y ejecucion de la fiducia en garantia. Justamente,
consta en el proceso la frustracion de una oportunidad de venta a un
mejor precio que aquel finalmente resultante, por razén de la no
renuncia oportuna por parte del sefior Vélez a la relacion de
comodato convenida en su favor, situacion que incluso llevé a la
Fiduciaria a promover un proceso de restitucion de tenencia a fin de
recobrar plenamente su disponibilidad. Existen asi mismo indicios de
una propuesta no aceptada por el Fideicomitente, consistente en la
aceptacion por parte de los acreedores garantizados de los bienes a
titulo de dacioén en pago por el 70% del avaluo de Luque Ospina a
condicién de que la dacién incluyera los intereses o en caso contrario

que el saldo insoluto se garantizara de otra forma.
En consecuencia de lo anterior, este Tribunal encuentra que no estan
llamadas a prosperar las glosas ligadas a las demoras o fallas en la

oportunidad por parte de la fiduciaria.

4. Cargas no previstas: Se cuestiona los supuestos costos financieros

derivados del crédito por la suma de noventa millones de pesos
otorgado por la Fiduciaria y el que se haya reconocido a las entidades

crediticias los intereses.

Analizado el dictamen pericial rendido por Gloria Zady Correa, que
por demas no fue objetado por las partes, en este punto, (Folios
252 a 351 del Cuaderno de Pruebas No. 4), no se encuentra que se
haya establecido una carga novedosa e injusta en cabeza del
fideicomitente. Por el contrario, la gestion emprendida para obtener

el financiamiento de la compra por parte del tercero, se estima como
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beneficiosa, pues en un contexto de escasa demanda, asegur6 la

venta.

El pago de los intereses esta previsto expresamente en el contrato en
la pagina foliada con el nimero 8 en el Cuaderno de Pruebas No.1),
en el que se refiere el orden de pago de las acreencias, bajo el punto

5.5. en los siguientes términos: “Si existiere remanente luego de efectuar

los pagos anteriores, EL. FIDUCIARIO procedera a cancelar los intereses
corrientes y de mora generados a favor de los acreedores garantizados que no

estuvieren cubiertos por los certificados. (...)”

Mais aun, siendo claro que la muerte del Fideicomitente no genera la
extincion de contrato, ni la extinciéon de la obligaciéon de reconocer
las comisiones debidas al fiduciario, se pone de relieve que la
Fiduciaria, que castigd finalmente la cuenta correspondiente a las
comisiones en su favor derivadas de la ejecuciéon del contrato,
disminuy6 la carga del Fideicomitente correspondiente al pago de las
comisiones, llamada a ser pagada con el producto de las ventas en los
términos del numeral 5.3.; aplicando la suma equivalente al pago de

intereses a los acreedores financieros.

5. Oportunidad v condiciones de los avisos: No encuentra este

Tribunal ninguna irregularidad digna de sancién en el contenido y
procedimiento seguido en la publicaciéon de los avisos, mas ain

cuando el objetivo de los mismos se cumplio plenamente.

Este Tribunal nunca ha puesto en duda el valor estratégico y
potencial de los bienes en cuestién, pero ha tenido muy presente al
determinar la existencia o no de dafio, factores como la existencia y
coincidencia de avalios que refieren un valor mucho mas discreto,
atendiendo premisas como el nivel de demanda real de los mismos y

la crisis inmobiliaria durante los periodos decisivos.
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Es probable que la depresion de los precios en el sector inmobiliario
haya sido factor decisivo en la determinacién del precio final. Para el
tipo y extension de los lotes, todo parece indicar, no habia en aquel
momento muchos inversionistas. Podria afirmarse en este contexto
que un mayor despliegue en la prensa no hubiese sido garantia de

nuevas ofertas y mucho menos de mejores posturas.

Debe recordarse que la responsabilidad de las entidades fiduciarias
para el caso es de medios y no de resultados, de alli que habiéndose
surtido el proceso idéneo fijado por las partes en el contrato para la
realizacion de los activos, el que la postura compradora no se haya
acercado al valor ideal de los predios no puede ser asimilado a una

causa de responsabilidad, siendo parte del alea del Fideicomitente.

Quizas pueda reprocharsele a la FIDUCIARIA su falta de
agresividad comercial en tanto se limité a cumplir con el libreto
preestablecido en el contrato, pero el mismo no resultaba inadecuado
en tanto suponfa unos controles sobre el precio y un mecanismo
concurrencial, todo ello a favor del Fideicomitente. Por lo demas,
siendo este tipo de contratos de caracter colaborativo, igual reproche
cabria hacerle a la parte CONVOCANTE, que en el momento mas
decisivo de la relacion, no asumi6 la actitud protagénica, dinamica y
diligente que era de esperar. Pero, en cualquier caso, para la
coyuntura inmobiliaria vigente en la época en que se inici6 el tramite
de la ejecuciéon de la garantia, (folios 135 y siguientes del Cuaderno
de Pruebas No. 5), no existe certeza alguna, ni ello fue probado
dentro del proceso, de que una mayor gestion comercial de una y
otra parte, hubiese redundado en una diferencia sustantiva en el

precio.
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Si el convocante ha sufrido un perjuicio, no se ha probado en este
caso que haya sido la negligencia de la Fiduciaria la que lo ha
causado. Las cosas valen lo que se da por ellas, reza el mercado. Unas
veces se obtiene menos del justo valor. Otras, se obtiene su valor o
mas. El trabajo de toda una vida puede estar comprometido en una
fluctuacién del mercado, pero para el derecho, éste no es el campo
de la culpa, sino el campo del riesgo y, desde antiguo las cosas

perecen para su duefio.

Se ha revisado en adicion a las conductas advertidas por el
convocante el conjunto de actuaciones de la entidad sin encontrar
una fuente clara de responsabilidad ya sea por culpa leve, culpa grave
o dolo. En razén de todo lo anterior, este Tribunal considera que las
pretensiones relativas al incumplimiento del contrato no estin
llamadas a prosperar, como en efecto se dispondra en la parte

resolutiva.

C. Excepciones formuladas por la parte convocada.

Salvo la excepcion de falta de legitimacion de la parte activa, que no esta llamada a
prosperar por las razones expuestas en los presupuestos del proceso, las
excepciones restantes son en realidad argumentos o razones de la defensa propios

del ejercicio llano del derecho de contradiccion.

La inexistencia de culpa o dolo; el debido cumplimiento del contrato; la
Improcedencia de la Resolucién del Contrato; son aspectos que han sido objeto de
analisis a lo largo del laudo y respecto de los cuales el Tribunal se ha pronunciado

en forma favorable.
Se plantea como excepcion la inexistencia de perjuicios. El criterio de este

Tribunal de acuerdo a lo sostenido en el laudo se limita a establecer que no han

quedado probados en este caso perjuicios imputables a la Fiduciaria.
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III. OB]ECION AL DICTAMEN PERICIAL

El dictamen pericial practicado por el sefior Carlos Ivan Avila Barreto, perito

designado por el Tribunal, fue objetado por Error Grave por el sefior apoderado

de la parte convocada. De este dictamen se corrié traslado mediante providencia

notificada el 24 de junio de 2005.

Es en el Laudo precisamente, donde deben decidirse las objeciones por Error

Grave que se hayan formulado contra los dictimenes periciales practicados dentro

del proceso. De esta manera lo dispone el articulo 113 de la Ley 23 de 1991,

norma esta que no fue derogada ni expresa, ni tacitamente por la Ley 446 de 1998.

A.

Posicién de la parte convocada.

Son dos, en efecto, los motivos que aduce el objetante para fundamentar los

reparos por Error Grave que endilga a la peritacion.

1. Primera Objecion

La primera objecion esta dirigida a demostrar la inconsistencia del peritaje
“por cuanto las areas de los inmuebles indicados en el experticio, no

corresponden a los reales”.

Senala la parte convocada que ciertamente en el dictamen pericial se indica
que el area total de los inmuebles objeto del avalio es de setenta y dos mil
ochocientos dos metros cuadrados (72.802 m2), pero que de acuerdo con
los documentos de paz y salvo de Tesoreria, de cada uno de los cinco lotes,

el area total es de setenta y un mil novecientos treinta metros cuadrados

(71.930m2).

Adicionalmente, el objetante indica que en el experticio aparece como area

construida en el lote denominado “Las Mercedes” la cantidad de quinientos
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ochenta metros cuadrados (580mZ2), cuando el area real de la construccion,
hecha por los expertos que elaboraron el informe que se adjunté como
prueba a la objecion del dictamen pericial, es de trescientos cincuenta y siete

metros cuadrados con diecinueve centimetros (357.19 m2).

Basado en los hechos aqui narrados, el apoderado de la convocante
estructura la objecion asi: “Se concluye de este punto que al calcularse el
valor de los inmuebles sobre areas inexactas, el perito cometié Error Grave
en el monto final total que senala en el avalio como precio comercial de

dichos inmuebles”.

2. Segunda Objecion.

Se refiere esta objecion a varios supuestos errores graves en que incurrio el

perito al hacer la valoracion de los inmuebles.

a. El primer error lo fundamenta el apoderado en el hecho de que el
valor de los inmuebles se basé en que éstos estaban ya totalmente
urbanizados, y que las areas de los cinco lotes, se encontraban construidas
o por construir, cuando lo cierto es que el porcentaje de areas construidas
en dichos terrenos es muy bajo. Esta aseveracion pretende ser probada a
través de un informe preparado por la firma Ahumada Ingenieros y
Asociados Ltda, adjuntada al proceso, asi como con fotografias anexas a

dicho informe.

Concluye el objetante asi: “Al adjudicarle al area total de los inmuebles
objeto de prueba un valor que corresponde a lotes totalmente urbanizados,

necesariamente el resultado final del avalto sera errado”.
b. Sostiene la objecién que el peritaje no utiliz6 una metodologia

adecuada al calcular el metro cuadrado, en especial para los afios 1998,

1999 y 2000. Al respecto se anota que se tomaron los valores de venta de
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algunos lotes de menor area, para efectos de determinar el valor del metro
cuadrado, sin observar que los valores de venta tomados corresponden a
terrenos urbanizados, y por tratarse de areas menores, el valor por metro

cuadrado resultaba mayor.

El objetante resume su inconformidad de la siguiente manera: “No calcul6
el valor cierto de los inmuebles, sino que se conformo con el valor de metro
cuadrado urbanizado. Este es un error grave, por cuanto en primer lugar el
perito debi6 diferenciar entre el metro cuadrado urbanizado dentro y fuera
del conjunto cerrado, modalidades que se ofrecen actualmente, y calcular
el valor promedio de metro cuadrado urbanizado. Hecho lo anterior, se
debi6 descontar el valor correspondiente al urbanismo y al costo financiero
total, para obtener como resultado el valor del metro cuadrado bruto. Este
valor del metro cuadrado bruto actual, se eleva a los anos 1998, 1999 y 2000
(afios en que los lotes carecian de urbanismo) mediante un proceso de
deflactaciéon para asi calcular sin lugar a equivocos el valor real de los

inmuebles para esos afios”.

C. Se afirma en el alegato de objecién que el dictamen pericial adolece
de Error Grave al tomar el ciento por ciento, de los inmuebles avaluados
como areas utiles sin tener en cuenta las respectivas zonas de cesion.
Afirma el informe técnico presentado por el abogado de la convocada que
en la urbanizacién denominada “Conjunto Cerrado Villa Gloria”, ubicada
en la vecindad de los lotes objeto de la prueba, las zonas de cesion
correspondieron al 46.31%, elemento de juicio este que puede ser tenido

en cuenta para calcular el area util de los inmuebles relacionados.

d. Arguye la objecion que el peritaje no tomo suficientes muestras para
determinar el valor de los inmuebles, en cuanto que el perito sélo tomo
como referencia solo uno de los dos valores de transacciones para cada uno

de los afnos en que se avaluaron los inmuebles.
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Al respecto dice la objecion, que tan escasa informacién no es susceptible
de un tratamiento estadistico, “factor este que también hizo incurrir en

error grave al sefior perito”.

e. Por ultimo, la objecién resalta la circunstancia de que los aumentos
en los avalios de los afios 1998 a 1999, y de este ultimo al afio 2000, no
tienen relacion 1égica, en cuanto que por un lado, superan ampliamente los
indices de inflacién certificadas para los mismos periodos, y, de otra parte,
no tuvieron en cuenta la crisis financiera vivida por el pais en los citados
afios, que afectd al sector inmobiliario, particularmente en lo que hace a la
demanda sobre bienes inmuebles. El soslayar estos criterios, afecta el
resultado final y evidencia un Error Grave, segin la afirmacién del abogado

de la convocada.

El escrito de objecién se presenté acompanado de una prueba documental,
o sea el avaluo practicado a solicitud de la convocada por la ya mencionada
tirma Ahumada Ingenieros y Asociados Ltda., y por una solicitud para que
se oficie a la Camara Colombiana de la Construccion — Camacol, para que
certifique sobre la depreciacion de los inmuebles y la caida de la demanda

sobre los inmuebles en el Departamento de Cundinamarca durante los afios

1998, 1999 y 2000.

Posicién de la parte convocante.

La parte convocante, en el alegato de conclusién presentado por su apoderado,

destaca que “los resultados del avalio son contundentes y veraces, dejando ver

que los inmuebles debido a su excelente ubicacién y su condicién especial en

relacion con la topografia de San Francisco de Sales, contaban con gran

proyeccién tanto mediata como inmediata al momento de la constituciéon del

patrimonio auténomo como al momento de efectuarse las daciones en pago”.
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Llama la atencion, por otra parte, a los miembros del Tribunal sobre el hecho
afirmado por la misma parte segun el cual la firma Ahumada Ingenieros Asociados
Ltda., entidad que preparé el informe presentado por la Fiduciaria Colpatria, no
esta afiliada a la Lonja de Propiedad Raiz “tal como da cuenta la comunicacion

emitida por dicha entidad”.

Finalmente, solicita la convocante a los arbitros que “al momento de valorar el
experticio sea tenida en cuenta la comunicacién emitida por Camacol la cual
contiene un analisis del sector de la construccion, indices los cuales segun dejan
ver un fuerte crecimiento en la construcciéon lo que implica directamente un

incremento en el valor de los inmuebles™.

C. Consideraciones del Tribunal.

Para el Tribunal las objeciones por Error Grave formuladas contra el dictamen

pericial, estan llamadas a prosperar por las siguientes consideraciones:

1. El numeral 4 del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil, tal
como quedé modificado en virtud de lo dispuesto por el Decreto Ley 2282
de 1989, y que regula la contradiccién del dictamen pericial, dispone que el
dictamen puede ser objetado por error grave “siempre que el error haya
sido determinante de las conclusiones a que hayan llegado los peritos o

porque el error se haya originado en estas".

Es el articulo 153 del Decreto 1818 de 1998 el que remite a las
disposiciones generales del Codigo de Procedimiento Civil. Contrasta la
norma en vigencia con la contenida en el Cédigo de 1970 que disponia que
las partes podian “objetar el dictamen por error grave”, circunstancia ésta
que se hubiese podido interpretar como que el error podia ubicarse en

cualquiera de las partes del dictamen.
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2. Con las normas vigentes, los Errores Graves que se le endilguen a un
dictamen pericial, para que puedan ser apreciados como tales, deben incidir
en sus conclusiones u originarse en ellas. No es, pues, cualquier Error
Grave, el que pueda tener una connotacién especial en un tramite de
objecion, sino que tiene que ser de aquellos provistos de tal condicion, que
de no mediar en una apreciacion, otro serfa el resultado del experticio. Es
por eso por lo que las disposiciones aplicables imponen a quien objeta un
dictamen pericial por Error Grave la carga de precisar tales errores en el
escrito de objeciones, y la de aportar y solicitar las pruebas para

demostrarlos.

3. El Tribunal establece que la primera objecion presentada por la
convocada, en referencia a las areas de los inmuebles sefialados en el
experticio no esta llamada a prosperar, por no haberse demostrado el Error

Grave.

No se trata de darle preponderancia a las diferencias numéricas destacadas
por el apoderado de Fiduciaria Colpatria, que bien poco significativas
podrian llegar a ser, sino que resulta imprescindible observar que los dos
pareceres en conflicto estan basados en elementos de juicio validos. El
perito se basa para su afirmacién en planos que anexa a su trabajo,
suministrados por el Instituto Agustin Codazzi, y el objetante radica su
inconformidad en los documentos de paz y salvo de Tesoreria. Entre uno y
otro criterio existe en la practica una diferencia de 872 m2, que a primera
vista parece significativa, pero no lo es tanto en el contexto del caso al
significar el 1.19% de la mayor area, al fundarse en una fuente seria y al
existir indicios acerca de condiciones del terreno que explicarfan esta
discrepancia entre dos fuentes de orden estatal, a tal punto que el avalio de
Luque Ospina fue precedido de un levantamiento topografico, de modo tal
que la citada diferencia en el metraje no conlleva a un eventual Error Grave.
Lo que sf hace este trabajo es observar que la labor del perito en este punto

concreto, estuvo soportada en un elemento de juicio valido como puede ser
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el aportado por el Instituto Agustin Codazzi. Para este Tribunal las
observaciones que dan lugar a la objeciéon por Error Grave deben dejar en
claro que el dictamen pericial tenga fundamentos equivocos de tal magnitud
que conduzcan irremediablemente a conceptos erroneos y falsas

conclusiones.

Para decirlo de otra manera, el Error Grave debe mostrar una equivocacion
ostensible, y no simplemente la discrepancia en relaciéon con la metodologia.
Sobre esta materia la Corte Suprema de Justicia ha dicho: “Cuando la tacha
por Error Grave se proyecta sobre el proceso intelectivo del perito, para
respetar simplemente sus razonamientos y conclusiones, no se esta
aplicando ni interpretando correctamente la norma legal y por lo mismo es
inadmisible para el juzgador, que al considerarla entrara en un balance o
contraposicion de un criterio a otro criterio, de un razonamiento u otro
razonamiento, de una tesis a otra, proceso que inevitablemente lo llevaria a
prejuzgar sobre las cuestiones de fondo que ha de examinar Gnicamente en
la decision definitiva”(Corte Suprema de Justicia, Expediente 3446, auto de

septiembre 8 de 1993. Magistrado Esteban Jaramillo S.)

En el estudio de esta primera objecién no encuentra el Tribunal que la
parte convocada en su escrito de objeciéon hubiese especificado y
demostrado el Error Grave del perito por haberse basado, para dar su
experticio, en documentos del Instituto Agustin Codazzi y no en los Paz y
Salvos de Tesorerfa. El Tribunal destaca que la carga de la prueba

corresponde a quien alega, y en este caso el objetante no probo.

Otra cosa ocurre con el dictamen en materia del area construida. En este
punto la prueba aportada por el objetante, que coincide con la indicada en
el paz y salvo de valoraciéon del inmueble “Las Mercedes” dejan claro que
esta es de 357.19 m2 y no de 580 m2 tal como lo afirma el perito sin

evidencia alguna.
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4. Han de prosperar las objeciones presentadas en torno a la valoraciéon de
los inmuebles contenidos en el punto “2- El avalio de los inmuebles”, del
respectivo escrito, en sus literales A), C) y E). Evidentemente las
valoraciones a las que hacen referencia los literales atras indicados no
constituyen cualquier error, sino que por el contrario tiene tal relevancia y
entidad que resultan manifiestas en el mismo cuerpo del dictamen. Los
errores aqui expresados son graves en cuanto que condujeron a que las

conclusiones sobre valoraciones resultaran erréneas y falsas.

Asi ocurre con el hecho de que el perito hubiese pasado por encima, en su
dictamen, de las zonas de cesién, cuya consideracion lleva a la exacta
medicién de las areas utiles. En el informe presentado por el objetante, se
ve sin mayor esfuerzo como en los predios vecinos al estudiado, las zonas
de cesién corresponden al 46% aproximadamente. Y, de cualquier manera,
constituye Error Grave que altera el avalio del inmueble el tomar el ciento

por ciento (100%) del predio como 4rea util.

Queda probado, ademas, segun lo demuestra el estudio de la firma
Ahumada Ingenieros y Asociados, que solo wuna parte de los terrenos
estudiados estan urbanizados y actualmente, tal como se dedujo de la
inspeccion practicada a los terrenos por el Tribunal, solo parte de los
mismos estan en proceso de urbanizacién, y son escasos los construidos.
Asi lo demuestran también las fotografias aportadas por el objetante y que
forman parte del informe de la firma Ahumada Ingenieros y Asociados
Ltda, entidad esta que si bien no esta afiliada a la Lonja de Propiedad Raiz,
muestra una gran experiencia en el manejo de estos temas, a fuer de que su
informe no fue objetado por causa diferente a la de no contar con la

susodicha afiliacién, y tampoco fue tachado de falso.

5. No deben prosperar las objeciones por error grave contenidas en el
punto “2. El avalto de los inmuebles, literales B) y D) por las razones

expresadas en la tercera consideracion.
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6. Capitulo especial amerita el impetrado en el punto E) de la segunda
objecion, por la parte convocada contra el dictamen presentado por el sefior

Carlos Ivan Avila Barreto.

En efecto, el estudio de la inconformidad planteada lleva a la conclusion de
la existencia de un Error Grave evidente y protuberante, en los incrementos
del valor de los lotes para los afios 1998 a 1999 y 1999 a 2000. En efecto,
los porcentajes de los aumentos en el avaltio para los periodos comentados
resultan contrarios a cualquier elemental analisis. Los incrementos en el
avalio del orden del 70% y del 28% frente a indices de inflaciéon del 15% y
el 9.6% para los periodos 98-99 y 99-2000 respectivamente, se erigen como

desproporcionados, ain ante los ojos de un lego en asuntos econémicos.

Es valido traer a colacién el analisis realizado por Camacol, allegado al
proceso con fecha agosto 22 de 2005 (Folios 134 a 136 del cuaderno de
PRUEBAS No.5), en relacion con la crisis de la construccion a finales de la

década pasada.

El estudio de la Camara Colombiana de la Construccion —Camacol,
establece que en los dltimos cuatro afios del siglo pasado fueron muy malos
para la actividad econémica del pafs. Evidentemente, todos los indicadores
demuestran que la produccion entré en una recesion que ha sido la mas
grave del siglo XX. La produccién nacional, y el ingreso de las personas,
presentaron un decrecimiento sin antecedentes historicos. La desaceleracion

de la economia durd desde el ano 1998 hasta bien entrado el afio 2000.

Tal como lo expresa Camacol, dentro de estas circunstancias, el sector de la
vivienda, por no ser un producto de exportaciéon e importacion se afectd
notablemente. Y la verdad es que la disminucién de la demanda se tradujo
en una disminucién real de los precios en vivienda, que para los periodos
aqui trabajados registr6 un retroceso de cerca del 56%, descontada la

inflacion.
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El experticio objetado no solo contiene un gravisimo error factico, sino una
evidente contradiccion entre la inteligencia y la verdad, pues como lo ha

dicho la Corte Suprema de Justicia “Para que se configure un etror, debe

originarse en una falsa creencia, o sea si ocurre que tal creencia no correspondi6 a la

realidad, hay un error”. (Sentencia Sala Civil, del 2 de diciembre de 1942).

El error del perito es manifiesto, y grave de contera. Los pretores romanos
atirmaban: “De minimus non curat pretor’. El error debe ser de bulto, que

“brille al 0jo”, y en el caso en comento lo es.

No se puede partir del supuesto de que por ser los peritos, como su nombre
lo indica, expertos en materias técnicas, sus dictamenes tengan fuerza
decisiva. Tampoco, entonces, se debe admitir a priori, que los jueces sean
incapaces de conocer aspectos diferentes a los meramente juridicos. Para
este Tribunal lo dicho por el perito en materia de la valoracion de los lotes
en los afios tantas veces mencionados, no solo es contraevidente, sino que
indica una falta de versaciéon significativa en elementales nociones
economicas. De ahi que su error es evidente, y que se torna en grave en

cuanto que afecta sus conclusiones.

Es por este motivo por el que se admite la Objecién contenida en el punto

E) del punto 2).

7. Debera observarse al articulo 239 del Codigo de Procedimiento Civil, en
raz6n a que han prosperado algunas objeciones que a juicio del Tribunal
dejan sin mérito el dictamen y por ende no habra lugar al reconocimiento
de honorarios por este dictamen, tal como se indicara en la parte resolutiva

de este Laudo.

IV. TACHA DE SOSPECHOSO DEL TESTIMONIO DE LA SENORA
GLORIA INES VELEZ

En la audiencia celebrada el dia 11 de mayo de 2005, la cual consta en el Acta No.

9 (Folio 137 del cuaderno principal No. 1), el apoderado de la parte convocada, al
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tenor de lo previsto en los articulos 217 y 218 del C.P.C., formul6 tacha de
sospecha por la relaciéon de parentesco existente entre la declarante GLORIA
INES VELEZ VELASQUEZ con el demandante, parentesco que fue informado
por la testigo al Tribunal y cuya prueba -registro civil-, obra como anexo de la

demanda.

Como quiera que el articulo 218 del C.P.C., en su inciso tercero ordena que los
motivos y pruebas de la tacha se deben apreciar en la sentencia, procede el
Tribunal a resolver sobre lo indicado, no sin antes advertir que, de acuerdo con el
ultimo inciso del citado articulo 218, el juez debe apreciar los testimonios
sospechosos “de acuerdo con las circunstancias de cada caso” y acorde con las

reglas de la sana critica.

Para emitir el correspondiente pronunciamiento, el Tribunal observa que al tenor
de lo previsto en el articulo 174 del C.P.C, “Toda decisién judicial debe fundatse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso”, precepto que debe analizarse
conjuntamente con el inciso primero del articulo 187 del mismo cédigo, que

establece que “Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de

la sana critica (...).”

El Tribunal ha realizado un detenido analisis de las controversias que le fueron
sometidas tomando como referencia todo el conjunto probatorio, de acuerdo
con el cual y con los fundamentos de derecho aplicables ha llegado a una
decisién, sin encontrar que la apreciacion libre del acervo probatorio haya estado
afectada por ingerencias sospechosas ni por conclusiones determinadas por aquel

testimonio.

Por lo expuesto, el Tribunal no entra en mas consideraciones de la tacha
propuesta, toda vez que las motivaciones antedichas lo relevan de toda otra

estimacion adicional.
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V. COSTAS

Como quiera que el Tribunal no ha encontrado présperas las pretensiones
formuladas por la parte convocante, y denegara la excepciéon de falta de
legitimacién de la parte activa formulada por la parte convocada, y asi lo
reconocera en la parte resolutiva de este laudo, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 392 y 393 del Coédigo de Procedimiento Civil corresponde
pronunciar condena en costas, para lo cual habra de tener en cuenta lo previsto en

los articulo 392 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

Con fundamento en lo anterior, estima el Tribunal que la parte convocante debe
soportar el 80% de los gastos y honorarios del Tribunal, en tanto que la parte

convocada debera soportar el 20% restante.

En consecuencia, el Tribunal procedera a imponer la condena en costas a cargo de

la parte convocante en los términos siguientes:

1. Honorarios de los Arbitros y la Secretaria, y Gastos del Tribunal

Si bien en las oportunidades previstas en la ley la parte convocante sufragd la
totalidad de los gastos fijados, el Tribunal habra de tener en cuenta que tal como
se informo y obra en el expediente, la parte convocada posteriormente reembolséd

a la parte convocante el monto de los gastos y honorarios que le correspondia.

Honorarios de los Arbitros $21.000.000.00
IVA 16% aplicable a los honorarios de dos arbitros $ 3.360.000.00
Honorarios de la Secretaria $ 3.500.000.00
IVA 16% $ 560.000.00
Gastos de Funcionamiento y Administracion-

Camara de Comercio de Bogota $ 1.855.000.00
IVA 16% $  296.800.00
Protocolizacion, registro y gastos $ 2.645.000.00
Total $33.216.800.00
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50% pagado por cada parte $16.608.400.00
80% a cargo de JORGE ALBERTO VELEZ $26.573.440.00
20% a cargo de FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. $ 6.643.360.00

En consecuencia por este concepto el senor JORGE ALBERTO VELEZ
VELASQUEZ habri de pagar a FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. la suma de
NUEVE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y CINCO MIL
CUARENTA PESOS ($9.965.040.00).

2. Honorarios de los peritos

a) Honorarios de la perito Gloria Zady Correa $8.000.000.00
Iva 16% $1.280.000.00
Total $9.280.000.00
100% pagado por JORGE ALBERTO VELEZ $9.280.000.00
80% a cargo de JORGE ALBERTO VELEZ $7.424.000.00
20% a cargo de FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. $1.856.000.00

3. Agencias en derecho
El Tribunal fija el valor de las agencias en derecho
tomando como parametro la tarifa sefialada para un

arbitro, en la suma de: $7.000.000.00

80% por concepto de costas y agencias en derecho

a cargo de JORGE ALBERTO VELEZ $5.600.000.00
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En consecuencia por este concepto el sefior JORGE ALBERTO VELEZ habra
de pagar a FIDUCIARIA COLPATRIA S.A. la suma de CINCO MILLONES
SEISCIENTOS MIL PESOS ($5.600.000.00)

Total costas y agencias en derecho a cargo del sefior JORGE ALBERTO
VELEZ VELASQUEZ.......cccccoooviiiiiiniiirieeeeeeeeeenn, $13.709.040.00

Respecto de las sumas que no se utilicen de la partida “Protocolizacion, registro y
otros”, se ordenara su devolucién si a ello hubiera lugar. En el evento de que la
suma disponible a la fecha no resulte suficiente para cubrir los gastos de
protocolizacion del expediente, que debe ordenarse en el laudo, el valor faltante

debera ser sufragado por la parte convocante.

VI. DECISION

En mérito de todo lo expuesto, el Tribunal convocado para dirimir en derecho las
diferencias surgidas entre JORGE AILBERTO VELEZ VELASQUEZ vy
FIDUCIARIA COLPATRIA S.A., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. Denegar la excepcion de falta de legitimacion en la causa por parte

activa formulada por la parte convocada.
Segundo. Declarar probadas y acoger respecto de la materia objeto de litigio las
restantes oposiciones a las pretensiones de la demanda planteadas por la parte

convocada con el titulo de excepciones.

Tercero.  Denegar las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.
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Cuarto. Declarar que prospera la objeciéon por error grave formulada en
relaciéon con el dictamen pericial rendido por el sefior perito Carlos Ivan Avila
Barreto, y en consecuencia declarar que no procede el pago de los honorarios que

el Tribunal habfa fijado en su favor.

Quinto. Declarar que no prospera la tacha de la testigo Gloria Inés Vélez

Velasquez, formulada por la parte convocada.

Sexto. Condenar al sefior JORGE ALBERTO VELEZ VELASQUEZ a pagar a
FIDUCIARIA COLPATRIA S.A., por concepto de costas y agencias en derecho,
la suma de trece millones setecientos nueve mil cuarenta pesos ($13.709.040.00)
conforme a la liquidacién realizada en la parte motiva del presente laudo. La
expresada suma sera pagada o acreditada en cuenta a favor de FIDUCIARIA
COLPATRIA S.A., dentro de los treinta dfas siguientes al de ejecutoria de esta

providencia.

Séptimo.  Ordenar la devolucién a las partes de las sumas no utilizadas de la
partida “Protocolizacion, registro y otros”, si a ello hubiere lugar, segin la

liquidacion final de gastos.

Octavo. Ordenar la protocolizacion del expediente en una de las notarfas del
circulo de Bogota, cuyo costo se cubrira con las sumas dispuestas por el Tribunal

para tal fin.

Noveno.  Ordenar la expediciéon de copias auténticas de este laudo, con las

constancias de ley, con destino a cada una de las partes.

Cuamplase.

FRANCISCO MORRIS ORDONEZ

Presidente
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JORGE LARA URBANEJA
Arbitro

MANUEL ENRIQUE CIFUENTES MUNOZ
Arbitro

GABRIELA MONROY TORRES

Secretatia
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