Tribunal de Arbitramento

Droguenal &amp; Cia. S.A. en liquidacion

V.

Fiduciaria Colpatria S.A.

Agosto 26 de 2005

Laudo Arbitral

Bogot4, D.C., agosto veintiséis (26) de dos mitgi(2005).

Agotado el trdmite legal y dentro de la oportunitiaghl para hacerlo, procede el tribunal de anti¢nato
constituido al efecto a dictar el laudo con el trguelve las diferencias surgidas entre Drogueaahi& Cia.
S.A., Drogueria Nacional, hoy en liquidacion (eeladte Droguenal) y Fiduciaria Colpatria S.A. (eelante
Fiducolpatria), con motivo de un contrato de fidenso.

|. Antecedentes
1.1. Hasta la audiencia de conciliacion.
1.1.1. Solicitud de Droguenal.

Mediante escrito presentado, por su apoderad@imiocho (28) de octubre de dos mil cuatro (2G04} el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camaraddenercio de Bogota, Droguenal solicito a esta adtid
constitucion de un tribunal de arbitramento pammgsolviera las diferencias con Fiducolpatriaacigerdo con la
demanda contenida en el mismo escrito.

1.1.2. Integracion del tribunal.

La Camara de Comercio de Bogota, mediante sogeadb a cabo el nueve (9) de noviembre de dosuaita
(2004) design6 como arbitros a la Dra. Stella gdie Osorio y a los doctores Rodrigo Llorente Ma#in
Bernardo Carrefio Varela como arbitros principatedos los cuales aceptaron.

1.1.3. Instalacion.

Los arbitros designados instalaron el tribunalughce (15) de diciembre de dos mil cuatro (2004%igharon
presidente al doctor Bernardo Carrefio Varela yesaGa a la doctora Patricia Zuleta Garcia, fijasas
honorarios, los de la secretaria, y los de gastdsincionamiento del tribunal.

1.1.4. Pago de honorarios y gastos.

El veinte (20) de enero de dos mil cinco (2005)ddenal entregd la suma total de honorarios y gastos
presidente del tribunal, quien procedio a consigsan la cuenta de ahorros N° 052-145604 del Bded®ogota,
sucursal San Martin. No hay constancia, en el egptglde que Fiducolpatria haya cancelado la parde
corresponde.

Igualmente se ordend dar aviso de la instalacibtridenal a la Procuraduria General de la Nadidmue se hizo
mediante oficio 1 de febrero 2 del 2005.

1.1.5. Competencia.

Mediante auto 1 del veintisiete (27) de enero derdib cinco (2005) el tribunal reconocio el apodierae
Droguenal, y ordend la presentacion de una copgéntica de la escritura en la cual constan eldml®iso y la
clausula compromisoria, pues la que se habia ajwocan la demanda era una fotocopia sin autenéqgantada
la escritura en las condiciones previstas ponla lerdenadas por el tribunal, este, mediante augzonocio su



competencia, aceptd la demanda y ordend notifiddw@colpatria del auto de reconocimiento de supmisncia
y de aceptacion de la demanda.

1.1.6. Actuacion de Fiducolpatria.

El dieciocho (18) de febrero de dos mil cinco (2088 notificd a la representante de Fiducolpairiuto en el
cual se reconoce la competencia del tribunal yepta la demanda y se corrio el traslado correseote]
durante cuyo término la convocada dio respuesdaadarhanda, y propuso excepciones de mérito, deiéss se
dio traslado mediante fijacion por estado en laetada a Droguenal, la cual descorrio el trashadolicito
pruebas.

1.1.7. Conciliacion.

Por auto 5 de dieciséis (16) de marzo de 2005cemoeid el apoderado de Fiducolpatria, se tuvapotestada la
demanda y se citd a audiencia de conciliacion queeo a cabo el 4 de mayo de 2005, sin que ldspkegaran
a un acuerdo, por lo cual se declaro fracasadestsencia.

1.2. Demanda, contestacion, excepciones.
1.2.1. La demanda.

1.2.1.1. Solicitudes.

La demanda pide:

“Primera. Que se declare que por culpa, negligeyraae y dolo, la Fiduciaria Colpatria S.A. ha imqplido el
contrato de fiducia mercantil celebrado entre estalad y Droguenal &amp; Cia. S.A. constituido rapte la
escritura publica namero tres mil quinientos setgntinco (3.5.75) de fecha 25 de octubre de miknientos
noventa y cinco (1995) otorgada ante la notariatrey dos (32) del circulo de Bogoté, D.C.

Segunda. Que como consecuencia de lo anteriomskeige a Fiduciaria Colpatria S.A. al pago de tesgos
millones ochocientos diecinueve mil pesos m/ct&0®819.000) a favor de Droguenal &amp; Cia. JAx,
concepto de dafio emergente.

Tercera. Que se condene a Fiduciaria Colpatria&gpagar a Droguenal &amp; Cia. S.A. intereses tmaoa
respecto del capital adeudado por concepto de elm@ogente, a titulo de lucro cesante, a parti28ele octubre
de mil novecientos noventa y cinco (1995), fechéaemual se celebro el contrato de dacién en pdgoa del
Banco Colpatria S.A.

Cuarta. Que se condene en costas y agencias emaeréa sociedad demandada”.
1.2.1.2. Hechos.

Las anteriores solicitudes se fundan en diez y ¢t8phechos, cinco de los cuales son transcripsitextuales
de las siguientes clausulas del contrato de figei®o: consideracion primera, clausula primera,sifiséptima,
numerales segundo y cuarto, clausula octava, nlishératras tantas resimenes de algotras, y tdidasefieren
gue por medio de la escritura 3575 corrida el 26adebre de 1995 en la Notaria 32 del Circulo dgdB&1)
Droguenal hizo un encargo fiduciario a Fiducol@atgue lo acepto, para que manejara una fiduciemtia
para acreedores de la primera de ellas para |detrainsfirid la propiedad de un inmueble situado
Bucaramanga.

Dice, asi mismo, que en desarrollo del contrat@gtiion de la actora, Fiducolpatria expidio tregificados de
garantia a favor del Banco Colpatria:

* EI N° 230, por cien millones de pesos ($ 100.000), el 19 de enero de 1996.
* EI N° 214, por cien millones de pesos ($ 100.000.), el 16 de diciembre de 1995.



* EI N° 592, por cuarenta y ocho millones de pé$at.000.000.) el 29 de mayo de 1997.

Y que los tres —que eran las Unicas obligacionesngiaadas por el bien fideicomitido— fueron caadels
mediante dacion en pago que hizo FiducolpatrisaalcB acreedor, por medio de la escritura 1909 atiargn la
notaria 11 del circulo de Bogota el 19 de junid 887, en la cual se traspaso6 al Banco la propiddaitimueble
gue constituia el patrimonio autdnomo por la sumgunientos cuarenta y ocho millones ochocientesenta y
nueve mil pesos ($ 548.849.000), que debia seraalacm la extincion parcial de las obligacionesmgaadas con
los certificados.

Que como el valor de los certificados es dosciettasenta y ocho millones de pesos ($ 248.000.000)
Fiducolpatria adeuda a Droguenal el “remanentdifirencia, o sea la suma de trescientos milloohs@entos
cuarenta y nueve mil pesos ($ 300.849.000).

Que la diferencia entre el valor de la dacion egopael de los certificados y el hecho de no pagafroguenal
son el resultado del incumplimiento de las obligaes de Fiducolpatria.

1.2.1.3. Pruebas - derecho.

En su escrito, pidio las pruebas que juzgd opostuméas cuales esta providencia se referira agellnvoco las
normas que en el Cadigo Civil regulan la interprigta y efecto de los contratos, las que en el Gbde
Comercio tratan sobre la fiducia comercial, el @b@bdigo de Procedimiento Civil, y los que comgll
concuerden.

1.2.2. La contestacion de la demanda.

Al contestar la demanda Fiducolpatria acepto lahibe que significan transcripciones, haciendo agun
salvedades; manifestd que la escritura de dacifuago tenia un error en el valor de la misma; mpgoexistieran
remanentes a favor de la convocante; y dijo, dedssultimos hechos, que eran transcripcionesdsgatjue
deberian probarse.

Adujo que la convocante se hallaba en malas canrdiside negocios; que solicito la dacion en pageia
escritura de fiducia se habia modificado; que Ein@mercial del inmueble que se entregaba commdan
pago habia sido establecido por cartas de la cantecque el monto de las obligaciones garantizestaba
establecido por la convocante; que el contratodieeifa en garantia comprende el pago de intergsesa
rendicion final de cuentas, que absuelve a la coed® esta en firme, que Fiducolpatria no incumpli@ no
incurrio en responsabilidad contractual; y que teayeridad y mala fe de la parte convocante.

Formulo las excepciones de ausencia de incumpltmeantractual, inexistencia de responsabilidadrectual
debido a la carencia absoluta de los elementosgematiores, inexistencia de perjuicios a indemnyzée mala fe
y temeridad de la parte convocante.

Solicito pruebas sobre las cuales este laudo seipectara adelante.
1.2.3. La contestacion a las excepciones.

La convocada arguyé en contra de las excepciongsiestas diciendo que algunas clausulas del cortteat
fiducia aseguraban que con el patrimonio autonargasantizaban Unicamente los certificados expsdiloe
existe remanente a su favor; y que existen elerael@@rueba que asi lo demuestran; y termina pidien
declaracion del representante de la sociedad actora

1.3. El proceso.
1.3.1. Las pruebas.
1.3.1.1. Constancia.

El tribunal quiere dejar constancia expresa decgugplié a cabalidad la obligacion de decretar demfas



pruebas tendientes a establecer la verdad de ¢befebjeto de este proceso, lo que hizo en naspoca
oportunidades pues las partes, especialmentedeaaob fueron muy diligentes en aportarlas enl liegea.

1.3.1.2. Decreto y practica.
* Decreto inicial.

Segun consta en el acta 4, correspondiente a larmimldel 4 de mayo de 2005 se dictd un auto enadlse
ordend tener como pruebas, en el valor que lea by, los documentos presentados por las pagesgsna que
los representantes de cada una de ellas absu¢ivderegatorio que les formularia su contrapastenego el
interrogatorio del representante de la actora jpepiat ella misma. Y, de oficio, el tribunal, mejoda la prueba
solicitada por las partes orden6 un experticioeddcontabilidad de las partes.

* Pruebas de oficio.

En el curso del proceso el tribunal, previa aqiesia expresa de los apoderados de las partesdouda
inspeccion a los archivos de la Notaria 42 de Bngobficiar a la Camara de Comercio de Bogota gaea
certificara sobre existencia y representacion @eld® Colpatria y que con base en esa certificagdficiara a
dicha institucion de crédito para que expidiera egrdificacion sobre las deudas que la convocamti@ tpara con
ella el dia en que se corrio la escritura de dag&pago. Igualmente en el curso del proceso,feredies
oportunidades, se aceptaron como pruebas diveososngntos aportados por las partes, advirtiencopse que
se recibian en su valor legal.

Se ordend también por el tribunal allegar copigmtita del folio de matricula inmobiliaria del inelle sobre el
cual versa la fiducia.

* Practica.
Las pruebas decretadas se practicaron en su satalid

En esta forma el tribunal atendi6 todas las sdligs de las partes, y decret6 las pruebas pedid&iigs, salvo
cuando no eran procedentes o cuando se mejorasuna@mtenido y forma de aportacion al proceso.

Las partes aceptaron expresamente las negativaslijicaciones.
1.3.1.3. Consideraciones generales sobre su mérito.

Muchas de las pruebas pedidas y aportadas poatees@stan consignadas en documentos que, ers,copia
adjuntaron ellas en las diferentes oportunidadesgsales. Sin perjuicio de lo que se comentar&@aey en
forma especifica sobre algunas de ellas, el trijurga pertinente hacer las siguientes precisiones

Las copias de los documentos para ser tenidas pamba, deben llenar los requisitos exigidos partétulo 268
del Cadigo de Procedimiento Civil: cuando los arédés se han protocolizado, cuando formen partgrde
proceso del que no se puedan desglosar, y cuamndigiell no se encuentra en poder de quien lotapsiempre
gue su autenticidad haya sido reconocida expredarpenla parte contraria. Sin embargo debe termrsrienta
gue el articulo 276 ibid manifiesta que quien apart documento en original o copia, reconoce senéuaidad, y
gue puede haber reconocimiento implicito cuandtelimento se aporta afirmando estar suscrito puarta a
guien se opone, siempre y cuando esta no lo dezcano

Al analizar cada uno de los documentos aportadtenskiean en cuenta estas consideraciones (N°2).2.1.
1.3.2. Alegatos de conclusion.

Segun lo ordenado, el 11 de agosto de 2005 sedleabo una audiencia en la cual el tribunal escadhas partes
en sus alegatos de conclusion de los cuales erdregersion escrita. Ese mismo dia se fijo el 22glasto de
2005 para notificar este laudo, fecha que por a6tse cambio por la del 26 de agosto de 2005 E1&9 p.m.



1.3.3. La conducta de las partes.

De acuerdo con el articulo 249 del Codigo de Piiagedto Civil, el tribunal tuvo como indicios lagygientes
conductas procesales de la convocante:

* No menciong, sino en el alegato de conclusiéast@itura por medio de la cual se dio al fiduoidaifacultad de
hacer daciones en pago.

* Hizo caso omiso de los siguientes documentosstetios suscritos por su representante legabsaouales se da
cuenta de los valores tanto del bien que ordenabardpago, como de las sumas que queria cancelas®
medio:

— Opcion de compra (fl. 205).
— Carta de oferta al Banco Colpatria en la cuamece deber al Banco Colpatria $ 465.000.0001#3/128).

— Carta de instrucciones dirigida a la fiduciadanjuntamente con el Banco Colpatria, para la deeidpago
(protocolizada con la escritura de dacion en p&§®,119/VII/97, Not. 11 de Bogot4, aparte de pta)el

El tribunal tomd, también como indicio, el hechogie la convocada adujera como prueba de un emargtido,
segun ella, en la escritura de dacion en pagdaputaria, el texto de una minuta que, segun eiceio a la
notaria para corregir el yerro, y la forma defestuoomo aport6 pruebas.

Y el que ambas se maltratan en términos que neiseen a los preceptuado en el numeral 3° deldoti€l del
Caodigo de Procedimiento Civil.

1.4. Término del proceso.
1.4.1. Consecuencias de una inexequibilidad.

Como quedo resefiado atrés, el 11 de febrero des200i6t0 el auto en que se reconocia la competeeti
tribunal. Pero como se puso de presente en esalpnaia, la sentencia C-1038 del 2002, de la hde@orte
Constitucional, al declarar la inexequibilidad tiguaos apartes de la legislacion sobre la llaméalzae
pre-arbitral, exige la adecuacién de la legislacjde permanece. En este orden de ideas, la reguldeiantes de
la sentencia partia de la base de que el reconariondle la competencia de los tribunales de anbéndo se hacia
cuando la relacién procesal ya estaba trabadaidanq ocurre después de la citada sentencia.

La primera consecuencia es que el auto que recaonggetencia no se notifica a la parte demandaean@o
con la notificacion de la convocante; y que lafie@cion a la convocada no se hace en audiencitoomral esa
providencia no queda en firme sino tres dias desgedotificada.

Hay un elemento adicional: antes de la inconstialidad, las pruebas se decretaban simultaneawamts auto
de reconocimiento de competencia. Eso es impoadilelmente porque hay que aceptar la demandécaogl
auto correspondiente y dar el traslado para quesg®nda la demanda; y como en ella se puedenr@opo
excepciones, y el actor puede pedir pruebas stiass es preciso agotar ese término. Solo entasesabe de las
pruebas totalmente pedidas.

Asi pues la primera audiencia que, antes del €alitstitucional comentado sefialaba el inicio det@laara dictar
el laudo, en virtud de la inexequibilidad decretgdada fragmentada y solo viene a concluir el digue se
decretan todas las pruebas.

1.4.2. El cas®ub iudice.

En el cassub iudiceel tribunal reconocié su competencia por auto 31dde febrero de 2005, lo cual significaria
en una primera hipotesis, que no es cierta, gpkaeb venceria el 28 de agosto, porque habriafiadirdos 17
dias durante los cuales se suspendio el processpficitud de las partes.



Otra hipétesis, que tampoco es cierta, seria udeel plazo comenzara a contarse a partir detatgria del
auto sobre competencia, que quedo en firme el 28mlero de 2005, por lo cual el plazo venceriblalle
septiembre de este afio.

En la dltima hipétesis que es la cierta, el plazmienza a contarse al quedar en firme el auto queeth pruebas
sobre las excepciones. Ese evento ocurrio el I2aye de 2005 (acta 5 fls. 219 y ss.) por lo cualato vence el
27 de noviembre de 2005.

1.4.3. Consecuencia.

Al hacer este ejercicio el tribunal demuestra green la interpretacion mas rigurosa (que no eeri@cta) este
laudo se dicta y notifica en el plazo legal.

II. El thema decidendum
2.1. Cuestiones preliminares.
2.1.1. Advertencia previa.

Procede el tribunal a fijar los puntos sobre lcaesitiene que decidir para dirimir el conflictegentado entre las
partes, el cual esta sefialado en la demanda centestacion y en las excepciones, que son medios d
impugnacion de la demanda.

Antes de determinarlo, se deben hacer algunassprees de orden juridico.
2.1.2. Interpretacion de la demanda.

El tribunal tendra en cuenta como criterio paraterpretacion de la demanda el siguiente, fijagiol@
jurisprudencia arbitrél:

“En el examen necesario para responder el intemtegal tribunal tiene que interpretar la demapdaa lo cual
tiene amplias facultades, como lo tiene estableddwiejo la jurisprudencia, que ha sostenidopiam que los
hechos, al sustentar las solicitudes, constituyeslemento basico de la demanda, pues son “egranites de la
causa petendio titulo de donde se hace provenir el derechasgquevoca®.

También tiene establecido la jurisprudencia que

“... el fallador no tiene facultad para decidictatroversia con estribo en hechos sustancialea@figeron
expuestos en la demanda cooanisa petendi, aunque se hayan probado plenamente y alegael® data
sentencia™.

Debe aclararse, en relacion con la ultima citsjtidencial que se refiere a hechos ocurridos detés
presentacion de la demanda, porque en cuantop@$bariores, deben tenerse en cuenta, si estaadusly
alegados oportunamente, segun lo dispone el art8Q8 del Codigo de Procedimiento Civil, postedda
decision citada.

Es preciso anotar, también, que por amplias quelasdacultades de interpretacion del juez respaetia
demanda, no son tantas como para modificar loisal® ni las bases en que se fundan las preterssiBneotras
palabras: la congruencia de que habla el artidués invocado implica que (en sus propias palabras)

“La sentencia debera estar en consonancia coretd®h y las pretensiones aducidos en la demandag e
demas oportunidades que este cddigo contempla kas@xcepciones que aparezcan probadas y hulsieieen
alegadas, si asi lo exige la ley”.

En sintesis: el juzgador puede interpretar la delagoero no puede desvirtuar ni exceder lo pediiejpactor (o
por el que exceptla) ni cambiar los hechos endessg apoya, ni la causa por la cual pide.

2.2. Lo que pide la convocante.



2.2.1. Peticion principal.
2.2.1.1. Culpa de Fiducolpatria.

La demanda pide claramente que se declare quedhidiica incumplié las obligaciones que contrajaeén
contrato de fiducia suscrito por ella con Drogugealla escritura 3575 corrida el 25 de octubr&dfs en la
Notaria 32 del Circulo de Bogota.

2.2.1.2. Calificacion de la culpa.

La actora pide que esa declaracion diga que laaémue acusa a la demandada fue “culpa, neglgera/e y
dolo”.

Recuerda el tribunal que los dos primeros térmiabignor del articulo 63 del Codigo Civil consiste

“en no manejar los negocios ajenos con aquel caidad adn las personas negligentes o de poca miadarelen
emplear en sus negocios propios. Esa culpa, eniasatéviles, equivale al dolo”,

gue a su turno se define como
“la intencion positiva de inferir injuria a la perg o propiedad de otro”.
2.2.1.3. Otros elementos de juicio.

El tribunal encuentra, en los hechos de la demgrettael alegato de conclusion, que la convocaritaelacademas
de algunas fallas en cuestiones procesales —cuyerido se analizara adelante— que la culpa censtgjun
dice textualmente el hecho décimo sexto, en quecbBldatria

“... N0 ha entregado a el fideicomitente el remémenmo es su obligacion derivada de la clausukvacnumeral
cuatro punto cinco (4.5)”".

En el hecho décimo octavo reitera el concepto ditbegue ese incumplimiento viola su compromisoidigitiad.
2.2.2. Peticion consecuencial.

La convocante pide que como consecuencia de &ada# se le imputa, y como dafio emergente se cerdi@n
convocada a pagar la diferencia entre la sumagpoudl se entreg6 en dacion en pago al Banco Cialghbien
entregado en fiducia y el valor que segun ella dalea, realmente, y garantizado por ese bien,alaibanco, y
gue como lucro cesante se ordene pagar interesasomas; y, desde luego, costas.

2.3. Las excepciones.

De las cuatro excepciones planteadas por la codesm@amente una se aparta del esquema de coitiatiec
actora, manifestando por pasiva lo que aquellapbceactiva.

En efecto en las tres primeras pide que se demlsa@o hubo incumplimiento porque no hay remangoiteazon
de la cuantia, que no hay responsabilidad contrtbgtgue no hay dafios que indemnizar.

Solo en la dltima excepcidn la convocada planteglsacion de que Droguenal pretende aprovecharse
injustamente del error ajeno y dice que la demasdameraria.

2.4. Presupuestos procesales.

Como quiera que esta demostrado en el procesaske®sia y debida representacion de las parteasi que
concurrieron representadas por apoderados judiciabogados— se puede decidir de fondo por narexist
causal alguna que anule o invalide lo actuado.

lll. Andlisis del contrato de fiducia, y de la dacén en pago



3.1. De la fiducia, en general.
3.1.1. Formalidades.

El Cédigo de Comercio en su articulo 1226 definfidiacia mercantil, estableciendo elementos queesenciales
en este tipo de negocio juridico, el cual se perf@a con la transferencia de uno o mas bienesace el
denominado fideicomitente al fiduciario, para geedos administre o los enajene, de acuerdo caffin@lidad
determinadgb) . A su vez, el mismo ordenamiento juridico dispque los bienes fideicomitidos se mantengan
separados del resto del activo del fiduciario y cue ellos se conforme un patrimonio autonomo afect
igualmente, a la finalidad del contrato fiduci&@ip.

Por otro lado, el articulo 1228 del mismo estaagiablece que el contrato de fiducia debera coastascritura
publica registrada segun la naturaleza de los bigne se trasladan al patrimonio autonomo. Esta reguirié
interpretacion legal, la cual se hizo por el atticd6 de la Ley 35 de 1993, actualmente codificawldos
numerales 2°y 3° del articulo 146 del estatutariogp del sistema financigi® , desarrollado en el Decreto 847
de 1993, articulo 1°, segun el cual:

“Los contratos de la fiducia mercantil que celedeensociedades fiduciarias no requeriran de knsaldad de la
escritura publica cuando los bienes fideicomitisean exclusivamente bienes muebles.

De conformidad con el articulo 16 de la Ley 35 €83l si la transferencia de la propiedad de losdsie
fideicomitidos se halla sujeta a registro, el doenta privado en que conste el contrato, deberétragge en los
términos y condiciones sefialados en el prece@dait

El tribunal hace notar que el articulo trascrit@eel registro cuando es necesario para el tragpata propiedad
del bien fideicomitido, lo cual es consecuente ledimalidad del registro, elemento de la tradicf@nC., art. 756)
y con la esencia del fideicomiso, la transmisiotedgropiedad (C. de Co., art. 1.226). Igualmemtgtaca que el
registro sirve también para hacer publicos unassg®. 960/70, art. 44), que no se pueden opotescaros
cuando no se ha cumplido el requisito.

3.1.2. La finalidad del contrato.

De otra parte, el legislador enumero las obligaesce cargo del fiduciario, y en el articulo 123UCledigo de
Comerci@® establecié que ademas de las que se reservaeto elonstitutivo, no puede delegar los que alli se
enumeran.

3.1.3. Finalidad y colaboracion.

Destaca el tribunal el énfasis que el legisladaicargil hace de la finalidad que debe tener elrebmfiduciario,
conforme se establezca en el acto constitutivazeqmo que va mas alla del objeto del misto@ual determina
gue las distintas partes vinculadas deben encaminaus actuaciones a que el contrato cumpla sus efest
(subraya el tribunal para fines posteriores) lo mppeesenta que cada una de ellas, en lo que IRre@opias y
tipicas obligaciones, tenga un deber de colabaramé la finalidad que motiva la celebracién deitcato. En
igual sentido el articulo 1501 del Cédigo Civileligue las obligaciones que son de la naturalekssdmntratos
deben cumplirse aun cuando no estén expresadéds®n e

3.1.4. El deber de colaboracién y la buena fe.

El concepto de colaboracion ha sido fundamentada éactrina en la buena fe contractual, de talereuque se
asegure el cumplimiento y la eficacia de los caasiaEl profesor Emilio Betti considera que la buena fe
contractual coincide con la actitud de cooperadiingida esta a asegurar el cumplimiento de laeetaiiva de la
otra parte. De suyo, segun el autor, esta actiigdébafianzar la confianza, la fidelidad, el compien y la
prontitud en auxiliar a la otra parte, para qupwseda cumplir con sus reciprocas obligaciones sknarden de
ideas, también la doctrina se asegura que lassparteplan con sus obligaciones y que ninguna de s# limite a
esperar que la otra cumpla las que le son pragi@s que a cada una le competen obligaciones comeplarias
en orden a facilitar la normal y adecuada ejecud#&lrtontrato, de acuerdo con la naturaleza dehmis



En providencia arbitral del 17 de noviembre de 1983desarrolla el tema de la buena fe contracaragran
precision, por lo que este tribunal acoge lo altiresado, en orden a mantener una adecuada colasrendas
definiciones jurisprudencialé)) .

“El principio de la buena fe desarrolla su fuernaiga triple direccion: a) en primer lugar, segdiral deudor, con
el mandato de cumplir su obligacion, ateniéndossahma la letra, sino también al espiritu de lacién
obligatoria correspondiente y en la forma en quecetedor pueda razonablemente esperar de él;9ggendo
lugar, se dirige al acreedor, con el mandato deitge el derecho que le corresponde, actuandanslegtonfianza
depositada por la otra parte y la consideracigniata que esta parte pueda pretender segun &addas
vinculacion especial existente, y ¢) en tercerduga dirige a todos los participantes de la rélagiridica en
cuestion, con el mandato de conducirse como carnelspen general al sentido y finalidad de estacéspe
vinculacion y a una conciencia honrada”.

3.1.5. Responsabilidadn contrahendo.

Recomienda la doctrina que aun en la formaciomsledntratos, se actie de manera reflexiva, extubiel
fiduciario su deber de asesoria y diligencia, eschule la efectividad de la finalidad acordada.

3.1.6. Respeto al contrato y a sus finalidades.

De lo anterior surge una primera conclusion patdteinal: las partes que participan en el contdgtdiducia,
particularmente el fideicomitente deudor y el fiduio como profesional que es en las materias desqurata,
cuando determinan las reglas del contrato, asi @reneficiario, que como acreedor, las utilizaemeneficio,
deben respetarlas es decir, se deben cumplir derenastricta, sin buscar eludirlas o desacatarlas.

Esa obligacion se extiende a las decisiones quertdas partes en la ejecucion del contrato, sieppeeestén
precedidas de estudio y aseguren la defensa defidecomitido y la finalidad perseguida, por leat deben
respetarse por todos los intervinientes asegurémglos se pondran todos los medios para cumpliRlaede
parafrasearse el articulo 4° del Codigo de Prodedim Civil, para afirmar que el objeto de los mdimientos es
asegurar la efectividad de los fines pretendida®astituir el fideicomiso.

Por eso, el fiduciario debe atenerse a las ingtnes y, respetarlas en un todo. En caso de ghaywdirectrices
sobre algun punto, o de que se presenten difi@dtadbre el alcance de las que existan debe pstigciones al
Superintendente Bancatrio, el cual las impartir@ncio al fiduciario y al beneficiarid 1) . Esta solucion no ha
sido suficientemente utilizada por los fiduciariagesar de la claridad del texto legal.

Pero con ella se evidencia que el legislador letd®luta validez al contenido del acto constitutieda fiducia,
gue se deriva de la autonomia de la libertad paigde la Constitucion Nacional protege en su3&83) a tiempo
gue encuentra una solucion a asuntos excepciomadese presenten en la vida del contrato.

3.1.7. Contenido del deber de colaboracion.

El respeto al contrato y a sus finalidades tierreopgetivo asegurar que el contrato se lleve a gava que se
cumplan sus objetivos.

Pero el cumplimiento contractual no es una cuegshatica, sino dinamica, que impone el deber owacion
mutua, en la cual es imperioso tener en cuentdagogena fe contractual concierne a todos, conpodscribe el
articulo 83 de la Constitucion Politica; consecigede ello es el deber de actuar en funcion deddidad y no de
futuras controversias judiciales. En ese sentiddags y expreso el articulo 1603 del Codigo Capik dice: “Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y porgroaste obligan no solo a lo que en ellos se eaps#so a todas
las cosas que emanan precisamente de la natudadaabligacion o que por ley pertenecen a ella”.

3.1.8. La fiducia en garantia.

La ley no subdivide en diferentes especies, lacfalPor lo tanto en ella no aparece la fiducigamantia. Estas
clasificaciones han sido establecidas por la cdstemue tiene fuerza de ley segun los articulodella Ley 153



de 1887 y 5° y siguientes del Codigo de Comerag*) Superintendencia Bancaria recoge esos usos y los
convierte en derecho escrito (en el puesto quedessponde dentro de la jerarquia de la normaiilveh
Colombia).

Y, en uso de la competencia que la ley le confswmo rectora del sector financiero del pais, d@fh
fideicomiso de garantia —tipo contractual que gaiaiea relacion entre las partes involucradas endehate—,
en los siguientes términos:

“Entiéndase por fideicomiso de garantia aquel niega virtud del cual una persona transfiere deeran
irrevocable la propiedad de uno o varios bienéwb tde fiducia mercantil, o los entrega en encdiduciario
irrevocable a una entidad fiduciaria, para garantton ellos y o con su producto, el cumplimiergcigrtas
obligaciones a su cargo y a favor de tercerosgdasdo como beneficiario al acreedor de estasnquiede
solicitar a la entidad fiduciaria la realizacionenta de los bienes fideicomitidos, para que coprgeducto se
pague el valor de la obligacion o el saldo insotigcella, de acuerdo con las instrucciones previstas en el
contrato” (12) (el subrayado no corresponde al texto).

Como bien se observa, la superintendencia de marprasa exige que en los contratos a los quecge ha
referencia contengan instrucciones precisas dekgimiento que la fiduciaria debera seguir en aherto en
gue el deudor garantizado incumpla con las obloyees amparadas con el activo fideicomitido, asahte el
tribunal dedicara mas espacio por la pertineneiatér al caso materia de controversia.

En el caso que aqui se resuelve, es especialngenamte el criterio de la superintendencia regpéetio que la
doctrina llama ejecucion de los contratos de fid@ei garantia, porque las partes otorgan al fidoaiaa especie
de competencia privada para ejecutar la garantfayés de su venta o su dacion en pago, para pstler
satisfacer, a favor de los acreedores registranio® ¢ales por la fiduciaria, las obligaciones aragas con este
tipo de garantia. Bajo este contexto resulta apelos que las instrucciones que se deben incorgoréos
contratos fiduciarios a las que se refiere la sofrdencia, sean expresas, claras y dirigidasraptimiento de la
finalidad del contrato, en este caso a servir dergi y fuente de pago de las obligaciones regias.

3.1.9. La voluntad de las partes.

Ahora bien, tanto la definicion legal como las aegéntarias y las doctrinales en materia de fidecaceden a la
voluntad de las partes la capacidad de regularetasiones, tanto asi que no se establecen ey tadias acerca
de la forma de instrumentar el mecanismo de langjfaréiduciaria, respecto de la manera de condttoisobre el
procedimiento para hacer efectiva la garantiagenttos.

La jurisprudencia arbitral se ha manifestado enisino sentido; en laudo de julio 16 de 1974, dijo:

‘Sucede, en efecto, que los particulares, tiensin disposicion las llamadas libertad contractuddertad de
contratacion, en virtud de las cuales pueden efega |la satisfaccion de sus intereses los instrtone
contractuales tipicos o atipicos que encuentrencargenientes y, ya elegidos ellos, darles el coddesustancial
y concreto que, dentro de lo licito, consideren adecuado. Pero al hacerlo asi quedan ya suboodimaana
serie de condiciones limitantes impuestas ponjade observancia forzosa tanto para que el acsteexomo
para que sea valido y adquiera eficacia. (13).

Dentro de este contexto, el principio de la autoiacte la libertad privada aplica de manera prepamte en el
contrato de fiducia mercantil, de tal manera quékatad de contratacion se realiza de maneraat@siluta para
este tipo de contrato al permitirse a las partesadjjan la mejor forma de alcanzar la finalidadtpndida, pero sin
desconocer los elementos propios que tipificaméggcios fiduciarios y las garantias y la posibtidle hacerlas
efectivas y solo en ausencia de estas se aplighetisamente otras que les sean compatibles. Qalkabras del
tratadista Luis Claro Solar: ...

“Son, pues, los contratantes los que por una tlbodaracion de su voluntad se obligan los unogespecto a los
otros™?,

Y cuando escogen “un modelo legal” —un contratiitg@do— deben acogerse a sus formas para quendesie



resultados previstos por la ley. En el caso dallacia debe tenerse en cuenta que solamente l@slades
fiduciarias pueden tener la calidad de fiduciarsb®stan autorizadas por(fa  Superintendencia Bancaria (C. de
Co., art. 1226) de suerte que su actividad estdasa] control de esa entidad, cuyas directrigenas de lo dicho
atras, tienen especial fuerza normativa para ellas.

Una vez formalizado el contrato se convierte emplna las partes en el marco del articulo 160Zddigo Civil,
es decir que perfeccionado el acuerdo de voluntéamepartes quedan sometidas a las reglas queneibonos se
fijaron lo que permite seguridad en las relacidnesr-partes, e inclusive para terceros interesados

De alli la importancia de contar con un marco @witral adecuado a la tantas veces mencionadalfidatiel
contrato de fiducia mercantil, con mayor razérssile los denominados de garantia, con los quatésspbuscan
respaldar obligaciones del fideicomitente o de meste designe y a favor de uno o varios acreedguesson
terceros frente a las partes.

3.1.10. Limites legales a la autonomia de la partes

La responsabilidad del fiduciario en la formulacéfilos contratos corresponde al deber de asepaias
inherente a los profesionales, y que aplica ensttataetapas de la relacion, incluida la pre-cotugd, lo que
significa para el fiduciario la exigencia de estmuar adecuadamente los contratos e, igualmemtey, & cuenta
la voluntad de la otra parte, asegurando que sgapziemplir la finalidad de la fiducia.

El marco privatista al que apunta el legisladoil giel mercantil se encuentra recogido en laudbitiad de julio
16 de 1974, asi:

“(....) si bien los particulares al contratar harcdéirse a paradigmas, modelos o esquemas fornigiess,
previamente trazados por la ley, a los cuales si@sepermitido sustraerse, en cambio gozan de |ibentad,
dentro de lo licito, para darle contenido sustdrecequella estructura, y en tal virtud para regdamo mejor
convenga a sus intereses privados, la concret@arleontractual que pretenden celebrar, pues bemtro de ese
planteamiento esta implicado que las partes camied puedan introducir al contrato clausulas delks que la
técnica sobre la materia denomina “accidentales’hpgertenecer a este ni esencial ni naturalmgrmjee por lo
mismo exigen que se estipulen expresamente panaugaian ser tenidas como integrantes de él (QtC., a
1501)"(15).

Como corolario de lo anterior, resulta indispensabéncionar en esta providencia que el legislaei@rohing en
forma imperativa algunas conductas o actividadegagadas como deberes, que el fiduciario no pdebgar,
vale decir las debe cumplir directamente y no casedn o encargo en persona diferéfie. Entre los ocho
deberes que hacen parte de este precepto y quarddel reconocimiento de que el fiduciario es rgigsional,
se encuentra la correspondiente a la rendicidrudetas comprobadas de la gestion al beneficianmaninimo
cada seis meses (num. 8°), reconociendo por thlggigador la importancia que tiene la revelacdreste tipo
de relaciones, como consecuencia del deber demafoén, que contribuye a la transparencia y leatdd que
esta obligado el fiduciario.

Por su parte, y en desarrollo del precepto delagimotieber de informacién, (8 Superintendencia Bancaria lo
instrumenta al establecer también con caracterratipe la obligacion de rendicion de cuentas ale sg refiere
el numeral 8° del articulo 1234 del Cédigo de Cameantes citado. En efecto, indica el mencionaganismo
gue la rendicion de cuentas comprendera cuandosmmyiso sobre el estado actual, localizacion e
identificacion de los bienes transferidos en fiduta relacién de los beneficiarios garantizaduodicando el valor
de los créditos amparados por la misma, su estadadiciones, tales como plazo, interés pactadogafidad de

pagdl7).

La informacion que debe suministrar el fiduciari@asdistintas partes que intervienen en los ctodrabarca
todas las etapas de la relacion contractual, eseleta pre-contractual, contractual y post-casttral. Al decir de
los entendidos, ademas, la informacion a la qumeaentra obligado debe ser clara, exacta, pettineadaptada
a la situacion concreta y adicionalmente, inclugeatg aspectos que el fiduciario, en su condiciéfepronal
considere riesgoso en relacién con el negocioigide que se trate. El deber de informacion se hamnos



gravoso, si la contraparte posee conocimientoa erateria de que se trate. No puede dejar de ladbwnal, que
en la controversia objeto de andlisis las partegpcometidas son la fiduciaria, pero también un esgmio
—fideicomitente—y una entidad bancaria, esta Ulttmau condicion de acreedor garantizado.

Resalta el tribunal que el deber de informacionspike exige al fiduciario mediante estas dispos&s, también
deriva del principio de la buena fe que como regl@onducta orienta la actuacién de los profesesnajue les
impone los deberes que gobiernan una actividaghguesencia y como su nombre lo indica se encuéntdada
en la confianza. Ahora bien, esta obligacion va alldsde ser responsabilidad exclusiva del fidugjgrara
alcanzar incluso a las demas partes afectas abtouwte fiducia, vale decir la del fideicomitentagreedores
garantizados, en la medida en que el contenida oiédrmacion que ellos entregan es también baselpaoma
de decisiones de todos en las distintas etapastel¢igo de contrato, lo que deriva también erpsopgias
responsabilidades. Siendo estos como son contragesos y conmutativos (C.C., arts. 1497,1498)rédicado
de unos afecta o beneficia a los otros, en térndeqaovecho y consiguiente responsabilidad, taccse
establece en los articulos 1235 y siguientes ddigoae Comercio.

De alli que el denominado deber de lealtad, taméségurado por la doctrina para todo tipo de piafetes,
aplica en la medida en que se exige también quedlusatos sean ejecutados de buena fe por dewdores
acreedores, de tal manera que los contratos obtigaolo en lo pactado, sino en todo lo que coaorda a la
naturaleza de los mismos segun la ley, la costumblaeequidad natural. A buena hora la Constitublénional la
exige articulo 83 y el articulo 769 del Codigo Cestablece que la buena fe se presume, excepds easos en
gue la ley prevé la presuncién contraria.

Especialmente rigurosa ha sido la jurisprudenddrat al analizar otro de los elementos que caraazn a los
contratos de fiducia, respecto de la responsadilitg fiduciario, la que de acuerdo con el articdid3 del
Caodigo de Comercio va hasta la culpa leve.

Por su lado, como a todos los que actuan en camdiie profesionales responden solamente en lo que
corresponde a las obligaciones de medio, dejarato gle si bien est4 es una forma de estableceal que
profesional fiduciario no le corresponde en prif@igarantizar resultados, ello no significa irresgabilidad del
fiduciario en el cumplimiento de las obligacionessignadas en el acto constitutivo de la fiduciacahtrario, la
responsabilidad que le cabe a quien ostenta esthoo@n es mayor, segun lo ha asegurado la juritgprcia en
multiples fallos, al calificar al fiduciario comanyrofesional por excelencia.

La tesis de que la responsabilidad de los profasrencuentra sustento en sus especiales conotmmieen el
consecuente prestigio derivado de la autoridadrmgpkca, en el caso del fiduciario, el contar caehcia del
Estado para ejercer la actividad fiduciaria. Lasprudencia arbitral se ha ocupado del negociciatio para
establecer de manera contundente que su voceeod®air el fiduciario, es por esencia un profedicdajue le
aplica el denominado deber de vigilancia, deriveste de la necesidad de ser eficiente en la busgleslh
finalidad de los contratos.

No obstante, considera el tribunal que la respalidadh, aun en este tipo de contratos de gest®uopmpartida,
segun se expreso6 anteriormente. La exigencia paesde predicar solamente de una de las partesi Esmo en
todo contrato y, el presente no escapa a ellcstablecen derechos y obligaciones de todos y canlael los
intervinientes. De no ser asi se resquebrajariaadsario equilibrio de los contratos, en lo gueleacargas y
derechos, solo que del profesional se espera uyarmeadicacion, pero de ninguna manera puede ctrsesu
obligacién, en carga excesiva que como tal retediga a sus propios derechos.

Aclarando la idea el tribunal encuentra que, cotrssae dijo, las partes estan obligadas a posendalios para
lograr el fin buscado; y para lo cual cada unallds esté en la obligacion de prestar toda la cotddon en todas
las etapas en que se desarrolle el contrato yugresponsabilidad nace de esa obligacion general, por
decirlo asi hay una division de trabajo ocasionmutda diferencia de obligaciones.

3.1.11. El garantizado.

El acreedor del contribuyente no interviene erdh@acion del contrato —en la teoria y mientraseo



demuestre otra cosa— que por lo tanto para €l edltesion. Pero al acogerse a los beneficios quezado
acepta y empieza a ser parte de él. Por lo tadtwltoque se dijo atras respeto al contrato (xlsusulas expresas
y a las que son con naturales) se le aplica.

3.2. La dacion en pago.
3.2.1. Naturaleza juridicg18).

Como es sabido, la legislacion positiva no defintpifica la dacion en pago, por la confusion tégha (eso
sostiene Ospina Fernandez), lo que ha dado motivoreerosas interpretaciones y posiciones doctagari
contradictorias. Algunos autores creen que es ofrato de compraventa, otros que es una novaci@ms que es
un medio de pago auténomo, que el legislador naynaeen los cddigos; y, como siempre, algunos toman
elementos de todas las teorias y formulan una tarealéctica, o que hizo decir a algln autor féarque se
estaba creando “un monstruo trifronte”.

La mas generalizada de las doctrinas la confundéacoovacion, pues llena el modelo legal: cambia u
obligacion por otra (C. C., arts. 1690, 1 y 3)|la se ha afiliado la Corte Suprema de JustiGipese a que, ha
recibido criticas en el sentido de que el acreadajuiere ser sujeto activo de una obligacion gumle sea
cancelada la inicial.

3.2.2. Importancia del tema.
3.2.2.1. Institucién juridica autbnoma.

El tribunal hace notar que, sin importar la doetrgue se adopte (aun en el derecho romano), tod@sitores
estan de acuerdo en que la dacion es una figumtdidel pago normal —medio por el cual se extamglas
obligaciones (C.C., art. 1826)— y diferente dedmpraventa; la teoria inicial, basada en la ingtituromana del
derecho quiritario antiguo, que la asimilaba a esttucion ha sido abandonada; hoy nadie la ddéeEntre
nosotros Jorge Cubides dice queddtfo adsoluturhde los romanos —que generalmente se invoca caigero
de la institucion— es una figura juridica distirga,la cual se da un bien para que se venda yl gradacido de
la venta se haga el pago.

Pero de todas maneras —y es la tendencia frarmpesaqui recoge y defiende Ospina Fernandez— es una
manera de cancelar unas obligaciones, idea quenafel articulo 882 del Cddigo de Comercio (vesdatencia
citada en la nota 19) por lo cual es preciso gista@previamente una deuda que se va a cancelar.

3.2.2.2. Aceptacion por las partes.

Esa distincion tiene especial significacion enaslccque se estudia, en el cual las partes, libreman
consagraron al establecer unos procedimientodga&emta del bien fideicomitido y el pago efectdmla
obligacién original con el dinero proveniente da,gf otros, distintos para la dacién en pago.

Los interesados en esta negociacion, incluido mtdacreedor, conocian y conocen y aceptaban yeackp
distincion entre el pago de lo debido, la daciopago o la compraventa, como lo evidencia el asalisl
contrato de fiducia, que se hace adelante (N°.4)2.1

IV. El casosubiudice
4.1. Elthema decidendum.
4.1.1. La demanda.
4.1.1.1. La peticion.

Como se vio atras la convocante pide que se dempler&iducolpatria incumplio el contrato de fidergso
contenido en la escritura 3.575 de 25 de octubiE988 de la Notaria 32 del Circulo de Bogota, pergulpa,
negligencia grave y dolo no ha devuelto un “remgeieque, segun ella existe en la dacién en pagpué; como



consecuencia de esa declaracion se condene a¢éndada a pagar el “remanente”, mas sus interes@saros,
y las costas del proceso.

4.1.1.2. Los cargos en la demanda.
* El cargo fundamental.

El tribunal adopta esta denominacion para distiniguacusacion de haber violado una norma de fdedaquellas
gue se refieren a los procedimientos, y encuenigaegta expresamente sefialada en el hecho dectmdsda
demanda, que a la letra dice:

“Fiduciaria Colpatria S.A. incumpli6 el contrato fiducia mercantil celebrado mediante la escripirblica
namero tres mil quinientos setenta y cinco (3.5#bkecha 25 de octubre de mil novecientos noventacp
(1995) otorgada ante la Notaria Treinta y Dos (&2)Circulo de Bogota, D.C. toda vez que no haegatto a el
fideicomitente el remanente como es su obligacgrivdda de la clausula octava, numeral cuatro pcintm
(4.5)".

Se recuerda en este punto que la falta debe s#mgimde la culpa, negligencia grave y dolo de ¢othatria,
pues asi lo pide expresamente la convocante eensardia.

La demanda se basa exclusivamente en la escrgwarstitucion del fideicomiso. No hace menciotede
modificacion ni a la orden de dacion en pago; ys@o en el memorial de conclusion alude a ellas y
exclusivamente para decir que no vario la garantiaudas no registradas.

*» Sobre cuestiones de procedimiento.

La trascripcion que hace la demanda de algunasudiaide la escritura de constitucion del fideicanyi la
referencia a algunas de ellas en el alegato ddusade permiten interpretar que se acusa a Fidatdpde haber
violado las siguientes:

— La primera porgque se pagaron obligaciones natragias por el fiduciario.
— La segunda porqgue pretenden incluirse intereses.

— La séptima por no haber buscado el beneficidideicomitente, aduciendo como prueba la falta eeotlicion
de un supuesto excedente, punto este que cort@mgien, un aspecto de fondo.

Y por no haber presentado informes.
4.1.2. Contestacion y excepciones.
4.1.2.1. Enunciacion.

Al contestar la demanda, la convocada se opon@ediolo por la actora para lo cual utiliza, conffosmos
argumentos de hecho y de derecho que le sirverspatentar las cuatro (4) excepciones que formara @nervar
la accién de su contraparte. Relata pocos hechesDgpguenal debe al Banco Colpatria varias y (osas
sumas, que el contrato de fideicomiso original sdifitd, y presenta como prueba la escritura 12425lde abril
de 1997 corrida en la Notaria 25 del Circulo dedd@gEste punto habia sido ignorado en la demareda, a que
en la escritura de dacién en pago aportada coselace expresa referencia a ella a punto tad@pene de
presente que no fue registrada.

La forma como estan presentadas y sustentadascdegatones obliga al tribunal a un esfuerzo depnétacion,
gue se hara siguiendo los lineamientos trazadés péra la interpretacion de la demanda, que &&&pi, en lo
pertinente, en este punto.

4.1.2.2. Ausencia de incumplimiento contractual.

Basa esta excepcion fundamentalmente en que éb pleclacion en pago esta equivocado por un error



involuntario y en que el valor de las sumas quegDenal adeudaba a Fiducolpatria eran superionedal
comercial, por lo cual no habia remanente.

4.1.2.3. Inexistencia de responsabilidad contractla

Basada en que no hay indemnizacion, expresa gagisten los elementos del dafio; primero porqueatideh
remanente a devolver, y luego que el acto no estabfe al deudor contractual, en que la convoaamtsufrio
perjuicio y en que no hay relacion de causaliddceei hecho imputable y el dafio.

4.1.2.4. Inexistencia de perjuicios.

La basa en que no habia remanente alguno que éevolv

4.1.2.5. Temeridad y mala fe.

Se basa en que la actora presenta una demandati@na@rovechandose de un error ajeno.
4.1.3. Resumen.

En resumen el tribunal debe decidir, en primerdgsgaay “remanente”; y si lo hubiera, si la fidaica lo devolvid
0 no. Si la respuesta al punto anterior es negd#bara estudiarse si hubo o no violaciéon del atmtie
fideicomiso, por culpa, negligencia grave y dolo.

En seguida se estudiaran los llamados cargos satiefpara saber si, en razéon de los mismos, bigatria
viol6 el contrato de fideicomiso, por las mismasdioiones.

Si hay violaciones, se determinara si como conseiaiele ellas se debe indemnizar a la convocarge qué
cuantia. En caso de respuesta afirmativa, si lgay laintereses moratorios, y desde qué fecha.

Por ultimo se decidira sobre costas.

El Codigo de Procedimiento Civil (art. 304) ordehguzgador decidir sobre las excepciones. Condijsatras
los argumentos de Fiducolpatria contra las preberesi de la demanda son los mismos en que basa las
excepciones. Por economia procesal se estudianfimtamente con los cargos. Ademas de acuerdoeooiat
expuesta por el Dr. Hernando Morales Molina, ackpf#or la honorable Corte Suprema y por la jurdengia
arbitral20) .

“Como se examinan las excepciones. Salvo las dekpp ejecutivo, las excepciones se deciden emtarxia
final. Si el demandado las ha propuesto, el juée @gxaminarlas en la parte motiva y decidir sobas en la
parte resolutiva, siempre que se encuentren aadeditios requisitos de la pretension, pues enaagoario
absuelve al demandado por la ausencia de cualgieeztos... Sobre estos puntos dice la Cortestable y
decisidon de las excepciones no son pertinentesepta general, cuando se niegan las pretensianksdimanda,
negativa que muchas veces proviene de la inefickclia accion (pretension)”.

Por lo tanto solo se decidira sobre las excepciqnesse dirijan a enervar aquellas peticiones dettara que
prosperen.

4.2. Consideraciones del tribunal.
4.2.1. Las pruebas.
4.2.1.1. Nota general.

Acorde con lo que se dijo atras (N° 1.1.3) el inddipone de presente que los documentos que seaanah este
laudo tienen las siguientes caracteristicas:

Algunas de ellas fueron protocolizadas con lastesas que obran en el proceso.



Fueron entregados por las partes en copias, sialdiaeerlo dejaran salvedad alguna sobre su valigego su
contenido hace prueba en lo que a la aportanfiseer.

La parte que las aportd sostuvo que habian sis@dias por su contraparte, quien no la objeto.

Las cartas que obran en los folios 124 a 129 fueroonocidas, tanto como suscritas por €l, consuerontenido
por el representante legal de Droguenal.

No sobra afiadir que de acuerdo con el articuloe2d tey 962 de 2005 las firmas de los documentiesodpran
en los procesos se presumen auténticas.

4.2.1.2. El registro de las escrituras.

Como ya se hizo notar las copias de las escriapagadas al proceso no tienen nota de registar, @omision
gue en cuanto hace al traspaso de la propiedddeatefideicomitido fue subsanada por el tribunal.

Pero la escritura de modificacion de la fiducigdumregistrada, como se dice expresamente en idndac pago.
Cabe entonces la duda de si tiene, o0 no, validez.

En el numeral 3.1.1 de este laudo se puso de peeseando se requiere la formalidad de escritubdigaipara
constituir el fideicomiso; y como, en derecho,dasas se modifican o se cancelan por el mismo megice
utilizan para crearlas, es obvio que la modificadé los contratos de fiducia esta sujeta a lomossequisitos
gue la ley exige para su constitucion. Las modifimaes adoptadas por la escritura 1212, no traesfia
propiedad de un bien raiz, luego no requeriarsitpnera, la formalidad de la escritura publica.H2eho, no
transferian el bien, por lo cual tampoco requid¢agiormalidad del registro.

Empero, el registro no tiene por finalidad solaregransferir el dominio de un bien, sino que tampba®mo se
dijo atras, cumplen el objetivo de hacer publiassdctos sometidos a él, en cuya virtud son opemékerceros.
En el caso de que se ocupa este laudo las Unitsmps que estan relacionadas en virtud del cordeafiducia
son las que otorgaron la escritura de “aclaraci(@,realidad es de modificacion), y por lo tamichace falta la
publicidad que les da el registro.

Al respecto cabe la precision efectuada en laubitral; respecto de situacion semejante:

“Pero la necesidad de someter el documento a lessmades en cuanto se refiera a actos catalogexda ley
como solemnes no implica que las otras relaciomesgidas por el convenio, de caracter consenseatign tal
con sensualidad?1) .

Ahora bien, la determinacion a la que llegarordias partes constituyentes del contrato fiduciamonada afecta
intereses de beneficiaros y terceros. La aclaragdimita a precisiones sobre el Unico acreedang@ado que

ya aparecia registrado en los libros llevados @fidliciaria para tal efect8. Los hechos indican, ademas, que el
fideicomitente actu6 en forma libre, o por lo menoshay prueba en contrario que lleve a estabtpoeta
aclaracion contractual no se efectud bajo el cootés la buena fe contractual, o sea que no ségewafdafnio
alguno.

Mas aun, si la tesis expresada en el fallo arlainés trascrito no fuere de recibo, aplicarisodag maneras el
principio que expresa que los acuerdos privad@nrantre las partes y sus efectos Unicamente tes sntre
ellos mismos y no comprometen a terceros. En tado,da jurisprudencia arbitral ha aclarado sufigimente,
que fiduciario, fideicomitente y acreedores garautos, son partes de los contratos de fiducia emtja.

4.2.1.3. La orden de dacion en pago.

La comunicacién que dirigieron los representaneeBrbguenal y del Banco Colpatria a Fiducolpatsiaie acto
gue desarrolla el contrato de fiducia. Como tal adglante se estudiard su alcance—, es la exprsilan
voluntad de las partes, que por no implicar ningdeos supuestos necesarios, segun la ley, pareansten en
escritura publica o para que estén sujetos a thadiictad del registro, pueden constar en documentado.



4.2.2. El remanente en el contrato de fideicomisoe las partes.
4.2.2.1. Contenido.

Las partes, celebraron un contrato de fiducia nmtitean garantia, irrevocable, que consignaroraegstritura
3575 corrida el 25 de octubre de 1995 en la No&#idel Circulo de Bogota. En las circunstanciaBet#ho que
adelante se analizaran, se modificaron las clasi@ila3? y 72; posteriormente Droguenal, y el B&aipatria
como Uunico acreedor beneficiario dieron a Fidudoi@ainas instrucciones que rompen el esquema ptisen
las escrituras publicas.

Para los efectos de este proceso cabe destasaguamntes previsiones:

* La primera consideracion, reproducida en la cliugrimera establece que con el contrato se gtetgarantizar
obligaciones presentes y futuras a cargo del fieitente o de terceros expresamente sefialadostigoseempre
gue figuraran inscritos en el registro que pamfesto llevaba la fiduciaria, para lo cual debéadir una serie de
requisitos establecidos en la clausula segundeotétato y cuyo monto no exceda del 70% del vadbibden.

* En la consideracion segunda, se dejé constaeaipé era deseo del fideicomitente ofrecer a seedores “un
mecanismo de garantia agil y seguro”.

* Se traspaso a Fiducolpatria, como bien fideicdmjtia propiedad de un predio urbano ubicado ertaBamanga
debidamente identificado en la escritura.

* En la escritura de modificacion, la clausula selgy reglamentada por la tercera, se limitd conmeficario
Unico al Banco Colpatria.

* La clausula quinta regula las obligaciones aiiiomitente, dentro de las cuales se destacan:

— La de asumir los negocios de venta del biendmheitido que en su nombre y por su cuenta celdbre e
fiduciario en el evento de incumplimiento de lafigdriones garantizas(sic).

— La de“presentar al fiduciario una relacion de las acreenias que quedaran garantizadas por el bien
fideicomitido, siendo responsable de la veracidadedos datos que alli se contengan”

— La depresentar al fiduciario.

“un avalto comercial del bien fideicomitido, efectudo por una firma especializada, con el fin de veiitar
gue dicho bien cubra suficientemente las obligaci@s garantizadas”(la negrilla no corresponde al texto).

* Las obligaciones a cargo del fiduciario se encuemtn reguladas en la clausula séptima de la escritu@b75
antes enunciadaEn lo pertinente:

“2. En el evento de que tuviere que proceder a leemta del bien fideicomitido para el pago de las
obligaciones garantizadas por este, obrar con toddiligencia y profesionalismo en las gestiones denta,
buscando las condiciones mas favorables para logeneses del fideicomitente y los beneficiario§23) .

* En caso de venta del inmueble fideicomitido, eiduciario debe presentar informe completo “acerca d las
condiciones en que dicha negociacion se realizoreditando tal hecho con las ofertas recibidas porserito y
debiendo haber optado por aquella que determine ehas alto precio y las condiciones de pago que
impliquen su efectividad en el menor tiempo posibfe

* En la clausula 8 (de cuya violacion la actorasacalla convocada como fuente contractual de stsnsiones),
se cumple con la exigencia de [d) Superintendencia Bancaria de establecer el denonaido procedimiento
de ejecucion: si se presenta un incumplimiento aiifiomitente (o sus garantizados).

* El acreedor debera probarlo por sistemas taxatwée enunciados; el fiduciario deberé dar trasédo
fideicomitente.



* Si los deudores no pagan en 30 dias, se abreqmpara la ventadel bien fideicomitido (resalta el tribunal).

Con un error de técnica juridi@al) dice como imputa el precio. Acota el tribunal goeecio” significa dinero, a
tal grado que cuando no lo es, en una proporcida,da compraventa se trueca en permuta (C.C1840)25).
Y que el articulo 905 del Codigo de Comercio —ydages y el Banco acreedor son comerciantes—alkfin
compraventa como un contrato en que una parteliga @btransmitir la propiedad de una cosa y la o#
pagarla en dinero. Es alli donde se dice que si hagmanente (y tiene que ser de dinero) se le entiggal
fideicomitente , luego de pagar —si los hay no garantizados—easés corrientes y de mora.

* Se establecen reglas para casos que aqui hotampor

* La clausula novena (denominada “procedimienta parenta”) es un complicadisimo y larguisimo aegtnto
para llevar a cabo la venta del bien fideicomitiolara lo cual el fiduciario debera abrir una alntaex cuyo
término, 275 dias después de recibido el avisa f@th de pago de los deudores, si nadie ha dfvedi60% del
avaluo comercial del bien, los acreedores beneificigpueden pedir la dacién en pago.

* En la escritura modificatoria (Ila N° 1212 de Y897 Notaria 25 de Bogota) se modifica esa claysula
comenzando por el titulo, (ahora es “Procedimigata la Venta Yacion en Pagbd—subraya el tribunal). Y
persiste la complicada almoneda, aun cuando retiwiel término (no mucho, en verdad: apenas 25, dias
vencimiento el beneficiario —es Unico: el Bancogatlia— puede pedir la dacién en pago.

* En carta conjunta Droguenal y el Banco Colpatigaon instrucciones a Fiducolpatria, para quesatiéesurtirse
el procedimiento para la almoneda, se adjudicasegalndo el bien fideicomitido.

4.2.2.2. Venta y dacion en pago.

Como se ve claramente, la forma prevista en efratmntle fiducia, tal como figuraba en las dos as@s$ publicas
requeria que previamente a la dacion en pago $aragm complicado procedimiento para vender &l bie
fideicomitido.

Ese complejo sistema puede explicarse por la raagksie las compaiiias fiduciarias de agotar, hbstaxemo,
las oportunidades de vender el bien en las meganediciones posibles, y obtener las mayor cantidadinero
como precio de la venta. Y desde luego; para eVitesta donde sea posible operaciones sin tramsjaentre los
acreedores beneficiarios y las compafias fidugaria

Solo si el dinero producto de la venta alcanzala pagar las obligaciones garantizadas, y losasés no
garantizados, un remanente, este deberia reirgegabfideicomitente.

Pero las partes interesadas, es decir el fideieoteit en este caso Droguenal, y el acreedor beeficen este
caso el Banco Colpatria resolvieron, mediante unvenio que esta demostrado en la carta que divigier
conjuntamente a fideicomitente, en este caso Figatr@ quien lo acepto, abstenerse del mecanisia d
almoneda, y de la posibilidad de vender el bieenysu lugar optar por la dacién en pago.

Este pacto que las partes celebraron librementa@a contradice al derecho; respeta el ejercicla deluntad
privada, sin ofender ninguna norma juridica, eaarino.

Veamos como ocurrieron las cosas.
4.2.2.3. Los hechos.

En comunicacion de mayo 5 de 1997 (fls. 124 a D26yuenal pidid al banco acreedor ayuda para regstar
su deuda, porque atravesaba un periodo economitaniéail; diez y seis dias después concreto spuesta
ofreciendo dar en pago el inmueble fideicomitidar, gu valor comercial (fls. 127 a 128).

El tribunal, da entera credibilidad al indicio cbtnsdo por las cartas atras citadas, que el t@bencuentra
concordantes con la conducta posterior de lasarte modificaron como queda dicho el contrato, y
relacionados con todas las demés pruebas que ebrrexpediente, incluida la declaracion de pdete



representante de Droguenal.

En efecto este, al reconocer las cartas como sdijagfl. 243, cdno. ppal.) que era una de mugirapuestas y
que

“Como tal fue un propuesta que nunca se llevo a.cain qué sentido?, que muchos de los pardmeteoseq
vieron alli no se cumplieron”.

Empero revisando la carta de oferta fechada elrfale® de 1997 se encuentra que propone: (1) efaataa
dacion en pago del bien; (2) la extincion totalateobligaciones a cargo de Droguenal y a favoBdelco, con
devolucion de un certificado. (3) Concesion de opeion de compra; y (4) un plazo durante el cualgbenal
seguiria ocupando el inmueble como arrendataria.

En el expediente obran, sin que hayan sido desmw®por Droguenal el contrato de opcion, y el de
arrendamiento del inmueble firmados ambos el 30mie de 1997, once dias después de la daciongm pa

Es decir, que contra lo que dice el sefior Vélemseplieron las condiciones por él exigidas.

En el expediente no hay constancia alguna de ghayse, o no, extinguido las demas obligacionesgocde
Droguenal y a favor del banco, aun cuando hay dicimque permite pensar que esas deudas no sheado:
ninguna de las partes hizo mencion de su cobro.

Tampoco hay prueba de la devolucion del certificdelgarantia (qQue es ajeno, totalmente, a estesppdero

no es dificil deducir que Droguenal encontré adaptalas condiciones tal como se ejecutaron seee &n cuenta
gue, como consta en carta suscrita por su repeggenegal, que no ha sido tachada y que hacepanto plena
prueba, conjuntamente con el Banco Colpatria ditrucciones claras y expresas a la convocada denjregara
en dacion en pago el bien fideicomitido al banceedor.

Es cierto que en esta Ultima comunicacion se eixg@nesamente tres certificados de garantia, lograg214,
230y 592; pero no puede entenderse como unatiteien cuanto al valor de las deudas que se ipagax, sino
como una simple referencia. Porque alli mismo dera que se dé la bodega en pago, por su valorciame
gue significa que hasta esa cuantia se pagabaasidadroguenal.

En la escritura original se preveia que, si se iegactl inmueble fideicomitido el precio se degtna pagar los
certificados expedidos, y que en caso de que soliasro se pagaran los intereses devengadossor lo
acreedores.

4.2.2.4. Conclusiones.
. Puede haber devolucion?

Segun quedo establecido, la dacion en pago es canmseno adoptado para pagar una deuda —para usar la
terminologia adecuada, para cumplir una obligaci@xistente. Cualquiera que sea la teoria que qeeadobre
su naturaleza juridica, y con mas veras si es la devacion o la de medio de pago idoneo, es gyapie haya
una obligacién que se cumplird por este medio.

Por lo tanto no hay dinero que devolver si el valieudado es inferior al valor del bien entregadpago, puede
haber nulidad de la dacién, pueden causarse pgeguic muchas otras posibilidades. Pero es absodutze
seguro es que no hay remanente en dinero.

La accion de Droguenal se basa en el incumplimidatia supuesta obligacion de reintegrar un “remigigara
lo cual utiliza las siguientes expresiones:

— “El pago de la diferencia ... no ha sido soluaidm por parte de la Fiduciaria Colpatria S.A.” {ied5).

— Fiduciaria Colpatria S.A. incumpli6 el contratotoda vez que no ha entregado a el fideicomitelntemanente
(hecho 16).



Puede verse con claridad absoluta que la convodargeue Fiducolpatria incumplio el contrato paraquo ha
entregado el remanente. Y es claro que ese reneanerse puede entregar porque ontolégicamenteisi@ ex

Y porque las partes previeron la existencia y deioh del remanente para sumas de dinero provesieieat la
venta del bien fideicomitido; no se previé jamasapa caso en dacion pago.

Para evitar tergiversaciones el tribunal adviede en este pasaje no se esta refiriendo a queohayadiferencia
entre el precio de la dacion en pago y el valdoderéditos garantizados, sino al hecho de queeesanente no
es un bien; y que el contrato regula la devolud@min remanente en dinero en caso de que venta.

» Congruencia del laudo.

De acuerdo con el articulo 305 del Codigo de Piiatedto Civil el laudo debe estar en consonancialos
hechos y las pretensiones aducidas y en él no poddenarse al demandado por causa diferentenadeada en
la demanda. En este caso esa prohibicion adquigyernmportancia porque si el tribunal falla mda dke esos
limites el laudo puede ser anulado.

Por lo tanto el cargo de incumplir el contrato pordevolver el remanente sera negado. Noétese gas &es
primeras excepciones la convocada no discute acdel remanente sino Unicamente su cuantia, dkedesulta
claro que deben declararse no probadas; no se puadtficar lo que no existe.

* Peticiones consecuenciales.
La demanda dice, expresamente,
“Que como consecuencia de lo anterior ... ".

Es decir de la declaratoria de que Fiducolpatri@enancumplido la obligacion de reintegrar el reewte, se
condenara a la convocada al pago del valor atribaiidemanente, mas sus intereses. El tribunaraegia
solicitud porque, no existiendo remanente no se@uoedenar su devolucion, y porque habiéndose delndg
primera solicitud mal se puede ordenar lo que ens@cuencia de aceptarla.

4.2.3. Las obligaciones de procedimiento.
4.2.3.1. Enunciacion.

Como se dijo en el numeral 4.1.1.2 bajo esta demaeion se agrupan las acusaciones que hace la daroam
sustento preciso.

En las dos primeras, que por su obvia relaciorossideraran conjuntamente, manifiesta que la cadac
incumplié la obligacién de pagar solo obligaciogas estuviesen registradas por ella fiduciariog igaluy6 en
pago de intereses.

Dice también que la convocada actué en contradistbmitente y a favor del beneficiario porquedewolvio el
remanente.

Y por ultimo, la acusa de incumplir el contrato porhaber enviado los informes a que se habiaaatiig
4.2.3.2. Pago de obligaciones no amparadas.

Encuentra el tribunal, al analizar este cargo,lg@scritura de dacion en pago hace referencidoieph los
certificados de garantia expedidos, y adviertedijas,

“Se encuentran documentadas en los pagarés reddeipmen el anexo que se adjunta para su protamolizeon
la presente escritura publica”.

y que aparecen protocolizados un “pagaré Unicadegagarantia”, con los valores en blanco y sitaade
instrucciones; y un “pagaré cartera ordinaria” yalor de $ 405.000.000.



Finalmente la clausula 32 dice:

“Que el acreedor abonara el valor de la preserdi®nl@n pago a la extincion parcial de las obligaes a cargo
del fideicomitente, garantizadas con los certifasade garantia...”.

Por otro lado en el certificado que, a instancedribunal expidié el Banco Colpatria (fl. 264)egsagaré aparece
relacionado por su valor nominal, que junto conisteseses suma un total de cuatrocientos treistatg
millones ciento noventa y ocho mil doscientos teeinun pesos ($ 437.198.231).

Ahora bien: en la carta que figura en el folio 1IRFgguenal acepta que debe, al banco cuatrocisesEsta y
cinco millones de pesos ($ 465.000.000), vencidos.

Encuentra el tribunal en todos estos documentdssicamente, en la escritura de dacion en pagenorane
confusion que va més alla de una oscura redacailnuna pésima semantica, que impiden determiddesu
fueron las obligaciones que realmente se pagaraiante la dacion en pago.

Esa confusion aumenta, con el valor atribuido@alzidn en pago que, de acuerdo con las instrucicorguntas
de Droguenal y el Banco Colpatria a Fiducolpataalbbido ser el comercial.

Nadie sabe, por lo menos con los elementos dejgioe obran en el expediente, cuél es ese valor.

Todo pareceria indicar que es el realizado pori@®taz &amp; Cia. Ltda., que la convocante renaitia
demandada con fecha junio 5 de 1997, y que aparelos folios 130 a 135. Sin embargo el tribunauemtra
gue dicho avallo es una copia exacta del rendid®®8, y que sirvid, segun dice el dictamen pdragasefior
Horacio Ayala Vela para contabilizar el valor imictle la fiducia; entre los dos, no hay diferencagrado tal que
parecen dos versiones impresas de un mismo aratagoético.

Tan solo difieren en la Ultima pagina, que contieseavallos; pero aun asi, la diferencia es thnesolas cifras.

En esas condiciones, es obvio que los fundameetatiddamen carecen de la firmeza, precision yadlide sus
fundamentos, como lo exige el articulo 241 del Godie Procedimiento Civil. Desde luego su apreg@igen la
vida de los negocios no se rige por las normagsateedimiento civil, pero el tribunal si, maxime qste es uno
de los puntos en disputa.

Porque, ademas, en la escritura de dacién en gaga fa cifra de quinientos cuarenta y ocho mien
ochocientos diecinueve mil pesos ($ 548.819.0G6) cuyo origen no ha podido establecerse. La ctam@, con
una argumentacion débil y forzada, la hace depat@lana equivocacion, que por otra parte jamas stemale la
notaria. Aun si su excusa elemental fuera ciegstdaro exime de una culpa grave, que

“consiste en no manejar los negocios ajenos coel agidado que aun las personas negligentes oaie po
prudencia suelen utilizar en negocios propios.

Nadie se obliga a algo sin saber, siquiera poryque cuanto.

De todo este embrollo lo Unico que puede dedudisecerteza, es que la orden modificd en estectspe
contrato fiduciario, como atras se explico, y erdé entregar en dacién en pago el bien fideicditr que,
segun se establece en otros pasajes de este |dBaaoce Colpatria dio por canceladas por o meases |
obligaciones que aparecen relacionadas en elicadif del folio 264.

Quiere esto decir que, pese a ciertas formalidgdedas partes se creen obligadas a llenar, harpretado la
orden de dacidn en pago como una modificacionraratm, como quedo explicado atras, y entendieuensg
cancelaban las deudas a cargo de Droguenal y adalvbanco.

Es indudable que si Fiducolpatria hubiera procedmoel profesionalismo y el rigor que deben géransu
gestion, toda esta “comedia de equivocaciones’utéena tenido lugar; si tenia duda acerca del Bogwio de la
orden de dar el bien en pago era modificacion defrato, y pudiera atenderse, y si tuviese dudeesalb
verdadero valor comercial del bien, le quedabaalinso de acudir al Superintendente Bancario, tariea



descrita en la parte doctrinaria de este laudo.

Pese a que resulta obvio que Fiducolpatria falfgafesionalismo que segun el contrato, la docttaa
jurisprudencia y la ley deben presidir todas siigaa@iones; también es cierto que esa falencia tadece, en los
términos de la demanda, en obligacion de indemidzagpor dos razones: porque no se evaluaron lsibles
perjuicios; y porque laausa petendie las indemnizaciones se basa en la entregardahente.

Asi, pues, en este punto prosperara la demandauamao Unicamente en la parte declarativa; siraegotse
tendra en cuenta en la liquidacion de costas.

4.2.3.3. Intereses en conflicto.

Se ha dicho atrds, y se reitera, que el cargosterpento, estd basado en que para favorecer abBzoipatria la
fiduciaria no entrego el remanente a la convocante.

No habiendo remanente, como qued6 demostrado,uedkeprosperar esa solicitud, que por lo tanto sera
desechada.

4.2.3.4. Informes.

En el hecho sexto de la demanda se advierte que skgontrato de fiducia, el fiduciario tenia tdigacion de
presentar informes sobre las condiciones de laav@gitbien fideicomitido. En la respuesta a la dedada parte
convocada manifiesta que no hubo venta, por loestal informe no procedia.

El tribunal no comparte la posicion de la fiduagpor varias razones: porque la obligacion de rendintas de su
gestion cobija a todo aquel que maneje negocio®ajg de manera especialisima, a los fiduciarargptque la
(*) Superintendencia Bancaria en la circular basiddita sobre cuestiones fiduciarias exige quedeidiario
informe al fideicomitente de cualquier acto releeaporque el mismo fiduciario al rendir informsj &uera
tardiamente, entendié que debia hacerlo.

Y desde el punto de vista practico porque pesaattaia diferencia entre la venta y dacion en pé&gsituacion
de hecho es la misma: al cumplir el encargo fidiwse enajeno el bien fideicomitido. Ademas digkiera
rendido el informe oportunamente habria la posidide aclarar varios de los inconvenientes quelada lugar
a esta controversia.

Al igual que en el caso anterior, esta falta dei€atpatria no tiene posibilidad de indemnizaciao, lps mismas
razones. Sin embargo, se tendra en cuenta pagaidcion de costas.

4.2.4. Excepcion de temeridad.

Como ya se ha dicho la convocada opone, como eXcegantra las pretensiones de Droguenal una gusiste
en aseverar que la demanda es temeraria y quavacante se esta aprovechando de un error ajeno.

En primer lugar el tribunal encuentra que el altigi4 del Cédigo de Procedimiento Civil consideua ay
temeridad o mala fe en cuatro casos, en ninguhasdaiales encaja la actuacion de Droguenal.

En efecto ni la demanda carece manifiestamentargiamento legal, ni se alegan hechos que, a sasised
puedan calificar de contrarios a la realidad. eees cierto se demuestra por el esfuerzo intelegtie debid
hacer el tribunal para establecer tanto los hecbo® el derecho; y ademéas debe anotarse que aflasm
contribuyd, en no poco, la actuacion contractudadmnvocada.

Por otro lado salvo el caso de que fuese clariginemerario de la demanda, lo que hubiera resuldedas
consideraciones anteriores, no se entiende copr@tder que la convocada predica de la convogpatiera
enervar la accion del primero.

Sabe el tribunal que la temeridad o la mala festéredefinidos de manera excluyente por el artiédlque se
comenta; pero los argumentos de Fiducolpatria pedéa la declaracion son, por decir lo menos ingsrau



irrelevantes; fuera de que no puede achacar maléafactora porque no la ayuda a corregir un guerella
cometio.

Por lo tanto esta excepcion no prosperara, lo guerglra en cuenta en la liquidacion de costas.
V. Economia del proceso arbitral

5.1. Costas.

5.1.1. Causacion.

De acuerdo con el articulo 392 del Codigo de Piiatdedto Civil se debe condenar en costas “a laepaghcida
en el proceso”. En este litigio la actora fue vda@n casi todas sus solicitudes, y especialmerdgu@ellas de
mayor relevancia econémica, a tiempo que la cordafae vencida en lo relativo a las excepcionepymstas y
a la declaracion, que se hara en la parte resajud& que incumplio algunas de las obligacioneshgaen del
contrato de fiducia que se estudio6 en este laudo.

Por eso se condenara a la actora a pagar el ogheimzo por ciento (85%) de las costas y a la delada a pagar
el quince por ciento (15%) del valor de las mismas.

5.1.2. Liquidacion.

Para liquidar las costas se tendra en cuenta gste®xonstancias de que Droguenal deposité ensrdaio
presidente la suma total fijada por el tribunakkauto 1, y de que no la hay sobre el pago pde joiar
Fiducolpatria.

El articulo 392 citado establece que dentro dedatas debe liquidarse el valor de las agenciaertho, que el
tribunal estima en la suma de dos millones quinentil pesos ($ 2.500.000).

5.1.3. Liquidacion de costas.

Aparecen causadas en el expediente las siguientes:

Gastos fijados enelautol  $37.377.800.

Pre-arbitrales (fl. 14) $ 830.550.

IVA sobre honorarios $5.014.800

Honorarios perito (con $ 2.900.000.

IVA)

Agencias en derecho (mas $ 2.900.000.

IVA)

Subtotal $49.023.150

Menos:

Gastos de funcionamientg  $2.255.000.

estimados

Menos los realizados:

Caja menor $ 286.600.

Gastos secretaria $1.242.000. ($1.528.6Q0.) ($10206.
Total costas $ 48.296.750.

5.2. Protocolizaciones.



El expediente, en su oportunidad se protocolizar&ppresidente en la Notaria 46 del Circulo dgda.

De esa suma

Corresponde a Droguenla el 85% $41.052.237.50
Y a Fiducolpatria el 15% $7.244.512.50
Iguales $48.296.750 $48.296.750

El presidente entregara a los arbitros y a la staeel valor de sus honorarios tan pronto eldandus posibles
adiciones, aclaraciones o correcciones estéenrae fir

El saldo permanecera en la cuenta abierta a notetbsiior presidente del tribunal hasta cuandogobte el
expediente y pague los gastos del caso. El prodyedenecera a Droguenal, porque es un depositm hpor
ella, cuyos frutos, por tanto son suyos (C.C.,7d4r8).

* k k Kk k%

Por lo anteriormente expuesto el tribunal de abitnto integrado por el Centro de Conciliacién pihaje de la
Camara de Comercio de Bogota para fallar en dersghi@ la demanda presentada por Droguenal &anap; Ci
S.A., Drogueria Nacional, hoy en liquidacion, carl& Fiduciaria Colpatria S.A., administrando jcistien
nombre de la Republica de Colombia, por autoridathdey, y debidamente habilitado por las partes:

FALLA:
Primero. No prosperan las excepciones propuestas.

Segundo. Declarase que Fiduciaria Colpatria S.@uriplio con las obligaciones de actuar con la debid
prudencia y cuidado propios de su naturaleza, gignados en el Contrato de Fideicomiso celebrado co
Droguenal &amp; Cia. S.A., Drogueria Nacional, kayliquidacion, que consta en las escrituras pablB575
de 25 de octubre de 1995, corrida en la Notaride32ogota y 1212 de 15 de abril de 1997, corridia &otaria
25 de Bogota, asi como con la obligacion de rantbrmes sobre su gestion como fiduciaria.

Tercero. Condénase en costas a las partes asi:

En el ochenta y cinco por ciento (85%) de las tigdas en el numeral 4.1.3 a Droguenal &amp; Cha, S.
Drogueria Nacional, hoy en liquidacion, y en elngei por ciento (15%) de la misma suma a la Fidiaciar
Colpatria S.A.

Cuarto. Entréguese a cada una de las partes adpigtiaa de este laudo junto con copias de lossayie
resuelvan sobre las solicitudes de aclaraciénecoi@n y complementacion, si hubiere lugar. Ergless se
entreguen a las partes se dejara constancia dendoeelativo a cartas y solo en eso, tiene méjéoutivo.

Entréguese, igualmente copias del laudo y de kigencias enunciadas a cada uno de los arbitrb€graro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota.

Quinto. Una vez en firme este laudo entréguess arlitros y a la sefiora secretaria el saldo da@usrarios.

El sobrante de la cuenta de ahorros abierto a rddmpresidente del tribunal su saldo, luego druplas gastos
de protocolizacion sera entregado, junto con sudimgentos, a la parte actora, tan pronto comaas®eolice el
expediente.

Sexto. En la oportunidad legal se protocoliza ekekente en la Notaria 46 del Circulo de Bogot&,. D.

Notifiquese y camplase.



Bernardo Carrefio Varela, presidente—Stella VilleGesOsorio—Rodrigo Llorente Martinez, arbitros.

Patricia Zuleta Garcia, Secretaria.




