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Laudo arbitral

Bogot4, D.C., abril 20 de 2004.

El tribunal de arbitramento constituido para dirinein derecho, las diferencias presentadas entreoBa
Davivienda S.A., parte convocante, y Alianza Fidtel S.A., parte convocada, profiere el presentédarbitral,
por el cual se pone fin al proceso objeto de costia.

Para efectos de precisidon metodologica se aclaa@wgando en este laudo se haga referencia a DalizaB se
entenderd que es Delta Bolivar S.A. Asi mismo, da&e haga referencia a TMA, Alianza y Daviviersin,
entenderd que se esta haciendo referencia respuetive a Tierra Mar y Aire S.A., Alianza Fiducig®ia\. y
Banco Davivienda S.A.

I. Clausula compromisoria

Las controversias que se deciden mediante el geekerdo se originan en el “contrato de fiduciacastil de
garantia” suscrito entre Tierra Mar y Aire S.A.iddciaria Alianza S.A. (hoy Alianza Fiduciaria S)Adentro del
cual se pacté la clausula compromisoria, conteendia clausula décima cuarta del contrato. La alaus
compromisoria contenida en el contrato de fiducgaaantil de garantia, dice textualmente:

“Décima cuarta: tribunal de arbitramento: cualquigerencia que surja entre las partes enunciaaés dausula
primera, con ocasion de este contrato o de su@{gtae sometera a la decision de un tribunal biec@amento
constituido por tres arbitros que designara la Gamda Comercio de Bogota. Su decision sera enlueredebera
regirse por lo dispuesto en el Decreto 2279 de 1®8@mas normas que lo modifiquen, adicionen ogiem”.

II. Sintesis del proceso
Tuvo el proceso, como es de rigor, dos fases:dapitral y la arbitral.
1. Fase pre-arbitral.

A. Con el lleno de los requisitos formales y metkaapoderado, el 30 de agosto de 2002, Banco [2awiaiS.A.
presentd ante el Centro de Conciliacion y Arbitdgda Camara de Comercio de Bogota, un escritcguoienia
la convocatoria arbitral que dio origen al proceso.

B. La demanda fue admitida mediante auto del 3ggesnbre del mismo afo, proferido por el dired®idicho
Centro de Arbitraje y Conciliacion. La anterior dd@n fue notificada mediante edicto emplazatoria parte
convocada Alianza Fiduciaria S.A., toda vez qué&isagnsta en el expediente no se pudo llevar aleabo
notificacion personal.

C. El 4 de diciembre de 2002, estando dentro dpdatunidad legal y actuando mediante apoderadugria
convocada contesto6 la demanda presentada en sa,dontulando excepciones de mérito, sobre lakesukn
parte convocante se pronuncié en escrito preseeildtide mayo de 2003.

D. Al tenor de lo previsto en la clausula décimarta del contrato de fiducia mercantil de garasigcrito entre
las partes, el director del Centro de Arbitrajeon€iliacion de la Camara de Comercio de Bogota,ianéel sorteo
publico realizado el dia 17 de diciembre de 200@¢¢di6 al nombramiento de los arbitros, designamaioo



principales a los doctores Pilar Salazar, Josén@oldontealegre y Antonio Aljure Salame. Como soigs
numéricos fueron designados los doctores SergioigReez Azuero, Carlos Lleras De La Fuente y Jovga |
Villegas. La doctora Pilar Salazar inicialmente@éda designacion pero posteriormente manifest@isuncia.
Los doctores Antonio Aljure y José Orlando Montgedese declararon impedidos, por lo que se noté#itas
doctores Sergio Rodriguez y Jorge Ivan Villegagmges no aceptaron la designacion. Por lo antetidia 11 de
febrero de 2003, se procedid a realizar un nuestesde arbitros resultando designados los docttedka
Villegas de Osorio, Alfonso Ortiz del Hierro y Siagio Jaramillo Villamizar como principales y compkentes
los doctores Jorge Lara, Gabriel Melo y Carlos lEztelaramillo. Los doctores Stella Villegas De @sa@klfonso
Ortiz Del Hierro y Santiago Jaramillo aceptaromssignacion en la debida oportunidad.

E. El centro de arbitraje sefial6 como fecha pasathencia de instalacion del tribunal el 25 dezoale 2003 a
las 3:30 p.m. En la fecha y hora sefialadas séil@@udiencia de instalacion a la cual asistiéwsrérbitros
Alfonso Ortiz del Hierro, Stella Villegas de Osoyiccantiago Jaramillo Villamizar y los sefiores agados de
las partes.

En dicha audiencia el tribunal nombré como preselahdoctor Alfonso Ortiz del Hierro, quien acegtéomo
secretaria a la doctora Gabriela Monroy Torres.nmdisino se declaro legalmente instalado el tribyrsa fijaron
las sumas a cargo de las partes por concepto @ednms para los arbitros y la secretaria, gastos d
funcionamiento y administracion a favor de la Céarde Comercio de Bogot4, gastos de protocolizacion
registro y otros, para ser canceladas por lasgdeetro del término legal.

F. Las partes consignaron oportunamente la tothliddas sumas correspondientes a los gastos ydrmsodel
tribunal determinados en el acta nimero uno (1).

G. Previa citacion de las partes y sus apoderaditenor de lo previsto en la Sentencia C-103&dedrte
Constitucional de fecha diciembre de 2002, el 1fdgo de 2003 a las 2:30 p.m., en la sede deladptr
arbitraje y conciliacion, el tribunal en pleno kea cabo la audiencia de conciliacion propia detdpa
pre-arbitral, la cual fue suspendida por solicifledas partes. La continuacion de esta audiendiavgea cabo el
dia 27 de mayo de 2003 a las 8:00 a.m., oporturgdaglie quedo clara la imposibilidad de las patéeslcanzar
un acuerdo.

2. Tramite arbitral.

A. La primera audiencia de tramite tuvo lugar es slesiones del tribunal, celebradas el 18 y eleZbro de
2003, respectivamente. En la primera, mediante Butbtribunal asumié competencia para conocexcydit las
controversias propuestas por las partes. En lanslagoportunidad, mediante auto 7 el tribunal dédeet pruebas
del proceso.

B. El presente proceso se llevo a cabo en 29 atidigren las cuales se asumié competencia, setaecre
practicaron las pruebas solicitadas y aquellasetisdas de oficio. Por dltimo, las partes expusist@alegatos de
conclusion.

C. Mediante auto 32 proferido el 16 de marzo det260tribunal cité a las partes para audiencitatle el dia 20
de abril de 2004 a las 2:30 p.m., estando dentrédaino legal para proferirlo.

D. Las partes solicitaron al tribunal una primarsgension del término de duracion del tramite ebipor ocho
dias habiles a saber, entre el 24 de septiemHlrd gleeoctubre de 2003, para reiniciar el dia h@loié octubre de
2003. Tal solicitud fue concedida por tribunal, coconsta en auto 14 proferido el 23 de septiemdr2003.
Posteriormente, las partes solicitaron una nuespesision durante el periodo comprendido entredel 4
diciembre de 2003 y el 13 de enero de 2004, es deck5 dias habiles, la cual fue también con@didgun
consta en el auto 20 del 3 de diciembre de 2008\0Qaiera que la primera audiencia de tramite $® kecabo el
25 de junio de 2003, teniendo en cuenta las anésrguspensiones, el término de duracion del taibhetoria
vencido el 12 de febrero de 2004. Sin embargoseplicitud expresa de los apoderados de las pajuesies
contaban con facultades para el efecto, dicho térifitie posteriormente prorrogado hasta el 30 dearde 2004,
segun consta en auto 23 del 21 de enero de 206terlPomente, las partes solicitaron al tribuna noeva



prorroga del término hasta el 30 de abril, la ¢ualconcedida por el tribunal mediante auto 30eyidd el 2 de
marzo de 2004.

3. Las partes, sus diferencias litigiosas y la nesidad de resolverlas mediante arbitraje.
A. Partes.
Las partes en el presente tramite arbitral sositpgentes:

a) Convocante: el Banco Davivienda S.A., comparece a este proaésavés del sefior Mauricio Valenzuela
Gruesso, representante legal, condicion que censghcertificado de existencia y representacigallexpedido
por la(*) Superintendencia Bancaria (fl. 35 del cdno. pprlquien otorgd poder para la actuacion judidial a
doctor Juan Carlos Varén Palomino (fls. 33 y 34adielo.ppal. 1). La existencia de la sociedad cosviacse
acredita mediante certificado de existencia empioiola Camara de Comercio de Bogota, (fls.37 det2
cdno.ppal. 1).

b) Convocada: Alianza Fiduciaria S.A., comparece a este proeetsavés de la sefiora Angela Maria Echeverri
Ramirez, representante legal, condicion que camst certificado de representacion legal expedatda(*)
Superintendencia Bancaria (fl.63 del cdno. ppalqdien otorgd poder para la actuacién judicialadtor Ricardo
Vanegas Beltran, (fl. 62 del cdno. ppal. 1). Lasexicia de la sociedad convocada se acredita ntediartificado

de existencia emitido por la Camara de ComerciBafgota (fls. 64 a 67 del cdno. ppal. 1).

Es sobre estas partes sobre quienes recaerartbssefie este laudo arbitral.
B.Causa petendi.
A continuacion se resumen los hechos que ha pexkeld convocante, como soporte de sus pretensiones

1. Entre Tierra Mar y Aire S.A. —en adelante TMA-enw fideicomitente y Alianza Fiduciaria S.A. —en
adelante Alianza— como fiduciario, el 2 de junio2@®3 en documento privado, se celebré un contratartud
del cual se constituy6 el fideicomiso mercantil 3:®867 TMA II. Dicho contrato fue elaborado postziedad
convocada.

2. Del tenor literal del contrato en mencion seaetd que este tenia como finalidad exclusiva dpateimonio
autonomo que se constituyo, sirviera de garargigdra los beneficiarios por los créditos que feisistraran
directamente al fideicomitente o que le otorgariaectamente al patrimonio autbnomo.

3. El patrimonio auténomo, afirma el convocantes@estituyd mediante la transferencia por parte del
fideicomitente a titulo de fiducia mercantil deayatfa, de la suma de novecientos treinta y un nalale pesos ($
931.000.000), suma representada en titulos valtaetsiras).

4. Se previo adicionalmente en el contrato, guieleicomitente podia entregar otros titulos vala@go endoso
se hacia en propiedad.

5. Por otra parte se definié que para cumplirdalfdad del fideicomiso se formaria una masa déttvalores de
propiedad del patrimonio autonomo que el fideicanaidquiria del fideicomitente con el patrimoniggoralmente
fideicomitido, y con los créditos que los benefiida otorgaran bien fuera al fideicomiso o al faenitente, caso
este Ultimo en el que el patrimonio autbnomo adartarposicion de codeudor cambiario frente a los
beneficiarios. Los desembolsos que los deudorésréircal fideicomitente tendrian como contraparéldd30%
del valor del crédito en titulos valores que e¢ifidmitente transferiria en propiedad al fideicanyigjue este
cobraria a través de TMA, y cuyo producto se dadaral pago de los créditos otorgados por losfloéeeos.

6. Se pactd que el fideicomitente debia cobrafidetsiras en las fechas indicadas en cada titut yajue el
fiduciario invertiria las sumas recibidas en la poade titulos valores emitidos a favor del fideigente o
atenderia, si estuviesen vencidos o si se lo taidigiel fideicomitente, los créditos vinculadofddicomiso.

7. Se previé el compromiso del fideicomitente deementar el fideicomiso en efectivo o con factugamas



tardar el tercer dia habil siguiente al que eldidtio asi se lo solicitara, cuando la garantiawesta en peligro de
deteriorarse.

8. Asi mismo, se previé como obligacion del fidentente, garantizar al fiduciario el debido recadédda cartera
gue le hubiese transferido en propiedad fiducigaa,lo que, de no poderse obtener la totalidadedaludo, el
fideicomitente, dentro de los tres dias habilesisiges al requerimiento del fiduciario, debia hacgrega a este,
en efectivo o en facturas el faltante del recaudo.

9. El contrato de fiducia mercantil suscrito noexsfico el procedimiento que debia seguirse paegeleucion del
fideicomiso.

10. El 2 de junio de 1993 Alianza celebro otro catotcon TMA, en esta ocasion de prestacion decsesy en
virtud del cual la primera encomendd a la seguad@branza, judicial o extrajudicial de las factugae
conformaban el patrimonio auténomo. En el texteste acuerdo se consigné expresamente que sedlaGbo
en desarrollo del contrato de fiducia 1643-036FMIA.

11. En desarrollo de tal contrato de prestaciéseneicios, TMA debia entregar el valor de las adignes
consignadas en cada titulo, dentro de los cincotdfibiles siguientes al vencimiento del plazoitigioto de los
instalamentos pactados en estos, independientehehigerse o no recaudado el dinero.

12. Desde el afio de 1992 Delta Bolivar Compaiifamenciamiento Comercial, en adelante Delta Bolittaro
una relacién crediticia con la sociedad TMA, iniiciante mediante créditos puntuales y posteriormmetgiante
la asignacion de un cupo de crédito rotativo, qumayo de 1997, en su Ultima renovacion, tuvo yo e
doscientos cincuenta millones de pesos ($ 250.00p.€espaldado con la garantia fiduciaria a tralets
fideicomiso en mencion.

13. En diversas oportunidades la sociedad convaedifiad a Delta Bolivar su condicion de benefiadel
fideicomiso, certificandole que los créditos teniaa contrapartida del ciento treinta por cientsuealor,
mediante titulos valores que conformaban el patrimmauténomo.

14. El 30 de octubre de 1998, Alianza certifico gua fecha el fideicomiso tenia un valor de ddsdmscientos
cuarenta y siete millones ochocientos setenta yrdlasovecientos diez y seis pesos con cuarentiaces ($
2.247.872.916,40).

15. TMA incumplio los pagos a sus acreedores pguiinicidé conversaciones para reestructurardéasas, en
particular las contraidas con Delta Bolivar, agseitientificadas con los nUmeros 7048926 y 704 p8r$
211.000.000 y $ 39.000.000 respectivamente, quecsgieron en dos nuevos pagarés, numeros 7049151 p
250.000.000 por capital reestructurado a tres aff@19136 por $ 53.831.820 por saldo de intereagaderos en
ocho meses, cuyos deudores eran TMA, sus accisnyigbpatrimonio autbnomo, este ultimo bajo laergacde
Alianza.

16. Las obligaciones se debian pagar a Delta Baiv@0 de agosto de 1999, circunstancia que fioenrada al
fiduciario.

17. Sin embargo, en la fecha sefialada el deudoameeld sus obligaciones por lo que Delta Bolintorimo al
fiduciario y le solicit6 instrucciones para procedda ejecucion de la garantia.

18. Ante la solicitud de TMA, Delta Bolivar reestturé nuevamente las obligaciones y para el efactoribio
con los obligados cambiarios un otrosi a los pagaansignando como fecha de pago el 15 de diceendd 999.

19. En esa fecha TMA incumplié con el pago de $ligaciones a favor del Delta Bolivar.

20. El 7 de febrero de 2000, mediante informe di@® Alianza comunicé que el valor de la cartefmesentada
en facturas cambiarias ascendia a la suma de doshocientos noventa y dos millones doscientde siel
doscientos cinco pesos con treinta y dos centé/2802.207.205,32.).

21. El 16 de marzo de 2000, Alianza informé a DBléivar que el 14 de marzo habia recibido una coocacion



de TMA en la que se afirmaba que se habia realieghiraudo de 5.900 facturas de propiedad dectideso por

valor de $ 2.652.700.455, sin que se hubiese etoegl fideicomiso ese valor recaudado, y que didcéedad se
habia limitado a entregar facturas por valor dd%%43.422, con lo cual el valor del fideicomisia &cha era de
$ 789.455.890, generandose en consecuencia uiit défig 1.982.744.635.

22. En tal comunicacién Alianza afirmo haber regleede TMA el reintegro del faltante. Asi mismdomo
haber recibido de otro beneficiario, Inversora Picha, el requerimiento del pago de las obligagaresu favor
gue se encontraban garantizadas a través deldideio, y manifesto que en la medida en que se jadel
recaudo de la cartera y se obtuviera el reintegtdadtante, el fideicomiso cancelaria a todosdo®edores a
pro-rata de su participacion en el total de laggablones que a la fecha se encontraran incumplidas

23. La disminucion de la garantia se origino pategiciente seguimiento y control de Alianza sdbreartera del
fideicomiso.

24. El 22 de marzo de 2000, Delta Bolivar solitié@er efectiva la garantia, ante el incumplimietgiodeudor
TMA.

25. El 28 de marzo de 2000, Alianza present6 wriimé a solicitud de Delta Bolivar en el que comariaber
declarado terminado el contrato de recaudo deresstescrito con TMA y haber notificado a todosdesidores de
las facturas, que el pago debia realizarse Unidanaeflianza. Adicionalmente solicitd a los acreedaina
liquidacion individualizada de las obligacionesagdizadas, para con ello establecer el respectivceptaje de
participacion para el pago.

26. El 10 de abril de 2000, Delta Bolivar remiidifjuidacion que se le solicitaba, pese a quenestra un
requisito establecido en el contrato, para procadgecutar la garantia.

27. Tal liquidacion fue nuevamente remitida el 80whyo de 2000, por una nueva solicitud de Alianza.

28. El 14 de julio de 2000, la Superintendenci&deiedades acepté a TMA en la promocion de un dous
reestructuracion, cuyo posterior fracaso fue dadael 18 de abril de 2001. Meses mas tarde, larBu@ndencia
de Sociedades, el 25 de mayo de 2001, convocé a d i@mite de liquidacion obligatoria.

29. Alianza incurrio en incumplimiento del contralno haber ejecutado la garantia con anteriordidd de
julio de 2001. Adicionalmente, no adelant6 accicrwdra TMA por la no entrega de los dineros prames del
recaudo de facturas y, no se presento al tramiteedgructuracion para hacer valer las obligacianegrgo del
fideicomiso.

30. El dia 9 de junio de 2000, Delta Bolivar iniaid proceso ejecutivo contra TMA., sus accionigtab
patrimonio autonomo fideicomiso 1643-0367 TMA Ikt& proceso en el que se habian librado mandarmsidato
pago, fue suspendido cuando la sociedad deudaxaemntramite de reestructuracion.

31. El 21 de julio de 2000 Delta Bolivar y Tramijfe€obranzas S.A. celebraron un contrato de coneptawde
activos en el que la primera, entre otros, end@nfagarés 7049136 por $ 53.831.820, junto cameases de
mora liquidados a la tasa de 3.4% mensual destiedd septiembre de 1999 y hasta cuando el paggrifeara,
mas $ 11.075.599 por concepto de intereses de géaleoanterior obligacion; el pagaré 7049151 @donde $
250.000.000 y sus intereses de mora liquidadosas#adel 2.4% mensual desde la presentaciondisrianda y
hasta cuando el pago se verificara y $ 130.015b®¢oncepto de intereses de plazo.

32. El 25 de julio de 2000 Alianza entregé a DBItdivar sumas por valor de $ 63.746.043, como abarias
obligaciones garantizadas, pagos que Delta Botinaego a Tramites y Cobranzas S.A. Dichas sumas, e
cumplimiento de acciones de tutela, fueron postexente requeridas a la fiduciaria y en tal virtudrbn asi
mismo devueltas a esta por su destinatario.

33. El 28 de agosto de 2000 se formalizé la adgjarside Delta Bolivar por parte de Banco DavivieS8da.

34. Ante la existencia del tramite liquidatoriojakliza informo6 a Tramites y Cobranzas S.A. que taisal



imposible continuar con el tramite de ejecucidedgarantia. Esta Ultima se hizo parte en el pmbgsidatorio
pero no se le reconocio la calidad de acreedorajgoontar con los originales de los titulos vedoen donde
constaban las obligaciones a su favor.

35. El 21 de julio de 2000, el contrato suscrittyeeiiramites y Cobranzas S.A. y Delta Bolivar s®he6 con la
absorbente de esta, Banco Davivienda S.A., enraédlavivienda, respecto de las obligaciones de TEA
cumplimiento de la obligacién de saneamiento sptada recompra de la cartera de TMA por un vaimsd
303.831.820. En tal virtud los créditos a cargd M fueron cedidos a favor de Davivienda sociedad gn
consecuencia fue registrada como beneficiariaideicomiso 1643-0367 TMA |l respecto de la sum&de
303.831.820.

36. Los activos existentes en el patrimonio autémean insuficientes para atender el pago de lagaabnes
garantizadas. Asi mismo los activos de la sociddA en liquidacion son insuficientes para atendgrago de
las obligaciones a favor de Davivienda y por efitaesociedad no podra obtener recuperacion algetelab
obligaciones a través del proceso ejecutivo quauns.

C. Pronunciamientos de la parte convocada.

La convocada, al contestar la demanda, aceptd @duethos como ciertos, admitié otros como pareaten
ciertos y rechazé los restantes.

D. Pretensiones y excepciones formuladas por lasrpes.
El ejercicio del derecho de accidn y de réplicaapresentado asi:
a) Pretensiones de la parte convocante.

Con apoyo en su relato de los hechos, en su ederiiemanda, la parte convocante solicita al tebgue decrete
lo siguiente:

“Primera. Que existe y es eficaz como fuente obiagees (sic) entre las partes el contrato de fatiecimercantil
de garantia recogido en el documento privado deaf@ae junio de 1993, en virtud del cual se cansiiel
fideicomiso mercantil 1643-0367 TMA II, negocioiggico celebrado entre Tierra Mar y Aire S.A., como
fideicomitente, y Fiduciaria Alianza S.A. (hoy Atiza Fiduciaria S.A.), como fiduciario, del cualbeseficiario
el Banco Davivienda S.A.”.

“Segunda. Que Alianza Fiduciaria S.A. obré de mametposa en la estructuracion y constitucion idei¢omiso
mercantil 1643-0367 TMA I, al no regular dentrd dentrato el procedimiento que debia seguirse lpara
ejecucioén del fideicomiso, en caso de hacerse agoed pago con cargo al mismo de las obligaciones
garantizadas con dicho fideicomiso”.

“Tercera. Que Alianza Fiduciaria S.A. obré de marmiposa en el manejo del fideicomiso mercanti3t6367
TMA 1l e incumplié el contrato, al no haber un adado seguimiento y control de los activos radicadosl
patrimonio autonomo, lo cual dio lugar a la disncida del valor de la garantia fiduciaria, hastpueito de
hacerse la misma insuficiente para atender el gadas obligaciones garantizadas con la mismagguigo del
acreedor beneficiario Delta Bolivar Compafiia daf@mamiento Comercial S.A. (luego Tramites y Cobasn
S.A., hoy Banco Davivienda S.A.)".

“Cuarta. Que Alianza Fiduciaria S.A. obré de mareriigosa en el manejo del fideicomiso mercantil3t6367
TMA Il e incumplio el contrato, al haber exigiddos beneficiarios la entrega de las liquidacioretad
obligaciones garantizadas, como requisito parargiighas obligaciones con los recursos existemtes e
fideicomiso, sin que tal requisito se hubiera pdatan el contrato y sin explicarles en forma opuaty precisa los
parametros que debian observar en la elaboracitaledeliquidaciones, lo cual dio lugar a la denipjastificada
en la ejecucion del contrato, en perjuicio del edoz beneficiario Delta Bolivar Compariia de Finamiento
Comercial S.A. (luego Tramites y Cobranzas S.Ay, Banco Davivienda S.A.)".



“Quinta. Que Alianza Fiduciaria S.A. obré de manarfposa en el manejo del fideicomiso mercantil3t6367
TMA 1l e incumplié el contrato, al no haber destipabportunamente los recursos liquidos existemtes e
patrimonio autdnomo al pago de las obligacionestemtes a favor del beneficiario Delta Bolivar Cafiip de
Financiamiento Comercial S.A. (luego Tramites y @okzas hoy Banco Davivienda S.A.) en la proporgion
monto que a este correspondia de acuerdo con tehtain

“Sexta. Que Alianza Fiduciaria S.A. incumplié ehtrato y sus obligaciones legales al no haber ptade

crédito alguno al tramite de reestructuracion enuoa del fideicomitente Tierra Mar Aire S.A., addkdo ante la
Superintendencia de Sociedades en los términas ldeyI 550 de 1999, con el fin de obtener el recomeato de
las obligaciones existentes a cargo de Tierra Miar &.A., y a favor del fideicomiso”.

“Séptima. Que como consecuencia de la conductasalge Alianza Fiduciaria S.A. en la estructuragi@h
manejo del fideicomiso mercantil 1643-0367 TMA ldlg los incumplimientos contractuales declaradogocme
a las pretensiones segunda y/o tercera y/o cuargunta y/o sexta precedentes, Alianza Fiduci@rfa es
civilmente responsable frente al Banco Davivienda Bor los perjuicios econdmicos que le irrigéséeecomo
consecuencia de dicha conducta e incumplimientos”.

“Octava. Que como consecuencia de las anteriotardeiones Alianza Fiduciaria S.A. debe pagaraald®
Davivienda S.A., a titulo de indemnizacion de gems, un valor equivalente al de las obligaciorespaldadas
en virtud del contrato de fiducia mercantil de géie@recogido en el documento privado de fechajgre de
1993, en virtud del cual se constituy6 el fideiceoninercantil 1643-0367 TMA I, asi:

“8.1. Por dafio emergente, la suma de tresciergssriillones ochocientos treinta y un mil ochocisenteinte
pesos moneda legal colombiana ($ 303.831.820ksmondiente al valor de las obligaciones a favdbelea
Bolivar Compairiia de Financiamiento Comercial Sedo Tramites y Cobranzas S.A. hoy Banco Davivaend
S.A.) garantizadas con el fideicomiso mercantil3:6367 TMA II, mismo valor que fue pagado por ehBa
Davivienda S.A. a Tramites y Cobranzas S.A. coneeiprde la cesion de derechos de fecha 8 de mag0a& o
la suma que en su lugar determine el tribunal dgramento por este concepto”.

“8.2. Por lucro cesante, la suma de dinero quesspanda al perjuicio econémico sufrido por mi repngéada al
haber sido injustamente privada, por causa derdwata culposa de Alianza Fiduciaria S.A., de laryma
disponibilidad del pago de las obligaciones a sorfg a cargo de Tierra Mar Aire S.A. que fueroragéizadas
por dicha sociedad fiduciaria con cargo al fideimmmercantil 1643-0367 TMA II, en su condicionwteera y
administradora del mismo, determinada mediantenaston efectuada por peritos, o la suma que elrteabde
arbitramento determine por este concepto”.

“Novena. En subsidio de la pretensidn recogida bhjmumeral 8.2 de la pretensién octava precedsaliejto
gue se condene a Alianza Fiduciaria S.A. a pagadaato Davivienda S.A. la suma de dinero corresigoie a la
actualizacion del valor de la condena pecuniaéepida por el tribunal por concepto de dafio emérsgeon
base en la variacion registrada por el indice deips al consumidor (IPC) certificado por el Deparénto
Administrativo Nacional de Estadistica, DANE, calssdurante el periodo comprendido entre el 15derdbre
de 1999 y la fecha en que se produzca el pagoctia dondena, o por el periodo que determine eirtabde
arbitramento y;”

“Décima. Que se condene en costas y agencias echdea la parte convocada”.
b) Contestacién y excepciones de la parte convocada

Frente a las pretensiones, la parte convocadasemeio formulando, ademas de la genérica, lasesitps
excepciones, que identificO como de mérito:

1. Falta de jurisdiccion y competencia del tribushalarbitramento.
2. Excepcion de contrato cumplido.

3. Excepcion de ausencia de nexo causal.



4. La culpa exclusiva de Delta Bolivar (hoy Davida).

5. Delta Bolivar (hoy Davivienda) se expuso imprntéenente al dafio que dice haber sufrido.

6. Cualquier perjuicio sufrido por Davivienda tiegz@mo causa la actuacion desleal de Tierra Marg 8iA.
7. Davivienda no se hizo parte en legal forma digladacion de Tierra Mar y Aire S.A.

8. Por razdn de las culpas o incumplimientos desguscusa a Alianza esta no esta en mora.

9. Desistimiento de la accidn ejecutiva contraddi€omiso TMA II.

10. Prohibicion legal y de autoridad competenta ggecutar el contrato de fiducia.

11. Prescripcion.

4. Pruebas practicadas.

Como prueba de los hechos que sirven de fundaraesuse pretensiones y excepciones, las partes apovarios
documentos, solicitaron la recepcion de testimghgpractica de experticios y la realizacion da inspeccion
judicial con exhibicion de documentos. Por su paktebunal, de oficio, decretd algunas pruebasiaiales.
Todas ellas obran en el expediente y fueron apastad los términos de las solicitudes formuladasasgpartes y
en atencion a la disposicion oficiosa del tribunal.

Segun consta en el acta 7, que obra a folios 288l alel cuaderno principal 1 del expediente, emeaeth que
tuvo lugar el 25 de junio de 2003, el tribunal @@las pruebas del proceso, las cuales se practiea la forma
gue se explica a continuacion.

A. Testimonios.

El dia 8 de julio de 2003 rindio testimonio la sefiBeatriz Alexandra Villa. La correspondiente s@npcion
obra a folios 835 a 906 del cuaderno de pruebas 3.

El dia 15 de julio de 2003 rindieron testimonio $efiores Luis Alberto Camargo Puerto y Diana Z8anchez,
cuyas transcripciones respectivamente obran asféR& a 938 y 939 a 949 del cuaderno de pruebas 3.

El dia 16 de julio de 2003 rindi6 la declaraciérpaete el sefior Alvaro Arango Gutiérrez, en sulealide
representante legal de la sociedad Alianza. Laespandiente transcripcion obra a folios 909 a @ tdaderno
de pruebas 3.

El dia 17 de julio de 2003 rindio6 testimonio el@eRoberto Holguin Fety. La correspondiente trgeidn obra a
folios 1236 a 1268 del cuaderno de pruebas 3.

El dia 21 de julio de 2003 rindieron testimonio $efiores Maria del Pilar Molina y Carlos René Hedead, cuyas
transcripciones respectivamente obran a folios B226291 y 1292 a 1314 del cuaderno de pruebas 3.

El dia 2 de septiembre de 2003 rindi6 testimongeébr Jorge Enrique Buitrago Alfaro. La correspenis
transcripcion obra a folios 2233 a 2248 del cuadléenpruebas 5.

B. Documentales.

Se ordeno tener como pruebas documentales los @ntosrenunciados en el acapite de pruebas docuesedé
escrito de demanda, aquellas enunciadas en lastacitan de la demanda y los documentos aportadaadmos
de los testigos, los allegados por las partes ativande las exhibiciones de documentos decretadasomo los
que se recaudaron en la inspeccion judicial.

C. Dictamenes periciales.

a) Se recibié un dictamen pericial, rendido pgrdéato Martha Helena Orozco, practicado en los itgo



solicitados por las partes, el cual fue precisadiae@udiencia celebrada el 16 de julio de 200@, &@. El
correspondiente dictamen fue presentado al tribeirdila 15 de septiembre del afio 2003 y obra asdlB17 a
1848 del cuaderno de pruebas 4 y 1849 a 2199 ddkecno de pruebas 5.

Las partes convocante y convocada solicitaron agtames y complementaciones, las cuales, juntdason
adiciones y precisiones que requirio el tribunagrén rendidas el dia 24 de octubre del afio 20@®Hemmento
gue obra a folios 2385 a 2531 del cuaderno de pruéblLa parte convocante formulé objecion porregrave,
solicitando se decretara un nuevo dictamen pegai@tjuiriendo el nombramiento de otro perito pereaso.

Mediante auto 19 emitido en la audiencia celebed@4 de noviembre de 2003, el tribunal decretirdatica de
un nuevo dictamen pericial, nombrando al peritodtda Jiménez Ramirez para el efecto. El correspatali
dictamen fue entregado a tribunal el dia 14 deceder2004 y obra a folios 2682 a 2790 del cuaddengruebas 7
y 2791 a 2867 del cuaderno de pruebas 8.

Las partes solicitaron aclaraciones y complemeo&si, las cuales, junto con las adiciones y pewsi que
requirio el tribunal, fueron respectivamente readiél 28 de enero y el 23 de febrero del afio 20@beumento
gue obra a folios 3165 a 3409 del cuaderno de pau20.

5. Alegatos de conclusion.

Agotada la etapa probatoria, el 16 de marzo de,2804umplimiento de lo previsto por el articulel el
Decreto 1818 de 1998, ambas partes, por conductosieespectivos apoderados, expusieron oralmesite s
alegatos finales, los cuales fueron resumidos ent@s que se allegaron al expediente y obraniasf®65 a 667
del cuaderno principal 2.

En esta forma se concluyo la instruccion del procdsrante la cual las partes tuvieron amplia epudad de
controvertir las pruebas y la posicion de su adrersen los términos de ley.

lll. Presupuestos procesales

Antes de entrar a decidir de fondo las controvergianteadas, se hace necesario establecer spessehte
proceso arbitral se relinen a cabalidad los prestgmiprocesales, es decir, los requisitos indigiées para la
validez del proceso, que permitan proferir decisiériondo.

Revisado el expediente y con base en las ceriificas que obran en el mismo, confirma el tribune kas partes
en el presente proceso a saber, Banco Davivieddac®nvocante y Alianza Fiduciaria S.A., convogastm
personas con capacidad para transigir, ambas coorerad anénima. Igualmente se confirma que amdnas h
estado legalmente representadas en este tramitalarb

En cumplimiento de lo previsto en la clausula campsoria contenida en el contrato de fiducia meicda
garantia suscrito entre TMA y Alianza y tal coma@gpuso en el capitulo de antecedentes de este lalud
tribunal se integré en debida forma, se instala jas oportunidades que establece la ley, laspprteedieron a
consignar la totalidad de los gastos y honorargsribunal.

Al no haber sefialado las partes un término padaracion del proceso, conforme con lo dispuestceparticulo
103 de la Ley 23 de 1991, este es de seis mestxlogrdesde la primera audiencia de tramite, lbseuiéevo a
cabo el 25 de junio de 2003. Sin embargo, las padkcitaron al tribunal dos suspensiones, la @ranpor ocho
dias habiles a saber, entre el 24 de septiemHlrd gleeoctubre de 2003, para reiniciar el dia h@loié octubre de
2003. Tal solicitud fue concedida por el triburcaino consta en auto 14 proferido el 23 de septiemér2003.
Posteriormente, las partes solicitaron una segsusigension durante el periodo comprendido entalel
diciembre de 2003 y el 13 de enero de 2004, es deck5 dias habiles, la cual fue también con@didgun
consta en el auto 20 del 3 de diciembre de 20080Qaiera que la primera audiencia de tramite $® kecabo el
25 de junio de 2003, teniendo en cuenta las anésrguspensiones, el término de duracion del taibhetoria
vencido el 12 de febrero de 2004. Sin embargoselicitud expresa de los apoderados de las patenes
contaban con facultades para el efecto, dicho térifinie posteriormente prorrogado hasta el 30 dearde 2004,
segun consta en auto 23 del 21 de enero de 208terlPomente las partes solicitaron una nueva pgarhasta el



30 de abril de 2004, solicitud que el tribunal @éepediante auto 30 proferido el 2 de marzo de 2B64tanto, la
emision del laudo en el dia de hoy es oportuna.

IV Consideraciones del tribunal
1. Competencia del tribunal.

Procede en primera instancia el tribunal a proraraeisobre su competencia, tema que se absoldésanrollo
de la primera audiencia de tramite, pero al cualéneeferirse en esta oportunidad por haber sidaesto como
excepcidén de mérito por la parte convocada. Elraegiio expuesto se centra en la afirmacion de gparte
convocante no es parte del contrato de fiducisageangia suscrito entre la Sociedad Tierra Mar g SrA. y la
parte convocada el 2 de junio de 1993.

Dicho contrato previé en su clausula primera laigigte:

“Este es un contrato de fiducia mercantil que ge pior el Codigo de Comercio, especialmente poarbsulos
1226 a 1244, y cuya finalidad exclusiva es queatiponio autbnomo que se constituye y que se itesgras
adelante, sirva de garantia frente a los bendfisigpor los créditos que le suministren en forinecth al
fideicomitente o que le otorguen directamente &ipanio autbnomo”.

Es evidente a todas luces que el citado contratel momento de su otorgamiento, no fue suscritdgoparte
convocante, ni por sus antecesores en la posioidnactual, ni por ningun otro de los beneficiar®m embargo
tal circunstancia no permite que se contemplesadgedad convocante como un tercero respecto debto y
gue en tal virtud se le niegue la condicion deeart el contrato como se explica a continuacion.

En efecto, la definicion del contrato de fiduciatmida en el articulo 1226 del Cédigo de Comegcia, letra
dice:

“La fiducia mercantil es un negocio juridico entud del cual una persona llamada fiduciante o é¢alaitente,
transfiere uno o mas bienes especificados a tdraatla fiduciario quien se obliga a enajenarloa pamplir una
finalidad determinada por el constituyente en pcheale este o de un tercero llamado beneficiario o
fideicomisario. Una persona puede ser al mismopefiduciante y beneficiario (...)".

La definicion transcrita permite concluir que etedgpo de contrato ademas del fiduciante y deididrio,
participa el beneficiario, que es aquel en cuyogrhbo se cumple la finalidad determinada por ehero. El
beneficiario o fideicomisario, tiene entonces ledea de acreedor, lo que le genera una serie ehies y
obligaciones, que, por demas, como se expondr@ad&ante, han sido expresamente reconocidos emieato
de fiducia en garantia.

Resulta evidente a todas luces que en el momergaeere suscribe el contrato de fiducia las partesvinientes
son solo el fiduciante y el fiduciario. Sin embargaoienes en un principio lo suscriben, contractgsite han
previsto el posterior ingreso de una parte adi¢j@tdeneficiario, pues han radicado en cabeza sog serie de
derechos y obligaciones, que como es obvio, sofmsfectivos una vez el beneficiario adhiera atredo.

Es este un tipico caso del contrato por otro oratmpara otro, concepto al que, en auto de featej8lio de
1999, se refirid el tribunal de arbitramento defBasimica Colombiana y otros Fiduciaria Anglo S.A. haciendo
las siguientes precisiones:

“Estas figuras, la estipulacién para otro, la egtipién por otro y el contrato por otro, tieneneguun claro rasgo
en comun, y es que un tercero que al momento ciddaracion del contrato era ajeno al mismo, cambia
posicion juridica al aceptar la estipulacion oaitcato”.

Ahora bien, es claro para el tribunal que el caatde fiducia en garantia no tendria razén deisda ®xistencia
del beneficiario, pues es en su provecho, coma lestablecido la ley, que se realizan los actdasadsferir una
serie de bienes y de determinar una finalidad.

Las anteriores consideraciones tedricas tuviertoampn en el contrato de fiducia que motivo laveacatoria de



este tribunal de arbitramento. En efecto, tal cemanalizo en el momento en que el tribunal detersi
competencia para dirimir el conflicto que le fuengtido, el contrato denominado 1643-0367 TMA lem@ds de
establecer como finalidad exclusiva que el patrimantdénomo habia de servir de garantia frents a lo
beneficiarios por los créditos que le suministrakiideicomitente, reconoce la condicion de pddke
beneficiario. En efecto, en el paragrafo de lastidaprimera, radico en cabeza del beneficiarfadaltad de
ceder el contrato, y en este particular apartéedéb contractual, lo identifica en forma precisano “parte”. Dice
el paragrafo en mencion:

“La parte beneficiaria podra ceder en todo o eteparpresente contrato (...)".

Es evidente que solo quien es parte en un corttesit® la facultad de cederlo. No obstante habenttifieado al
beneficiario como parte en este paragrafo, el abmfue aliin mas alla, y en su clausula quintaatital
“Obligaciones y derechos de las partes” nuevamaobeye, en su numeral segundo, los “derechos del
beneficiario”, derechos que se entiende, son ddoiwvadel contrato que motiva este tramite arbittzgen
referencia, entre otros, al derecho a recibiréasas o bienes del fideicomiso, exigir el cumplimdede las
obligaciones del fiduciario, impugnar los actoslahles del fiduciario, exigir rendicion de cuentks fiduciario,
exigir responsabilidades del fiduciario etc. Es&vsion contractual constituye un nuevo reconoeinta expreso
de la calidad de parte que, en virtud del contmgitono, ostenta el beneficiario.

Sin embargo, tal como se ha expuesto, las antenexisiones del contrato por si solas no setificientes para
gue el beneficiario sea considerado parte en ataton Se requiere entonces de su vinculaciénegpecto se
refirid el auto de fecha 8 de julio de 1999, d&do tribunal de arbitramento, en los siguientesites:

“Hay situaciones en las cuales, y es el caso disaakt momento de celebrarse el contrato, esertebbemeficiario
no esta determinado ni es determinable sin unaanergywresion de voluntad. La posicién juridica dalddiciario
dentro del contrato y sus derechos y obligacionesractuales se encuentran alli definidos, pera paorporarse
al contrato y convertirse en parte del mismo egs@@ que el tercero sea previamente invitadgr@sar y que
este acepte la invitacion. Ese proceso de ofeataegtacion, no la simple estipulacion originaloegue determina
Su ingreso”.

En el cassub examinesta adhesién se materializé mediante un pronunaido expreso de la sociedad
convocante, que se da por cierto, a solicitud grafte convocada. En efecto, mediante comunicatzdecha 16
de julio de 2002, (fl. 140 del cdno. de pbas.d sdciedad convocada requirié a la convocantditatimediante
comunicacion escrita su intencion de aceptar losofhes que le estan siendo cedidos por Tramitesbyafizas
S.A., asi como el conocimiento y aceptacion deldsstlel fideicomiso 1643-0367 TMA y de los bienes tp
conforman”.

Tales derechos fueron cedidos a la sociedad contepar parte de Tramites y Cobranzas S.A., segasta en
el contrato de cesion de crédito de fecha 8 de rday2002, (fl. 137 del cdno. de pbas. 1), contyai®en el
numeral segundo de la clausula primera, previdauaesion abarcaba “todos los derechos como béardiclel
fideicomiso 1643-0367 TMA Il donde su vocera esaA#ia Fiduciaria S.A.”.

Ante tal solicitud, la parte convocante, en comaci@n escrita de fecha 14 de agosto de 2002, dkrigila
Sociedad Fiduciaria Alianza S.A., declar6é que)“‘asumimos el crédito y los bienes cedidos entatiesen que se
encuentrancon todos los derechos facultades y prerrogativagbdcedenteinherentes a los mismos.” En tal
declaracion, como se evidencia, no se hizo resdguama, con lo cual se entiende que hubo una aithegpresa
al contrato de fiducia, y por ende a la clausulapmmisoria alli contenida.

De lo expuesto resulta claro para el tribunal @usokciedad convocante es parte en el contrataldeidi que nos
ocupa y por ende que resulta juridicamente vadidahvocatoria que formuld, toda vez que, en sdicim de
parte, se encuentra cobijada por la clausula camipasia pactada, y por demas, tal clausula le irapora
jurisdiccion de la que no puede sustraerse.

2. El contrato celebrado entre las partes.

El contrato de fiducia mercantil irrevocable deagmia celebrado el 2 de junio de 1993, entre AhlanZMA,



denominado fideicomiso 1643-0367 T.M.A.ll, se emttee plenamente establecido en el acervo probatibriba
8 del cdno. de pbas. 1) y las partes aceptan steagia y validez directamente o por medio de spiesentantes,
segun consta en documentos, declaraciones y testisnecogidos en el expediente (fls. 3 y 68 dabcdle pbas.
1).

3. Obligaciones de medio y de resultado derivada® dos contratos de fiducia.

El tribunal ha de ocuparse en primer término deefestos que sobre la responsabilidad civil cotueael
fiduciario resultan de la clasificacion tripartita la culpa, siendo como se encuentra definidd Estatuto
Mercantil (art. 1243) que: “El fiduciario responéérasta de la culpa leve en el cumplimiento deestian”. Para
ello es indispensable enmarcarse, ademas, ersifiaadaion doctrinaria sobre responsabilidad deimgdie
resultado, suficientemente desarrollada en lagwdencia y la doctrina, asi como en los efectessplore las
pruebas resultan determinantes para cada unaade est

Ante un evento de incumplimiento, en las obligae®ode medio se establece la responsabilidad a gatt
prueba de la culpa, mientras que en las de resudtstd se presume Yy solo se libera el deudorcrsducta se
encuentra excusada por fuerza mayor o caso faritliés relevante tal distincion, ante la connotacjae para el
fiduciario tiene su actividad, sea en los fideicemside inversion en los cuales por su naturalepaiede
comprometerse con el resultado, o en los fideicosnile administracion —dentro de los que se ennfarca
materia objeto del contrato de fiducia mercantévocable de garantia celebrado el 2 de junio 88 g8tre
Alianza y TMA— respecto de los que no ha sido tanada definicion doctrinaria, ni consecuenterig@mtacion
de la ley contenida en el Estatuto Organico de€Bia Financiero, articulo 29, numeral 3°.

Con suficiente fundamento la jurisprudencia arblieadestacado este vacio, que surge principalnaenie
prohibicion a la que en principio se encuentra smoel fiduciario para comprometerse con obligaemde
resultado. Algunos doctrinantes interpretan quballgnitacion en principio aplica solamente a tutia de
inversion y a aquellas que tengan finalidad simpasicion reiterada en multiples fallos jurispmiciales.

En efecto, la jurisprudencia arbitral se ha ocupdgldema con profundidad, acotando los elemenieshgn de
tenerse en cuenta para determinar cuando se éstabdigaciones de medio o ante obligaciones ddtes. Se
dispuso en el laudo proferido en el tramite arbideaEcopetrol/ . Stewwart &amp; Stevenson Operations Inc.
del 28 de enero del 2080 lo siguiente:

“El contenido de cualquiera obligacidén consistéagprestacion que el acreedor puede reclamar alodguque
este debe suministrar. La prestacion, pues, odsiema conducta del deudor en provecho del acreeton es
un resultado externo que con su actividad debeupiodl deudor a favor del acreedor. Dicho consopalabras.
La obligacion puede tener por objeto un hecho meanltado determinado y entonces obliga al deudeal&ar
ese hecho o a obtener ese resultado deseadogmeetior. EI hecho prometido por el deudor o léeabn a
gue él se ha comprometido tienen las caractestieaer claros, precisos y de contornos definiEosleber del
deudor obtener con su actividad ese hecho, tdtadsu En cambio, en las obligaciones de mediodeatior
Gnicamente consiente en aportar toda la diliggmasgble a fin de procurar obtener el resultadopmeéende el
acreedor. El deudor solo promete consagrar al ldgnan resultado determinado su actividad, sugesig y su
diligencia, pero no a que este se alcance”.

Por su parte, el tratadista Guillermo Ospina Fetaancitado por el apoderado del convocante etegata de
conclusion, precisa el alcance de las obligacideemedio y de resultado, en los siguientes términos

“Dicese que la obligacion es de medios cuandowatesolamente ha de poner estos con la diligeaqizerida
para el logro de un resultado cuya realizacioroéarantiza. Tal es la del médico que debe cuidar@aciente
sin que tenga que responder de la curacion deydstelel abogado que se encarga de un pleitorquada para su
cliente, pese al escrupuloso manejo del litigiogmprel. La obligacién es de resultado cuando lermidn de este
gueda incluida en el objeto de aquella. Asi comtepece a esta categoria la que tiene el arrermd&restituir

la cosa arrendada al vencimiento del término defratn™.

Estos conceptos fueron objeto de posterior pretisidel laudo arbitral proferido dentro del arbiteanto de



Inurbe contra Fiducor S.A., del 29 de septiembr&3#8, cuando se expone:

“Asi, el criterio mas seguro para distinguir cuatadobligacion de un profesional es una obligacilérmedio o es
una obligacién de resultado, consiste en deternaingaracter aleatorio o no vinculado al resultdeda
obligacién, de modo que cuando el resultado buspadtas partes con la celebracion del contrataeue
razonablemente, alcanzarse mediante la utilizasddmal de los medios de que dispone o debe disgbner
profesional, este adquiriria una obligacion deltado”.

Por otra parte, en el citado laudo de Ecopetrayal se hizo referencia anteriormente, se cigraflesor Antonio
Rocha, quien en su obra “De la prueba en dere@héfgio a la teoria de la responsabilidad cottr@idbasada en
la distincion entre obligaciones de medio y deltado, teoria formulada por la Corte Suprema declasn
sentencia de 31 de mayo de 1938, en los siguigitegos:

“En las obligaciones de resultado, el mero incumignto equivale a la culpa o es la misma culpalgoual el
papel del juez es sencillo, debido a que no tiereamalizar la conducta del deudor, puesto quesjaonsabilidad
resulta del mero incumplimiento. Probado por e¢ador el derecho y afirmado (afirmacién sin prueba)
incumplimiento, el deudor no se exime de respoiidalisino demostrando el caso fortuito, fuerzaonayla
intervencion de una causa extrafia que no le sastalp™ .

Observa el tribunal que en el caso objeto de Isgorte litis, Alianza, de manera explicita, se camatid
mediante el contrato de fiducia en garantia cetibeh 2 de junio de 1993: a constituir un patrineceniitbnomo
con facturas cambiarias de compraventa produclasdeperaciones mercantiles realizadas por TMA st@n
propios clientes, asi como con el producto de liagnas; a efectuar su cobranza directamente o éstda TMA;
a mantener los bienes fideicomitidos separadossiprbpios y de los que conforman otros negocthsiarios;
en caso de mora, a contratar el recaudo de ldsstita solicitar los estados financieros del fideidente; a llevar
la personeria para la proteccion y defensa deiéoeb fideicomitidos; a realizar los actos paraplimel objeto
del contrato y, a rendir cuentas comprobadas @destion, cada seis meses calendario, entré“atras

Resulta evidente que las actividades antes relagamncorresponden a las tipicas de una fiduciaemija. Estas,
por expresa indicacion del regulador bancario,@opias de las fiducias de administracion, en leseaj
fiduciario alcanza su finalidad dependiendo delnbejercicio de su experiencia profesional. Tal psarfue
sentada en el laudo proferido dentro del tribueahidbitramento de beneficencia de Cundinamarcaa8&atnco
Central Hipotecario y Fiduciaria Central S.A., delfa 31 de julio de 2000, providencia que fundaamsut
argumentacion en dicho elemento, sobre el cualttistamal profundizara en el caso concreto, aceftaue de
suyo el fiduciario enmarca su actividad en un ge@specializado con caracteristicas propias,sggén lo
precisoé el laudo en mencion, corresponden a lasesitgs:

“[...] en primer lugar, el profesional ha de desdamlina actividad especializada, en forma habituatitulo
oneroso; de otra parte, debe contar con una o@@aiz, gracias a la cual puede actuar de maneazefi
anticipar o prever los riesgos de dafios que svidati pueda causar a terceros; y finalmente, tieaeposicion de
preeminencia, esto es, un “dominio profesional’ddasen una competencia especial o habilidad tétoicada
por su experiencia y conocimientos en un campddéancientifico que lo colocan por encima de lemds. Se
trata de una persona con una idoneidad particdgann técnico iniciado frente a la masa de consomesdy
usuarios profanos en su materia. El profesionaligrdo, ha de tener la capacidad de dominar ésgois de las
cosas que maneja y de evitar o precaver los dafesujactividad usualmente conlle¥a”

Advierte el tribunal que la responsabilidad de roexfi mas exigente que la de resultado y aplica a lo
profesionales cuando se comprometen con obligasiameluidas las que se derivan de contratos degmién de
servicios, en los que se demanda una atencidrcylartnente cuidadosa. A las actividades fiducisseakes
predican todos los planteamientos que han sidoestpsi anteriormente y les son aplicables en atecids
especialisimos deberes que caracterizan sus congerodos ellos enmarcados en la confianza gleeesencia
de su actividad y que confluye a poner todo su @mpe orden a conseguir la finalidad determinaldagae se
refiere el articulo 1234 del Cadigo de Comercioo#sh si bien el fiduciario, en desarrollo de lafgaziones de
medio que asume, no puede garantizar que el vallmsdactivos sea suficiente para servir el pagosieréditos
garantizados, si le corresponde desplegar todai@a y experiencia para atender las obligacionsgumentales



contraidas.

Esta circunstancia reafirma que al fiduciario néeg®lera la ineficacia o la tardanza en lo queechalas
actividades necesarias para alcanzar la finaleladh medida en que razonablemente ha debido auigdio que
la responsabilidad de medio no equivale a irresggahdad segun lo anteriormente dicho. Por el @idy los
deberes profesionales a cargo del fiduciario staraticiadores de este con otro tipo de entes duaraen el
campo de los negocios.

En consecuencia, sin ninguna duda, en los contdatdislucia este tipo de actividades a cargo delciario,
conjuga como obligaciones de medio, lo que se coaftambién en los contratos de fiducia en garagiidos
cuales va implicita el alea de lograr una fuentpatg efectiva. Lo dicho implica que los deberddideciario
han de traducirse en acciones para cumplir eskdfagia acciones que no pueden eludirse o retarganrssimple
negligencia, pues ello generaria que los contfatasiarios pierdan la seguridad y eficacia quedgsntes de
mercado les han reconocido y la jurisprudenciadolarina han confirmado.

En este orden de ideas y como conclusion de loestpude acuerdo con la normativa que aplica para |
determinacion de la responsabilidad del profesienalirtud del incumplimiento de obligaciones delingla
culpa no se presume, lo que implica que debe sbagda por el acreedor.

A titulo meramente ilustrativo, el médico o el ahdg asumen indiscutiblemente obligaciones de meditanto
gue, si bien no pueden garantizar el éxito de stidye si son responsables por ciertas actividgdese
convierten en finalisticas para la obtencién deliitado, o que depende de su buen juicio y dédada y
eficiencia con que las cumplan. En efecto, el n@édgresponsable por la oportunidad de los exanupreedebe
ordenar a su paciente y el abogado por no dejaevéos términos de los procesos encomendados.

Conviene también resaltar la apreciacion que seeineel laudo del 31 de julio de 2000, antes meacio, en
materia de los deberes de los profesionales, sgnéldo que estos no han de ser extraordinariggipo que
comparte este tribunal. El fallo referido sefala:

“Ahora bien, en cuanto al modelo o patron de cotadgue debe utilizarse, del cual depende el gradtilidencia
exigible en cada caso al deudor profesional, hdedese que, en nuestro derecho, los puntos deneia que
sefala el legislador no son nunca excesivos, ticplrmente rigurosos, ni requieren de actitudeseenas. Por
€s0 no puede decirse que se exija una extraordiparicia, prudencia y diligencia; ni un espedciafsnivel de
acuciosidad; ni una absoluta y ejemplar dedicag@es deudores que sean dechado de virtudes ygraeade la
sociedad se encuentran con gran dificultad y sahaséasos aun en el agitado mundo de los negoeraamtiles.
Por eso nuestro régimen juridico busca al hombianal que actta con un cuidado ordinario o usial,
imponer prototipos abstractos de dificil imitaci&s. por esto que en nuestro ordenamiento —con excege los
casos en que el acreedor no deriva ninguna vesigh@ontrato, por ejemplo en el depdsito civil—+dgla general
es que en los contratos bilaterales el deudor nelpbasta la culpa leve, lo que significa que nexgge un
cuidado o previsibilidad extraordinarios, o en gradmo, sino una conducta corrientemente o nornméme
prudente®®.

Definido el fundamento sustantivo en la materiaateiraleza de las obligaciones del fiduciario, cumo se ha
dicho son de medio, el tribunal consideraréa losiaentos de las partes, para determinar si Aliaczgdaon la
diligencia exigida a este tipo de profesionales por el contrario, incurrié en omisiones de t&iunaleza que la
ubiquen dentro conductas culposas que puedan r$ectasponsabilidad, en los términos estable@das
Caddigo de Comercio, para lo cual ha de revisaceha probatorio en orden a determinar la formaaoealizd
su gestion.

Precisa también advertir el tribunal que el contds fiducia objeto de andlisis en la present i orienta
precisamente a la consecucion de la finalidad aifipor las partes, cual es la de conformar unangiary servir
de fuente de pago de las acreencias registradadideicomiso, conforme se estableci6 en la cliugtimera del
contrato de junio de 1993 (fl. 1 del cdno. de pliasEn este sentido, las obligaciones que adqglariguciaria
para conseguir el fin propuesto son de medio. Ahmoi tiempo, se definieron en el mencionado contratoserie
de obligaciones instrumentales a cargo de Alianeegsarias para conseguir la finalidad antes meada de



cuya profesional realizacion dependia la suertealgrato.

En este orden de ideas, el tribunal determindeacginvocante como parte acreedora logréo demagieata
deudora incumplié con sus obligaciones contracsualegales, es decir, si Alianza, con su conddeja de
actuar en forma razonable, esto es, de manerargeugeliligente, como corresponde a un buen profasio lo
gue es lo mismo, a un buen hombre de negociossé@rnminos de la Ley 222 de 1995

4. Indelegabilidad de los deberes del fiduciario.

El contrato de fiducia mercantil de garantia, aeldb el 2 de junio de 1993 entre Alianza y TMAgl Delta
Bolivar adhirié en condicion de beneficiario y cdiyalidad fue definida en el mismo instrumento
determinandose que el patrimonio autbnomo querstitda habia de servir de garantia frente adogticiarios
“por los créditos que le suministren en forma daead fideicomitente o que le otorguen directameate
patrimonio auténomo”.

Los contratos fiduciarios segun se desprende datls Mercantil (D. L. 410/71) deben constar pgor¢o y sus
clausulas pueden ser acordadas libremente poattespsalvo en los de adhesion o en aquellosapespondan
a negocios masivos, sobre los cualg$)ls&uperintendencia Bancaria tiene la facultad derenair sus modelos o
formatos.

La fiducia mercantil como contrato tipico se endrgeregulado en los articulos 1226 y siguiente<Cdeligo de
Comercio. Se entiende por tal, el negocio juriéicovirtud del cual el fideicomitente transfiere unmas bienes
al fiduciario, quien se obliga a administrarlosnajenarlos para cumplir una finalidad determinantagh
constituyente, en provecho de este o de un telleenado beneficiario. A su vez, el articulo 1233isha
normativa establece que, “para todos los efectgadds, los bienes fideicomitidos deberan mantersmisarados
del resto del activo del fiduciario y de los querespondan a otros negocios fiduciarios y formapatnmonio
autonomo afecto a la finalidad contemplada entel @anstitutivo” (Se resalta).

Por su parte, 1&) Superintendencia Bancaria se refiere a los negdiciociarios como actos de confianza, en
virtud de los cuales, si hay transferencia de d@iedad, se esta ante la denominada fiducia mdrgaart ello
radica su diferencia con el encargo fiduciarioekegue solo se da una mera tenencia, definida arielilo 775
del Cadigo Civil como aquella que se ejerce sobgeansa, “en lugar o a nombre del duefio”.

Como consecuencia de las definiciones anotadas,reahbltar algunos atributos del contrato de faluoercantil
gue corresponden a su naturaleza, como es la@ajidadebe tener el fiduciario, cuya actividadwger&a por el
Superintendente Bancario y se reserva a sociedadeasbjeto exclusivo. Esta calidad implica una @safnalidad
gue ha de ser reconocida por el Estado y que seetna definida en el Diccionario de la Real Acadete la
Lengua, referida a la cualidad de la persona qereespu actividad con relevante capacidad y apdinac

Es elemento diferenciador de este tipo de negacidifo, como ya se expreso, la constitucién dpatimonio
autonomo afecto a la finalidad establecida pop&ates, cuya principal caracteristica radica dralasferencia del
dominio del bien fideicomitido por parte del fidefitente y la separacion absoluta con los actieb$idliciario y
con los del fideicomitente, con la consiguienteusield para las partes. Por esta razon, los aagwesonforman
el patrimonio auténomo, no pueden confundirse osrdkl fideicomitente, ni con los del fiduciarido ser
perseguidos por acreedores distintos a los delgppatrimonio. Ademas, deben estar afectos Unictereetos
fines de la fiducia, segun se establece en elacaiculo 1233 del Codigo de Comercio. El patrim@uténomo,
elemento de la esencia del contrato de fiducia amtifcdebe preservarse en su constitucion y elesdrrollo del
negocio de que se trate, a efectos de aseguiaalaléd buscada por los intervinientes, incluibss
beneficiarios, como parte que son del contratadiesia.

En el caso que nos ocupa, las partes determinartanobdusula segunda del contrato de fiducia nitcal tipo
de activos que constituirian el patrimonio autonplo® que se restringieron a titulos valores (i@stwambiarias)
y a dinero en efectivo. De este modo, para cuntgfinalidad de garantia de los créditos otorgamndos
beneficiarios al fideicomitente o al fideicomissigndo como era fuente de pago para cancelar estitos, el
patrimonio autonomo debia tener en su poder, emttethpo, facturas cambiarias vigentes y endosa@slinero



proveniente de su recaudo.

En efecto, a los beneficiarios les fue ofrecida gawantia fiduciaria sobre las facturas transferputa el
fideicomitente para la conformacion de un patrimanitdnomo. De manera que si el fideicomitente como
obligado principal, o el fideicomiso como deuddidario que era, incumplian, la fiduciaria como exdel
patrimonio auténomo tendria los fondos provenied&tsecaudo de las facturas o las facturas miscoadps
cuales debia cancelar las obligaciones registiaatas garantizadas. Y en ese escenario, el riesgtogqu
beneficiarios estaban dispuestos a asumir solgaréatia fiduciaria era el de crédito, derivaddedealidad de las
facturas. El contrato de fiducia imponia expresdameastas condiciones, al establecer que: (i) er\d las
facturas vigentes (no vencidas) debia ser cuando$re 130% del valor de los créditos respaldado®ip
fideicomiso; (ii) el fideicomitente debia garantizala fiduciaria el debido recaudo de la carteaadferida en
propiedad al patrimonio autonomo Yy (iii) la fidutgapodia negarse a recibir titulos valores queipreran de
deudores que hubiesen presentado mora en cuatquaeunidad en el pago de sus obligaciones.

Igualmente, resulta importante resaltar que emelanal 1° del paragrafo primero de la clausuleeterdel
contrato tantas veces mencionado, se previé lagfalerllevar a cabo la cobranza de las facturas)e®io en
forma expresa quéel fideicomitente debera cobrar las facturas entrgadas en los dias indicados en cada
titulo valor” . Con ello deleg6 entonces en TMA tal actividaddiaete un mandato restringido que apuntaba a
reconocer que la cobranza se haria dentro del ptgmilado en cada titulo valor.

De otro lado, el propio contrato de fiducia, efitetal a) numeral 1.1 de la clausula quinta, cgnsaina
obligacién a cargo del fideicomitente, con la pnetén de proteger el patrimonio autbnomo contiadalvencia
de los deudores originados en las facturas fiddtatas. En virtud de tal obligacion, TMA debia reader por las
facturas impagadas, dentro del plazo y bajo ladicmmes alli pactadas, garantizando asi la t@dlakl debido
recaudo.

El mecanismo de cobranza en cabeza del fideicoteitgre autorizé el contrato de fiducia mercangiidssarrollo
mediante uricontrato para la prestacion de servicios para colanzas” suscrito el 2 de junio de 1993 entre
Alianza, actuando como vocera del patrimonio auttmg TMA (fls. 9 a 11 del cdno. de pbas. 1). Apaesl
tribunal que las actividades delegadas a TMA paemie Alianza fueron mas alla de lo previsto erefdrido
contrato de fiducia mercantil, en tanto que erddasula segunda del citado contrato de presta@d@edsicios
para cobranzas, se autoriz6 a TMA paeanitir a Alianza el valor de las obligaciones a argo de cada uno de
los deudores dentro de los cinco (5) dias habileégentes al vencimiento del plazo del pagaré (sic).

Parte de la base el tribunal que cuando el citadtrato establece que se debera efectuar la ca@bydmemitir a
Alianza el valor de las obligaciones a cargo deacat de los deudores®, se refiere al product@asiéacturas
fideicomitidas y no necesariamente a pagarés cauie@adamente se establece, por no ser estostiogsa
previstos para hacer parte del patrimonio autonomo.

Ahora bien, en ninguna clausula del contrato detpo#n de servicios de cobranzas, se exige qeealdo a
cargo de TMA se satisficiera con la consignacidtadesumas recaudadas en cuentas abiertas a ndehbre
patrimonio auténomo, en el mismo momento de la@lan@n por parte del obligado de las facturas,aceeha
debido establecer. Por el contrario, el hecho deipie contractualmente Alianza que las sumas queedan poder
del fideicomitente TMA, por 5 dias habiles (en estso actuando como mandatario para el recaudpljcomue
los recursos se desviaran de su destino contrapieagra el patrimonio autbnomo, con los riesgoseguridades
gue ello conllevaba y que el tribunal concretaré adelante.

A este respecto es pertinente recavar sobre etmiolotde la instruccion impartida por(ta Superintendencia
Bancaria cuando califica como inequitativas e ileg#as clausulas de los contratos fiduciariosasrgle se
prevea la posibilidad de que la gestibn encomendbfilduciario sea delegada en otra persona, ayétidose asi
como obligado, con la salvedad de actividades qusypespecialidad requieran de la participaciéexgpertos, lo
gue fue consagrado en el literal €) numeral 1.4aeitulo primero del titulo quinto de la CircuBdisica Juridica
7 de 1996. La citada normativa fue expedida cotepiosidad a la constitucién del fideicomiso objd®examen.
No obstante y dado que la precision de la supedietigcia desarrolla un principio de las obligacichels
fiduciario incluido en el ordenamiento mercantil ., art. 1234), esta restriccion resulta apleabcontrato



objeto de la presente litis.

Volviendo al caso en examen, considera el tribgoalno puede dejarse de lado que, para efectosadeldo de
titulos valores lo usual es que los deudores —csunede en la practica comercial— consignen en asent
bancarias o0 paguen en dinero en efectivo; pomimtdo correcto habria sido que la recepcion dedoursos
materia de la cobranza de las facturas se hubiatgializado en cuentas del fideicomiso. Esta preiéa no se
tomo por parte de Alianza. Muy por el contrario, AMstaba facultada contractualmente por aquelia f@aibir
directamente los recursos y mantenerlos a su dgposiurante cinco (5) dias habiles siguientegeakimiento
del plazo del titulo o de los instalamentos pacaxoellos. Con lo anterior se genero la consigeien
permisibilidad para que estos recursos se adrangstren cuentas del propio fideicomitente.

Esta facultad inadecuadamente se concedi6 desdeqatebro el contrato de prestacion de servenia p
cobranzas y con ella se generd una exposicionr@sgo inadmisible para este tipo de garantiatpdo caso
previsible en lo que finalmente afecto su segurigadvirtud de posibilitar con dicho mecanisma;dafusion de
los activos afectos al patrimonio autonomo corbieses propios del fideicomitente. Tal confusionegé la
posibilidad de disposicion y aun la falta de erdrdg los recursos por parte del mandatario, ercasteTMA,
como en efecto ocurrio. Esta circunstancia quedédéada mediante la comunicacion dirigida por Adia a
Delta Bolivar el 16 de marzo de 2000 (fls. 48 ydé9cdno. de pbas. 1), en la que se hace referaragjaella que
fuera enviada por TMA a Alianza para informar qoeharia entrega de los recursos provenientes tledac
recaudadas.

Advierte el tribunal que Alianza mantuvo este inmdable sistema hasta el 14 de marzo de 2002, segdmfiesa
el apoderado de la convocada. En tal fecha, amteulaencia del siniestro, dio por terminado eltcato de
prestacion de servicios para cobranza con TMA.itcagstancia de haber tomado esta decision soéb en
momento en que TMA desvio los fondos, confirmankdiecuado del procedimiento que se habia constilesite
el inicio del fideicomiso (fls. 582 y 583 del cdrie pbas. 2).

El dinero es un bien fungible por naturaleza, (C.@d. 663) de tal manera que ingresa al patrimdal que lo
recibe. En el caso que nos ocupa, no puede desrseague el ingreso del dinero, respecto de TMauen
condicién de mandatario para el recaudo, geneegfaato de unidad de caja con el dinero que era geapiedad,
con los resultados negativos sobre |la debida imtkgresia que deben mantener los bienes fideicorsigdda
fiducia mercantil, conforme se dispone en el altid233 del Codigo de Comercio.

Como es reconocido, otro de los deberes indelegakeleiduciario es proteger y defender los bienes
fideicomitidos, inclusive contra actos del congtite (C.Co., art. 1234, num. 4°), prevision quetgoer
sustento legal no necesita consagrarse de manaeseaxen los contratos fiduciarios. Por su ladadodjue de la
fiducia se desprende la obligacion profesionalaeaa en forma leal y prudente, el deber de gestbrfiduciario
respecto de los bienes fideicomitidos se extienolarde toda la vida de los contratos, vale decdddeu
preparacion, celebracion, desarrollo, ejecucidnry@ara la época de la restitucion de los bienkefsdggcomiso,
lo que resulta indispensable para garantizar qeersgla con la finalidad establecida en el corradpmte
contrato.

Se encuentra debidamente probado que Alianza irldueipequisito legal y contractual de proteges tienes
del fideicomiso, desde el mismo momento en el @oédpoun mecanismo para el recaudo de los titulosesa
fideicomitidos, que dejaba a TMA en capacidad dedalier de los recursos recaudados. Con ello seigbgtor
voluntad de estas dos partes la separacion dediessdbque integran el activo del patrimonio autémahpermitir
que, asi fuera por cinco (5) dias hébiles, losrsasuestuvieran en poder del fideicomitente quademas, segun
consta en el expediente (fls. 2018 a 2199 del adiepbas. 5) estaba en situacion financiera peedartiempo
atras, circunstancia que le era posible conoceffiduciaria directamente, toda vez que el contafacultaba
para solicitar los estados financieros del fideitente en cualquier momento (num. 11, par. printeréa
clausula tercera del contrato).

En consecuencia de todo lo expresado y aun cuande aportaron al expediente documentos que hubiese
aclarado las circunstancias que acompafaron la ptapgontractual, lo que hubiera facilitado el miglresulta
evidente para el tribunal que de las actuacionés fi@uciaria precisadas en el presente apartgedece que esta



incumplié la obligacién legal de proteger el actiiteicomitido. En efecto, la indebida delegaci@la fiduciaria
a TMA para la operacion de recaudo, hizo nugatenigyrimer lugar, la prevision de integrar iniciahte el
fideicomiso con titulos valores por $ 931.000.088mo0 en efecto se habia establecido en la classglanda del
contrato fiduciario, segun la cual se recibier@atisfaccion por la fiduciaria facturas por la suntacada (fl. 2
del cdno. de pbas. 1), clausula segunda del corftdaiciario. La figura contractual definida poridiza no
preservo el activo fideicomitido en las condiciodesseguridad previstas en la ley y en el contrato.

Asi mismo, no aparece en el expediente ningunsiostgie permita establecer que los acreedorestgados
fueron informados sobre esta modalidad de operat@decaudo autorizada por Alianza. Ha de con@yirs
entonces, que la fiduciaria asumio la responsatuilde ampliar el procedimiento indicado en el aiatr
fiduciario, con prescindencia de la opinion de dicheneficiarios, lo que implica que al excedetiloges que se
establecieron en el fideicomiso para los efectds @denstitucion y conservacion del patrimonio aotdo,
Alianza debe responder por las circunstanciasegua permiti6 a TMA mantener en su haber recutsbs
fideicomiso.

En el alegato de conclusion el apoderado de lacaada se extiende en argumentos para tratar destteamgue
Delta Bolivar (hoy Davivienda) habia sido informaddicientemente, al igual que los demas acreedores
garantizados, sobre el mecanismo de recaudo impteneen el contrato de prestacion de servicias par
cobranzas. Aduce el apoderado de Alianza que eitpde mecanismo, que él mismo califica de adecu§ieica
una] especie de fondo de facturas generado errghpaio autbnomo y que regularmente se iban rearapido
por TMA” (fl. 634 del cdno. ppal. 2).

En concreto, en el citado alegato de conclusidresscribe la comunicacion del director financideoTMA, del
19 de mayo de 1993, dirigida a Alianza, en la quefsece a la fiduciaria un convenio para el madejdacturas
gue, segun el firmante, toma como referencia uavigmente convenido con Delta Bolivar. Con lo aoter
pretende la convocada insinuar que Delta Bolivaocta desde el inicio del contrato el procedimiatgfinido
entre TMA y Alianza para el recaudo y entrega derémursos del fideicomiso. Expresa la citada cacagion:

“Igualmente y para el cumplimiento de los requisigxigidos por la parte financiera Delta Bolivargda
negociacion se han colocado los sellos “origindffagtura cambiaria de compra-venta” en el frerddadmisma y
en el reverso el sello de endoso asi como la fitehaepresentante legal de Tierra Mar y Aire”.

“Como puede darse cuenta estamos en posibilidgamatizar que la facturacion cumpla con los retss
legales exigidos, igualmente para la negociacidnustedes, podremos efectuar el manejo de lagdéactn las
mismas condiciones que con Delta Bolivar o si ésao efectuar las modificaciones que consideren”.

No encuentra el tribunal que la aseveracion daftegonvocada, ni la comunicacion resefiada, toysti
fundamento para determinar que la decisién que Wllméza para el recaudo de facturas y la autoibrepara
remitir los recursos dentro del plazo establecielecontrato de 2 de junio del 93, hubiese sidopartida con la
parte convocante. De la lectura de esta comunicaiiada queda claro que lo presuntamente acomaudelta
Bolivar, era el mecanismo propio de la instrumeéatade facturas cambiarias, mas no el mecanismedeido.

De alli que el tribunal al examinar este cargagal que los argumentos de Alianza en orden artos refutarlo,
considera que es indiscutible la responsabilidaigeabe a quien indebidamente se desprendiéalgastion
gue nunca debid haber delegado, por que la lep tmEermitia. Asi lo enfatiza el Superintendensadario
cuando expresa, refiriéndose a los deberes ddlifido, que: “en la ley se le exige a aquel (skerefal fiduciario)
la especialidad y profesionalidad que permita esrdh su preparacion y experiencia; y ello expimaqué la
gestion encomendada y los deberes inherentesad@udon indelegables, tal como se dispone imparagnte en
el articulo 1234 del Cddigo de Comeréio”

El tribunal no puede aceptar como eximente despamsabilidad, como lo pretende Alianza, los efedt
incumplimiento de un contrato de mandato por pdet& MA, contrato en el cual se desconocieron Igksse
establecidas por el propio constituyente en elratmde fiducia del 2 de junio de 1993. Tal cowtide mandato
en lo atinente a las obligaciones del fiduciarie éelebrado por fuera del marco regulatorio, ddit@34 del
Caodigo de Comercio, que establece que este debetfgr con diligencia para conseguir la finalidathblecida



en el contrato fiduciario; (ii) preservar la segava de los bienes fideicomitidos y (iii) defendies intereses del
fideicomiso, aun ante actos del propio constitugeantre otros.

El mecanismo de recaudo que la fiduciaria escogiéoydé con el fideicomitente, no resulto juridica
operativamente adecuado para cumplir la finalidgdideicomiso, en tanto que expuso al patrimonitmaomo a
un riesgo frente al fideicomitente, que precisamend el que los beneficiarios pretendian cubipana eso les
fue ofrecida y aceptaron la garantia fiduciari@nzo con esta se han debido independizar los mscurs
provenientes de la cartera de TMA, para ser tradiaglal patrimonio autbnomo, para su administragiéontrol
por parte de la entidad fiduciaria.

A manera de conclusion, resulta claro para el malbgue el contrato de fiducia mercantil de gaegtitie
estructurado indebidamente por parte de Alianzacpanto se desvirtuo la constitucién del patrimnaitonomo,
esencial al negocio fiduciario.

5. Deber de proteccion y control de los activos faiicomitidos.

Respecto de la suerte que sufrio el activo fideittidm en la pretension tercera de la demandarattbét
convocante califica la actuacion de la fiducianano culposa en el manejo del fideicomiso “al nodndiecho un
adecuado seguimiento y control de los activos ealtis en el patrimonio autonomo, lo cual dio luglar a
disminucion del valor de la garantia fiduciariastiagel punto de hacerse la misma insuficiente g@rader el pago
de las obligaciones garantizadas con la mismagguigio del acreedor beneficiario (...)".

Al respecto, en la contestacion de la demanda apagte 3.2.2 (fl. 77 del cdno. de pbas. 1), etlapado de
Alianza controvierte la pretension de la convocahgciendo que su representada efectud “un adecuado
seguimiento de los activos radicados en el fideisomMMA 11”. Agrega el apoderado en el mismo apajte, “la
causa de la disminucién del mismo —se refiere @irpanio autbnomo— no es atribuible a Alianza” fyraa
gue“la conducta de TMA de cobrar $ 2.562.700.475 y nentregar dicha cifra al patrimonio autonomo es la
fuente de tal disminucion” (el resaltado no corresponde al texto).

Debe ahora el tribunal proceder a analizar si lesanismos que utilizé la fiduciaria para el segairto y control
del los activos fideicomitidos fueron adecuadog par el contrario, le asiste la razén a la corte en sus
argumentos.

El tribunal aprecia que la dificultad que aquej@idggicomiso en cuestion, también proviene del étaddo
control que, por cierto, acaecio y en materia gr&eto se deduce de la declaracion de parte repdidal
representante legal de Alianza (fls. 912 y 913cdab. de pbas. 3) y de las comunicaciones que @bi@lios 48 y
52 del cuaderno de pruebas 1 y del reconocimiamtd@gce el apoderado de la parte convocada, ségun ¢
anterior, todo lo cual sera objeto de analisis.

El procedimiento previsto en el contrato de fiduniarcantil para el recaudo de los bienes afecladiducia, no
permitié cumplir con la finalidad del fideicomisal,no precaver el ingreso inmediato del producttaddacturas
y de sus rendimientos al activo del fideicomisa;ual inicamente se hubiera producido si el recsedaubiera
consignado directamente en cuentas del patrimarténamo, lo que nunca ocurrié. El tribunal consadgue la
falta de un adecuado seguimiento al cumplimientlaslebligaciones de TMA por parte de Alianza dteas
desarrollo del contrato, agravo el riesgo al qeesiometido el fideicomiso de garantia. Ciertameatssta en el
expediente que la fiduciaria no fue diligente eaughplimiento de la obligacién de controlar a TMA\sI gestion
de cobro y entrega efectiva y oportuna de los sesudel fideicomiso. Al contrario, fue abiertameon@siva en
relacién con las minimas actividades que ha defjelcer para asegurar que los bienes fideicomititgresaran
al patrimonio auténomo.

La fiduciaria se limité a afirmar que habia reali@au gestion de forma diligente mediantm adecuado
seguimiento y control de los activos radicados ehgatrimonio. Sin embargo no probo su dicho, limitandose
a mostrar que el revisor fiscal de TMA certificgimiodicamente que ninguna de las facturas hatbda si
recaudada con anterioridad

Para el tribunal es claro que las certificaciones expiden los revisores fiscales gozan de preSnmis veracidad



y exactitud sobre el contenido de las mismas, seglastablece en el articulo 10 de la Ley 43 d8“£9MNo
obstante, en el caso en comento las certificaciqne®xpedia el revisor fiscal de TMA se limitalaandicar que
las facturas que se remitian no habian sido redasgdaegun lo acepta la propia convocada (flsa2B82 del
cdno. de pbas. 1), lo que llevo a que el controlial se hace alusion fuese inocuo a la finalidszlsg requeria.

El mecanismo que establecio Alianza a todas lucesael adecuado para evidenciar que las factxissan,
gue no se encontraban vencidas y que los recursespentes del recaudo de las mismas no hubiéatan s
utilizados por TMA. De suyo, el tipo de certifichoique se escogio y que el tribunal califica conebamente
formal, no era suficiente para que se aseguraragse estaba ante una simple apariencia del activo
fideicomitido.

El deber de diligencia de un fiduciario y del cAianza no puede excluirse, implica que los mecaos
utilizados para el control de los activos debends@reos, de ahi que esta ha debido por lo meatizae
periddicamente la revision fisica de las factunasgiante inventario debidamente detallado y evidecpartir
de este su fecha de vencimiento, su correspondencitns valores recaudados y los titulos en pdd&rMA, la
efectividad de la entrega de las respectivas surnasdo menos. La simple certificacion del revismal, en la
forma y contenido establecido, se insiste, no gérde ninguna manera obtener la informacion neieegara el
conocimiento de las variables anotadas.

El apoderado de la convocada destaca la conducia presentada calificandola como “prudenteigetite en
la forma exigible de un fiduciario colocado enrna@smas condiciones objetivas (...)", para lo ceshene a las
siguientes actividades seguidas por Alianza, &seguimiento que se efectud al fideicomiso a sale
certificaciones del representante legal y del mViscal de TMA (fls. 1771 a 1848 cdno. de pbag.fié. 17 a 47
del cdno. de pbas. 1); a las instrucciones impstad TMA el 14 de marzo de 2000 para que le ergregwn
plazo de dos dias los recursos obtenidos del readeiths facturas —se refiere a los recursos iddetente
apropiados por el fideicomitente— so pena de in@@@iones penales si no se cumple con ello; ertaimacion
del contrato de cobranza entre TMA y Alianza, dipde la fecha de la comunicacion (fls. 582 y 8@Bcdno. de
pbas. 2). También se advirti6 a TMA en comunicadénl5 de marzo de 2000, que debia consignar en
determinada cuenta y se le informa el dato de samaiy se le anuncia la realizacion de un arquesnfée las
facturas, segun consta en “acta de entrega dedagtendientes TMA” del 16 de marzo del mismad‘afio

Considera el tribunal que la conducta referentel@@ue aspira compararse el apoderado de la cadapseria
precisamente la que asumio a partir del 14 de nd@Z000, que resume en su alegato de conclusjae ge
sintetiza en el aparte inmediatamente antericorfahadamente, las precisas y adecuadas instrescgure
impartio en la Ultima etapa la fiduciaria a TMA Yoa obligados de las facturas fideicomitidas, lteson
extemporaneas. Solo cuando se evidencié que TMRAlsia apropiado de recursos y facturas, la fidiaciar
reacciond intentando adoptar procedimientos guasta su alcance desde el inicio de la relaciotracual y
gue resultaban efectivos para defender los activos.

Ahora bien, precisamente cuando se esta antedunadien garantia y fuente de pago, las obligasiansargo del
fiduciario en lo que hace al deber de verificasuéiciencia de los activos que respaldan la gaaaxigen el
cuidado del buen hombre de negocios y, este ne sardminimo, sino el que se requiera para curg@hrsus
obligaciones de manera cabal. Ello se evidenciaacoimnes adecuadas de seguimiento verificacion e
informacién, que se traducen en obligaciones deeoao profesional, entendiéndose por tales, ebsocasmo el
presente, las que aseguran la diligencia en ldeges de control y vigilancia, aspecto que satéé espacio en
esta providencia.

Este deber no se entiende cumplido, se reiteraaccnnes que signifiguen una mera formalidad, guimplica
una serie de actividades encaminadas a evideaociidtencia del activo, las seguridades para meritey
demas condiciones propias de una garantia, loegperimite a los acreedores garantizados confiaolamente en
la razonabilidad de la informacion, sino tambiénasncondiciones de seguridad que tendria el addepello, la
obligacién de verificacion es compleja y compoma serie de exigencias de constatacion y seguionigré han
de ser efectivas y que desde luego sirvan a ladathdel fideicomiso.

En reciente fallo arbitral, se revisé la conduaaida sociedad fiduciaria en materia de las evialnes y



verificaciones a las cuales estaba obligada, cupnéd@ que estaban de por medio contratos de fdarci
garantia, en los que el deber de diligencia exeddrente a las responsabilidades que se asuragorovidencia
se expresa en los siguientes términos:

“Al fin y al cabo, en tanto profesionales cuya @sgabilidad y prestigio estdn comprometidos cafdatividad
del servicio prestado, y cuya funcion es, entrasptlar confianza sobre las condiciones de pradtecgie brindan
las garantias que ellas certifican, a las sociesifadieciarias corresponde la realizacion de losdigs o analisis
minimos que permitan a los interesados o al pulelicgeneral, disponer de certeza sobre la solidezdybilidad
de la fiducia en garantia” (Laudo arbitral VesnakadMimica v. Fiduagraria S.A. noviembre 28 de 2001

En idéntico rumbo, el laudo antes citado insistg@n el deber de verificacién aplica en todas tiagas
contractuales y, en apoyo de su tesis expresaesErsentido, el tribunal es de la opinion que leédde
verificacion que corresponde a una fiduciaria eteneade fiducia en garantia no se agota con écaaion
inicial...”. Y continda el tribunal:

“.... pues es necesario velar porque la garantiateigando la calidad y el valor necesarios paréeger los
créditos respaldados por ella durante el periodsudegencia; por tanto, si ocurren hechos postsique la
afecten o que puedan llegar a afectarla, es somsapilidad dar aviso a los beneficiarios de looriare o del
demeérito de la misma, para que estos adopten t&sia®es que sean del caso. Asi, bien puede oquigiante la
pérdida de valor de los bienes fideicomitidos eragiha, el acreedor beneficiario tome la decisi®mal renovar
un crédito, o de solicitar al deudor el otorganoahé garantias adicionales. Todo ello, a juicictdlelinal, es
parte esencial del deber de las sociedades fidaide proteger el patrimonio autbnomo cuya cuatgananejo
les ha sido encomendado y, por consiguiente, dmdef la confianza y seguridad que la fiducia eargéa ha de
ofrecer a los interesados y al publico en gené&fal”

En el laudo citado se hace una completa referahcaber del fiduciario consagrado en el numerael articulo
1234 del Codigo de Comercio, segun el cual, debaizar diligentemente todos los actos necesadus p
conseguir la finalidad de la fiducia”. Dicha oblogan, se reitera, por expresa disposicion legahaslegable.

Resulta claro, que Alianza no actué como un buefepional en lo tocante con la proteccion y defeleskns
bienes fideicomitidos, contra actos del constittgeno obstante las obligaciones legales y lasigsafel contrato
establecidas en el numeral 4° de la clausula quitgeales a), b) y d), en lo relativo a las aiciades que se
requerian para asegurar el cumplimiento del olget@ontrato, la preservacion de los bienes fideitidos y la
defensa de los mismos.

Con base en todo lo anterior el tribunal consigeoaedente la pretension de la convocante en ldhvgce al
inadecuado control y seguimiento de los activasid¢ioimitidos por parte de Alianza, lo cual dio lugda
disminucion e insuficiencia del valor de la garantiontenido en la pretensién tercera (fl. 3 dabcdPpal. 1), lo
gue queda suficientemente analizado y probadotercapitulo, restando por avocar a esta corporagion
correspondiente al cargo de no haber establecidnzd en el texto del mismo contrato el proceditoi@nseguir
para la ejecucion de la garantia, segun se dupkria convocante, aspecto que por orden procesdaésdera en
el capitulo siguiente.

6. Procedimiento de ejecucion en el contrato de fidia de garantia.

El contrato materia de la presente controversiaocga quedo expuesto ampliamente, es un contrdidudza en
garantia legalmente celebrado entre las partesegoe los elementos que le son propios, en elasidienes
fideicomitidos, segun lo establece la clausula pramson facturas cambiarias de compraventa @itidtores) y
el importe de las mismas, con la instruccion dpalekar los créditos que los beneficiarios le otergal
fideicomitente o los que le otorguen directamehfa&laicomiso y, por ende, la facultad de la ficure de
disponer de los activos para servir el pago ddéaslas garantizadas.

La (*) Superintendencia Bancaria en la Circular 006 @4 18um. 9.2), al regular la forma como las sodleda
fiduciarias debian efectuar la rendicion de cueati@sque se encuentran obligadas por la ley, idefin
fideicomiso de garantia como “aquel negocio erudidel cual una persona transfiere, generalmenteatera



irrevocable, la propiedad de uno o varios bieniési® de fiducia mercantil, o entrega en encardodiario
irrevocable a una entidad fiduciaria, para garantion ello y/o con su producto, el cumplimientcgtas
obligaciones a su cargo o a cargo de tercerogyrasilo como beneficiario al acreedor de estasnquiede
solicitar a la entidad fiduciaria la realizacionenta de los bienes fideicomitidos para que coorsducto se
pague el valor de la obligacion o el saldo insotigcella, de acuerdo con las instrucciones prevesteel contrato”
(el resaltado no es del texto). La prevision aatese tomo de manera casi integral en la Circudmida Juridica 7
de 199613).

Quedo¢ establecido en el presente laudo que AlipiTAA celebraron un contrato de fiducia en garagtipe la
(*) Superintendencia Bancaria establecié parametrasgsée tipo de contratos a los que deben somédsrse
Sociedades Fiduciarias desde 1991. Por esta ramdioueal no comparte la aseveracion del apodedadia
convocada cuando pretende sustraer este conalamdiio de la reglamentacion que establecio la
superintendencia en circulares externas de obfigatamplimento, una de ellas vigente a la fechade
celebracion del contrato, a saber, la Circular értero de 1991, a la cual ya se refiere este lgwiya esencia
fue preservada en la Circular Basica Juridica aidel1996.

El apoderado de Alianza incurre en una imprecid®fondo cuando afirma, que:

“El contrato —se refiere al fideicomiso celebradm @ MA— tiene la finalidad de servir de garantienfie a los
beneficiarios, por los créditos que le suministakfideicomitente. No quiere ello decir, que esinttato
corresponda al tipico contrato de garantia quedgelado afios después de la celebracion de edteCércular
Béasica Juridica 7 a partir de la cual concurrensemge de requisitos que no corresponden al queigen a este
proceso”.

Se repite que si bien la finalidad del contratdidigcia tal como se dijo era la de servir de gdeaatlos
beneficiarios, este contrato de garantia, no éfioo contrato de fiducia de garantia de aquetgsilados por
normatividad expedida afios después de la celelrdeidmismo, en los cuales es indispensable prever
instrucciones en el contrato a efecto de que etiatio realice o venda los bienes fideicomitidospara que con
su producto se pague el valor de la obligaciénsalelo insoluto de ellas ..

Retomando la normatividad general, se tiene gfiddaia en garantia implica transferencia de lgp@dad del
activo fideicomitido o de su producto, a favor de &creedores registrados en el fideicomiso, dnte e
incumplimiento de las obligaciones garantizadadpdd caracter de fuente de pago que lleva conBigha
transferencia debe surtirse cuando se incumplavblégaciones garantizadas, acorde con las instnes
irrevocables contenidas en el acto constitutivoniaelo que la concrecion de la finalidad de garatgian
fideicomiso depende de la suerte de la obligacarargizada. Es manifiesto que los contratos deidde
garantia se constituyen en beneficio de terceessayellos, ademas, a quienes principalmente éspender el
fiduciario, por sus omisiones no justificadas,@njuicio de los derechos del fideicomitente. Dre tado, es
pertinente traer a colacion el contenido del litejalel articulo 4° del Decreto 2360 de 1993 uel te dio a los
contratos irrevocables de fiducia mercantil de géaa la calidad de garantia admisible.

El Superintendente Bancario en la conferencia esteanteriormente, se ocupé igualmente de la bateléad
fiducia en garantia sobre bienes futuros, destacgnd es mecanismo que asegura la permanenciaplesas
con dificultades financieras, asi: “... los flujosa#ga de las empresas forman parte de patrimoniés@mos que
son a los ojos de los banqueros riesgos creditaddesuados, y que aseguran y garantizan con éxitoriantes
reestructuraciones de empresas, inclusive duramtedociacion y ejecucion de acuerdos de reestacobun,
momentos en los cuales resulta critico para elaler@htar con capital de trabajo” (Conferencia del
Superintendente Bancario, Jorge Pinzon SanchekCxlHgreso Latinoamericano de fideicomiso, Cartagen
2003). Resaltamos este aporte del SuperintendemeaBo, quien con la autoridad que le asiste nem®que la
fiducia en garantia también es mecanismo adecuadpaa empresas que se encuentren en dificultades
econdmicas 0 en procesos de reestructuracion¢sings que no significan que el acreedor que lzeifpueda
ser calificado por ese solo hecho como negligente.

Desde luego la fiducia en garantia en la que el@st encuentre representado en bienes rotateroanda del
fiduciario especiales y complejas acciones sirtlades no es posible asegurar la finalidad deidwteiso, que no



pueden ser distintas a establecer los mecanisncesaros para preservar los bienes fideicomitidasegurar los
ingresos con destino al mismo fideicomiso. Asi ntisra de responder por un principalisimo derecho de
informacidn que les asiste a las distintas pamésegocio fiduciario, que se concreta como minamadas
rendiciones de cuentas periodicas que exige elgoa® Comercio, lo cual implica segun instructideda(*)
Superintendencia Bancaria, la identificacion ydstde los bienes fideicomitidos y de las obligaesn
garantizadas, entre otras (Circular Basica Juridida 1996, ibidem).

Concordante con lo mencionado en este capitulasarattribunal referirse a uno de los puntos dielaanda, en
la que el convocante a través de su apoderado f@eomo una de las pretensiones principales, cedae:
“Alianza Fiduciaria S.A. obro de manera culposdaeestructuracion y constitucion del fideicomisoroaetil
1643-0367 TMA I, al no regular dentro del contratg@rocedimiento que debia seguirse para la gfatulel
fideicomiso, en caso de hacerse necesario el pagoargo al mismo de las obligaciones garantizadaslicho
fideicomiso™.

A este respecto corresponde al tribunal interpedtxto del contrato denominado fideicomiso metita
celebrado entre TMA y Alianza, el 2 de junio de 3,98 cual constituye ley para las partes en abergilo
dispuesto en el articulo 1602 del Cédigo Civil.dpticacion de las reglas de interpretacion de ¢ogratos
contenidas en el titulo XIII del libro cuarto deddigo Civil, articulos 1618 y siguientes, procet&ibunal a
estudiar los argumentos de la parte convocanterdam a dilucidar su procedencia, dado que laps&ie antes
sefialada resulta fundamental para determinar gleimza en las responsabilidades que se le endildman
sociedad fiduciaria. En efecto, una de las regéaimigrpretacion contenidas en el citado titukydla que en los
contratos debe aplicarse la interpretacion qudtesgoorde con su naturaleza, ademas de que dasudbs de uso
comun se presumen aungque no se expresen”. Loantsmiconcordancia con lo dispuesto en el arti@idbdel
Caddigo de Comercio, implica que los contratos @mlitno solo a lo pactado expresamente en ellosastodo 1o
gue corresponda a la naturaleza de los mismosndadgly, la costumbre o la equidad natural”.

En primer término es necesario precisar si endosratos de fiducia en garantia al igual que emésas tipos de
contratos fiduciarios, se requiere formalidad espedistinta de constar por escrito y cuando ipooen bienes
inmuebles que estos se inscriban en el registrespondiente, segun se establece en el articubdglE statuto
Mercantil. Le corresponde adicionalmente al tribuea el caso presente, observar los aspectosctie lyale
derecho que aparecen en el expediente, a fin dm@afas reglas de interpretacion anotadas, asodamwoluntad
de las partes, conforme a la ley.

Resulta incuestionable que dada la finalidad digllecia de garantia que no puede ser otra querskr\fiuiente de
pago a las obligaciones registradas segun defimagda(*) Superintendencia Bancaria, el fiduciario debedsen
la solicitud de los acreedores garantizados deigeta garantia cuando a estos no se les satisfaga
obligaciones materia del amparo fiduciario, medidatventa o la dacion en pago, aun cuando noczseptre
establecido contractualmente dicho mecanismo. isposiciones que regulan la materia en Colombigesxi
sobre el denominado proceso de ejecucion de latjargue las instrucciones consten en el contlaties
instrucciones no son otras, en principio, que dgsiplasos que cumple el fiduciario a partir del raota en el que
cualquiera de los acreedores registrados da aglsoaimplimiento de obligaciones garantizadas.rAlmen, su
ausencia no vicia el contrato, no lo hace inefipaz,no ser este un elemento de la esencia delonshtenor de
lo previsto en el articulo 1226 del Cadigo de Canaerson elementos de la esencia del contrataddeiéi
mercantil, la transferencia de los bienes por pdetdideicomitente al fiduciario para la conforn@acde un
patrimonio auténomo, y el sefialamiento de unaitiadl por parte del constituyente, que determimaagto de
accion del fiduciario. Al mismo tiempo la ley exigee los contratos deben interpretarse de tal raanes estos
produzcan efectos, tal como lo prevé el articulb &1 Estatuto Mercantil, en concordancia con tét@lo 1621
del Cadigo Civil.

El tribunal acepta que puede haber actividadesterminadas en el acto constitutivo, vale decirpetien
presentarse vacios en el contrato sobre la formma c@ debe proceder para el cumplimiento de léidach
acordada, caso en el cual, si la fiduciaria tieusad sobre la naturaleza y alcance de sus obligzgsitiene el
deber de pedir instrucciones al Superintendente®@arn salvo que el contrato contemple una inséaacterior
—por ejemplo consultas al propio fideicomitentelosabeneficiarios— para absolver sus dudas. (Ga@01234,



num. 5°). Si el fiduciario no pide instruccionessgoge unilateralmente los medios para cumplin&iflad del
contrato de fiducia, debe responder por la eficdeidichos mecanismos, los que deben correspahtieamente
a la consecucion de resultados esperados porras pade tal manera que queda a cargo del juzgeddizar la
forma como ejerce esta discrecionalidad y su dmuntion al resultado esperado, valorandola pardosele
determinar su responsabilidad, en el evento dequea un dafio.

Por tanto, el hecho de no consagrarse de manerasaxrocedimientos tendientes a la ejecucionaicbmiso
para poder materializar la entrega de los biemescthmitidos a favor de los acreedores garantizaldsen
desconoce instrucciones deg1a Superintendencia Bancaria que no vician el camgatsi mismo, coloca al
fiduciario en condicion culposa en lo que hace aldigacion de estructurar y constituir debidamenmte
fideicomiso, pero no por ello puede abstraersesdguaar el cumplimiento de la finalidad de la fiduen garantia,
la que no puede ser distinta a satisfacer lasatibges garantizadas, vale decir que en aplical®do dispuesto
en el citado articulo 871 del Codigo Comercio yasnreglas de interpretacion de los contratos olgjet
comentario anterior, el fiduciario debe aplicaglee la naturaleza de este tipo de contratos immameo o es
cancelar en un tiempo prudente las obligacioneantjaadas, con cargo a los bienes existentesfetesomiso,
para lo cual debe respetar las reglas estableerdislegislacion civil respecto de prelacione®yatencion de
pagos cuando hay una colectividad de acreedoresorounidad de intereses, al igual que aseguraretto de
defensa del deudor garantizado, en orden a estaldemonto de las deudas impagadas y garantizagalsan de
satisfacerse en dicho momento.

En el caso materia de controversia, el contratidddeia en garantia en su clausula primera estabten claridad
su finalidad. De otra parte, en la clausula seggedaonsagra la constitucion de un patrimonio aut@nen virtud
de la transferencia de unos bienes que el fiduca®clara haber recibido. En consecuencia reitérdoenal que
el contrato de fiducia mercantil 1643-0367 TMA $l\&lido y fuente de obligaciones para las partes.

De otro lado, los activos fideicomitidos eran faatucambiarias, cuya forma de hacerlas liquidesnsferirlas se
encuentra debidamente regulada en el estatuto niérea el titulo correspondiente a los titulotoves. Aun
mas, las propias circulares 6 de 1991 y 7 de 1d@i8ppnen que la garantia se ejecuta con la daci@ago de los
bienes fideicomitidos, a favor de los acreedoreargezados o mediante la venta de los mismos gEgaron su
producto, lo que ha de aplicarse aun cuando ndeerpresamente en el contrato fiduciario, en raslos
principios legales de interpretacion antes sefalddoalmente, le aplican las que se refieren prigsciones de
crédito del Cédigo Civil.

Por tanto, para la ejecucion de la fiducia en géaaontenida en el contrato suscrito entre AlianZ&MA aplican
las normas indicadas, las que por ministerio deyigon de obligatorio cumplimiento. Mas aun, eitcato
fiduciario objeto de este proceso establece quiatagras como bienes fideicomitidos, se harantieecde sus
deudores, en las fechas indicadas en cada titldo'¥a

Lo que advierte el tribunal frente a la ley y adaiglencias allegadas al expediente, es que leifida no requeria
de procedimiento especial para poder cumplir laliilad del contrato, o sea atender las obligaciorexditicias de
TMA debidamente registradas en la contabilidadidelcomiso. Mientras tanto, el requerimiento qtectio
Alianza, para que se le suministraran las liquaolaes de los créditos para poder distribuir losrasten forma
proporcional a los acreedores, se deriva de lasitat de conocer el estado de las obligacionestggadas, o
sea que lejos de ser una conducta arbitraria filduleiaria, era indispensable para respetar losalers colectivos
de los acreedores y los propios del deudor.

Empero, no puede dejar pasar por alto el tribulnaéeho advertido en este acapite derivado deitgepgia
contenida en la circular basica juridica, en or@establecer el contenido de las rendiciones detasigue las
Sociedades Fiduciarias deben suministrar a lasgédgl contrato con periodicidad semestral, equasconste la
identificacion y estado de los bienes fideicom#igade las obligaciones garantizadas, entre &maparte de la
base y asi reitera el tribunal, que la circulaa gue se refiere esta providencia, aplica a tamosdntratos
fiduciarios que se encuentren vigentes, por tratdesinstrucciones del organismo de control, qualso
obligatorio cumplimiento.

Ademas, la propia Circular 6 de 1991, vigente conedd expresado a la fecha de la constitucionditbmiso



entre Alianza y TMA y la actual Circular Basicaidiica 7 de 1996, establecen una serie de requisiiosles
gue deben contener las rendiciones de cuentagjadase ha hecho referencia, que son de obligatorio
cumplimiento por tratarse de instrucciones del 8of@mdente Bancario.

En la rendicion de cuentas es preciso incluir lacienado con el estado de los activos al momeateadir el
informe y la identificacion de los mismos, asi cdmeoelacion de beneficiarios, de los créditos aiapas, el
estado y condiciones de los mismos. Este debearfaeriacion no puede cumplirse sino se preservalidad y
efectividad de procedimientos de verificacion yusegento del activo fideicomitido, suficiente pdsarendicion
de cuentas bajo los pardmetros exigidos ph I&uperintendencia Bancaria. De igual manera, @sbligacion
ineludible para el fiduciario la identificacion tes créditos amparados, tanto para establecetagley
condiciones de los mismos, como para poder ofetas distintas partes la rendicion de cuentas Steahes.

En este orden de ideas, estaba al alcance deu@adith contar con informacion sobre el estadmdectéditos
garantizados, por lo menos al cierre del afio 1999biese seguido las reglas exigidas por el agigulbancario
para efectos de la rendicién de cuentas semdsfainacion que desde luego, acepta el tribunal peeciso
actualizar a la fecha de la entrega de los actiMos acreedores garantizados. En efecto, la omesitilenciada
plenamente en esta litis sobre la debilidad dediadiciones de cuentas a cargo de Alianza, la pnsmndiciones
de retardar la obligacion de hacer efectiva largéaacomo fuente de pago, asunto que se predice @22 de
marzo de 2000, fecha en la que Delta Bolivar (hayidenda) solicit6 la ejecucion de la garahtiaNo puede
dejar de advertir el tribunal en este punto lafdl cuidado de la fiduciaria en la rendicion dentas cuyo
contenido no se ajusta a las instrucciones dehérda control y por lo menos en tres oportunidaaes
correspondio a la realidad toda vez que se afiragoed| fideicomiso disponia de bienes inmobiliariogual no
era cierto (fls. 2908, 2922 y 2926 del cdno. despba Asi mismo es importante destacar que aksgierida por
el tribunal para exhibir las rendiciones de cueptasentadas durante toda la vigencia del conteafmuciaria
solo presento algunas de ellas y manifesté no hlatmemtrado las demas en sus archivos. Esta canidiesa al
tribunal a confirmar su apreciacion sobre la fditda diligencia de la fiduciaria en cuanto al deteinformacion.
Con esta conducta el tribunal se vio privado deokibilidad de evaluar la totalidad de los documgpiertinentes.

Se aprecia del conjunto de pruebas que obranetpetiente que si bien la fiduciaria inici6 lastgeses para
complementar la informacion que le permitiera ageitas obligaciones registradas en el fideicomistboema
proporcional con los recursos que se encontrabah gatrimonio autbnomo y ello resulta aceptalléeepo

gue se tomo Alianza entre la primera solicitudrdermacion a los acreedores, formulada el 28 deonde 2000
(fls. 52 y 53 del cdno. de pbas. 1) y la fechaaigop fue irresponsablemente amplio, agravado cbaatlo de que
no fue precisa en los requerimientos que hizo adéoeficiarios, por lo menos en lo que tiene quecua la
convocante.

Después del andlisis efectuado y confrontadaditasagiones de las partes con las pruebas aportabadbunal
concluye que la convocante colabor6 adecuadamentididuciaria en el proposito anotado, muy aapeel
impreciso procedimiento que utilizé Alianza, lo qpermite concluir que esta incumplio con el deleemdntener
registros contables adecuados y actualizados edugblrian servido para proceder a la ejecucion darantia en
forma oportuna y precisa, con cargo a los actiidesdomitidos con los cuales se debian honrarliéigaciones
garantizadas, evitando asi el riesgo legal quagfrel fideicomiso.

La exigencia anterior a la que estan sometidasdeiedades fiduciarias, se deriva del deber ddomdaion que
se predica de las partes en las obligaciones mgtwesurgen de los contratos, de tal manera qo@oiduna
actuacion de la primera depende de la actividadoomacion de la otra. Este deber esencial surdgesde
principios que gobiernan la esencia de los corgradono son la buena fe y la lealtad que ha de saiGan@ las
partes en la ejecucion de los mismos, ademas necpasa preservar el equilibrio de los derechds las cargas
gue debe asistir las relaciones mercantiles. Pmobsth en el expediente que Delta Bolivar (hoy Denda)
suministro la informacién en los términos en los tpifueron solicitados, lo que representa quealssgarte
hubo la colaboracién que exige la ley entre logretentes.

El laudo arbitral de 15 de marzo de 2001, profededotro del tribunal de arbitramento de Constriacidazalv.
Inversiones GBS Ltda., se ocupa de este importanta, aclarando doctrinariamente el alcance dedrcis



informacién, denominado “de colaboracion” en etllagitado, en los siguientes términos:

“El deber de colaboracion que adquieren las patteatablar una relaciébn comercial impone a cadaderellas,
de manera particular, el deber de suministrarodréaparte la informacion necesaria para faciétatebido
cumplimiento de las obligaciones que esta ha aidiguyrla obtencion de los beneficios que la mismevip al
momento de la contratacion”.

“Toda vez que el deber de informacion debe semdogbor las partes durante las etapas precontkactua
contractual y poscontractual, este se refiere temamformacion contenida en el texto de las aléassdel
contrato, sino también a la informacién suministrad los demas documentos producidos con motiv@ de
relacion contractual”.

“Ahora bien, aun cuando, tal y como se ha venidiando, el deber de informacion se entiende incarmwa
todos los contratos en general, siendo por esteonexigible a cualquier persona como parte deamtrato, el
mismo se exige de manera mas estricta a los cantestque por sus conocimientos, habilidades &#syic
experiencia son considerados como profesionale$ @fitio al cual se refiere el objeto contractéal”

La gestion realizada por Alianza para conocer aitmde las obligaciones pendientes de pago abméti
denominado por la doctrina “proceso de ejecucioladmrantia”, no puede ser reprochable y menoslpor
tribunal, en razén a que esta prevision correspangedeber de prudencia que debe caracterizauaidrio en
orden a contar con informacién precisa sobre eltande las obligaciones por la sociedad garantizzata,
preservar los derechos del deudor garantizadalghala prelacion y proporcionalidad de los créditos
atencion de los pagos con respeto a los derechggielges estan en una misma condicion, si ellecp@ere.

En la fiducia en garantia la labor del fiduciarabd ser en extremo profesional, para asegurarequesgeta la
confianza que en él depositan las partes, lo qumfisia que su conducta le debe permitir mantengusto
equilibrio entre deudor y acreedores garantizgois evitar que la fiducia en garantia sea vehiouhoel cual se
presenten situaciones abusivas de cualquiera @ximmos del negocio juridico.

En el caso objeto de este debate, Alianza no asdigurar que el monto de las obligaciones a phaiti31 de
diciembre de 1999, —fecha de corte de las cifraseridas en la Ultima rendicion de cuentas— fubgae tenia
en sus registros, dado que los acreedores acegtammnchas oportunidades pagos de TMA, en fornegtdir o
gue era previsible en este tipo de relaciones auaies. El criterio para conocer este detalle rariaaconstituido
falencia u omision a cargo de la fiduciaria, sadsibiera actuado dentro de un plazo adecuaddeEt gse
evidencia en el dictamen pericial a folios 269892&761 y 2762, que a la convocante se le camcelar
obligaciones en diversos periodos, antes de maizarid 2000, fecha en la que Financiera Pichinciss |
incumplimiento de TMA, lo que dio base a la iniégfecdel procedimiento de ejecucién al que se refitr
tribunal.

En este punto del laudo es preciso verificar laisamiones que realizé Alianza desde la fecha emepikio de
Inversora Pichincha la solicitud para que se leeknan las obligaciones a cargo de TMA, garantgaon el
fideicomiso que nos ocupa, asi como la oportunedadue realizé cada una de esas gestiones, aspgaetossalta
la parte convocada en su alegato de conclusiolioa ®il5 a 667 del cuaderno principal 2. El 16 d&zao de 2000
Alianza informa a Delta Bolivar en su condicionageeedor garantizado, que el 14 del mismo mes pafiabia
recibido de TMA comunicacion, reportando que estaidnrecaudado 5.900 facturas de propiedad détdiaéso,
en cuantia de $ 2.652.700.455, valor que TMA nategr0 al fideicomiso, limitandose a aportar faasuypor valor
de $ 547.543.422. Informd igualmente que los astiel fideicomiso se habian reducido en $ 789.485 8
indico que Inversora Pichincha habia solicitadcdiacelacion de las obligaciones garantizadas asradei
fideicomisd™ .

El 28 de marzo siguiente Alianza le hace a DeltivBoun resumen sobre la situacion financierdideicomiso,
estableciendo sus saldos a esa fecha y, adiciontdrselicita “... una liquidacion individualizada ths
obligaciones garantizadas con el fideicomiso aérestablecer el porcentaje de participacion dea aackedor”
(fls. 52 y 53 del cdno. de pbas. 1). En igual slensie formula requerimiento a los restantes acresdo
garantizadd¥”.



La respuesta de Delta Bolivar (hoy Davivienda) ahaionado requerimiento se radico en la fiducielrit0 de
abril de 2000, con la que se acompafio la liquida@guerida (cdno. de pbas. 1 fl. 54). Mediantewgoacion
del 25 de mayo del citado afio, Alianza remite nu@raunicacion a la citada sociedad en los siguseiét@ninos:

“Nuevamente nos dirigimos a ustedes con el finalieigarles se sirvan enviarnos los saldos de ldigaciones
pendientes por cancelar por parte de TMA que seegrian garantizados con el fideicomiso 1643-03@ATI,
asi como copia de los pagarés que documentanliga@bnes, toda vez que no podemos iniciar la €@actn de
las mismas hasta tanto todos los acreedores no naydtido tal informacion” (fl. 57 del cdno. degsb 1).

La convocante advierte que la fiduciaria no habigisado la copia de los pagarés con anterior@le2b de mayo
de 2000, no obstante y en atencion a la solicgferenciada, con comunicacion de 30 de mayo sitgjien
sociedad acreedora acredita las copias de losgmg@d9151 y 7049136 solicitados e igualmente ecuma
nueva liquidacion de las acreencias garantizaabm(ale pbas. 1, fl. 58).

El apoderado de la convocante aclara en su aldgatonclusion que su representada no fue requemidas
oportunidades para que presentara la copia dealgar@s a los que se hace alusion en este apacee ya
solicitud de la fiduciaria en este sentido solinskiyd en la comunicacién del 25 de mayo de 2060 gn la de
marzo, como equivocadamente lo anuncia el apodei@di convocada.

El 27 de junio de 2000, la fiduciaria se dirige varaente a Delta Bolivar, requiriéndola por tercgapara que
haga entrega de la liquidacion de los créditosopf@a de los respectivos pagarés (cdnos. de gbfis. 1475 y
1476) lgualmente, en la misma fecha se dirigiésadlemas acreedores garantizados, con excepci@aded
Selfin y del Banco Comercial Antioquefio, informacgue la convocante suministra el 7 de julio ded2@ano.
de pbas. 4, fls. 1459 y ss.). El apoderado deraamante identifica que en las Ultimas comunicaesamlas que
se ha hecho referencia la fiduciaria informé aala®edores garantizados sobre el saldo dispomibdé e
fideicomiso; insistié en la necesidad de recibidd@umentacidon requerida con anterioridad y cortffigme esta no
le habia sido suministrada sino por Delta Bolipar, el Banco Selfin en liquidacion y por ACES.

En estas mismas comunicaciones y oportunidad expres

“... nuevamente les solicitamos aportar los docungestdicitados en un plazo perentorio de ocho @3 di
contados a partir de la fecha de la presente caacion por lo que una vez cumplido este plazdadeldomiso
procedera a pagar Unicamente a quienes hayan dptatdocumentacion completa”.

También aparece debidamente probado en el expedjaatel plazo que se impuso la propia fiduciaaia p
cancelar con los recursos del fideicomiso las abl@nes a cargo de TMA, vencia el 4 de julio d@®Mo
obstante lo cual solamente se realizaron pagosiéesfe haber sido admitida la deudora a un pratescuerdo
con sus acreedores, bajo las reglas de la Ley ®3@@9, los que resultaron ademas fallidos, poefestos que la
citada disposicion establece sobre la atenciorageso quitas después de admitidas las sociedadgesectipo de
tramite.

La relacién de hechos que se ha incluido es detante para advertir que la conducta de la fiduiaoi fue
coherente con lo que pretendia conseguir, vale,dgender los pagos exigibles de manera propatica
inoportunidad con la que actué y la desordenadaspondencia que establecid con los acreedorestigados
propicié que se debilitara aln mas el activo fideiitido, dado que TMA debi6é someterse al tramitéadeey
550, el que no habia sido notificado antes del fliede 2000, fecha que en ultimas fijé6 como teria fiduciaria
para atender, asi fuera parcialmente, las acreegarantizadas.

Analizadas todas pruebas documentales y testinesniatluidas en el expediente sobre la estructunaiz|
contrato de fiducia y la utilizacién de un tiempargverificar asuntos propios de las obligacionessg
cancelarian con los activos existentes en el patrionautonomo, el tribunal tampoco acepta la exéepde
contrato cumplido formulada bajo el numeral 3.23alcontestacion de la demanda, (fl. 78 del cgpal. 1) lo
gue deriva en la determinacion de la culpa dekfahip por los motivos establecidos y debidamentdados, lo
gue se tendra en cuenta al momento de hacer &di@fi de condenas y la liquidacion de las mismas.

Ha analizado suficientemente el tribunal las sitwaes de hecho y de derecho que rodearon el désaria



ejecucion del contrato de fiducia mercantil de gea comprobando en cada una de sus etapas lgeragh que
caracterizo el desempefio de Alianza frente a laasaitilizados, asi como la deficiente capacidagestion que
despleg6 y el débil control que establecié pargwase la consecucion de los objetivos contrataibas lo cual ha
debido enmarcase en el principio de la buena fdacqone han de celebrarse y ejecutarse los costf@t€., art.
1603).

La fiduciaria ha esgrimido argumentos para justifieu conducta, especialmente la responsabilidadaguobién le
deberia asistir a Delta Bolivar (hoy Davivienda)yarcondicion de acreedor garantizado. El tribobakrva que
este acreedor no mostro una actitud pasiva. Aranatsegun consta en correspondencia que obra en e
expediente en varios de los momentos de la reladdtractual, Delta Bolivar le aviso a Alianza deéndminencia
del vencimiento de las obligaciones garantizadds ka cercana posibilidad de solicitar la ejecuciéna garantia
fiduciaria, reiterandole la importancia de verifieghestado de los bienes del patrimonio autondaottm lo cual
consta en comunicaciones de 19 de agosto y 6 tiersbpe 1999 entre otras (fls. 37 y 180 del cdmoplias. 1).

De otra parte, se ha discutido en el transcursestiedebate por cuenta de la convocante, quetiagmavocada
no se presento oportunamente en el proceso deustashcion empresarial de la Ley 550 en que fumitadh la
sociedad deudora TMA, para solicitar como vocetgdgimonio autbnomo el reconocimiento y pagoaizivo
fideicomitido del que se apropié TMA, que para fe@Hd de julio de 2000 ascendia a la suma de $
2.144.950.683,32.

Advierte el tribunal que las sociedades fiduciadeben hacerse parte en los citados tramitesytenl de la
obligacién legal de llevar la personeria en defelesks bienes fideicomitidos, conforme se exige®ns
procesos. Ahora bien, el aludido proceso fracga@gipitd la liquidacion obligatoria de TMA, lo ghace inocuo
este cargo como quiera que derivado de tal omisidse daria relacion causal frente al dafio quaddeg
convocante.

No obstante lo anterior, el tribunal reprocha lgtad omisiva de la sociedad fiduciaria, quien este tipo de
comportamiento incumple flagrantemente el debeardeeger el activo fideicomitido.

En lo que hace a la excepcion de mérito formulamdgpconvocada, segun la cual “Davivienda no ge parte en
legal forma en la liquidacién de TMA”, adelantada [a Superintendencia de Sociedades, considériawhal

gue la convocante realizé gestiones dirigidas afggr@a aceptada la solicitud correspondiente, ptageo la
prueba sumaria de la existencia del crédito, derqie el articulo 158 de la Ley 222 de 1995, cayparece en los
folios 110 a 115 del cuaderno de pruebas 1.

No entra el tribunal a calificar la legitimidad ks argumentos expuestos por la Superintendenctdedades,
Unica entidad competente para resolver estas greters. En lo que hace a la posibilidad de agdtaredtes
escenarios de reclamacion por parte de los acregdarprovidencia trata este asunto en capitylecés.

Con base en los anteriores argumentos no prospesaépcion de mérito formulada por la convocada.
7. Concurrencia de formas para hacer efectivo el édito.

La convocada propone como excepcion de méritoeelajaonvocante decidido someter sus diferencias a |
jurisdiccion ordinaria, para cobrar las obligaci®eentenidas en los pagarés en contra del fidegmmViA 11,
gue a continuacion se sefialan y que por su pragistad renuncié a perseguir el cobro ejecutive aitha
jurisdiccion. El apoderado de Alianza complementargumento, indicando que “Davivienda pretenderergs,
ejercer nuevamente y ante este tribunal un derectidmico al cual renuncio voluntariamente o pois@mn
suya”

Es claro para el tribunal la existencia de doseslae relaciones juridicas entre el TMA y Daviviend de
naturaleza cambiaria proveniente del contrato deioncomercial contenida en pagarés y la otra deaiel
contrato de fiducia constituido y estructurado mexclusiva finalidad de servir de garantia sefité a los
acreedores que otorgaron créditos al fideicomitgfatel fideicomiso.

Los documentos de crédito de la relacion estrictdeneambiaria se encuentran en los pagarés 704981 36,



por valor de doscientos cincuenta millones $ 25D@MA0 y $ 53.831.820, respectivamente. Estos paflaeéon
suscritos por Jaime Correal Martinz, como preseldet TMA y en nombre propio, Sonja Martinz de Caltre
Jorge Correal Monroy, Brunhilde Correal Martinzor plaria Del Pilar Molina Grisales, como represatddegal
de Alianza en su condicién de vocera del patrimanidnomo. Por esta razon el patrimonio autonomo es
obligado cambiario directo y solidario a favor deltA Bolivar (hoy Davivienda).

Frente al incumplimiento de las obligaciones creidis contenidas en los pagarés sefalados, exdgielede el 15
de diciembre de 1999 fecha del ultimo vencimieségun reposa en autos, Delta Bolivar inicidé acejéoutiva
gue cursa en el Juzgado 38 Civil del Circuito dgda, dentro de la cual intenté embargar activbpaeimonio
autonomo, sin resultado alguno por que ya lo hasitimpor orden del Juzgado 12 Civil del CircuieoRbgota,
en beneficio de otro acreedor. El proceso ejecutirdinia contra los codeudores, excluida TMA como
demandada.

Por otro lado, surge la accion derivada del conttatfiducia mercantil de garantia, del cual, cyge expuso
ampliamente en este laudo, nacen claras y expobsigaciones a cargo de la fiduciaria, las cuatesepueden
confundir en manera alguna con las acciones cai@abique tienen su propia naturaleza juridica y ogedi
coactivos de recaudo.

El asunto en comento se ha resuelto en fallosegidtan pertinentes para el caso en concreto.Usglo larbitral de
Leasing Mundial S.A. contra Fidufes, del 26 de &gds 1997 se reconoce que el acreedor puede véida
escoger entre varias alternativas para haceredesiti derecho de crédito:

“Perseguir al deudor principal dentro del trami@aordatario; demandar a sus codeudores 0 ejanaeaacion
indemnizatoria contra Fidufes. Cualquiera de e&as era juridicamente posible y legitima, de swprtela
escogencia de una de ellas no puede ser vista eogjercicio abusivo de una atribucion juridica”.

Continua el fallo:

“Asi las cosas, el acreedor que tiene diversaspaeslograr la efectividad de su derecho habi&vdkiar las
perspectivas de éxito o fracaso y calcular lososogtie en cada caso debera incurrir, pudiendo estbgemente
la alternativa que mas le convenga, sin que pomeieda decirse que hace un ejercicio abusivo dergeho”.

Los razonamientos anteriores permiten al tribuoathiir que la entidad convocante, estaba en genecho de
utilizar el procedimiento extrajudicial de hacezativa la garantia fiduciaria otorgada a su fawambtener la
realizacion de los bienes fideicomitidos o la egd@ren dacion en pago de los mismos. Esto no exgugel
acreedor pueda acudir a otros mecanismos de redauckracter estrictamente judicial, que puedegitjese
simultaneamente, sin que en ningun caso puedapeste el doble pago de una misma obligacion.

Ahora bien, en la presente litis la parte convodadpie pretende es una accion indemnizatoria a@iianza,
derivada del incumplimiento de sus obligacionedraatuales y legales pero en ninguln caso, el ejerde la
accion cambiaria derivada de los titulos valor@adm por la cual el tribunal no puede aceptar tzgsion
formulada por la convocada.

8. Prescripcion de la accion indemnizatoria.

La convocada se opone a las pretensiones de lacame invocando que “... Davivienda o sus cedetggson
prescribir sus derechos o acciones que les hapetamitido obtener los reconocimientos econdmicaseajueste
proceso alegan como perjuicios”.

Al respecto el tribunal acoge el argumento de favooante, en el sentido que la accion de respditsabi
contractual que se ejerce en contra de Alianzéggdnechos ocurridos en el desarrollo del conalatéducia de
garantia, es una accion ordinaria conforme lo &stalel Codigo Civil que no se encuentra preserntéos
términos de esta normatividad ni aun en los deela191 de 2003, por lo que la excepcion invocadaande
prosperar.

9. El dafio.



El establecimiento del dafio constituye elementa@akpara la estructuracion de la responsabilatadractual.
Sin su determinacion resulta inoficiosa la acci@emnizatoria. Corresponde a la parte convocante la
demostracion del demérito o perjuicio cuya reparapersigue, es decir probar que sufrié un pegurto,
directo, previsible, al igual que su cuantia.

Las pretensiones de condena formuladas por la cant® estan orientadas a que se le reparen lasques]
econdmicos causados por Alianza, por su condugiiggeate y culposa y por el incumplimiento de sebeates
contractuales y legales.

De conformidad con el articulo 1613 del Cédigo Cia indemnizacion por el incumplimiento del degdo
comprende el dafio emergente y el lucro cesantéinSga@rticulo 1614 del mismo cddigo, “Entiéndesedafio
emergente el perjuicio o la pérdida que provienaalbaberse cumplido la obligacion o de haberseplbidm
imperfectamente o de haberse retardado su cumpliopig por lucro cesante, la ganancia o provecleodgja de
reportarse a consecuencia de no haberse cumpladdidgcion, o cumplidola imperfectamente, o reddaisu
cumplimiento”.

Para establecer el dafio y su cuantificacion, mltal procede a hacer las siguientes consideracione

En el proceso esta probado que Delta Bolivar eeedor de TMA, quien solidariamente con el patrimon
autonomo fideicomiso 1643 — 0367 TMA 1l suscrilig pagarés 7049151 y 7049136, por valor de $ 2600
y $ 53.831.820, respectivamente. Que al habermsigistrado Delta Bolivar como beneficiario del fabeniso,
contaba con una garantia que respaldaba el ceuigd130% de su valor. Que TMA incumpli6 el pagb d
crédito cuyo vencimiento acaecio el 15 de dicienalerd.999, a consecuencia de lo cual Delta Bofigkeitd a
Alianza el dia 22 de marzo de 2000 la ejecucidladmrantia. Que a pesar de que Alianza contabkacon
liquidacion de los créditos en la que se indicdlmaanto debido por capital e intereses, no efeetygago, porque
el fideicomiso no tenia recursos liquidos ni faasudisponibles en cuantia equivalente a la colzedfuecida. Que
los créditos garantizados por el fideicomiso fueredidos a Tramites y Cobranzas S.A. y esta enfigad
registrada como beneficiaria del fideicomiso el fiale febrero de 2002 y que luego Davivienda,rghabia
absorbido a Delta Bolivar, en cumplimiento de lagatzion legal de saneamiento, recompro tales wedgifue
registrada también ante la fiduciaria como berafigidel fideicomiso el dia 20 de agosto de 20@ZzMas, que
los créditos aludidos no han sido pagados.

Si Alianza hubiese obrado diligentemente, habriateel control sobre los recursos del fideicommejaresentados
en dinero y en facturas y en consecuencia, aftediio de Delta Bolivar de ejecutar la garantibrigpagado

los créditos garantizados, con los recursos licuadis fideicomiso o mediante la transferencia dddaturas en
dacion en pago. Es decir, que si Alianza hubienaptido con sus obligaciones legales y contracty&leia
Bolivar habria recuperado por la via de la gardittieciaria el valor de los créditos.

En consecuencia, el dafio econdmico sufrido porBdiivar es el menoscabo patrimonial resultant@a@ago
de los créditos. Este dafio era previsible parandiiaquien como administrador profesional de gstede
contratos sabe que si no efectiia un adecuado tsaln@ los activos del fideicomiso que sirve cagacantia, no
podra realizarlos o transferirlos en dacion en gagvor de los beneficiarios del contrato, patigxir las
obligaciones garantizadas. No perder el dinerat@despor el acreedor era la razén de ser de lagjarfduciaria
y esa sencilla consideracion, hace evidente lagpbéidad del perjuicio sufridé”.

El dafio asi entendido continta a la fecha, comergujue los créditos no han sido pagados y nadbaeparado
aun. El tribunal ya ha expresado que del acervbagtonio analizado en su conjunto, se deduce claramgie los
créditos garantizados por el fideicomiso, cuyalaleion y ejecucion da pie a este proceso, se atrane
vencidos y no han sido pagados. Ademas, la prababitle recuperacién en el proceso de liquidacremota,
como la calificd el dictamen pericial, por cuards pasivos de TMA son superiores a los activosiaedsa de la
liquidacion (Dictamen pericial, fl. 1409 del cdmte pbas. 4).

Lo anterior no significa que se considere a ladida como obligado cambiario, ni avalista o dewstdidario de
los pagareés suscritos por ella, obrando en el arde vocera del fideicomiso. Su responsabilidadsta
analizando a la luz del contrato de fiducia y goneumplimiento de los deberes legales y contideside él



derivados.

La responsabilidad de la fiduciaria al momentojdelgar la garantia era la de pagar los créditeangiaados
hasta concurrencia del porcentaje de participagiel fideicomiso, sobre la base de una cobereird30% de su
valor, con dinero y en su defecto con facturas.@dshtendian Delta Bolivar y Tramites y Cobrar@as, segun
se desprende de los testimonios rendidos por queorecieron de los hechos en razén de sus furscione
laborales, testigos que en ningin momento fuerdratios por la convocada conforme a la ley, asi:

Beatriz Alexandra Villa, dijo refiriendose a lo gigecorrespondia hacer a la Fiduciaria en casods/ento de
incumplimiento de los créditos garantizados:

“(...) hacer una gestion de recaudo de la carterandpiga que los beneficiarios entendimos que Alamz es
compafia de cobranzas, luego a los dos mesesyigemga inmediatamente tiene que entregar la eagieg no
recaudod a los beneficiarios, igual la prorrata Yogabeneficiarios seguir cobrando ...” (fl. 844 deho. de pbas.
3).

Al respecto, Roberto Holguin Fety expreso:

“En otra oportunidad también se le solicitd a Aiiamue nos informara que en caso de que fallareeelor (sic)
principal, qué recibiria basicamente Delta Boliy#a respuesta que se nos dio es que recibiriaghieiectivo de
los recaudos de las facturas o bien las facturamag” (fl. 1241 del cdno. de pbas. 3).

Por su parte, Rosa Maria Del Pilar Molina Grisadgsen trabajé en Alianza por 7 afos, siendo smdaltargo el
de vicepresidente juridico y rindi6 testimonio stegoroceso a pedido de la convocada, a la pregahta cual
era la secuencia de acciones a seguir en el egergae fuere necesario hacer efectiva la fuengade derivada
del contrato de fiducia objeto de analisis, resppfalsiguiente:

“Tan pronto se notificaba de un incumplimientoglee debia pasar era que el codeudor destinaradasds que
tenia en el fideicomiso a, diria el pago (sic)alebligacion, bien por que recaudaba los recurdmsropor que se
las hubiera podido entregar mediante endoso at¢dore(fl. 1280 del cdno. de pbas. 3).

Concluye entonces el tribunal que si los recurigpsdos del fideicomiso no eran suficientes paigapéas
acreencias garantizadas, la obligacion ultima dielleciaria era la de transferir a los acreedaasdacturas
mediante endoso, a titulo de dacion en pago, gor ggquivalente, sin exceder su porcentaje deqyaaition en el
fideicomiso. Esta consideracion es relevante aguiel tribunal, para definir la naturaleza de bdigacion de la
fiduciaria y resolver la pretension de condenalpono cesante.

Si la fiduciaria hubiera efectuado la dacion enogpean las facturas a los acreedores garantizadas po
fideicomiso y la recuperacion de las mismas noutieine producido, este no seria un dafio imputalale a
fiduciaria, porque ella no era responsable de giaearia solvencia de los deudores. Asi lo enteBdiléa Bolivar,
a juzgar por los testimonios de las personas aimitieadas.

Al respecto Roberto Holguin Fety, manifesto enestimonio:

“(...) entendiendo claro esta que no habia ningunangi@ que muchas facturas fueran pagadas pobligados
en cada momento, pero que existirian (sic) de towameras o el efectivo o las facturas” (fl. 124tlad@o. de
pbas. 3).

Considera el tribunal probado en el proceso lamgjion total de la obligacion a cargo de Aliaramoquiera
gue nada le pagé a Delta Bolivar como acreedongiaaalo. El pago parcial que hizo el 25 de juli®2680, fue
hecho estando admitida TMA al tramite del procesoeduperacion, mediando en consecuencia la poubribi
legal de efectuar pagos, lo que condujo a la postrerazon, a su devolucién por parte de DeltavEal

10. Relacién de causalidad.

En materia de responsabilidad civil, para que dar@bligacion de indemnizar se requiere que existainculo
de causalidad entre la culpa y el dafio sufridcepacreedor. En este sentido, el articulo 234Ldeligo Civil



dispone que “el que ha cometido un delito o culjpe, ha inferido dafio a otro es obligado a la indeaeion”.
Este vinculo de causalidad no se presume y comdsparobarlo al demandante. Esta tarea probatorealiza al
demostrar que el dafio sufrido es directo, es demisecuencia inmediata del incumplimiento. El desaate
debe probar que existe una relacion directa, deacaefecto, entre el incumplimiento de la obligagi el dafio
cuya indemnizacion se pretefide

La Corte Suprema de Justicia ha expresado quealleide causalidad, “se reduce, en materia canah@ que
el perjuicio tenga la condicion de ser directop @st, haber sido consecuencia inmediata o directen dhaberse
cumplido la obligacion o de haberse demorado syptmiento (C.C., art. 1616, inc. 1%9”.

De igual manera la doctrina sefiala que “la relad®causalidad exigida es aquella que muestralquegjgicio
cuya reparacion se impetra, obedece a la condattiethandado, ya que, solo es resarcible el perjcatisado
por la persona a quien se solicita indemnizaciérelrproveniente de otras razon&s”

El convocante ha expresado que el dafio se prodajo consecuencia de diversas conductas asumidées por
fiduciaria que han sido objeto de analisis detallpdr parte del tribunal. Se trata de una plurdlida
circunstancias que el convocante ha presentado cauosas directas del dafio provocado, entendidc@ste el
no pago del crédito que estaba respaldado patatfimiso, en los términos del contrato celebrad@ode junio
de 1993y en los de las diversas comunicacionempdio de las cuales la fiduciaria reconocié a@®Bhlivar su
condicién de beneficiario del fideicomiso y le dab que este brindaba una cobertura del 130%alek del
crédito.

Por su parte, para el convocado el no pago deitorgel dio por circunstancias no imputables adadiaria.

A continuacion procede el tribunal a analizar lasunstancias que el convocado esgrime como exgaatd
responsabilidad, cotejadas contra las causas gaedrel convocante, para establecer cudl es la¢escendente
o preponderante en la produccién del dafio, acogiehtlibunal la teoria de la causa eficiente, gkgpor la
jurisprudencia nacional.

firma la convocada que la causa de que los acreeder TMA no hayan visto satisfechas sus obligasioadica
en que esta entidad entré en aguda crisis econpguieda llevé a un proceso liquidatorio, al cuathein acudir
todos los acreedores.

En la contestacion de la demanda y en el alegatomtdusion la convocada afirma que una de lasasades la
falta de pago de las obligaciones de TMA a favoDdia Bolivar (hoy Davivienda), fue la situaciom afisis
econdmica que presento la deudora —a sabiendasadededora— y que se fue agravando hasta el porgoe
no pudo reemplazar las facturas dentro del sisfelueiario que se habia acordado como garantia.

No le asiste razon a la fiduciaria al hacer tahadicion, pues como ha quedado definido en este Jdadituacion
de crisis que aquejo a la deudora no fue la carida falla del fideicomiso en garantia.

El fideicomiso, estructurado y ofrecido como fuethtegpago, tiene que servir de medio de pago amteulaencia
de un evento de incumplimiento de la obligaciéragzada. Si el fiduciario hubiese velado por lacadda
conformacion del patrimonio autonomo y realizad@propiado seguimiento y control de los activos del
fideicomiso, habria podido honrar la garantia, doasl acreedor asi se lo solicité.

Vale la pena precisar que el contrato de fiducia@nento en su clausula tercera y en el numed#i9Saragrafo
primero de la misma, imponia al fiduciario la obE@n de tener facturas cambiarias vigentes delgdtm
endosadas o dinero, por el 130% del valor de ditos garantizados. No obstante, tal como lo esafel
apoderado de la convocada, “el fideicomiso nunea kos recursos suficientes para pagar las acreedei Delta
Bolivar ni de los demas acreedores garantizadb$40 del cdno. Ppal. 2.) Esa carencia de recypramspagar
los créditos garantizados, es a juicio del tribwaaisa determinante del dafio representado enpalguodel
crédito garantizado.

Asi mismo argumenta el apoderado de Alianza qoaudaa por la que la fiduciaria no pudo pagar legabion
garantizada fue la disminucion del activo del fideniso, en virtud de la apropiacién que hizo TMAieq cobré



y no entrego los recursos a la fiduciaria.

A juicio del tribunal, como ha quedado suficientaeteeanalizado, es causa determinante del dafidésitia
delegacion que el fiduciario hizo del recaudo defdaturas en el fideicomitente. Si la fiduciarahubiera
delegado el recaudo de las facturas y hubieraicendid a los deudores que debian depositar el gdaltas mismas
en cuentas del fideicomiso, el fideicomitente nbrfepodido apropiarse de los recursos.

Por lo tanto, la causa determinante del siniestmaguejo al fideicomiso y que gener6 el no padgerééito, no
fue la apropiacion de los recursos por parte de T840 la indebida delegacion del recaudo de letsifas. El
tribunal Ha analizado extensamente, y aqui lo ¢oma que el recaudo del valor de las facturastitops una
actividad propia de la gestion fiduciaria que cdales indelegable.

Ahora bien, ha dicho la convocada que ningin meoamide seguimiento y control de los activos deifidmiso
habria evitado la apropiacion indebida de los mmside TMA. Sin embargo, tal como se analiz6 ecdpstulos
precedentes de este laudo, el argumento carecdidezs En efecto, la conducta que ha debido dgapla
fiduciaria con miras al cumplimiento de sus deb&rgales y contractuales, no corresponde a actlvida
desproporcionada, ni especialmente gravosa para_.ellanterior se demuestra con la conducta asunoida
Alianza a partir del 14 de marzo de 2000, que detsa realizado con anterioridad habria permitato d
cumplimiento a la finalidad establecida. En efeaefmgrece probado dentro del expediente, que guaiade esa
fecha, la fiduciaria asumio el recaudo de las fastudando por terminado el funesto “contrato fmpestacion
de servicios para cobranzas” y notifico a los deeslde la cesion de las facturas, informandolasirlero de la
cuenta donde debian pagar.

Considera igualmente la convocada que la causka poial Delta Bolivar no recupero el crédito fuadgligencia
de esta en el proceso de otorgamiento del crédjteyDavivienda como cesionaria del crédito se &xpu
imprudentemente al dafio. Para sustentar su argaregptesa que la garantia contenida en el cordgratmestion
no estaba disefiada para que los acreedores, cdtacdBDBvar soportaran una situacion repetida deamo

En el alegato de conclusion, el apoderado de lacmata expresoé: “(...) en el tipo de garantia quéddeaceptar
la convocante, indudablemente su conducta diligemteo acreedor era indispensable. Se necesitdba de
diligencia del acreedor para que la garantia halfiercionado. Por supuesto que soportar veintagdnes de
mora sin tomar la decision de hacer efectiva lam#a y refinanciar y dar prorrogas al deudor uo&g vez
conociendo la situacion de crisis del mismo, tuwienn impacto demoledor en el esquema de la gatanti

Encuentra el tribunal que la valoracién de la catalde Delta Bolivar debe hacerse desde la éptichashquero,
cuyo interés es prestar los recursos que a suavexcibido en crédito, en las mejores condiciomesedjuridad y
rentabilidad. El tribunal observa que el manejo eanial que Delta Bolivar dio a TMA considerabarigiiedad
de la relacion, iniciada desde 1992) y la necesidad de TMA de reestructurar sus obbgas con todos los
acreedores, en conjunto, para aliviar el flujo @j@,cen el marco de un proceso disefiado por fideaonsultoria
especializadas, contando simultdneamente con uaat@afiduciaria representada en facturas canasiari
originadas en la venta de tiquetes.

El problema financiero de TMA derivaba de tenepsattostos administrativos y alto endeudamientajrséy
afirman sus asesores financiéfosSu cartera por venta de tiquetes era sana yustea en las cuentas por cobrar
donde se presentaron partidas irrecuperables smdia las comisiones derivadas de diferentescesyipero no
por la venta de tiquetes. La relacion de clienteparativos de TMA incluia entidades oficiales ynafias
nacionales y multinacionales de primera linea,aunstituian un riesgo de crédito aceptable.

Por lo tanto, la existencia de la garantia fiduaiaobre este tipo de activos, con una cobertura3086 del valor
del crédito, mejoraba sustancialmente el perfiliesego de TMA y permitia a Delta Bolivar y a logrdes
acreedores, acompafar al deudor en un procesesteucturacion que tendia a estabilizar la situsfif@nciera
de quien fuera la segunda agencia de viajes pais.

Delta Bolivar como acreedor beneficiario del caotde fiducia de garantia no tenia la obligaciopeldir su
ejecucién dentro de un plazo determinado, ya querglato no establecié un periodo de caduciddd darantia.



Por lo tanto, el tiempo que tomo entre la fechaateimiento de la obligacién garantizada y la $wiccde
ejecucion, no puede entenderse en manera algurawaarenuncia de derechos por parte del acresidoymo
liberacion de las responsabilidades a cargo ddulaiéria.

Por otra parte, para el convocado, el contratodieeia de garantia no pudo ser ejecutado a favtosle
beneficiarios del mismo, porque mediaba una protiibide caracter legal, asi como ordenes de aattesd
competentes, como lo son los jueces de la Repuple&uperintendencia de Sociedades.

Cierto es que conforme con los pronunciamientda &iperintendencia de Sociedades, las garardiasdrias
se pueden ejecutar siempre que el deudor fideieateiino haya sido admitido en un proceso concuyrsalcaso
de que lo haya sido, con autorizacion previa cet el concordato. Este principio fue recogidoaebdy 550 de
1999, articulo 17, la que dispone que durantedaciacion del acuerdo de reestructuracion y simigre
autorizacion del Superintendente de Sociedadesg poieden constituir ni ejecutar garantias o caasia favor
de los acreedores de la empresa, con los bienp®pmel empresario, ni se pueden efectuar pagosidana
clase, ni enajenaciones de bienes, incluyendoiidunercantiles o encargos fiduciarios que tengarfiealidad.

Ha quedado probado dentro del expediente que lesenal tramite de promocion para recuperaciomné en
la Superintendencia de Sociedades ocurri6 el jdlidede 200G”.

La solicitud de ejecucion de la garantia por pdet®elta Bolivar fue entregada a Alianza el 22 dezande 2000,
casi cuatro meses antes de que por ministerio ldg kaen virtud de la admision del tramite de pooitn de
acuerdo de reestructuracién, por parte de la Supadencia de Sociedades, se hiciera imposibledaadn.

Delta Bolivar entrego la liquidaciéon del créditalél de abril de 2000 y con esta la fiduciaria dgligar, hasta
concurrencia del valor equivalente al porcentajpatéicipacion en el beneficio del fideicomiso,Haanuy
anterior a aquella en que surge la restriccionadm® por las razones anotadas.

En consecuencia, pudiendo haber pagado la fidad@sicréditos insolutos a favor de Delta Bolivesde el 10 de
abril de 2000, no es aceptable excusar el no pagomevento ocurrido el 14 de julio de ese aficepes por una
instruccion que solicitd la propia fiduciaria a3aperintendencia de Sociedades en diciembre 4@¥%20cuya

respuesta fue recibida en marzo 29 del 2001, tabdo menciona la convocada en la contestaciéa deranda.

Adicionalmente en la defensa de la fiduciaria saffranado que el dafio no se habria producido sivMEnda no
recompra el crédito a Tramites y Cobranzas S.A.

Expresa la convocante que Davivienda se subrodsesréditos garantizados con todos sus derechos y
obligaciones. Se aprecia en el expediente quesvidada no hubiera comprado el crédito, seria Tesry
Cobranzas S.A., quien fue registrada como bengbaiel fideicomiso el 12 de febrero de 2002, segjora en el
expediente a folio 94 del cuaderno de pruebasobgiemente quien estaria aqui reclamando la indeasién de
los perjuicios causados por la negligencia dediaciiaria en la celebracion y ejecucion del contfiatiaciario. El
analisis que el tribunal hace de la conducta ndo@aen este caso segun quien fuera el titularréelito que goza
del amparo fiduciario.

En el caso en controversia se concluye entoncessgencuentran plenamente identificadas las cgusas
concurrieron en la generacion de los perjuiciogades por la convocante y que entre estas y el sl#fido hay
una relacion necesaria y decisiva que las atarty pl@ la conducta del deudor se generd el pegupor cuanto
este tuvo la oportunidad y capacidad de prevergvdar el dafio y sin embargo no lo hizo.

Por lo expuesto, el tribunal evidencia en la presétis que la actuacion de Alianza, quien indtgdemente es un
profesional en la prestacion de servicios finamsieno fue diligente y ello se encuentra plenameateostrado
en el expediente.

11. Cuantificacion del dafno.

Los cargos presentados por Davivienda en su ca@mdi® convocante para demostrar la culpabilidadllideza,
se encuentran soportados adecuadamente, de talengaugeresulta imperativo derivar responsabilided a



convocada en lo que tiene que ver con las preteeside la demanda.

En estas circunstancias Davivienda, como cesiodarias créditos incorporados en los pagarés 7@&913
7049151 y de los derechos de Tramites y CobranzZa<8 la posicion de beneficiario del fideicomis®3-0367
TMA Il, tiene derecho a una indemnizacion compesrsapor la suma de $ 303.831.820, que es el gaier
Davivienda pago a Tramites y Cobranzas S.A. paedampra de cartera efectuada el 8 de mayo de2@@i,
suma que comprende, al tenor de la clausula tedeti@ontrato de cesion de créditos, el capitaljitereses y
demas accesorios (fl. 137 y ss. del cdno. de dbas.

En relacidn con el lucro cesante, el tribunal steatird de decretar intereses de mora porque maoslia
obligacién de la fiduciaria una obligacion dineaaro cabe la presuncion de causacion de dafios seqefieren
los articulos 1617 del Codigo Civil y 884 del Calde Comercio, por cuanto la fiduciaria no era dead
principal, ni codeudora de las sumas adeudadaENdAry los demas obligados cambiarios. Ademas, no
mediando la presuncién aludida, el tribunal seeatabt de decretarlos porque Davivienda no prol# proceso
el lucro cesante.

Acoge el tribunal la pretension de la demanda,apnsiste en la actualizacion del valor de la coagercuniaria
gue se profiera por dafio emergente, con basevemisrion registrada por el indice de precios ascoidor
(IPC) certificado por el Departamento AdministratNacional de Estadistica, DANE, causada durarperébdo
comprendido entre el 8 de mayo de 2002 y la feeheste laudo. ElI 8 de mayo de 2002 correspondésaha en
qgue Davivienda desembolsé la suma de $ 303.83h828mites y Cobranzas S.A. por concepto de recaohpr
la cartera que estaba garantizada por el fidei@rRigr este concepto habra entonces de condetmdnuelal a la
parte convocada al pago de $ 39.508.264, sumawietata de acuerdo con la tabla que se insertatangaaion.

Tribunal Davivienda v. Alianza Fiduciaria
Liquidacién intereses con base en IPC
Sin capitalizacion intereses

Periodo Base IPC Valor ajuste
May-02 303.831.820 0,60% 1.336.860 (*)
Jun-02 303.831.820 0,43% 1.306.477
Jul-02 303.831.820 0,02% 60.766
Ago-02 303.831.820 0,09% 273.449
Sep-02 303.831.820 0,36% 1.093.795
Oct-02 303.831.820 0,56% 1.701.458
Nov-02 303.831.820 0,78% 2.369.888
Dic-02 303.831.820 0,27% 820.346
Ene-03 303.831.820 1,17% 3.554.832
Feb-03 303.831.820 1,11% 3.372.533
Mar-03 303.831.820 1,05% 3.190.234
Abr-03 303.831.820 1,15% 3.494.066
May-03 303.831.820 0,49% 1.488.776
Jun-03 303.831.820 -0,05% -151.916
Jul-03 303.831.820 -0,14% -425.365
Ago-03 303.831.820 0,31% 941.879
Sep-03 303.831.820 0,22% 668.430
Oct-03 303.831.820 0,06% 182.299




Nov-03 303.831.820 0,35% 1.063.411
Dic-03 303.831.820 0,61% 1.853.374
Ene-04 303.831.820 0,89% 2.704.103
Feb-04 303.831.820 1,20% 3.645.982
Mar-04 303.831.820 0,98% 2.977.552
Abr-04 303.831.820 1.985.035 (**)
Total ajuste por IPC 39.508.264
(**) Se toma como base el mismo IPC de marzo/2p@# 20 dias
(*) El célculo se efectua para 22 dias

Ahora bien, considerando que la indemnizacion corsgi®ria es subsidiaria de la obligacion principalla
medida en que aquella reemplaza la prestacionsjabjeto de esta, a juicio del tribunal al mometdbpago de
la condena, por ministerio de la ley, al tenoraldispuesto en el articulo 1668, numeral 3° deligod@ivil,
operara en favor de la fiduciaria, una subrogaeibel crédito que Davivienda tiene.

En este sentido, el tratadista Guillermo Ospina&®iez, expresa:

“(...) esta especie de indemnizacién es subsidikri@a obligacion principal, o sea que, como seevide decir,
aquella reemplaza la prestacidén que es objetotdeRar tanto el acreedor no puede exigir, a laelez
cumplimiento de la obligacion insoluta en todo @arte, y la indemnizacion compensatoria, porglee el
equivaldria a pretender el doble pago de una miditigacion” Régimen General de las Obligacioneg. PE.

12. Andlisis procesal del desarrollo de la inspe@si judicial y posterior exhibicién de documentos &argo de
Davivienda.

La parte convocada plantea al tribunal la necesi@goronunciarse sobre la conducta procesal devieada y
solicita que se aplique con todo rigor el arti@4® del Cadigo de Procedimiento Civil y la sandigal prevista
en el articulo 285 del mismo cédigo, frente a Igatiwa de esta de aportar las actas de sus caeitégdito
interno y de junta directiva, con las que preten@imostrar la negligencia de la convocante enoefamiento de
los créditos y prérrogas por Delta Bolivar a fagerTMA.

En efecto, como consta en los autos, algunas detas de los comités de crédito del Banco Diviéésic) S.A.
y de Delta Bolivar S.A., correspondientes a losaf#99 y 2000, a partir de las cuales la convopasetandia
demostrar que se habia analizado la situacion d& d e los créditos a cargo de esta Ultima, asibdam
aprobacion de las solicitudes de otorgamientofmgssaracion, concesion de periodos de graciarqgés,
cesiones, cuya exhibicién fue ordenada por eltidbno fueron puestas a disposicion del procepesar de
habérsele brindado a la convocante doble oportdrpeea hacerlo.

A la audiencia celebrada el veintitrés (23) dedetode 2004 comparecio el representante legal gzibada,
guien manifestd que después de una revision extaus los archivos de Delta Bolivar S.A. no seoetr@ron
las actas de comité de crédito interno de los 4869 y 2000, ni de las actas de comité de créditormta
directiva correspondientes a los mismos periodas Soportar lo anterior, hizo entrega al tributealina
comunicacion de la jefe de departamento adminigtrale Davivienda, en la que informa que no legasible
encontrar los mencionados libros.

A este respecto el tribunal no puede pasar poealtdelicada y censurable situacién desde el@ngu
institucional, porque considera inaceptable que gsteda en una entidad financiera como Davivieqaadebe
cuidar con especial celo y reserva sus libros yio@ntos.

El tribunal no acoge los argumentos esgrimidosspapoderado de la parte convocante, en el setidpe en el
caso materia de estudio no se configuran los stgmipeevistos en el articulo 288 del Cédigo de &touniento



Civil, que darian lugar a presumir la confesionadeegligencia de Delta Bolivar, que es aquellolgumnvocada
pretendia probar en la diligencia. Lo anterior, @anto, si bien no se opuso a la prueba, dej&hibielos
documentos ordenados por el tribunal. No es cassidigativa de la no exhibicion, a juicio del tital, su no
localizacidn por las personas encargadas de sodiast

Si para Davivienda la causa justificativa era ladjp@a o extravio de los libros, debe tenerse enteLgue la
pérdida y reconstruccion de los libros esta regtdaata en el articulo 135 del Decreto Reglamenf6#9 de
1993:

“El ente econdmico debe denunciar ante las autdeglaompetentes la pérdida, extravio o destruca®@us
libros y papeles. Tal circunstancia debe acreditarscaso de exhibicion de los libros, junto coeolastancia de
gue los mismos se hayan registrado, si fuere el tas registros de los libros deben reconstrulesgro de los
seis (6) meses siguientes a su pérdida, extragéstuccion, tomando como base los comprobantes de
contabilidad, las declaraciones tributarias, ldadss financieros certificados, informes de teregrtos demas
documentos que se consideren pertinentes”.

En lo que tiene que ver con la exhibicion de librgmpeles de los comerciantes en el articulo 28&8ddigo de
Procedimiento Civil se establece:

“El comerciante que no presente alguno de susslianpesar de habérsele ordenado su exhibicionarfusdjeto a
los libros de su contraparte que estén llevadaiebida forma, sin admitirsele prueba en contraetyo que
parezca probada y justificada la pérdida o destinate ellos o que habiendo demostrado siquierasamente
una causa justificada de su renuencia, dentrogiede dias siguientes a la fecha sefialada pexilaicion,
presente los libros en la oportunidad que el jeéake”.

Como lo afirma el tratadista Hernan Fabio Lépes®enbra Procedimiento Civil Pruebas, tomo lll, pagi348 y
siguientes, cuando la parte se opone a realizatidicion alegando derecho de reserva o porquelsmente el
documento no reposa en su poder, estamos fremt¢ipico caso de negacién indefinida que lo relds/éa prueba
y radica la demostracién de lo contrario en quiee fa exhibicion. Si no hubo oposicion, es desiiguardé
silencio cuando la exhibicion se decretd, se asyneda parte acepta exhibir los documentos. Y sos@xhibe,
se tendran por ciertos los hechos que quien padéxthibicion se proponia probar, salvo cuando tedeblos no
admitan prueba de confesion, caso en el cual lsicipa se apreciara como indicio en contra del &S’ .

Del contenido de las actas de los comités interde jynta directiva de crédito de Delta Bolivar)anque
generalmente aparecen las simples aprobaciones deéditos sin exposicion de los elementos déjgjae le
sirven de base a la entidad para aprobar o imptalmgreracion de crédito propuesta, tal como lelitral o pudo
observar de los textos de otras actas revisadasrespectiva diligencia de inspeccion judicializzala en las
dependencias de Davivienda, se descarta la confdsiegligencia de Delta Bolivar que modifiquergério del
tribunal expuesto a lo largo de estas considerasion

Con base en lo dispuesto en el articulo 250 deigodte Procedimiento Civil que en su texto dicd:jlEez
apreciara los indicios en conjunto, teniendo ersictmacion su gravedad, concordancia y convergeyisia
relacién con las demas pruebas que se obren eacelgp”, y apreciando todas las pruebas allegdgmeceso,
en su conjunto, no deduce el tribunal que estéga@la negligencia de Delta Bolivar en la aprobadilas
operaciones de crédito garantizadas por el fidegmncuyo no pago configuroé el dafio que el tribatalba de
considerar como imputable a la culpa de la fidacari

La aplicabilidad del citado articulo 135 del Deor2649 de 1993 para el caso de los libros y papelasbles de
las entidades financieras ha sido acogido pfy I&uperintendencia Bancaria, como se evidencia sentencia
del Consejo de Estado de marzo 26 de 1999 queexiteida por dicha entidad (Jurisprudencia Firexracl999,
publicado por la Superintendencia Bancaria, Pat). 32

En atencion a lo dispuesto en la Ley 734 de 2002lapcual se expide el Cadigo Disciplinario Unigag
establece como uno de los deberes de los servigdbdisos (entre ellos, jueces y arbitros), el deuhciar los
delitos, contravenciones y faltas disciplinariasatecuales tuviere conocimiento, el tribunal colepra copia de



esta providencia a [@) Superintendencia Bancaria para que exija de [&udmylos correctivos legales y controles
necesarios en el manejo de sus libros y documentos.

Por otra parte, hace referencia la convocada &lchée haber presentado Davivienda certificaciones
contradictorias de sus representantes legalesciohgrios del area contable, sobre registros deaofmmes en las
fechas de 2 y 19 de noviembre de 1999.

Asi mismo el tribunal procede a analizar la saliditle la parte convocada en el sentido de queedarg que las
obligaciones 7049151 y 7049136 se habian extinguiddnaber recaudado Delta Bolivar su importe osgue
declare que a partir del 19 de noviembre de 1989 &mites y Cobranzas y no TMA el deudor de Dtifvar,
razén de lo cual esta no tenia legitimacion algpara haber hecho los reclamos que hizo a la fidaagpartir de
marzo de 2000 y hasta el 21 de julio de ese misioola anterior teniendo en cuenta que la cesibarddito de
Delta a favor de Tramites y Cobranzas S.A. fueficatia a la fiduciaria en carta de septiembre 130{© y
pidiendo que se tuviera como cesionaria desde éé3dlio de ese mismo afio”. Considera la convogagano
hay prueba pericial que demuestre la razonabiligalds traslados de cuenta realizados por Deltev&ol 19 de
noviembre de 1999.

Sobre este particular, siguiendo los sanos priosige la apreciacion de la prueba, estima el tabgue los
conceptos rendidos por los peritos designadosaldeteste proceso se deben evaluar en su verdameexto,
para evitar interpretaciones parciales que disinesi su contenido y alcance.

En este punto, resulta evidente que de acuerdtasa@valuaciones y verificaciones realizadas pailsmnte por
el perito Eduardo Jiménez Ramirez, el 27 de ene2084, ha de concluirse que las obligaciones AU91
7049136 a cargo de Tierra Mar y Aire S.A. por cgaele capital, estan vigentes por valor de $ ZEDADO y $
53.831.820 respectivamente para un total de $ 3038820.

Establece asi mismo el perito que estas obligasifuregon vendidas por Delta Bolivar a Tramites pi@azas
S.A., el 21 de julio de 2000 por valor de $ 303.820. Con ello resulta entonces probado que hba&tade julio
de 2000, Delta Bolivar era el acreedor respectasieitadas obligaciones.

Del dictamen pericial y de las pruebas documenti#ésxpediente se deduce también que posterioemeint
Banco Davivienda, readquirié a Tramites y Cobrar&as, por la suma de $ 303.831.820 las obligacione
7049151y 7049136.

Por ultimo ha quedado establecido que al 27 deoatar2004, fecha de la evaluacién que sobre &ctpkar se
realizé en el dictamen que se cita, el perito agrue las obligaciones se encontraban vigeratesomo lo
menciond en las paginas 9, 10, 11, 15, 16 y 1ésizito de aclaraciones complementaciones preseat&s de
enero 28 de 2004.

13. Pronunciamiento sobre la objecién por error grae al dictamen pericial.

El dictamen pericial practicado por la perito Marthelena Orozco, experta en materias economices\dieras y
contables, fue objetado por error grave en vamosus apartes por el apoderado de la parte corepcaediante
memorial presentado el 31 de octubre de 2003, loa@s@tado que el tribunal procede a analizawipre
consideracion del contenido y alcance de la nommoegsal que sirve de base a la actuacion.

El articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civdpbne:
“Para la contradiccion de la pericia se procedsia a

4. De la aclaracién o complementacién se daréatiash las partes por tres dias, durante los cpatés (sic)
objetar el dictamen, por error grave que haya determinante de las conclusiones a que hubiergad@elos
peritos o porque el error se haya originado ersesta

De la norma citada se desprende, como lo recoagoeisprudencia y la doctrina nacional, que laeotdgn
procede cuando existe en el peritazgo una equii@taa sus fundamentos grave, de magnitud imper@aaie



trascendencia, que conduce a conclusiones falbas lsomateria objeto de la prueba. No se puediicdin
“error grave”, con desavenencia con el conceptéepronal del perito.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia respectosieeparos al dictamen pericial que:

“... deben poner al descubierto que el peritazgetbases equivocadas de tal entidad o magnitudngpaaen
COmo consecuencia necesaria la repeticién deitgeddia con intervencion de otros peritos ..."” y tpuque
caracteriza desaciertos de tal naturaleza y pediigeenciarlos de otros defectos imputables aictachen “... es
el hecho de cambiar las cualidades propias detmbjaminado, o sus atributos, por otros que metie tomar
como objeto de observacion y estudio una cosa fuadtalmente distinta de la que es materia delrdeta pues
apreciando equivocadamente el objeto, necesariarserdn erréneos los conceptos que se den y fatsas
conclusiones que de ellos se deriven ...".

“La tacha por error grave a que se refiere la narita@a no es una via para controvertir l0s razosatos y
conclusiones del perito. Cuando la tacha por gmave se proyecta sobre el proceso intelectivpeieio, para
refutar simplemente sus razonamientos y sus cdooks no se esta interpretando y aplicando camsantte la
norma legal y, por lo mismo, es inadmisible parjazsjador, que al considerarla entraria en un loalan
contraposicion de un criterio a otro criterio, serazonamiento a otro razonamiento, de una tesisaaproceso
que inevitablemente lo llevaria a prejuzgar soasecliestiones de fondo que ha de examinar Unicaraaiéa
decision definitiva®®.

La objecion por error grave la fundamenta el apadtede la parte convocante en que (i) en el dictessae
presentan como ciertos hechos que no lo son;u@)p@ra su dictado se tuvieron como idéneos dodsiegne no
tienen tal calidad vy, (iii) algunas de las respagesbn contradictorias.

1. En relacién con la respuesta dada a la preguimero 2 del auto 7 del 25 de junio de 2003, foadalpor la
parte convocante y la respuesta de aclaracion pleonentacion (fl. 1322 del cdno. de pbas. 4).

Objeta la parte convocante el dictamen por erravegpor haber tenido en cuenta la perito documetifexentes
a los que ordend el tribunal observar para emititistamen. Sefiala la parte convocante que leoparinetid
error grave al tomar en cuenta el valor registexdel balance cortado al dltimo dia del mes desfelde 2000,
para responder a la pregunta sobre el valor deicfithiso al 7 del mismo mes.

El tribunal reconoce que por lo pedido por la padevocada, la perito debia tener en cuenta papmmnéer las
preguntas a ella formuladas todos los document@ntés en el expediente y los deméas que considesainente
solicitar a las partes y no solamente los sefalpdok parte convocante.

Conforme a los documentos que obran en el expedierdl valor de los bienes fideicomitidos represensaeh
facturas cambiarias de compraventa, sefialadoiefoghe de gestion fechado el 7 de febrero de 200G
2.892.207.205,32, corresponde al cortado al 3hdeoede 2000 y no al valor preciso del dia 7 desfebde 2000,
gue era $ 2.892.920.695,32.

Dado que dicho informe de gestidn no reviste laaataristicas de una rendicion comprobada de csiemita
siquiera la de los informes periddicos a que dereefa Circular Basica Juridi@®2) , el tribunal considera
aceptable el criterio profesional de la perito@mitirse al balance general auditado cortado ae2fbrero de
2000, en el que se sefiala como valor de los adieigsatrimonio autbnomo representados en apantesfgecie,
$ 2.991.338.992.

Este ultimo valor que el apoderado de la parte ecemte considera errado, es el mismo que el seqerdo,
doctor Eduardo Jiménez Ramirez, sefiala en el dictaendido el 14 de enero de 2004, en la respadata
pregunta 1, como valor de los bienes del fideicorals/ de febrero de 2000, soportado en un bakdegeueba
gue Alianza Fiduciaria S.A. entrego cortado a esana fecha (fl. 2685 del cdno. de pbas. 7).

De esta manera, lejos de haberse probado el eaee gue se le achaca al dictamen rendido pordeodoMartha
Helena Orozco, se confirma su exactitud y veracidad



De la misma forma, el apoderado de la parte comteazbjeta por error grave el dictamen periciaf,@berse
basado la perito para determinar el valor de lesds del fideicomiso al 16 de marzo de 2000, enrdentos
diferentes a los que expresamente el tribunalderar considerar y en estados de cuenta del fid&oom
elaborados por la parte convocada, que no cumpleios requisitos sefialados por el Decreto 2648088, para
la elaboracion de estados financieros completos.

Basta sefialar que por lo pedido por la parte cadenda perito debia tener en cuenta para resptouies los
documentos obrantes en el expediente y los dengésasiderara pertinente solicitar a las partes salamente
los sefialados por la parte convocante y que et deldideicomiso reflejado en los estados finaraseauditados
fue el sefialado por la perito Martha Helena Oro3cn895.761.540, misma cifra que confirmé el segyperito,
con base en balance de prueba simulado aportaddipora Fiduciaria S.A. El perito Eduardo JiméRemirez
ha dicho que para efectos contables, la carta lg@eaolos folios 48 y 49 del expediente tendrigdealsi los
efectos que de ella se derivan, se encontrarastragps en los libros de contabilidad de Alianza.

Ante esta circunstancia, el tribunal descarta istemcia de error en el dictamen objetado.

También objeta por error grave el apoderado dar gonvocante el dictamen rendido por la peritotiva
Helena Orozco porque al responder a la pregunt& sblvalor de los bienes del fideicomiso al 13ulie de
2000, no tuvo en cuenta la reduccion de los actiebpatrimonio autbnomo como consecuencia delrftdtde
cartera acaecido en el mes de marzo de ese mismo aii

En el balance de prueba simulado a 13 de julic0®@,2que obra en el expediente como anexo del degun
dictamen pedido por la parte convocante para pradragl el error grave que le achaca al dictamedide por la
perito Martha Helena Orozco, aparece que el vadosl bienes del fideicomiso es $ 2.846.355.203.48a que
difiere en $ 16.996.729,29 a la que la primeratpénidico al responder la pregunta 2 contenidal ante 7 del 25
de junio de 2003, por lo que si bien hay un eeste no es grave, por lo inmaterial de la cifra.

Luego del analisis efectuado, el tribunal desdartxistencia de error en el dictamen objetado)geomotivos
enunciados por la convocante, en este aparte.

2. En relacion con la respuesta dada a la preguimteero 3 del auto 7 del 25 de junio de 2003, foadhalpor la
parte convocante y la respuesta de aclaracion pleonentacion (fl. 1323 del cdno. de pbas. 4).

Objeta el apoderado de la parte convocante elmétgor error grave en la respuesta dada a lamiegu
formulada para saber el valor del pago que Deltav&0S.A. habria recibido de Alianza Fiduciari& Scon
recursos del fideicomiso en unas fechas determsn@dde febrero, 16 de marzo y 13 de julio de 20@@jendo
en cuenta el valor de las obligaciones garantizadaslor del fideicomiso y el porcentaje de papcion del
acreedor en la garantia, establecido en el misotarden para cada una de esas fechas. Considg@aderado
gue la respuesta dada adolece de error grave plagjadras tomadas como valores del fideicomissarociertas
y que para establecer el monto del pago que Delfi@d habria recibido, la perito ha debido estielaralor real
del fideicomiso en cada una de esas fechas.

Para probar el error grave aducido el apoderada parte convocante pide que un segundo peritorextsmbién
en asuntos econdmicos, financieros y contablesileatl valor del pago que Delta Bolivar habriahido en
dinero y en cartera existente en el patrimonioraut®, calculando su valor, ahora si, neto de paeés.

Considera el tribunal que la respuesta dada puerito a la pregunta nimero 3 del auto 7 del 2fidie de 2003
es coherente con la respuesta dada a la pregaetarsmo auto y por ende, no adolece de erroladdbeciendo
de error grave la respuesta nimero 2, que seeadilas valores del fideicomiso en la fechas irtsatampoco
adolece de error la respuesta niumero 3, el emghielaos valores para hacer el calculo pedido papetierado de
la parte convocante. La perito respondid, lo qule peeguntd. Para calcular el pago con recursbodggcomiso,
el apoderado de la parte convocante remitio aritgop valor del fideicomiso dictado en la respgaesla
pregunta 2. La perito Martha Helena Orozco enteadténces que recursos del fideicomiso eran tamoadtivos
gue integraban el patrimonio auténomo y por escut@dlel monto que habria sido pagado a Delta Bo#uda
forma en que lo hizo y ante la solicitud de acl&mag complementacion, se ratifico en la respuesta.



La respuesta dada por el perito Eduardo JiméneZrBamla pregunta nimero 2 no prueba la existatadiarror
invocado, porque la base de calculo que se letpiter en cuenta es diferente de aquella que sdifegpla
primera perito. En el primer caso, la base eslervmuto del fideicomiso; en el segundo casoetralor del
fideicomiso, neto de provisiones.

3. En relacion con la respuesta dada a la preguimeero 6 del auto 7 del 25 de junio de 2003, foadhalpor la
parte convocante y la respuesta de aclaracion pleonentacion (fl. 1327 del cdno. de pbas. 4 y3b&del cdno.
de pbas. 6).

El apoderado de la parte convocante objeta por grave la respuesta dada a la pregunta nimerbattde7 del
25 de junio de 2003, en el sentido de que Davidétidne total posibilidad” de recuperacion dedo&ditos a su
favor por la via del fideicomiso, porque carece gmnpleto de fundamento técnico.

La perito baso su respuesta inicial en un condggtico contable, que consiste en la posibilidagejente tiene
de reversar las provisiones a traves de la creada cuenta PUC 7422513 “Reintegro Otras Pravest

Pero cuando el apoderado de la parte convocaptdifeel 9 de octubre de 2003, aclarar su respuelita
manifesto:

“Si el tribunal de arbitramento considera que kgpinta debe ser interpretada como la posibilida@clgeracion
gue tenia Davivienda al 30 de junio de 2002 y de3funio de 2003 con base en los recursos liquidbs
fideicomiso la respuesta agiguna posibilidad’ (resaltado fuera del texto).

Para demostrar el error grave invocado, el apodetada parte convocante pregunté al segundo Eoiice la
posibilidad de recuperacion de los créditos a faeobDavivienda por la via del fideicomiso, teniertiocuenta el
valor del fideicomiso al corte del 30 de junio d®2 y 2003, descontando del valor de los activesogito de las
provisiones contabilizadas.

El perito Eduardo Jiménez Ramirez concluyd quedisibilidad de recuperacion que por la via delifiol@iso
tiene Davivienda de los créditos garantizados cote@l 30 de junio de 2002 y 2003, teniendo emizdos
elementos solicitados en la pregunta, es de cero”.

El tribunal observa, por un lado, que el conceptoito o profesional de la perito en materia cdatah relacion
con la posibilidad de reversar una provision egledf no esta en discusion y, por otro lado, quesnion
financiera sobre la probabilidad de recuperacidreidglito por la via del fideicomiso es exactamegtal a la
emitida por el segundo perito, por lo que no recera existencia de error alguno en el dictamela dectora
Martha Helena Orozco.

4. En relacion con la respuesta dada a la preguimeero 15 del auto 7 del 25 de junio de 2003, féewdaupor la
parte convocante y la respuesta de aclaracion pleonentacion (fl. 1368 del cdno. de pbas. 4).

El apoderado de la parte convocante objeta por grave la respuesta dada a la pregunta 15 delfadgb25 de
junio de 2003, al decir de él, por el hecho delgyeerito no contesto la parte final de dicha preguque se
referia a los pagos recibidos sobre los créditeangaados por el fideicomiso TMA II.

Para el tribunal es claro que no ha habido padgasdebligaciones respaldadas por el fideicomisentificadas
con los nimeros 7049151 y 7049136 y que por ensi@ad insoluto de los créditos por capital es G @%0.000 y
$ 53.831.820, respectivamente. Si hubo duda o s@nfal respecto, esta se explica solamente paréncia de
los soportes de los movimientos contables efecaipdoDelta Bolivar el 19 de noviembre de 1999 paooerror
gue le fuera imputable a la perito. En considerg@btribunal se abstiene de declarar el errarnpaencontrarse
probado.

5. En relacion con la respuesta dada a la preguimeero 3 del escrito de ampliacion del dictamemmédada por
la parte convocada y la respuesta de aclaraci@mplementacion (fl. 2395 del cdno. de pbas. 6).

Considera el apoderado de la parte convocanteagespuesta dada a la pregunta de la referencla perito



Martha Helena Orozco, adolece de error grave pdraber incluido el valor de la cartera existentelen
fideicomiso dentro del calculo del monto de losqgsague Delta Bolivar habria recibido de Alianza mursos
del patrimonio autbnomo, al 16 de marzo y al 1futie de 2000; asi como por haber tomado cifrasrqueran
reales y por presentar cifras diferentes en dgiestas del dictamen sobre un mismo punto.

El tribunal ha encontrado que los valores del idgiiso establecidos en el dictamen rendido pootdoda
Martha Helena Orozco para los dias 7 de febrerdel®arzo y 13 de julio de 2000, son correctogjissan a los
contenidos en los balances de prueba simuladoaapged para rendir el segundo dictamen el peritgaEtb
Jiménez Ramirez y por ende no adolecen de erron@ldpichos valores comprenden tanto el dispor@blel
fondo comun ordinario, como la cartera existenteldieicomiso, incluyendo las cuentas por cohltar
fideicomitente.

6. En relacion con la respuesta dada a la preguimeero 14 del escrito de ampliacion del dictamermélada
por la parte convocada y la respuesta de aclargadmplementacion (fl. 2486 del cdno. de pbas. 6).

Considera el apoderado de la parte convocanteagespuesta a la pregunta nimero 14 del escriaongéacion

del dictamen adolece de error grave, por cuangstahar el valor de las facturas del fideicomistiatle marzo

de 2000, solamente tuvo en cuenta las que TMA i@miflianza el 13 de marzo del mismo afio y naldisiono
a las ya existentes en el fideicomiso.

La respuesta dada por la perito Martha Helena @rsedasa en la certificacion dada por el contadevisor
fiscal de Alianza, fechada el 15 de octubre de 2608forme a la cual “... el valor en facturas wigs segun
arqueo fisico realizado el 14 de marzo de 2000531%64.245". Si bien en la relacion de facturlBAT segun
certificacion de revisor fiscal el movimiento serabae septiembre de 1999 a 15 de marzo de 2000ysstra un
saldo al corte del 14 de marzo de 2000, de $ 787333,32, es a juicio del tribunal valido que laitpde haya
dado mayor crédito al certificado que esta susporocontador y revisor fiscal, que a una relaciérfacturas,
apocrifa o que no lleva firma. En cualquier caadjiferencia no modifica el criterio del tribunapeesto en este
laudo y por ende no puede calificar esta circumsiacomo error grave.

14. Condena en costas.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 6&diulo 392 del Codigo de Procedimiento Ciwvil,razén a
la prosperidad parcial de las pretensiones derfeadda, este tribunal se abstendra de condenastascbha
anterior decision se adopta en tanto el tribunarwntrado parcialmente présperas las pretensiormasladas
por la parte actora, como lo reconocera en la pas@utiva de este laudo.

Respecto de las sumas que no se utilicen de lia@arrotocolizacion, registro y otros”, se ordenan
devolucién si a ello hubiera lugar. Sin embargoglezvento de que la suma disponible a la fechasulte
suficiente para cubrir los gastos de protocolizadél expediente, que debe ordenarse en el laldaloe faltante
deberé ser sufragado por mitades por las partes.

V. Decisién

En mérito de lo expuesto, este tribunal de arbigratoy administrando justicia en nombre de la Regpalole
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. Declarar que existe y es eficaz como ridetobligaciones, el contrato de fiducia mercalatil
garantia recogido en el documento privado susetifode junio de 1993, suscrito entre Tierra Mae/S.A.
como fideicomitente y Alianza Fiduciaria S.A. (anf&duciaria Alianza S.A.), como fiduciario, que dirigen al
patrimonio autonomo fideicomiso 1643-0367 TMA Ikl dual es beneficiario el Banco Davivienda S.A.

SEGUNDO. Declarar que Alianza Fiduciaria S.A., obedmanera culposa en la estructuracion y consiitwel
fideicomiso 1643-0367 TMA II, al no regular denttel contrato el procedimiento para la ejecuciomaismo, en
caso de hacerse necesario el pago con cargo abrentas obligaciones garantizadas con dichoduheiso.



TERCERO. Declarar que Alianza Fiduciaria S.A., otbeémanera culposa en el manejo del fideicomiso
1643-0367 TMA 11, e incumpli6 el contrato al no kealhecho un adecuado seguimiento y control dedidgos
radicados en el patrimonio autbnomo, lo cual dgatia la disminucion de la garantia fiduciaria @@&stpunto de
hacerse insuficiente para atender el pago de laggaolmnes garantizadas con la misma, por las ezerpuestas
en la parte motiva de este laudo.

CUARTO. Negar la pretension cuarta por las razenxpsiestas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO. Declarar que Alianza Fiduciaria S.A., ol manera culposa en el manejo del fideicomiso-03463
TMA 11, e incumplié el contrato al no haber destipabportunamente los recursos liquidos al pagasle |
obligaciones exigibles a favor de la convocante.

SEXTO. Declarar Alianza Fiduciaria S.A., incumpdibcontrato y sus obligaciones legales al no hplesentado
crédito alguno al tramite de reestructuracion engoa de Tierra Mar y Aire S.A. adelantado ante la
Superintendencia de Sociedades.

SEPTIMO. Declarar que Alianza Fiduciaria S.A., edimente responsable frente al Banco Daviviend® or
los perjuicios econdmicos que le irrogo a este,accoansecuencia de los incumplimientos declaraddssen
numerales anteriores.

OCTAVO. Como consecuencia de las declaracionesiargs, condenar a Alianza Fiduciaria S.A., a pag@vor
del Banco Davivienda S.A., la suma de trescient@senta y tres millones trescientos cuarenta nhiéota y
cuatro pesos ($ 343.340.084), monto que comprdrabdie emergente y su actualizacion, a partir dig ghayo
de 2002 de conformidad con lo expuesto en la paote/a de este laudo. Alianza Fiduciaria S.A., délmancelar
las sumas correspondientes a la condena impuestapdie los quince dias siguientes a la ejecutierieste laudo
arbitral.

NOVENO. Negar la pretension formulada bajo el nah@r2 de la pretension octava de la demanda al;kptor
las razones expuestas en la parte motiva de este.la

DECIMO. Declarar parcialmente probada la excepdérontrato cumplido en tanto que, al haber exigiths
beneficiarios la liquidacion de las obligacionesagéizadas Alianza Fiduciaria S.A., no incurrié en
incumplimiento del contrato.

DECIMO PRIMERO. Declarar no probadas y en consedaatenegar las demas excepciones formuladas por la
sociedad convocada, por las razones expuestagartéamotiva de este laudo.

DECIMO SEGUNDO. Abstenerse de condenar al pagmdtas y agencias en derecho.

DECIMO TERCERO. Declarar que no prospera la objepidr error grave formulada respecto del dictamen
pericial rendido por la perito Martha Helena Orazco

DECIMO CUARTO. Disponer que se proceda al pagadébnorarios fijados por el tribunal para los segio
peritos Martha Helena Orozco y Eduardo Jiménezasuque fueron consignadas a 6rdenes del presidiente
tribunal.

DECIMO QUINTO. Ordenar que se compulsen copiasstie grovidencia a lé) Superintendencia Bancaria para
que exija de la vigilada los correctivos legalegtroles necesarios en el manejo de sus libragyrdentos, en
atencion a lo dispuesto en la Ley 734 de 2002lgpoual se expide el Cédigo Disciplinario Unico.

DECIMO SEXTO. Ordenar la devolucién de las sumastilizadas de la partida “Protocolizacion, regisgr
otros” a las partes, si a ello hubiere lugar sdguiguidacion final de gastos.

DECIMO SEPTIMO. Ordenar la expedicion de copiagatitas del presente laudo con destino a cadaeautas d
partes y al representante del Ministerio Publiao les constancias de ley (CPC, art. 115-2).

DECIMO OCTAVO. En firme el laudo, protocolicesesm notaria de esta ciudad, de conformidad con el



articulo 159 del Decreto 1818 de 1998, con cargakab de protocolizaciones, efecto para el cugrseiene a
las partes sobre la obligacion de cubrir lo quafalsi la suma decretada y recibida para esteguitare
insuficiente.

Notifiquese y camplase.

Alfonso Ortiz Del HierrpPresidente-Stella Villegas De Osorj@rbitro—Santiago Jaramilllo Villamizagrarbitro.
Gabriela Monroy TorresSecretaria.

La presente providencia fue notificada en estrados.

Dado en Bogoté4, D.C., a los veinte (20) dias ded deeabril de 2004.

En mi condicién de presidente del tribunal convacaor Banco Davivienda S.A. para dirimir las difegias con
Alianza Fiduciaria S.A., me permito certificar gegta copia auténtica del laudo en 96 folios, gsitaera y presta
mérito ejecutivo.

Alfonso Ortiz Del HierroPresidente.




