Tribunal de Arbitramento

José Manuel Espinosa

V.

Fiduestado S.A. y Banco del Estado S.A.
Julio 18 de 2005

Bogota, D.C., 18 de julio de 2005.

Laudo Arbitral

El tribunal de arbitramento constituido para diriem derecho las diferencias surgidas entre Jos@idli&spinosa
contra Fiduestado S.A. y Banco del Estado S.A, agtnando justicia y en nombre de la Republica die@bia,
profiere el siguiente laudo arbitral.

CAPITULO |
Antecedentes
|. Solicitud de convocatoria del tribunal de arbitramento.

Mediante escrito presentado ante el Centro de Gacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de &agel 29
de julio del 2004, el sefior José Manuel Espinosai®solicito la convocatoria de un tribunal deittemento
para que resolviera a través de un proceso arlagg@retensiones contenidas en la demanda formctaura la
Fiduciaria del Estado S.A. — en liquidacion — $ahco del Estado S.A.

A. El pacto arbitral.

En el presente caso el pacto arbitral, en su namthlile clausula compromisoria, se encuentra calatem
clausula 17 del contrato de fiducia mercantil ceddb, entre el sefior José Manuel Espinosa Osdaid-iguciaria
del Estado S.A. — en liquidacion, el 18 de ener®@2f5.

En efecto, en dicha clausula se dispone:

“Clausula décima séptima. Arbitramento. Se pacpesamente que todas aquellas diferencias quesenpen
entre las partes con ocasion de la celebracioprdsente contrato y que no puedan ser arregladgslaemente
seran dirimidas de acuerdo con los términos egtiglole en el Decreto 2279 de 1989 de acuerdo caidagentes
reglas: a) El tribunal estara integrado por 1 évblt) La organizacion interna del tribunal se gugea la
reglamentacion prevista para el efecto por el @eserArbitraje y Conciliacion Mercantil de la Camale
Comercio de Bogota. c) El tribunal decidira en deee d) El tribunal funcionara en Bogoté. e) Ladgm
recibiran notificaciones en las direcciones surtia@ias anteriormente”.

B. Etapa inicial.
1. Nombramiento de arbitro Unico.

Las partes de comun acuerdo, en audiencia llevadb@el 13 de agosto de 2004, designaron comiwaatiiico
principal al doctor Carlos Manrique Nieto y com@lemte, al doctor Jorge Hernan Gil Echeverry.

El arbitro principal designado, decliné el nombramo, por lo cual se procedio a informar la desigivaal
arbitro suplente, quien, estando dentro del térri@gal, acepto el nombramiento.

2. Instalacion del tribunal.

El Centro de Conciliacion y Arbitraje de la CamdeaComercio de Bogota fijo como fecha para celdarar



audiencia de instalacion del tribunal el dia 14ejgtiembre de 2004.

En la fecha y hora sefialadas se inicio la audiateiastalacion. En dicha audiencia el tribunal basrcomo
secretaria a la doctora Alejandra Vasquez Velampliggn posteriormente acepto la designacion. Emesaa
audiencia se declaro legalmente instalado el tabyse profirio el auto 1 por medio del cual sendit la
demanda y se ordend la notificacion personal dpdases.

3. Contestacion de la demanda y su traslado.

Tras haber sido legalmente notificados, la parteracoada, actuando por medio de sus apoderadosaepec
oportunamente, contesté la demanda y propuso tapeiones de mérito que considerd pertinentes.

Por secretaria se corri6 traslado de las excepxidmenérito propuestas por los apoderados de tn®cados v,
el 11 de noviembre de 2004, la apoderada de la panvocante, descorrié el mencionado trasladoitoido
pruebas adicionales.

4. Sumas a cargo de las partes.

En audiencia llevada a cabo el 29 de noviembred@d,2I tribunal de arbitramento legalmente inskaja
procedio a fijar los honorarios del arbitro Unide,la secretaria, los gastos de funcionamientanjrastracion y
los gastos de protocolizacidn, registro y otros.

Estando dentro del término legal, las partes, goason lo que a cada una correspondia por los ptoxantes
sefalados.

5. Audiencia de conciliacion.

El tribunal, cité entonces a la audiencia de caeiidn y, en caso de que no hubiera acuerdo, dnemm
audiencia de tramite.

El dia 13 de enero de 2005, se llevé a cabo leeauaid de conciliacion, la cual, tras un intercand®@mpiniones
de las partes, fue declarada fracasada.

Il. Tramite arbitral.
A. Las partes y su representacion.

Las partes son plenamente capaces y estan debidarepresentadas. En efecto, por una parte, et Jedé
Manuel Espinosa Osorio es mayor de edad y plen@wapiz y, por otra parte, las convocadas sondsmize
legalmente existentes, constituidas bajo las ldgda Republica de Colombia y tienen su domiciliagpal en la
ciudad de Bogota, D.C.

Las partes han concurrido al proceso por intermeelisus representantes legales y han actuado pducto de
sus apoderados judiciales debidamente reconocidos.

B. La demanda.

1. Los hechos en los que se sustenta la demanda.

La demanda se sustenta en los hechos que seliessarcontinuacion:
“Hechos:

1. José Manuel Espinosa, en su calidad de fidieyRiduciaria del Estado S.A., en su condiciofidigciaria,
celebraron un contrato de fiducia mercantil en g@@asegun consta en la E.P. 0258 de enero 183tede la
notaria 37 de Bogota.

2. En desarrollo del mencionado contrato de fidecigarantia, se expidio el certificado de gardfade marzo



17 de 1995 por la suma de $ 80.000.000, a favoBaeto del Estado.

3. Posteriormente se expidio el certificado de m#@a002 de septiembre 1° de 1997 a favor del Bdackstado,
por la suma de $ 49.621.100.

4. En la clausula novena del contrato de fiducigamantia contenido en la E.P. 0258, se estabdésiguiente
procedimiento de ejecucion de garantia, en caseldigeicomitente incumpliera cualquiera de lagationes
surgidas de los certificados de garantia, a saber:

a) Informacion sobre cumplimientos de la obligaciediante comunicacion escrita remitida por ekfierario a
la fiduciaria.

b) Requerimiento de la fiduciaria al fiducianteggue dentro de los 10 dias siguientes, acrediiengblimiento
de la obligacion reclamada.

c¢) Si vencido el término de los 10 dias, no sediizrdo anterior, la fiduciaria procedera a ofreeeiventa los
inmuebles fideicomitidos.

d) Si pasados dos meses no se ha podido vendamniasbles, se procedera a efectuar la dacion em g&yor
de los acreedores.

5. Fiduciaria del Estado es una sociedad comersgcializada en contratos de fiducia mercantil.

6. El Banco de Estado S.A., es una entidad finaa@&sgpecializada en operaciones bancarias y dicccedd
general.

7. Fiduciaria del Estado S.A., en su calidad déegional, fue quien disefid, dispuso y elaboré lautai del
contrato de fiducia, suscrito con José Manuel Exsan

8. El Banco de Estado S.A., al aceptar los ceatific de garantia, acept6 igualmente sometersestipolado en
el contrato de fiducia contenido en la escritura®@e enero 18 de 1995 en la notaria 37 de Bogota.

9. El Banco de Estado S.A., en su calidad de mataziduciaria del Estado, en su calidad de slihada,
pertenecen al mismo grupo financiero.

10. A finales del afio 1994, José Manuel Espinobeitéda apertura de un crédito de la linea redaso IFI, ante
el Banco del Estado.

11. Con el fin de continuar con la tramitacion ciédito, Banestado exigio a mi cliente la constitnale una
garantia previa, la cual se otorgé mediante esarfitiblica 0258 de enero 18 de 1996 consisteni® en
celebracion de un contrato de fiducia en garamtfiaFiduestado, subordinada de Banestado.

12. Constituida la garantia, el 24 de febrero d#i518anestado suscribié y desembolsé el crédito
001-1995-00121-7, por la suma de $ 80.000.000, ciemite.

13. Para garantizar dicho crédito se expidio dlfmado de fiducia en garantia 001, anteriormenéncionado.

14. Por problemas de solvencia econdmica, mi digrurrié en mora en el pago de cuotas e interespgcto a
la obligacion 001-1995-00121-7, desde el dia 1mdezo de 1995.

15. No obstante la mora y lo regulado en el comtlatfiducia, respecto a la ejecucion inmediatidgrantia, el
Banco del Estado, incumpliendo con dicho contraigpezo a cobrar intereses sobre intereses pueas dadel
deudor le resultaba mas lucrativa, que la ejecud@rcontrato de fiducia en garantia.

16. Banestado no solamente incumplio con la obldgede solicitar la ejecucion de la garantia, gjne
igualmente requirié los servicios de abogados iaddjgntes para realizar el cobro (anexo pruebts1B3).

17. Fiduestado conocia la mora de mi cliente exci@h a la obligacion garantizada y tampoco hiztanzara



comenzar la ejecucion de la garantia fiduciaria.

18. Banestado solo informo a la fiduciaria del mplimiento de la obligacion el dia 10 de julio 897 (fl. 144,
anexo de pruebas 1).

19. Fiduestado solamente dio inicio al procedinuetd ejecucion de la garantia, el dia 14 de jidid@b7,
aunque desde mucho antes conocia el incumplimiento.

20. Cobrando “suculentos” intereses de mora e linwo en la practica de anatocismo, entre Banestad
Fiduestado, presionaron a mi cliente a refinaraigeuda; lo cual ocurri6 el dia 11 de septiemler&2D7 bajo el
namero 001-1997.00104-5, por la suma de $ 130.000.0

21. Para garantizar la nueva reestructuracionrédito, se expidio el certificado de garantia G2lia 1° de
septiembre de 1997.

22. No obstante la reestructuracion del créditoclimnte volvioé a incurrir en mora.

23. Pasando por alto lo previsto en el contratbidieia, y sin haber cubierto la obligacién en mdadiduciaria
nuevamente requiere a mi cliente para dar ini¢eoegecucion de la garantia, el dia 9 de marzd@8 {fl. 127
anexo de pruebas 1).

24. Durante todo el procedimiento y desarrolloadedperaciones crediticias, el Banco del Estadp y s
subordinada Fiduestado, obraron de comun acudideaado de su posicion dominante y en contra de los
intereses de mi cliente.

25. La situacion llegé a tal punto que, olvidantiprecedimiento de ejecucion previsto en el cootrkt fiduciaria
se nego a darle tramite, hasta cuando no recilasigiastrucciones y las condiciones al efecto, ntiges por
Banestado.

26. Si la ejecucion de la garantia se hubieraddiria finales de esa marzo de 1995, ya que mielgn
encontraba en mora, en esa época, los 10 diagukrimiento vencian a mediados de abril de 1996 2 Imeses
para la venta expiraron a mediados de junio de;if@8Ba en la cual debid realizarse la dacion go pafavor de
Banestado y la devolucién del remanente a favaniddiente.

27. La dacion en pago solo se perfeccion6 medesuetura publica 2013 de septiembre 5 de 20015 detaria
11 de Bogota.

28. Es decir, la fiduciaria dilaté por mas de séiss la ejecucion de la garantia, desconociengrelasto en el
contrato de fiducia, permitiendo que durante dielpso se le cobraran intereses moratorios a nmtelig algunas
veces intereses sobre intereses. Igualmente tadde la fiduciaria obligé a mi cliente a haceraego de pagar
servicios, cuotas de administracién, impuestodadeeia, sobre los bienes fideicomitidos durantbaliapso.

29. En la mencionada escritura de dacion en padmuciaria consciente de las irregularidadesentpbia
incurrido y de la enorme responsabilidad de swepattevamente en asocio con el Banco del Estaddispuso la
minuta e incorpord una serie de clausulas leonjresisivas que no pueden tener eficacia, mediasteulales
supuestamente se prohibia a mi cliente el iniciouggquier accion arbitral en contra de la fidueiar

30. Para no seguir perjudicandose, mi cliente serila necesidad de firmar la escritura de dagidpago, no
obstante las clausulas de irresponsabilidad incadas en ella.

31. Fiduestado y Banestado son profesionales deelogios financieros y detentan una posicion daimie
frente a mi cliente que es de profesion economista.

32. En el contrato de fiducia, clausula décimaiséptse incluyd la clausula compromisoria”.

2. Las pretensiones.



En la demanda se formularon las siguientes preteesi
“Principales

Primera. Que se manifieste que Fiduciaria del Bstd. y Banco de Estado S.A., incumplieron con las
obligaciones previstas en el contrato de fiduciecaril contenido en la escritura 0258 de enerdel8995 de la
notaria 37 de Bogot4, en perjuicio de José Mansgingsa Osorio.

Segunda. Que como consecuencia de lo anterioorgece a Fiduciaria del Estado S.A. y/o Banestadesarcir
los perjuicios que se acrediten en el procesoy@ fdel sefior José Manuel Espinosa Osorio, tantolgfio
emergente como por lucro cesante.

Tercera. Que se manifieste que la clausula G e tit(entrega al Banestado) contenida en el deteecibo y
entrega del inmueble, suscrita el 6 de septiemdi2001, es nula.

Cuarta. Que se manifieste que las clausulas séptinelausula final sobre comparecencia de JostuBla
Espinosa, en sus numerales 1° y 6° que forman gattedacion en pago; asi como las clausulas dagun
(liguidacién del contrato), tercera (declaraciorpde y salvo), octava (libertad de gravamenes$insegundo y
novena (transaccion) de la parte denominada ligiéday restitucion, clausulas todas contenidasuesssritura
publica 0258 de fecha enero 18 de 1995 de la aotdrile Bogot4, son nulas.

Quinta. Que se condene en costas y agencias eshdexéos demandados.
Primeras subsidiarias:
En el evento que no prosperen las pretensionesipaies, formulo las denominadas primeras subsdiar

Primera. Que se manifieste que la Fiduciaria deldésS.A. y Banestado S.A., abusaron de su posittidéninante
en contra del sefior José Manuel Espinosa Osoriel&cion con la ejecucion y liquidacion del cordrde fiducia
en garantia constituido mediante E.P. 0258 de efede 1995 de la notaria 37 de Bogota asi conpecesa los
créditos garantizados con los bienes fideicomitidos

Segundo. Que como consecuencia de lo anteriogrekene a Fiduciaria del Estado S.A. y/o Banestadesarcir
los perjuicios que se acrediten en el proceso/@ f#el sefior José Manuel Espinosa Osorio, tantolgi®o
emergente como por lucro cesante.

Tercero. Que se manifieste que la clausula G dle tit(entrega al Banestado) contenida en el deteecibo y
entrega del inmueble, suscrita el 6 de septiemb2001, es abusiva.

Cuarto. Que se manifieste que las clausulas séptimalausula final sobre comparecencia de Josgubla
Espinosa, en sus numerales 1° y 6° que forman gattedacion en pago; asi como las clausulas dagun
(liguidacioén del contrato), tercera (declaraciorpde y salvo), octava (libertad de gravamenes$insegundo y
novena (transaccion) de la parte denominada ligidday restitucion, clausulas todas contenidasuesssritura
publica 0258 de fecha enero 18 de 1995 de la actarde Bogota, son abusivas.

Quinto. Que se condene en costas y agencias ethdeados demandados.
Segundas subsidiarias
En el evento que no prosperen las pretensioneem@ssubsidiarias, formulo las siguientes.

Primera. Que se manifieste que Fiduciaria del Bsg&d., incumplié con las obligaciones previstagkecontrato
de fiducia mercantil contenido en la escritura 088&nero 18 de 1995 de la notaria 37 de Bogotdemuicio de
José Manuel Espinosa Osorio.

Segunda. Que como consecuencia de lo anterioorgiege a Fiduciaria del Estado S.A., a resarcipéogiicios
que se acrediten en el proceso, a favor del se8érManuel Espinosa Osorio, tanto por dafio emexgemho por



lucro cesante.

Tercera. Que se manifieste que la clausula G e tit(entrega al Banestado) contenida en el deteecibo y
entrega del inmueble, suscrita el 6 de septiemdi2001, es nula.

Cuarta. Que se manifieste que las clausulas séptinaelausula final sobre comparecencia de Jostubla
Espinosa, en sus numerales 1° y 6° que forman gattedacion en pago; asi como las clausulas dagun
(liguidacién del contrato), tercera (declaraciorpde y salvo), octava (libertad de gravamenes$insegundo y
novena (transaccion) de la parte denominada ligidday restitucion, clausulas todas contenidasuesssritura
publica 0258 de fecha enero 18 de 1995 de la actartde Bogota, son nulas.

Quinta. Que se condene en costas y agencias eshdexéos demandados.
Terceras subsidiarias
En el evento que no prosperen las pretensionesidagsubsidiarias, formulo las siguientes:

Primera. Que se manifieste que la Fiduciaria deldesS.A. abuso de su posicidon dominante en cdetraefior
José Manuel Espinosa Osorio en relacion con laiei@a y liquidacion del contrato de fiducia en gaia
constituido mediante E.P. 0258 de enero 18 de 189& notaria 37 de Bogota asi como respecto @éoitos
garantizados con los bienes fideicomitidos.

Segundo. Que como consecuencia de lo anteriogrskene a Fiduciaria del Estado S.A., a resarcipéoglicios
que se acrediten en el proceso, a favor del se8érManuel Espinosa Osorio, tanto por dafio emexgemho por
lucro cesante.

Tercero. Que se manifieste que la clausula G dle tit(entrega al Banestado) contenida en el deteecibo y
entrega del inmueble, suscrita el 6 de septiemdi2001, es abusiva.

Cuarto. Que se manifieste que las clausulas séptimalausula final sobre comparecencia de Joséubla
Espinosa, en sus numerales 1° y 6° que forman gattedacion en pago; asi como las clausulas dagun
(liguidacién del contrato), tercera (declaraciorpde y salvo), octava (libertad de gravamenes$insegundo y
novena (transaccion) de la parte denominada ligiéday restitucion, clausulas todas contenidasuesssritura
publica 0258 de fecha enero 18 de 1995 de la motdrtle Bogot4, son abusivas.

Quinto. Que se condene en costas y agencias ecthdeados demandados”.
C. Contestacion de la demanda.

En la contestacion de la demanda los apoderadias denvocadas, se opusieron a todas las pretessyon
formularon las siguientes excepciones:

El Banco del Estado S.A.:

a) Falta de competencia del tribunal de arbitraméente el Banco del Estado.
b) Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

c) Ausencia de elementos de la responsabilidabcowiractual.

d) Ineptitud de la demanda por falta de requidtbomales.

e) Ineptitud de la demanda por indebida acumulag@pretensiones.

La Fiduciaria del Estado S.A.:

a) Paz y salvo contractual y de responsabilidad.

b) Contrato cumplido.



c) Garantia de derechos del fideicomitente en ttmactos de constitucion y ejecucion del fideiam
d) Autonomia de la voluntas del fideicomitente fecal acta de entrega del inmueble.
e) Para nadie es licito sacar provecho de su poofijia o dolo.

En cuanto a los hechos los apoderados de las adeiedonvocadas, aceptaron unos, negaron otros y
manifestaron atenerse a lo probado frente a otros.

D. Primera audiencia de tramite.

El dia 13 de enero de 2005, se dio inicio a la @ranraudiencia de tramite y el tribunal, mediante &use declaro
competente para conocer y decidir en derecho latsax@rsias surgidas entre José Manuel Espinosad)de
una parte, y de la otra, Fiduciaria del Estado S.én liquidacion- y el Banco de Estado S.A.

Contra el referido auto, el apoderado del Bancdd&do interpuso recurso de reposicion por losraegtos alli
expuestos. Teniendo en cuenta lo anterior, elriebsuspendio la primera audiencia de tramitedydgmo fecha
para su continuacion el dia 19 de enero de 2005.

El dia 19 de enero de 2005, fecha y hora fijadeeptiibunal, se continud con la primera audieni@btramite. El
tribunal procedio a resolver el recurso de repoériprresentado por el apoderado del Banco del ESadopara
lo cual, profirié el correspondiente auto, confirda en su integridad el auto recurrido. Acto seguéth esa
misma fecha, procedio el tribunal a decretar laglpas que considerd pertinentes y conducenteso geomd
terminada en esta fecha la primera audiencia détea

E. Pruebas.

Dentro de la primera audiencia de tramite, que tugar el 19 de enero de 2004, el tribunal dedest@ruebas
del proceso, las cuales se practicaron en su idsghrSalvo los interrogatorios de parte decretddescuales,
fueron desistidos por los apoderados de las partes.

F. Alegaciones de las partes.

Mediante auto del 2 de junio de 2005, el tribufigl,como fecha para llevar a cabo la audiencialdgatos de
conclusion, el dia 20 de junio del mismo afio.

Llegada la fecha sefialada por el tribunal, se leeeabo la audiencia de alegatos de conclusiola, &mal, los
apoderados de las partes, presentaron los esmoittsntivos de sus alegaciones finales. En esaarfistha, el
tribunal fij6 como fecha para llevar a cabo la aadia de laudo, el dia 17 de julio de 2005.

G. Término del proceso.

Por no existir término especial pactado por lagegaen la clausula compromisoria y de conformidadlo
establecido en el articulo 103 de la Ley 23 de 18Bfresente proceso arbitral tiene una duracidsets meses
contados a partir de la finalizacion de la primaudiencia de tramite, diligencia que se realiztletle enero de
2005. En tales circunstancias el término del pmeesvenceria el 19 de julio de 2005. Sin embdagmqartes
solicitaron, de comun acuerdo, en la audienciaid® j20, la suspension del proceso en los sigusgreagodos:
del 21 de junio al 17 de julio.

En estas condiciones, el presente laudo es profdedtro del término legal.
CAPITULO Il

I. Consideraciones del tribunal

A. La condicion profesional de las entidades finaneras.

Se invoca en la demanda y asi se acepta por lascaas que, tanto Fiduciaria del Estado como Batesson



entidades financieras especializadas en la préstdei servicios financieros. Tal especializaci@neidemarcada
por la determinacién y especificacion del objetcaaue ha sefialado el mismo legislador, en lbhsudos 29 y
7° del estatuto organico del sistema financieroSEQ(en este mismo sentido se ha pronunciadde] Sec.
Cuarta, exp. 8176. sent. jun. 6/97). A lo anteserafiade el hecho que, la prestacion de esteiservi
especializado, el cual se considera de convenigadtiica, esta sometido a un control y vigilancpezial a
cargo de Igd*) Superintendencia Bancaria.

Tratandose de entidades especializadas en serfii@osieros y bajo un control estatal; resultana@seevidente
gue estas se convierten en verdaderos profesicgralesprestacion de servicios fiduciarios y baiosay asi se
presentan al publico en general, bajo el eslogagildda por la*) Superintendencia Bancaria”.

Al tener al condicion de verdaderos profesionaaggesponsabilidad no se tasa bajo el parametro del
comportamiento de un buen padre de familia, sireodichas entidades deben comportarse con la priadgnc
diligencia de un buen hombre de negocios, tal clonexpresan la doctrina y la jurisprudencia:

“Siguiendo el profesor Gean Sabatier, para catificeaderecho como profesional se quiere que ehardesnto
correspondiente reconozca unos derechos partisiudagigienes ejercen la profesion; al propio tienhglze
imponerles unas obligaciones correlativas paraepgestlos intereses generales de la profesionainfiente debe
subordinar los intereses profesionales a los isésreociales y/a la seguridad de los terceros.

Precisamente todas aquella condiciones se predetaterecho bancario. Es evidente, de un ladolague
instituciones bancarias gozan de unos privilegipseorogativas respecto de los demas particuldesg su
particular naturaleza y la actividad en la que@gan en especial son los Unicos agentes econéquegsueden
administrar el ahorro del publico y utilizar la demnacion genérica que distingue su actividadaeés del
empleo de las palabras banco, corporacién finamaoéc., en su nombre comercial. De otra parte, eltds tienen
acceso a la liquidez de la banca central, quetarsa actia como banquero de los bancos y banatiioe
instancia. Y la legislaciéon procesal les establateégimen especial para el cobro de los crédites cpmo activo
sustancial de su estructura financiera, constitleydnente de respaldo del ahorro que captan deiqod (Néstor
Humberto Martinez Neira. Catedra de Derecho Bamcoiombiano. Legis. Segunda edicion. Pag. 26).

“¢Qué lectura hemos de sacar, entonces de todplesto?

Pues que por ambos caminos —esto es, tanto p@ te\calificacion de “profesional” de la resporiléddd del
banquero, como por el camino de considerar quenestasino por ante un “servicio publico” o “cuadifico”,

por lo menos ante una actividad “de interés publeao solo no habremos de encontrarnos —cuando nos
enfrentemos a los bancos— ante sujetos privilegi@dmo los organismos de derecho publico con laesisolia
identificarselos hace décadas, sino que nos haltzs@ntes instituciones cuyos deberes y obligasifreate a sus
clientes se los debera considerar sensiblemendgadps” (Ernesto Eduardo Matorell. Tratado de togratos de
empresa. Tomo |. Depalma, afio 2000. Pag. 47).

Recalcando el caracter de entidades profesiorddavanera reciente, la Corte Constitucional maidifes

“En efecto, si de lo que se trata es de preseavenrifianza en la idoneidad profesional y moratlegjercicio de
la funcién publica o en la prestacion del servimiblico, no pueden resultar indiferente los antentgb de las
personas llamadas a ese cometido. (...) Dichaidatiiinanciera constituye un servicio publico dieiés general,
como arriba se dijo...” (Sent. C-1062, nov. 11/2003

Por su parte, la Sala Civil de la Corte Supremaudéicia en relacion a las actividades financigtesse
desarrollan, generalmente, por adhesion del usuagnifesto:

“... Todo lo cual se haya estrechamente vinculddtsaslayable y aquilatado deber de informacide, g guarda
de la buena fe tiene el profesional de este tipoeg®cios, con mayor razén cuando funge como gredente del
contenido contractual” (sent., exp. 6462, dic. 082).

Il. Las obligaciones de las fiduciarias



En relacién a las obligaciones que asumen lasifidas y su responsabilidad, hay que partir dgtogipios
generales establecidos en el articulo 1243 delgodd Comercio y en el articulo 29 numeral 3° dg¢htbto
Organico del Sistema Financiero. Conforme al pran&| fiduciario responde hasta de la culpa leveke
cumplimiento de su gestion” y, de acuerdo al seguodmo principio general, las obligaciones ddithsciarias
son de medios y no de resultado.

En relacién a las obligaciones de medio, se tistebecido por la doctrina que estas constituyedackeras
obligaciones de diligencia, consistentes en readizmejor esfuerzo para procurar el objetivo bdsazon el
contrato. ¢ Pero hasta donde debe llegar la pruggrdiligencia de la fiduciaria en el cumplimieikel encargo
realizado por el fideicomitente? El articulo 1284 @ddigo de Comercio, numerales 1° y 6°, estaliéepauta
orientadora en este sentido, al disponer que gonee a la fiduciaria:

“1. Realizar diligentemente todos los actos netes@ara la consecucion de la finalidad de la figluc
“6. Procurar el mayor rendimiento de los bienegtabglel negocio fiduciario...”.

De manera que, a la fiduciaria le corresponde relzsslutamente todo lo que esté a su alcancegparse
cumplan las finalidades del contrato. El legisladoideja duda alguna y califica la diligencia dédaciaria bajo
la frase: “Todos los actos”. Lo anterior implicacesariamente, el obrar con la misma prudenciagedcia de
un buen hombre de negocios y hacer todo lo popdnia que el contrato sea un éxito.

Adicionalmente, la ley le encarga la obligaciorpdecurar el “mayor” rendimiento, respecto al patimo
autonomo. Notese cdmo la diligencia y prudenciaaestringe a la obtencién de un rendimiento medisino
gue se exige a la fiduciaria, el buscar el “mayeridimiento posible.

A todo lo anterior, se une el hecho que el arti@@84 del Cédigo de Comercio constituye una norenarden
publico, inmodificable por las partes. Si bien iesto que la doctrina y jurisprudencia colombianalen acudir al
articulo 1604 del Cédigo Civil para establecerridgacion de la responsabilidad de la fiduciasedeadvertir
gue, dicha norma solo se aplica parcialmente aratmnde fiducia. En primer término, dispone el pienado
texto que; “La prueba de la diligencia o cuidadmimbe al que ha debido emplearlo”. Con lo antedparece
claro que corresponde a la fiduciaria acreditarrgaéz6 “diligentemente” todos los actos necesapara lograr
el fin del contrato y que procuré obtener el “mdyendimiento posible, en relacion al patrimoniddomo. No
gueda duda pues, que, la fiduciaria, como obligad&medios, asume una obligacion de diligenciaoco
expresamente lo determina el legislador, en elwdail234 del Codigo de Comercio, numeral 1°.

Por otra parte y en relacion a la parte final dig¢alo 1604 del Cédigo Civil (“Todo lo cual, simbargo se
entiende sin perjuicio de las disposiciones esfgcide las leyes y de las estipulaciones exprestsgartes”),
dicho inciso no aplica al contrato de fiducia. Eece, cuando el articulo 1234 del Codigo de Coinatispone
gue: “Son deberes indelegables del fiduciario, a@dede los previstos en el acto constitutivo, Igaisntes...”; no
se esta disponiendo otra cosa diferente al hechodagipartes, no pueden pactar en contrario. &bsrds
“indelegables” son aquellos que solamente puedliuama persona y que ademas, debe asumirlos
obligatoriamente, pues no existe posibilidad qgeiah mas los cumpla. Por razon de lo anterioesem que el
articulo 1604 del Cédigo Civil, permite a los catdéintes graduar la culpa, hasta llegar al extresmpdsagrar
clausulas de “irresponsabilidad” o de liberaciércdipa; en relacion a las obligaciones expresanpmattadas en
el contrato de fiducia y las que taxativamente leegulegislador en el articulo 1234 tantas vecesentado,
resulta imposible pactar en contrario. Se inststgs estas obligaciones conforman el universaldbéres
indelegables” de la fiduciaria. En palabras sea€illos deberes indelegables de la fiduciariadsteres que
solamente asume y debe cumplir dicho contratagtesyasume por voluntad del legislador, asi no eorest el
contrato mismo y al ser indelegables, resultamimeiables.

Finalmente, a fin de compatibilizar los articul@2 del Codigo de Comercio (responsabilidad pgoaidve) y
63 del Caodigo Civil (nocién del culpa leve), porayparte; con lo previsto en el articulo 27 del &$taOrganico
del Sistema Financiero (D. 663/93) en concordacmmla regulacion especial del contenido del dait@34 del
Caodigo de Comercio, por otra parte; hay que efe@lsiguiente andlisis: Si bien, el responderdpst culpa
leve implica actuar con “la diligencia o cuidaddioario o0 mediano”, tratandose de profesionalescclas



fiduciarias, a quienes una ley posterior al Codig&tComercio les endilga una responsabilidad deoad&OSF)
y el mismo Cddigo de Comercio (art. 1234) les exiga diligencia profesional; hay que concluir gsa e
diligencia ordinaria o mediana (C.C., art. 63) sdenen relacion a otros profesionales que desarrtdl misma
actividad financiera y no tomando en consideraai@@omun de las gentes. Lo anterior significa qudisgencia
y cuidado no se encuadra en los pardmetros delatengiento de un buen padre de familia sino ercidiea
buen hombre de negocios.

En cuanto a la responsabilidad de los bancos, ssgdasprende de lo establecido en el Estatuta@médel
Sistema Financiero, estos son verdaderos profdsggae deben comportarse como tales y tambiémle s
aplicables la mayoria de las consideraciones anésti

. El contrato de fiducia en garantia

El contrato de fiducia —bajo la modalidad de fiduen garantia—, suscrito mediante escritura 258&ide
enero de 1995 de la notaria 37 de Bogotd, en sauwtisegunda, dispuso que su fin principal eresteair un
inmueble... “con el objeto de garantizar a los Eeiaios, con el bien fideicometido...” En el pgrafo primero
del mencionado articulo, se acordo, igualmente:

“El fideicomitente autoriza expresa e irrevocablatee la fiduciaria para que en caso de incumplitaie
debidamente acreditado de alguna de las obligazigme el patrimonio respalde, la fiduciaria enagrigen que
constituye la garantia del presente contrato,ieitm de los beneficiarios en la forma y térmiessablecidos en
este contrato”.

A su vez, en la clausula sexta, paragrafo, se siispu
“Las garantias se haran efectivas siempre y cuasddeudas no hayan sido cubiertas”.

Finalmente, en la clausula novena se establegitbeedimiento relativo a la ejecucion y cumplim@de las
garantias, en los siguientes términos:

“Incumplimiento y condiciones para la enajenaciérialgarantia. El bien fideicomitido sirve de gaieay asegura
el pago de las obligaciones adquiridas por el dmmitente en la forma y términos previstos en lmsudhentos
correspondientes y puede hacerse efectiva cuaradiguiera de ellos se haga exigible de acuerdoa@®términos
establecidos en los mismos documentos. Incumplégasbligaciones garantizadas, uno o todos losfiocéaréeos
solicitaran por escrito a el fiduciario que real@eenta del bien dado en fiducia en razon delnmgimiento de
las obligaciones garantizadas exhibiendo a edfakd de crédito vencido, para lo cual el fidumaal recibir del
beneficiario la demostracion del incumplimientaysblicitad para que proceda la venta del bienciaeitido,
notificard por escrito a el fideicomitente para st dentro de los diez (10) dias ordinarios sigas a la fecha
de la comunicacién remitida por correo certificada direccion registrada de el fideicomitente, destre haber
dado cumplimiento a las obligaciones garantizadas oumpla si a la fecha contindan pendientesl Si
fideicomitente no cumpliere con lo aqui estipulagldiduciario procedera a la enajenacion del biado en
fiducia en los siguientes términos y condiciong€é acuerdo con el valor del avallio comercial delee
realizarse cada afio a costa del fideicomitent®Q% del Gltimo avallio sera considerado como praéeigenta. 2)
El fiduciario podra ofrecer y se entiende autorizpdra enajenar el inmueble objeto de fiducia.ostade la
enajenacion sera con cargo a los recursos dehmatio autonomo o al producto de la venta si estesno
suficiente. 3) Si transcurridos dos (2) meses dispaesta en venta del bien, este no se ha veralitiduciario
procedera a realizar las correspondientes dacempago con cargo al patrimonio autbnomo. 4) Uza ve
cubiertos los pasivos del patrimonio se restituatifideicomitente los bienes muebles o inmueldstantes”.

Sea lo primero resaltar que, de la simple lecterkas clausulas transcritas, se evidencia queddidad del
contrato de fiducia era la de garantizar a loseatoees del fideicomitente, el pago de las obligeesaespaldadas
con el patrimonio auténomo (certificados de gaggnt través de un procedimiento previamente extalal, en el
documento de constitucién de la fiducia. Entonsesido obligacion indelegable de la fiduciariawehplir con el
encargo principal de desarrollar el procedimier@@@cucion y enajenaciéon de la garantia, en tadortérminos
establecidos en el contrato de fiducia, asi deldpdirse. Recuérdese que, conforme al articulo 1id8#0



primero, el deber de ejecutar y cumplir el proceeimo para la enajenacion del bien fideicomitidogsnvirtio en
un deber indelegable de Fiduestado.

Conforme a lo consignado en la escritura 258 diaciaria asumio, contractualmente, las siguieniéigaciones o
deberes indelegables:

a) Cuando se acredite el incumplimiento de unayabidn garantizada, la fiduciaria debe procederageear el
bien en la forma y términos establecidos en elratmt

b) El contrato dispone la forma y términos del pdimiento de ejecucion, en la clausula novena,agrasdo los
siguientes pasos:

1. Se expiden los certificados de garantia a fdebacreedor garantizando (en este caso, Banestado)

2. El monto, naturaleza, exigibilidad y vencimied®las obligaciones garantizadas, se establecespato, de
comun acuerdo entre el fideicomitente y el benafici

3. En caso de incumplimiento de alguna obligacenagtizada, el beneficiario solicitaré a la fidugapor
escrito, que se realice la venta del bien dadadersify; afirmando el incumplimiento de la obligatipexhibiendo
el titulo del crédito vencido.

4. Cumplido lo anterior, la fiduciaria notificarémescrito al fideicomitente para que dentro delldslias
ordinarios siguientes al requerimiento, cumplaleoobligacion incumplida o demuestre su cumplinogirevio.

5. Si el fiduciante no cumpliere o no demostrareuehplimiento de la obligacién, dentro del térmdwolas 10
dias anotados. “el fiduciario procedera a la erzag@m del bien dado en fiducia” (El “procedera” ifrog que es
un actuacion obligatoria y no meramente opciondfidaestado).

6. Para la venta, se tomara como precio base %eld&0 Gltimo avallo, el cual debera actualizaraeabnente.
7. El costo de la enajenacion se asumiréa con tmgses del patrimonio autbnomo.

8. Transcurridos 2 meses contados a partir del mtmen que se inicia la fase o etapa de ventaiele] &in que
el inmueble fideicomitido efectivamente haya sidajenado; la fiduciaria “procedera” a realizar las
correspondientes daciones en pago (naturalmefpeoelederd”, implica también una obligacion indelelg y no
una mera posibilidad).

En los términos anteriores interpreta el tribuaatl&usula novena en la cual se establecio el giroganto de
ejecucién de la garantia.

IV. El procedimiento de ejecucion y enajenacion eféivamente realizado

Por el contrario, desconociendo algunas de lassemintractuales consignadas en el contrato deidida
ejecucion de la garantia se realizo en la sigui@mntea:

1. En el proceso se acredité que a finales de ¥%&fior José Manuel Espinosa (fideicomitentéigigoal
Banco del Estado un crédito bajo la linea de regago IFl. Previamente al otorgamiento del créditdyanco
exigio la constitucion de una garantia, la cuacimamente se otorgd mediante la celebracion délato de
fiducia objeto de este proceso.

2. El 17 de marzo de 1995 se expidi6 el certificdé@arantia 1 por la suma de ochenta millonessesp$
80.000.000), a favor del Banco del Estado.

3. El fideicomitente entr6 en mora el dia 24 dezoale 1995.
4. Banestado comunico a la fiduciaria el incumpdimbo de la obligacion, tan solo el dia 10 de jdBal997.

5. Fiduestado inicio la ejecucion de la garanti@di@&|14 de julio de 1997.



6. El dia 11 de septiembre de 1997 se refinandi@lala por la suma de ciento treinta millones deped
130.000.000) y se expidio el certificado de gae@# por la suma de cuarenta y nueve millonesisetss veinte
y un mil cien pesos ($ 49.621.100).

7. Reestructurada la deuda, el Banco del Estadomicmna la fiduciaria que el fideicomitente se emtta en
mora desde el dia 11 de diciembre de 1998, segtio dél 16 de febrero de 1999.

8. La fiduciaria requiere al banco para que reslifgagaré que respalda las obligaciones, mediantermicacion
de febrero 19 de 1999.

9. La fiduciaria requiere al fiduciante, para quelpla o acredite el cumplimiento de la obligacidentro de los
10 dias siguientes, segun comunicacion 833 delrBaitezo de 1999.

10. La dacién en pago solo se perfeccion6 medesuetura 2013 de septiembre 5 de 2001.

En la demanda se solicita la correspondiente indemidn de perjuicios alegando que la fiduciare panco,
abusando de su posicién dominante, dilataron taiején de la garantia, por mas de 6 afos. El tabpiocedera
al andlisis del procedimiento efectivamente segudoa determinar el cumplimiento o incumplimiedéd
procedimiento previamente pactado.

V. La ejecucion del contrato conforme a la ley

De acuerdo al articulo 1234 del Codigo de Comesnn,deberes indelegables de la fiduciaria realizar
diligentemente lo establecido en el contrato ysgeeial, todos los actos necesarios para la cocisecde la
finalidad prevista en la fiducia. En razon a loesiatr, en los contratos de fiducia en garantia —acehaqui
analizado— se disefia un procedimiento de ejecut#da garantia, con el fin de que presentado el
incumplimiento y requerido el fideicomitente pateegumpla, dentro del término estipulado, sin que
eventualmente lo haga; la fiduciaria proceda aegr@ajel bien que sirve de garantia y con el praddetla venta,
satisfaga los créditos garantizados. Si dentréédlino estipulado, no se pudiese vender el béefidliciaria
procedera a efectuar la dacion en pago, a favtosdegcreedores y a adjudicar el remanente al fidaiente (si lo
hubiere), en los términos previstos en el contrato.

En este punto, el tribunal quiere resaltar la cdddide contrato plurilateral de la fiducia, ercedhl, tanto el
fideicomitente, la fiduciaria y el beneficiario,n@vez vinculados contractualmente), adquierersaria de
derechos y obligaciones, todos tendientes a lzae#dn del fin previsto en el contrato.

En cuanto se firma la escritura de fiducia en géaadesde ese mismo instante, tanto el fiducieonso la
fiduciaria, quedan obligados al cumplimiento dertgglas de juego establecidas en el contrato, edpente, lo
referente al procedimiento establecido para lauejéa de la garantia. Cuando se vinculan uno o mas
beneficiarios, mediante la aceptacion de los egatibs en garantia, igualmente estos quedan obbBgadeguir y
respetar el tramite previsto para la ejecuciéradgalantia. A partir de este momento, las reglasetp quedan
en claro para los tres contratantes: la fiducideilae ejecutar la garantia en las condiciones yintégprevistos en
el contrato; el beneficiario debe comunicar el mplimiento, en un término razonable y en la forrsialelecida y
no puede darle 6rdenes o instrucciones a la fidaciara que ejecute la garantia en forma diferana
preestablecida; el fideicomitente no puede daderdes a la fiduciaria para que ejecute la garantfarma
diferente a la previamente establecida en el canyrao se puede oponer a la venta y/o dacion go.pa

Por otra parte, la fiduciaria, para realizar elgeimiento, no debe solicitar érdenes o instruasaal
fideicomitente y a los beneficiarios, ya que seedanistar estrictamente a lo pactado. En casocequa tserias
dudas sobre la forma de ejecutar la garantia, pagqisu concepto, las instrucciones establecidabamtrato de
fiducia no son claras o tienen muchos vacios oraditciones, debe pedir instrucciones &)aSuperintendencia
Bancaria (C.Co., art. 1234, num. 5°). Se insisiguurede pedir instrucciones al fiduciante o al beiagio y
menos cuando dicho beneficiario es su propia casazm

De la lectura de los contratos de fiduciaria emgéa, como el aqui analizado, queda en clarosjeimpre se
establece un procedimiento de ejecucion que regrdtao al otorgamiento de las garantias. Poritaldj los



beneficiarios otorgan créditos al fideicomitenter, que confian en que si este incumple la obligagarantizada,
la fiduciaria procedera a la ejecucion de la géaaen los términos pactados. Por tal razén, faileiaria
injustificadamente dilata la ejecucion de la gdeagtcuando finalmente realiza la dacion en pafgvar del
beneficiario, el crédito no pudo satisfacerse etoralidad y quedo un saldo insoluto; los beneficepueden
demandar a la fiduciaria por los perjuicios causademostrando que si la ejecucion de la garaatialsiera
realizado en los términos pactados, el créditaubéeha satisfecho en su totalidad.

Por otra parte, las reglas de juego también seaaph favor del fideicomitente quien a su vez tiarendicion de
beneficiario; por tal virtud, se estipula que svahcimiento del contrato no existen obligacionessdientes, la
fiduciaria devolvera el bien al fiduciante, o loegspbre, una vez pagados los pasivos y gastosam®sl de la
liquidacion (ver clausula segunda, paragrafo prinyenovena de la escritura 258). De manera qua fiiuciaria
dilata injustificadamente la ejecucion de la gdeaah detrimento del fiduciante, esta debera indzanios
perjuicios que se le causen; los cuales se tragdgeaeralmente, en el incremento del valor delidigaciones
garantizadas, durante todo el término que la fatiecidemoro la ejecucion, una vez cumplidos |lanitérs y
condiciones establecidas en el contrato.

Como se establecio en el punto anterior; la fidiecidebid ejecutar la garantia en los términosaguid, lo cual no
ocurrio como se vera mas adelante, por su proppea guprecisamente por la ingerencia y prepondéane
asumio el Banco del Estado, en este asunto; lleg&nal extremo de requerir y esperar las 6rderdmdeo, para
continuar y concluir la ejecucion de la garantisi, Al folio 025 del cuaderno de pruebas 1 aparsae
comunicacion de la fiduciaria, al banco que di€ori base a lo anterior y en lo por ustedes ingir@dta entidad
ha procedido a elaborar la minuta de dacion de”pago

En oficio 833 — DE — 1136 y respecto a la fechamteega de los inmuebles, la fiduciaria expresan¥tleramos
gue es conveniente que el banco nos fije una nuéva

En oficio 880-DE-126 de junio 28 de 2001 la fiduigananifesto: “La obligacion de efectuar la dacsdnpago
por el valor que acuerden deudor y acreedor...”.

En comunicacion de la fiduciaria de mayo 21 de 2Z##&xpresa: “... nos permitimos informarle quBaico del
Estado, nos ha remitido algunas observacionesunigta de dacion en pago del patrimonio de la eefeRn”.

Al folio 81 del cuaderno de pruebas aparece urta darla fiduciaria al banco en estos términosn‘Co
preocupacién notamos el incumplimiento del banctagmeuniones de los fideicomisos, 10 que no mmpielo
un pronunciamiento formal de dicha entidad en loggsos de ejecucion de la garantia...”.

En comunicacién de mayo 9 de 200 (fl. 202), ladidtia informa a Banestado y refiriéendose a logdse
fideicomitentes, expresa: “Por lo anterior y tedieen cuenta que tanto el fideicomitente como reemior
beneficiario coinciden en proceder a la declargd@rolicitamos nos indiquen cudl es la posiciéhBhnestado
ante la propuesta presentada...”.

En carta de la fiduciaria de mayo 25 de 2000 seé'@anpliendo con las instrucciones impartidas glor
Banestado, en su calidad de acreedor beneficidrio..

En la comunicacion de fecha mayo 18 de 2000 dduaifria se expresa: “en la cual solicitamos éaldw), nos
den instrucciones claras y precisas que nos permpiteceder a la dacion en pago...”.

Al folio 107 del cuaderno de pruebas se lee: “Uegamos nos indiquen cudl es la posicion del banquedo en
espera de lo solicitado para poder proceder deonoidad...”.

En comunicacion de abril 16 de 2000 la fiduciagiandica al sefior Espinosa que para poder proeeldedacion
en pago, se debera contar con la aceptacion deddmr beneficiario.

En oficio de 07 de 2001 dirigido por el banco &daciaria se lee: “Me permito remitirle las obsaciones a la
minuta de dacion, realizadas por la division juddilel banco, las cuales agradecemos sean inckndelstexto
final del documento...”.



En comunicacion de mayo 14 del 2001 dirigido pdyagico a la fiduciaria se lee: “Me permito infortedas
observaciones legales realizadas por la divisiddiga del banco, las cuales deberan tenerse ertecae la
minuta definitiva para efectos de perfeccionardeidh en pago...”.

En carta del banco dirigida a la fiduciaria el 9ntkeyo de 2001 se lee: “En respuesta a su comudicadi?8
relacionada con la revision de la minuta de daeidpago en referencia, elaborada por la Fiduaiksli&stado
S.A. a fin de obtener nuestro visto bueno y conmm@#anos permitimos manifestar”.

Del andlisis de la documentacién anterior y dehbegue la fiduciaria sea subordinada de Banestdiahunal
no le queda duda que el procedimiento de la ejéoud® la garantia se manejo conforme a las instnes del
Banco del Estado, razon por la cual, se consideeagqr los perjuicios que se le hayan irrogadaaidomitente,
por la demora injustificada en la ejecucion dedeagtia, deben responder solidariamente FiduegtBadmestado
(C.C., art. 2344) pues ambas entidades conociaantdenano, cual era el procedimiento pactado grsioargo,
procedieron a cambiar las reglas de juego.

VI. La dacién en pago

Asi como la ejecucién de la garantia competia &eleuy desarrollarla a la fiduciaria, en los téras previstos en
el contrato, independientemente de que el bengtiaieel fiduciario dieran otras instrucciones yaontra el
guerer de estos; la dacién en pago, también comejetiutarla, a la fiduciaria, de manera unilatétatf tal virtud,
Fiduestado debid proceder a la firma de la resggeeticritura publica, aunque el beneficiario ydudiante se
negaran a hacerlo, por la sencilla razon de gfiera de estos ultimos no se requiere en dicho ehectio
notarial. En efecto, la dacién en pago, como Ultpaso previsto en la ejecuciéon de la garantiaadedderse en
los términos establecidos en la escritura de fajummo simple ejecucion del contrato, sin necesitid visto
bueno o aprobacion del beneficiario y/o constittgesobre el contenido y términos de la respeebaitura
publica y del procedimiento a seguir.

No hay que perder de vista que, juridicamentepa6”, constituye un negocio juridico, mas no umtiio.
Precisamente, el pago de una obligacion equivalaraplimiento de la misma y por eso procede de maane
unilateral, por parte del deudor y aun contra lamad del acreedor.

La obligacion nace y surge del contrato y el pagoanstituye en la honra de la misma y es su maraduaal de
extinguirla, como bien lo determina el articulo 8@l Cddigo Civil. Teniendo como finalidad el sobnar o
extinguir una obligacién; el pago, como acto ueilak del deudor, procede aun contra la voluntacdeledor,
siempre que se realice en los términos pactades@mtrato. Por razon de lo anterior la ley preMgago por
subrogacion (C.C., arts. 1666 y 1668) y el pagocpasignaciéon (C.C., art. 1656), dejando en clam® apalquiera
de estas formas, procede aun en contra de la aola® acreedor.

Si bien es cierto que el pago hay que hacerlo éor@a que reza el contrato, (C.C., art. 1627) gdeion en pago,
generalmente, surge como un acuerdo modificatastepior al nacimiento de la obligacion de pagpowlo
tanto, el cambio debe ser nuevamente aceptadd poresdor y deudor; tal situacion no se presamta éducia
en garantia. A la dacion en pago se le conoce @muel mecanismo mediante el cual el acreedor acegtar

por oferta del deudor, una cosa diferente a laalmente pactada, (dinero, casi siempre). Tal nidibaco se
presenta realmente, en la fiducia en garantia. dfanidad, se anota que en la dacion en pago como
tradicionalmente se la conoce, se presenta, uacidaljuridica compleja que la doctrina trata deuadrar bajo
las siguientes teorias:

a) De la variedad o modalidad de pago; b) La cowgmta seguida de compensacion; ¢) Del contratoyrdpDe
la novacién por cambio de objeto. Considerando clanmoas adecuada esta Ultima, traemos a colaon la
palabras del profesor Uribe Holguin:

“Como la dacién en pago supone que el acreeddraecisa distinta de la que se le debia, para ea@heno
pueda tener lugar con efecto extintivo de la obliya se requiere indefectiblemente un acuerdo tentades
entre acreedor y deudor, por cuya virtud se canaelatigua deuda mediante su reemplazo con unangee
tenga por objeto el que se da en pago y sea distéitque aquella otra tenia.



Entendido asi el asunto, la dacién resulta sesutditucion de una nueva obligacion a otra antdacrual queda
por tanto extinguida”, que es como define la naMaeil articulo 1687 del cédigo. Y de los tres mocm®o esta
puede efectuarse segun el 1690, la dacién en patgnpce al primero” (Ricardo Uribe Holguin. Cinatae
Breves Ensayos sobre Obligaciones y Contratos).

Pese a que la dacidn en pago no tiene una regulespecial ni en el Cédigo Civil ni en el CodigoCGlamercio y
por eso se dice que se le aplican, subsidiariamkasteeglas de la compraventa; si encuentra memsipresa en
el articulo 2407 del Cadigo Civil bajo la modaliddel aceptacion de un objeto distinto al que el deastaba
obligado a pagar, inicialmente.

En el caso de la fiducia en garantia, se repitgflacion cambia sustancialmente, debido a qu#edas
celebracion del contrato y antes de que surjallgaiiddn garantizada, ya se tiene previsto quéutsos
acreedores acepten que, si el bien fideicometidouede venderse dentro del un término previamefi@ado y
por lo tanto, no puede efectuarse el pago en deefectivo; la solucion de la deuda se hara meslia
transferencia del bien dado en garantia, conforfagoeoporcion de su crédito y en los términos jsteg en el
contrato. Entonces, la dacidon en pago no surge ecora@onvencion posterior a la celebracion delratmde
mutuo y por dicha razén, no requiere una nuevafestacion de consentimiento del beneficiario, ahmanto de
realizar la dacion en pago. En estricto sentiddadialucia en garantia, tampoco se presenta uibicadel objeto
previsto para el descargo de la deuda; debido gaqiscion en pago constituye una simple ejecudéla forma
de pago previamente consignada en el contratowapnente aceptada por el beneficiario, al adhearses
condiciones del contrato.

De manera que, en la fiducia en garantia, la daadgomago no implica cambio en el objeto de la @llign, sino
simple cumplimiento y ejecucion de lo previamerderdado por el fiduciante, fiduciario y benefictarClaro esta
que, la fiduciaria no podra realizar la dacion ag@ sin previamente haber agotado el tramite gt@piara la
gestion de venta, por haberse dispuesto asi,amehto de fiducia.

Debido a que la dacion en pago, como forma resukiaixtincion de las obligaciones garantizadabaysido
previamente convenida y aceptada por el fideicartetg los beneficiarios; no se requiere que ladiaia vuelva
a requerir el consentimiento y la aceptacion deseséspecto a las condiciones en que ha de \eséicpara
proceder a realizarla efectivamente. Esta es tanrpar la cual la escritura publica de dacion egyopauede ser
suscrita Unicamente por la fiduciaria, aiin en eodé la voluntad del fideicomitente y/o del benefio.
Recuérdese que el fideicomitente, en la escriterfiddcia, autorizé irrevocablemente a la fiducgrara proceder
a ejecutar la garantia; conformandose asi unasemiacion irrevocable, cuyos poderes y facultagaseaen en el
contrato de fiducia. Como se expreso anteriormehigago, en la forma pactada, procede aun enacdatla
voluntad del acreedor, pues asi lo dispone laHeytal virtud, tampoco se requeria nuevo conséstitm del
banco.

En este tipo de contratos, la fiduciaria es delagadvocablemente por el fiduciante para que eéet pago, en
caso de incumplimiento de las obligaciones garadég y asi, se establece expresamente en el ganagnaero
de la clausula segunda del contrato objeto de iestida delegacion irrevocable, confirma que neegaiere de
un nuevo consentimiento del fiduciante ni de smdiren la escritura publica de dacidén en pago.itkamente, el
contrato de fiducia se constituye en un contrgboesentativo, mediante el cual, la fiduciaria pdesé a cumplir
lo pactado, como diputada para el pago, por cuentmterés y en representacion del fiduciantey toctual, sin
olvidar que el bien fideicomitido conforma un patonio autbnomo afecto a un fin especial y que coméaa la
ley, su titularidad la representa la fiduciariatdfices, la representacion del fiduciante no seeptasen la
transferencia del bien fideicomitido al benefiaafporque el bien ya no forma parte de su patriojpsino en el
negocio juridico del pago y las condiciones de pagbiendo sido diputada la fiduciaria, irrevocateate para
efectuarlo.

VII. Clausulas nulas o abusivas

Se pretende con la demanda que, se declare ladwallas clausulas séptima y clausula final sobre
comparecencia, numerales 1° y 6° de la dacién @m pai como de las clausulas segunda, terceeaeoirtciso
segundo y noveno de la parte denominada liquidatadias insertadas en la escritura 0258. Subsadignte se



solicita al tribunal declararlas como clausulassalas.

Igual peticion se formula en relacion a la claugsjaontenida en el acta de entrega del inmueBln&stado, en
septiembre 6 de 2001.

El tribunal, cumpliendo oficiosamente la obligacdminterpretar la demanda, encuentra que lasutbgys
referenciadas no forman parte de la escritura @2®8contiene el contrato de fiducia. Las claussdguima y
final sobre comparecencia, se encuentran en lawac2013 sobre dacion en pago; las otras, posiaie
aparecen en la escritura publica 2014 que conlzedenominada liquidacion y restitucion del inmeelstor otra
parte, en la escritura de dacion de pago y eniéelacla comparencia del sefior José Manuel Espmosxiste el
numeral 6°, sino 5°; por lo tanto, el fallo se niefea los numerales 1° y 5°. El tribunal llega adnclusion que
estas son las clausulas impugnadas pues son pneciteaestas los que estan marcados con resakados
anexos de la demanda.

Ahora bien, los textos impugnados contenidos estaitura de dacion en pago, son los siguientes:

“Séptima. Paz y salvo: Fiduciaria del Estado SeAfideicomitente y Banestado. Con la suscripciéhpdesente
instrumento publico se declaran mutuamente a s@tvp por cualquier concepto originado en la celebn,
ejecucion, terminacion y liquidacion del mencionadatrato de fiducia mercantil que origino la cdnston del
patrimonio autbnomo denominado fideicomiso JoséWwdhRspinosa Osorio. En consecuencia, el fideicmtéty
Banestado, se obligan a no adelantar reclamacmaesiones judiciales, extrajudiciales o a trav@dribunal de
arbitramento en contra del fideicomiso o de Fidugidel Estado S.A. por cualquier concepto, todaques
Fiduciaria del Estado S.A. obrd de conformidad lesrinstrucciones impartidas por el fideicomitestgun el
contrato de fiducia y y por Banestado en su caltédcreedor garantizado”.

“1. Esté de acuerdo con la dacion en pago que miedéh presente instrumento puablico realiza eli¢ol®iso a
favor de Banestado, por ser acorde a las instmesipor él impartidas, las cuales ratifica corukcgpcion de
esta escritura publica. 5) Acepta en forma expeas@&vocable la presente escritura publica enstgdzada una de
sus partes, por encontrarla ajustada a la realidad”

Por otra parte, a los folios 6.2 a 69 del cuaddmpruebas 1, aparece el texto de la minuta dawacde dacion
en pago, liquidacion de fideicomiso y restituci@inmueble, enviada por la fiduciaria al fideicaantie, con
fecha junio 26 de 2001. En dicha minuta, en lagpestrespondiente a la liquidacion y restituci@les:

“Segunda. Liquidacién del contrato. El fideicomitewy la fiduciaria en consecuencia de lo mencioreadta
clausula anterior, manifiestan que liquidan eldstpatrimonio autdbnomo declarandose mutuamente & palvo
por cualquier concepto originado en la celebradai@sarrollo y ejecucion del mismo.

Tercera. Declaracion de paz y salvo. El fideicomaananifiesta que la gestion realizada por laci@hia fue
plenamente satisfactoria y adicionalmente estunoaecada dentro de los términos contractuales legate las
instrucciones que para el efecto le impartié, noper el cual mediante la suscripcion del presigrsteumento
manifiesta que renuncia expresamente a adelardfiuier tipo de reclamacion o accién judicial, aptdicial,
administrativa o a través del tribunal de arbitratnen contra de la fiduciaria o del fideicomisor pualquier
concepto derivado de la celebracion, ejecucidomitexcion y liquidacion del contrato de fiducia quaginé la
constitucion del citado patrimonio autbnomao”.

“El fideicomitente manifiesta desde ahora que perdnteriores conceptos asi como por ningun otistedugar a
iniciar o adelantara cualquier tipo de accion jiadjextrajudicial o administrativa, ni en contrald fiduciaria ni
del fideicomiso ratificando a favor de estas urmm@s que se encuentran a paz y salvo con €l gorctimcepto
derivado de la celebracion, ejecucion terminacifiguidacion del contrato de fiducia constitutivel ideicomiso
José Manuel Espinosa Osorio”.

“Novena. Transaccién. Las partes declaran quergenao del presente documento constituye tranGactbre
los derechos y obligaciones derivados del conttatbiducia contenido en la escritura publica 028818 de
enero de 1995 otorgada en la Notaria 37 del Citdotarial de Bogota, incrementado mediante eseripidiblica
2049 del 4 de junio de 1997 de la Notaria 49 de@stulo notarial, haciendo transito a cosa juagadenor de lo



dispuesto en los articulos 2169 y siguientes ddig@oCivil y demas normas concordantes y pertirgnte

Es de advertir que, el contenido de la minuta @&daen pago, liquidacion del fideicomiso y restiéun, en la
practica, fue dividido entre las escrituras 2013ejgtiembre 5 de 2001 (dacidén en pago) y 2014 pteesgbre 5
de 2001 (liquidacion y restitucion); ambas de ltaria 11 de Bogota. La escritura 2013 que contedacion en
pago reposa en le expediente, al paso que lawac?®14 no fue adjuntada, razén por la cual lelitval se
pronunciara simplemente, de manera referenciab, giardecidir el asunto, respecto a lo consignada eninuta
proyectada por la fiduciaria, y cuyo texto posibdee se haya consignado en la escritura 2014.

En relacién al acta de entrega, la clausula impidges del siguiente tenor:

“Que el fideicomitente, y el Banestado, renundia posibilidad de adelantar cualquier tipo de maeeaion, accion
judicial, extrajudicial o a través de tribunal abimamento en contra de la fiduciaria, derivaddadentrega de
material, gestion, manejo y administracion delipainio autbnomo denominado José Manuel Espinosad)so
cuyo bien fideicometido recibid la fiduciaria, como vocera por medio de este documento y asi nesitnego
materialmente al Banestado en cumplimiento dedarommpartida por el fideicomitente”.

Respecto a las clausulas referenciadas anterioganlusive las previstas en la minuta de dacidpago,
liquidacion del fideicomiso y restitucion, el tritkal no encuentra que las mismas contrarien unaanionperativa,
contengan objeto o causa ilicita 0 hayan sido gasgror personas incapaces. Tampoco aparecetad@dn el
proceso que, el fideicomitente haya incurrido @nog del consentimiento por error, fuerza o dofa. IB tanto, a
la luz de los articulos 899 y 900 del Cédigo de €mio dichas clausulas no estan afectadas de dubda
consideracion a lo anterior, el tribunal procedestiidio de la pretension subsidiaria, relativabaiso en las
clausulas.

En verdad, el analisis de una clausula abusivdtaesompletamente diferente del estudio de unasalaunvalida.
El juicio del juzgador no se centra en determinardresupuestos de validez para declarar la nwidag efectos
consecuenciales; sino que entra a establecer teseientes, la calidad de las partes y el equltwntractual. De
esta suerte, independientemente de que una clansekté viciada, puede dejarse sin efectos, pwiderarse
abusiva. El criterio del “abuso” resulta de un aigleminentemente subjetivo (por quedar a critégiguez),
individual y Unico; y a este resultado se llegdicapdo el principio de la equidad, para cada easparticular. El
juicio de invalidez, por el contrario, es eminenggite objetivo (por corresponder a un juicio gengual establece
el legislador) y resulta de la imposicidbn normatiwvaviamente establecida, de tal suerte que, elijue la ley y
no el comportamiento o la igualdad de las partes.@zon ha dicho la doctrina:

“Obsérvese que cuando el juez va a analizar lejastel contrato su andlisis, en principio, vagiito a examinar
si el contrato es equilibrado o proporcionado seslltado de tal andlisis debe terminar con ehbdstimiento del
equilibrio si este ha sido desconocido o vulneratoguanto que cuando el analisis es sobre lagzatidl negocio
el juez debe observar si los presupuestos de yalielecontrato se cumplieron. De ahi que se pufaaaa que el
control sobre el contenido del negocio es un costrbjetivo, en tanto que el control sobre la \eidel mismo,
es un control objetivo por corresponder a un juggoeral establecido por el legislador. En otrdapas: en el
control subjetivo el juez mira en esencia el cortgrarento y la igualdad de las partes; en tantoequel control
objetivo el juez mira a ley y a la normativa partar que ha disciplinado los presupuestos de valigé¢ contrato”
(Ernesto Rengifo Garcia. Del Abuso del Derecholalgb de la Posicion Dominante. Pag. 192).

La nocion de clausula abusiva, en el contexto detdratacion, surgié como mecanismo de protecildnparte
débil del contrato:

“Es solo en épocas recientes que aparecio la pidtede una parte débil y desarmada frente al dordia la otra,
gracias a la nocién de la clausula abusiva. ESamnaa totalmente nueva de proteccionismo contrdcBeatrata
de permitir la supresion en forma general en tdo®sontratos de las clausulas que aparecen aBusigga de
las estipulaciones que le confieren a una parteatante una ventaja excesiva. Es evidente que paede, sin
aniquilar el principio de la palabra otorgada cgnada en los codigos civiles de nuestro paisegriaat al juez a
declarar ineficaz cualquier clausula de cualquiatrato pretextando su caracter abusivo. El ampamntra las
clausulas abusivas debe estar encerrado dentierttessdimites” (Larroumet, Christian. Politica grécho del



consumo. Biblioteca Milenio, pag. 168).

En relacién al fenomeno de las clausulas abusilcagje generalmente se encuadran las denominadaslelde
irresponsabilidad y las clausulas de renuncia a &dion judicial contra la parte fuerte, el triaureitera que este
constituye un fenébmeno juridico completamente iedéepente y diferente al de la nulidad de las cliassypese a
gue la doctrina y jurisprudencia colombiana, de enameiterativa, califican a las clausulas abusivasio
clausulas nulas (al respecto pueden consultarseids. C.Const. C-330, mar. 22/2000 y T-544/9%y,G. Civil,
Sent. feb. 2/2001).

En verdad, la teoria del abuso del derecho esnstituicion autbnoma que posibilita una accion adade
indemnizacion de perjuicios, la cual también ogkrananera auténoma y principal (no residual). Deara
precisa, el articulo 830 del Codigo de Comercipate:

“El que abuse de sus derechos estara obligadeeimidar los perjuicios”.

Como se observa, la accién por abuso del dereohmyadquiera de sus formas, como efectivaments la e
utilizacion de clausulas abusivas, conduce a qaevan declarado el abuso, se penalice al infractedenandolo
a indemnizar los perjuicios. La accion de nulidaat, el contrario, constituye una accion “restitiggren el
sentido que a ninguna de las partes se la indepsigaque se vuelven las cosas al estado anteoiom si nunca
se hubiera contratado, produciéndose, como conseiaydas restituciones mutuas (no indemnizaciones)

Ahora bien, para efectos de establecer si pudept@se el fendmeno de las clausulas abusivascmesster
determinar, en primer lugar, si efectivamente exista parte fuerte o dominante y una parte querssadera débil
o consumidor. En relacion a este punto, es corestamtoctrina y jurisprudencia colombiana en etiderde
afirmar que las entidades financieras se encueatrgnosicion dominante respecto a los usuariossisdrvicios
financieros:

“En primer lugar, debe resaltarse que en primerdid materia operan los contratos por adhesiolgsecuales el
acreedor impone las condiciones del acuerdo cdanafenientras que el deudor —parte débil de laciéh—
limita su papel a la aceptacién de las reglas preente establecidas por el primero.

Es indiscutible que quien pide el préstamo paeatpisicion se ve sometido a las imposiciones aontales de
las entidades financieras” (C.Const., sent. C-1446,30/2000).

Conforme a la reiterada jurisprudencia de la C8uprema de Justicia y de la Corte Constitucionalphncos y
en general, las entidades financieras, se encuegnrposicion dominante respecto a los usuariosrddito o
consumidores; verdad que es refrendada por eluEst@rganico del Sistema Financiero, en dondessprighibe
abusar de su posicion dominante (en este senteltepuconsultarse la sentencia de la Sala Civéa @otte. Exp.
3972 de octubre 19 de 1994 y Exp. 5670, sentercifalero 2 de 2001; asi como las sentencias Tdé&D01 y
T-1085 de la Corte Constitucional).

Entonces, un segundo elemento a determinar, cergisiveriguar si se trata de un contrato predsspysr la
parte fuerte, o por el contrario, de libre discagidormacién entre las partes; debido a que Easscllas abusivas,
solo se presentan en aquellos contratos predispaebtigidos por la parte fuerte. En este sentidwa en el
expediente la prueba de que tanto la minuta detatonde fiducia como la minuta de los contratosl@gon en
pago y de liquidacion y restitucion, fueron prepasapor la fiduciaria. En relacion al acta de garexisten
suficientes indicios para presumir que su contetadwién fue predispuesto. Es mas, incluso el cattele las
escrituras publicas fue adecuado a las instrucsidakbanco y modificado unilateralmente por ladidria,
después que el fideicomitente las firmd. Asi, emarando 880 DE 1666-1667 de octubre 8 de 2001resdtdr
de garantias de la fiduciaria le informa al dire@woidico de la fiduciaria:

“Una vez incorporadas por la notaria las observeesigor usted realizadas a las minutas de la nefarg
encontrandose debidamente firmadas por los dert@simentes...”.

Respecto al acta de entrega del inmueble al battg acta no solamente aparece en papel memhveatedd
fiduciaria, sino que la clausula de renuncia aquiat accion judicial, es muy similar a la estalllaen las



escrituras objeto de estudio. A todo lo anteriourse el hecho debidamente comprobado que la efecdei la
garantia, se desarrollé conforme a las instrucsiaieé banco y que la fiducia en garantia, precisserse
constituyé por peticion del mismo banco, actuammoafiduciaria, una sociedad subordinada.

Finalmente, las clausulas abusivas no solamentprsadiispuestas o preparadas por la parte fuentz gsie
contienen una ventaja excesiva en su favor, tabdorha sostenido la jurisprudencia (CSJ, S. Cislp. 5670,
sent. feb. 2/2001).

Al tenor de las clausulas impugnadas, si bienersocgque la renuncia a toda reclamacion judicatrdnsaccion y
la declaracion a paz y salvo mutuo, en princiggpfece por igual a todos los contratantes, incidgel
fiduciante; la verdad es que toda la prueba indec@onduce al tribunal a concluir que las clausoldjeto de
analisis, efectivamente son abusivas y se estiqpuleon el Gnico fin de proteger al banco y a ladidria, en
relacion a las actuaciones que pudieren haberdiesdo al fiduciante. Aqui resulta importante angize
conforme a la letra g, punto 1 de la directiva 8BLEE, son abusivas, las clausulas que tiendasugarimir u
obstaculizar el ejercicio de acciones o de recyssoparte del consumidor...”.

En el expediente aparecen multiples comunicaciendas cuales la fiduciaria recibe ordenes e iostones del
banco e igualmente aparecen las siguientes conuimnes del fiduciante, requiriendo que se procelda a
ejecucién de la garantia, en el menor tiempo pesisdi, en comunicacion de fecha junio 26 de 2@@ditida a la
fiduciaria, se lee:

“Bien sabe usted doctor Herrera, que estoy peralientuy urgido para que el tramite de dacion e yagen
curso, quede concluido la méas pronto posible...”.

En esta carta de fecha 18 de mayo de 2001 el doheiente informa al banco:
“Certifico por medio de la presente mi conformigeaia proceder de inmediato segun sus instrucciones”
En comunicacion de junio 19 de 2001 se expresa:

“... Sin mas dilacion por parte del banco paradei@h en pago que le confirmé en mi carta del 28ndeo de
1999...".

En comunicacién de mayo 22 del 2001:
“...Queda pendiente de la formalizacion de la daeid pago...”.
En abril 26 del 2001 el fiduciante manifesto:

“Asi podremos perfeccionar la operacién, seguraagde 90 dias calendario estipulado por Banesiad
referido oficio 004199 del 20 de febrero de 2001...

En comunicacion de junio 9 de 2000 el fiducianteehentrega de las llaves del inmueble a la fidigciate
recuerda que si en el plazo de 2 meses no se Hdaleesl bien, la fiduciaria debera proceder a raalia dacion
en pago, con cargo al patrimonio autébnomo.

Finalmente, en la comunicacion de noviembre 13084 2| fiduciante solicita a la fiduciaria:

“Habiendo cumplido con todas las condiciones imfagegor ustedes para cancelar en su totalidad dicho
patrimonio auténomo le agradeceré se sirva ordeeaean devueltos todos los documentos...”.

Por otra parte, consta en el expediente que etfidetente presento una queja ante la Superbangarnda forma
como se venia manejando el crédito garantizadga doemulada a finales del afio 1999 (ver fls. 2&B8-1 del
cdno. 1).

Del andlisis del acerbo probatorio, el tribunalalage que las clausulas impugnadas son abusivep@éueron
impuestas por la fiduciaria y el banco, en detritoetel fiduciante, quien se vio en la necesidaduteribir las



escrituras y el documento de entrega del inmuebléa forma predispuesta por dichas entidadesdiesas, ante
la urgencia de que el contrato fiduciario se liquégdcuanto antes y no siguiera asumiendo intedese®ra, tal
como se afirma en la demanda.

Ahora bien, habiéndose encontrado que las clausataabusivas asi lo declarara el tribunal y didppsu falta
de afectos o de vinculacion en relacion al fidugapues en estos eventos se presenta una inaft@tas
clausulas, por declaracion del juez que conocesleito y no la nulidad de las clausulas, como gan

En conclusion, las clausulas abusivas no son paliassi deben ser dejadas sin efecto por el juedéeato,
para dar sentido a lo mandado en el articulo 8BCddigo de Comercio. En cuanto a la indemnizadén
perjuicios que se pudieron haber irrogado por sisagracion, en el caso de autos, no se solicitandena
consecuencial. En todo caso, al dejarse sin eftadananifestaciones relativas a la declaracicazaysalvo a la
fiduciaria y el banco; la supuesta transacciorizadh en torno a todas las diferencias surgidae &g partes y la
renuncia a ejercer cualquier accion judicial; @ésbeinal tiene competencia para definir lo relata/a
indemnizacion de perjuicios causados al fideicométepor la demora y dilacién en la ejecucion dgalantia,
debido a que las mencionadas clausulas, carecefiecte vinculante.

VIII. La teoria del disgregard

Dadas las circunstancias como se llevaron a cabelaciones precontractuales entre BanestadogyMasuel
Espinosa, segun las cuales, la fiducia en garaaté@nstituyd en un simple instrumento de segurpdaa la
efectiva concesion del crédito IFT (lo cual se rfiasia en la demanda y fue aceptado por el banea)atencion
a que actué como fiduciaria, Fiduestado; entidddlinada y perteneciente al grupo empresariaidoipor
Banestado, el tribunal no puede pasar por altorgkenido del articulo 1244 del Cédigo de Comeregis el
cual, sera ineficaz toda estipulacion en virtudadeual, el fiduciario adquirird el dominio de loignes
fideicomitidos.

Conforme al precepto anterior, no podra la fiduajade manera directa o indirecta, adquirir losbge
fideicomitidos. En este sentido, la férmula coresist en que la fiduciaria subordinada de un baretoizrobre
como fiduciaria, en la constitucién de una fidummagarantia; la cual garantizara exclusivamenterkaditos
otorgados por el banco — matriz al fiduciante deuelo la practica, dependiendo del comportamientoean el
futuro desarrollen la fiduciaria y el banco — mgtguede conducir a la violacidon del articulo 18é44Caodigo de
Comercio.

En efecto, cuando la fiduciaria subordinada redéizdacion en pago a favor del banco — matriz gsedos, desde
los tratos preliminares y en el transcurso dedawgjion de la garantia, se han comportado comolan s
contratante, bien puede llegarse a la conclusiéretibien fideicomitido, quedd en manos del fidtioia
—beneficiario, como que asi se desprende deldtiitenegocial.

En Colombia, la teoria del abuso del derecho geldsonalidad juridica, lentamente, viene despejahdamino
para permitir concluir que en determinadas ciramsas y de acuerdo al verdadero comportamienkasdeartes,
el juez puede considerar el levantamiento del getporativo o allanamiento de la personeria juaidiziando las
circunstancias en que se desarrollé y efectuddaitm juridica, denoten que el beneficio de laspeeria juridica,
fue utilizado como mera instrumentalidad para suateartificialmente la separacion de sujetos dedw;
mientras que en la practica, dichos sujetos decherese comportaron como uno solo. Es que, conho geepto
sin ambigledad la jurisprudencia nacional, la gedel disgregard o allanamiento de la personeridi¢a, es
aplicable no solamente cuando existe norma exptesapecto ( tal como se establece en los artd.48ly 207
de la L. 222/95; la L. 190/95 o la L. 356/97), smee igualmente es aplicable, a la luz del arti83@ del Cddigo
de Comercio, cuando asi lo determinan las circanita particulares del caso enjuiciado:

“Estas herramientas legales se conocen en la dacomo la teoria del levantamiento del velo catiao o
“disgregard of the legal entity “piercing the corporate veiltuya finalidad es desconocer la limitacion de la
responsabilidad de los asociados al monto de sarsaajones, en circunstancias excepcionales ligadias
utilizacion defraudatoria del beneficio de la sepam.



En nuestro ordenamiento juridico se consagran akyunstrumentos que cumplen la misma funcion dedea

del levantamiento del velo corporativo, previstpresamente en otros ordenamientos, al respegboiesien
destacar: i) el deber constitucional y legal dénacer dafio a otrméminem laedejede acuerdo con los articulos
58 y 83 de la constitucion y con el articulo 2341 @b6digo Civil; ii) La responsabilidad por el abugel derecho
segun el articulo 830 del Codigo de Comercio” (Q&0 Sent. C-865, sep. 7/2004).

Las consideraciones anteriores pretenden simpleniiestrar hasta donde se puede llegar en lasigeact
financieras que involucran la actuacion directativa del banco — beneficiario — matriz y fiducgasubordinada,
sin que sea motivo de decision.

IX. Indemnizacion de perjuicios

Para establecer los perjuicios, primero debe wearse si la fiduciaria, directamente y/o en asooiolas
instrucciones emitidas por el banco, demor6 laugjén de la garantia, en mas de seis afios, coexpsesa en la
demanda.

Retomando lo manifestado anteriormente, la fidiecise obligo a ejecutar la garantia en la formé&rminos
previstos en el contrato de fiducia, lo cual debdlizar sin sujetarse a nuevas instruccionesariaationes del
fideicomitente y del banco beneficiario. Respetiarianero, en la clausula segunda del contratadieia,
paragrafo primero, este autorizd expresa e irrdden@ente a la fiduciaria para ejecutar la garaetidps
términos estipulados en la clausula novena. Entowrsegundo, en el certificado de garantia O2specifica que
el beneficiario conoce y acepta el contrato deciay que:

“La garantia se hara efectiva cuando el benef@iaotifique por escrito a la fiducia sobre el inqlimiento...”.

Se recuerda igualmente que, la dacion en pageartdo el bien fideicomitido, constituye el ultimasp de la
formula preestablecida y conocida por todos logratemtes, razon por la cual, tampoco se requadeam
consentimiento o instrucciones del beneficiarioapaalizarla.

Revisemos nuevamente el procedimiento establedd® @ausula novena, el cual era el siguiente:

1. Incumplida una obligacién garantizada, el bemefio comunicara dicho incumplimiento a la fidu@a
exhibiendo copia del titulo que incorpore la obtiga garantizada.

En este sentido ha de entenderse la frase “la deanids del incumplimiento”, utilizada en la clalsnovena,
por la sencilla razon que en los certificados dam#a expedidos por la fiduciaria, asi se estiggl@ para
acreditar el incumplimiento bastaba la manifestaciél acreedor y la exhibicion de copia del tituRgr dicha
razén la fiduciaria procedio a requerir al deuddudiante, pese a que el incumplimiento no se teadtro, en otra
forma diferente a la aqui sefalada.

2. La fiduciaria requiere por correo certificaddiduciario para que dentro de los 10 dias sigeotimpla o
acredite el cumplimiento de la obligacion.

3. Si vencido el término anterior, el fiducianteawedita el cumplimiento, la fiduciaria procedara enajenacion
del bien dado en fiducia.

4. Si vencidos dos meses desde la puesta en v@ritardieble, este no se pudiere vender, se prazedefectuar
la dacién en pago.

Es de anotar que, el razonamiento anterior, caénoich el entendimiento que de la clausula novenahien
dedujo la misma fiduciaria. Asi, en reunién de edoees del fideicomiso, celebrada el dia 16 dejdri2000, la
Dra. Claudia Arenas, representante de la fiductgja la siguiente constancia:

“Asi mismo informa que el plazo para la venta deeado con la escritura de fideicomiso es de dogsgsina
vez vencido el plazo, el paso a seguir seria lgddamn pago”.

Lo anterior, sin perder de vista que desde el mmiento hecho al deudor fiduciante, el 9 de maled 999 la



fiduciaria manifesto:

“De lo contrario, la fiduciaria procedera a la ejeién de la garantia, de acuerdo a lo estipulada eldusula
novena...”.

Este procedimiento, aparentemente sencillo, tiseezacios, como lo veremos. En primer lugar, dpuddtun
término de 10 dias para el requerimiento y dos seas iniciar la venta del inmueble, pero no salseel
término exacto dentro del cual la fiduciaria defigcribir la escritura de dacion en pago. No olstaratandose
de la actuacion de un profesional, es de espeanaesdiligencia profesional y razonable. Por taiudr si se
consagraron dos meses para realizar el procedinilententa, es razonable considerar que en elt& @i
perfeccionamiento de la dacidén en pago, no puedesdurrir mas de dos meses.

El principio de la razonabilidad en la ejecuciénateobligaciones a cargo de un profesional, $i be&eaparece
estipulado expresamente por el legislador, se dedprdel principio de la buena fe objetiva e irddgra,
consagrado en el articulo 871 del Cédigo de ComeBzgun dicho precepto, los contratos deben ejessute
buena fe y obligan no solamente a lo expresametago si no que se entienden pertenecerle, Isepde su
naturaleza, segun la ley, la costumbre y la equiBadlo tanto, aplicando la equidad natural, harttenderse que
si el término maximo para pretender la venta delieble es de dos meses, igual término sera el priad@ara
hacer todos los preparativos destinados a redtimaalmente la dacion en pago, tales como avatliencion de
paz y salvo, certificados de libertad, preparadéminutas, firma de escritura, etc. El principéola
“razonabilidad” en las actuaciones de los profedes) fue expresamente acogido por la Corte Suptdema
Justicia, Sala Civil, en su sentencia de 27 de ond&z1998. En relacion a este principio de la evation
moderna, la doctrina expresa:

“La confianza es un amplio principio, pero, visesde otro angulo, comporta una regla interpretgpives lleva a
determinar el sentido de una manifestacion de vatureal o aparente) segun el significado questinhatario
podia y debia conferirle en miras a las circunsanaresentes.

Pero también es un criterio decisorio, que hadergrel sentido objetivo de lo declarado. Segue pghcipio, la
declaracion de voluntad debe ser comprendida sengido que su destinatario, actuando en buempadéa
razonablemente darle; pero no se trata de la stdla@dn del principio de buena fe ni hay una upscion de
principios que se excluyen unos a otros: la buersalio concluye como criterio de valoracion auxgibprincipio
de confianza, sirviendo no tanto para estimar tedaota de quien emite la declaracion, sino parficearla
legitimidad de la expectativa del receptor de esapsa.

Debe, pues, el juez, colocarse en la posiciénedelptor de la promesa (en un sentido general, quearta
direccion que llevé una comunicacién entre sujptddicos); situarse a la vez en el momento destdadlacion y
tener en cuenta las circunstancias en que se eabargntonces el destinatario y, des de ese pentisid,
establecer como pudo y debié aprehender o intarpaguella declaracion el receptor, obrando estdbuena fe
—comme un homme de bonne thce alguna doctrina y jurisprudencia suiza—d&sr, como un hombre
razonable y probo con consideracion de todas tesr@tancias que le eran reconocibles” (Juan CzdRézo,
Principios Fundamentales de los Contratos. AsRég. 379).

Ahora bien, si alguna duda le quedare a la fidieci@specto al procedimiento y términos en querdabe
efectuarse la dacién en pago, esta debidé procestdicdar instrucciones a la Superbancaria (@841 num. 5°); y
no acudir directamente al beneficiario, (entidad gsu vez es su matriz o controlante), para dedesdiera las
instrucciones correspondientes. Al respecto Ispuadencia ha manifestado:

“Sobre este aspecto la sala considera que, emtg sbn deberes indelegables del fiduciario dizaga
diligentemente todos los actos necesarios paransecucion de la finalidad de la fiducia e invdd# bienes
provenientes del negocio fiduciario en la formag tos requisitos previstos en el acto constitytparo que, asi
mismo, es de obligatorio cumplimiento el pediriinstiones al Superintendente Bancario cuando dedudaase
de las autorizaciones contenidas en el acto cotigtif cuando las circunstancias asi lo exijan pader cumplir
cabalmente con su encargo” (C.E., S. Contenciosoididtrativo. Sec. Cuarta. Sent. sep. 26. Exp. 8300



Visto lo anterior, el tribunal procedera al an8lide lo acontecido con los certificados de gargnitiamora del
deudor.

Se tiene que un primer crédito fue solicitado erzma7 de 1995. El deudor incurrié en mora desdeon24 de
1995, fecha a partir de la cual debi6 solicitaasejécucion de la garantia. Pese a lo anteribgreto solo reporto
el incumplimiento de la obligacién el dia 10 degule 1997, tal como consta al folio 144 del cuadete pruebas
1. Aqui es importante resaltar que un beneficiabiosa de su derecho al de informar sobre el incomapito de

la obligacion garantizada, cuando deja transcurritérmino de 27 meses, para hacerlo. A todas,lieces
comunicacion a la fiduciaria es tardia e inoportyisalo favorece al acreedor, quien mientras tagwva
lucrando con los intereses de mora que se generael transcurrir del tiempo.

Siendo la fiducia un contrato plurilateral en ehldas obligaciones de los contratantes se oriemfagilitar y
permitir el cumplimiento adecuado del fin previstoel contrato; el beneficiario asume la obligadénnformar
a la fiduciaria, sobre el incumplimiento de la gbkion, dentro de un término razonable y prudencial

No puede pretenderse que una entidad profesiamab to es un banco, cuando solicita garantiasgegaridad
del crédito concedido a los usuarios, pueda quedamsovil e inerme, por el tempo que considerdipente, si el
supuesto para iniciar la ejecucion de la garaesiale su exclusivo resorte. El principio de la luenque
universalmente se acompafia al principio de laddalegocial; en la contratacion moderna imponerdsbe
reciprocos de las partes, para facilitar el cumiplito de la obligacién de su cocontratante. Ashdb la principal
obligacién del vendedor realizar la entrega deh bi comprador asume al obligacion correlativaelenitir y
facilitar dicha entrega. Por su parte, la obligagéncipal del comprador, consistente en pagaregela
obligacidn correlativa del acreedor de recibir gilfear el pago, en los términos pactados. Entoneldseneficiario
de un contrato de fiducia debe realizar oportunaeneos los tramites a su cargo para que el orédu favor,
sea descargado. Los deberes reciprocos de las,gzata facilitar el cumplimiento de su contrapgrtdtener el
fin del contrato, se conocen bajo el principioaedoperacion:

“Es importante tener en cuenta que ese deber gee@moOn y ayuda comienza ya en el periodo preaciotal,
como cuando una de las partes requiere la coopardeila otra para poder materializar el contrato”.

Sin duda es aquella finalidad comUn —la meta detexda por las partes al plantear y asentir el g&n
contrato— lo que indica el mejor camino para coapéo-operar), es decir, actuar con conciert@erction
necesaria. Esto se hara armonicamente, de marerseoge desvie el esfuerzo, con reciprocidad irtegito.

Pero, ¢como se puede saber cual es la maneraafaqaira lograr la finalidad del contrato? Paréar® que la

buena fe, las reglas del correcto proceder, haedi®s criterios — guia para ensefar el camino. $&sobtendra
primordialmente en el terreno social, a travésaleraciones aceptadas con coincidencia en la catadh{Juan
C. Rezzdnica. Principios Fundamentales de los atostr Astrea. Pag. 476).

En los contratos de fiducia en garantia, lo cotei@s disponer que la fiduciaria iniciara la ejé@ucle la garantia,
pero una vez el beneficiario acreedor le comunsplee el incumplimiento del deudor. Lastimosamentse
toma la precaucién de permitir al mismo fiduciasheedor, solicitar la ejecucion, cuando incurre emanDe esta
suerte, el deudor queda totalmente en manos defibianio y este ultimo, para honrar el princip® ld buena fe
y la lealtad negocial, debe proceder a solicit&jéaucion de la garantia, dentro de un términoratale, mas
tratAndose de un profesional y beneficiario conga@ms dominante, como lo es un banco.

Sin embargo, también aparece en el proceso quearianco y el fiduciante se refinancié la deddiaell de
septiembre de 1997 bajo el nimero 001-1997-001y6tke por tal acuerdo de refinanciacion, no seugjea
garantia.

Refinanciada la deuda, el deudor nuevamente vaeiveurrir, en mora y la fiduciaria requiere eluiante para
gue acredite el pago de la obligacion o cumplaat@ago, en carta de fecha marzo 9 de 1999 (v&28.cdno. de
pbas. 1).

De todo lo anterior se destaca que en cuantoee#ructuracion de la deuda ocurrida el 11 deesaptie de 1997,
no se acredité ante el tribunal, el hecho quefiaarciacion se hubiera producido por presionesdieluciaria y



el banco, y en contra de la voluntad del fiducidpior esta razén, para efectos de determinar elammnen que
razonablemente debid procederse a formalizar l@d&n pago, se tendré en cuenta la fecha de Baded 999,
gue corresponde al requerimiento realizado pddieciaria, para cancelar la obligacion, una veinegifciada.

Tenemos entonces que, el 19 de marzo vencio eln@para que el fiduciante acreditara el cumplindete la
obligacién garantizada. Como lo anterior no ocyeld9 de mayo (dos meses después), vencio ehigrm
establecido para vender el inmueble y el 19 dejdri1999 venciod el término razonable para forraala dacion
en pago. Por lo tanto, a partir del dia 20 de jdébario 1999 la fiduciaria incurri6 en mora en plinton la
obligacién de formalizar la dacion en pago. Tenieed cuenta que la dacion en pago solo se perfeteiadia 5
de septiembre del 2001, la fiduciaria incurrio esrande 25 meses y 15 dias en la ejecucion de datjar

El tribunal no desconoce que mediante comunicadgdabril 28 de 2002, el fiduciante ofrecio al bague
recibiera los inmuebles fideicomitidos, en daciarpago, y de manera directa, sin sujecion al piagedto
establecido en la escritura de fiducia, promovidiadoodificacion del contrato en este sentido.daldéio de
dicha propuesta tomo varios meses por parte desBateey la fiduciaria y bien podria argumentarselgumora,
durante este término, se origind precisamentegpeticion formulada por el fiduciante. Sin embaegia
probado que, desde el momento mismo en que seitegliiduciante para que honrara la obligaciomera, se
le informo que pasados 10 dias sin cumplir, sequteida a la ejecucion de la garantia, lo cual worigey por lo
tanto, la mora se presento por culpa de la fidizgidesde julio 20 de 1999 como queda dicho. Eemria
peticion de abril 28 de 2000, formula por el ficarde al banco, no purga la mora, por la sencilénaue el
tramite debié haber concluido 9 meses antes.

Con el proceder de la fiduciaria, se incumplié sarprincipal obligacion de actuar diligentementeractura de
obtener el fin previsto en el contrato; asi contmimplié con el deber de procurar el “mayor” rendinto de los
bienes. Resulta apenas natural que el mejor reedimirespecto a los bienes fideicomitidos, solloge cuando
procede al pago oportuno de los créditos gararigguliesto que por este andar, generalmente se pagdr la
totalidad de las deudas y restituir una parte ddienes al deudor fiduciante, con el maximo prbegqEara
acreedor y deudor.

Ahora bien, el perjuicio causado al fideicomitesgedetermina, en primer lugar por el incrementovdir de la
deuda que este garantiz6 al Banco del Estado, €rdia 20 de julio de 1999 hasta el dia 5 de seyitie de 2001;
igualmente hacen parte de dichos perjuicios lagaswte administracion del local pagadas duranegepestodo,
asi como los impuestos prediales de los afios 2@003, pues ninguno de estos pagos se hubiereadcaad)
deudor, por la sencilla razén que el inmueble,tef@mente, debid ingresar al patrimonio del banesde julio de
1999.

Para el tribunal, el hecho que el mismo Banco d&d® hubiera requerido, como condicion previa ptyegar el
crédito, el otorgamiento de una garantia, la coasistid precisamente en la fiducia en garantiaey dicha
garantia fue instrumentada por intermedio de Fiddes(tal como se acepta en la contestacion denedda);
unido a la circunstancia de que durante todo glitedde la ejecucion de la garantia, la fiduciadkcito y
requirio instrucciones de su matriz y controlamar(co del Estado), en su condicion de Unica bangtdae los
créditos garantizados; encuentra que la conduttzatieo resultd importante y definitiva en los peips
causados al demandante, razén por la cual proceaiedanar solidariamente al Banco del Estado ydSighalo.

IX. Los perjuicios acreditados

En relacidn a lo pagado por cuotas de administnaciésde agosto de 1999 a septiembre de 2001 stoesidocal
fideicomitida.

Segun relacion que obra al folio 176 del cuademprdebas 1 y los soportes contables que obranfalios 177
a 215, el tribunal tendré en cuenta los pagosiefentnte realizados por el fideicomitente, sin @erar los
intereses de mora, por entender que el retardpu@de ser trasladado a los demandados. El padadédea
obligacién viene, ademas, certificado por la adstiacion del conjunto residencial, la cual expighdpaz y salvo
a septiembre de 2001. La relacion de pagos efexsuesila siguiente:



Agosto 1999 $ 350.7Q0
Septiembre 1999 $ 350.7P0
Octubre, noviembre y $1.052.100
diciembre 1999

Enero de 2000 $ 350.7P0
Febrero de 2000 $ 350.700
Marzo de 2000 $420.768
Abril de 2000 $420.768
Mayo y junio de 2000 $771.408
Julio y agosto de 2000 $771.408
Septiembre 2000 a agosto $4.960.801
2001

Septiembre de 2001 $422.293
Subtotal $10.222.346

En relacidn a los intereses en mora causados poédito 001-1997-00140-5 a partir de julio 20 889; se tiene
gue, segun el dictamen pericial, respuesta a upta 5, por intereses de mora cancelados despyérid de
1999, el demandante cancel6 la suma de diez y nolemes setecientos quince mil uno ($ 19.715.Q@@bps, el
dia 30 de agosto de 2001.

En relacidn a las facturas por servicios publiepertadas con la demanda, el tribunal consideralgueontenido
de las mismas no puede precisarse con suficiempeahilidad que porcentaje corresponderia carlys a
demandados, si el local hubiera estado desocupddcet tiempo; debido a que los servicios efectat® fueron
utilizados en provecho del fideicomitente y porrgon, varian de mes a mes.

Ahora bien, y con el fin de cumplir con la obligatide ordenar la reparacion integral del dafi@dalo se
establece en el articulo 16 de la Ley 446 del B8ibeinal procedera a actualizar las sumas depalpsecios de
hoy, aplicando para tal fin, el IPC de los afios91®024%), 2000 (8.75%), 2001 (7.65%), 2002 (6.9R6D3
(6.49%), 2004(5.50%) y 2005 (4.83%). El IPC deladsu publicacion por diferentes medio de comunica@s
un hecho notorio que no requiere prueba.

A. Liguidacion perijuicios.

Se tiene la siguiente consolidacion de perjuicios.

Pagos por administraciéon| $ 10.222.346
Pagos por intereses de m#$d 9.715.001

Total perjuicios $29.937.347
B. Actualizacion.
Fraccion afio 1999: $29.937.347 . (4.10%) = $ 1427
Fraccién afio 2000: $29.937.347 . (8.75%) = $ 251D,
Fraccioén afio 2001: $29.937.347 . (7.65%) = $ 2Z80.
Fraccién afio 2002: $29.937.347 . (6.99%) = $ 267D.




Fraccién afio 2003: $29.937.347 . (6.49%) = $ 19BIP.
Fraccién afio 2004: $29.937.347 . (5.50%) = $ 1581b.
Fraccién afio 2005: $29.937.347 . (4.83%) = $ 19W6.
Total indexacion $13.265.239=

XI. Resolucion de las excepciones

En relacidn a las excepciones de mérito o fondpymstas por Fiduestado y Banestado, por habergremkplas
pretensiones de la demanda, todas serdn negadascoasecuencia natural. Sin embargo, en relaciédn a
excepcion formulada por el apoderado del Banc&sdildo y denominada “falta de competencia deltabde
arbitramento frente al Banco del Estado”. Por teckar competencia misma del tribunal, es necepaniounciarse
sobre la misma. Al efecto, el tribunal reitera sossideraciones contenidas en el auto de enere 20@b:

“Continuando con la primera audiencia de tramit®@wo primera medida, procede el tribunal a resal/ezcurso
de reposicion interpuesto por el apoderado del @detEstado contra el acto proferido en la auddete fecha
13 de enero de 2005 y en relacion de la asunci@ompetencia respecto al Banco del Estado come part
demandada. Los argumentos esbozados por el reiypeieden sintetizarse en los siguientes térmajda:
vinculacion entre el demandante y el Banco deldéstsolo surge a través de un contrato de mutuogpatrato
de dacion en pago y en ninguno de los dos, saulstifausula compromisoria; b) El Banco del Estaglain
tercero respecto al contrato de fiducia suscritceesl demandante y Fiduestado; c) En los contdedglucia, el
beneficiario, en su condicion de tercero, por exista estipulacion en su favor, en los términdsadéculo 1506
del Cadigo de Comercio, solamente queda vinculddakusula compromisoria cuando en su calidad de
demandante, hace uso de la misma; d) En el presaste el Banco del Estado no ha invocado la clausu
compromisoria; es mas, no quiere hacer uso dedaay por lo tanto, no queda vinculado al conveariitral.

Frente a los argumentos anteriormente expuestto#)uwhal considera que la tesis doctrinal y junsfencial
mayoritaria, sostiene que en el contrato de figueispecto al beneficiario, se presenta una eatigr por otro,
en los términos del articulo 1506, la cual, pagarlicontractualmente al beneficiario, requiereckpéacion de
este. Sin embargo, como lo manifesté la Corte So@me Justicia Sala Civil, en sentencia, de septie®0 de
1954, la aceptacion por parte del beneficiaricadestipulacion, no requiere hacerse constar eongtato mismo
donde figura dicha estipulacion, sino que puedersagosteriormente, en documento aparte y encsiy ain
de manera técita.

Visto lo anterior, cuando es el mismo beneficiatique invoca la clausula compromisoria contenidare
contrato de fiducia que ha sido suscrito inicialtaeantre el fiduciante y el fiduciario; no cabe aupie este, ha
aceptado aun tacitamente la estipulacion en su,fagosistente en la sujecion de las diferencisgltantes frente
al fiduciante y/o fiduciario, a un tribunal arbitraomo efectivamente lo considero el tribunal dgteamento de
Leasing Mundiab. Fidufes, en la jurisprudencia ya transcrita panismo recurrente.

En el caso de autos, la situacion es diferenta emedida que el beneficiario (Banco del Estad@sia parte
convocante de este proceso arbitral y por el cootriaa rechazado expresamente su vinculacionmlesoo
arbitral. Sin embargo, a juicio del tribunal, l®ptacion expresa y por lo tanto, la sumision delddalel Estado a
la justicia arbitral, aparece acreditada en laglpais aportadas al proceso. En primer término, mt@del Estado
fue beneficiario del certificado de garantia 00& fgura a los folios 16 y 17 del cuaderno de pasekcon
posterioridad, acepté como beneficiario el cediic de garantia 002 que figura a los folios 13.&%5le anotar
gue entre el certificado 01 y el 02, para los efede este estudio, hay una diferencia sustadehido a que en el
segundo se incluyé la siguiente frase: “con lapeiga del presente certificado se entiende querekdor
beneficiario del mismo conoce y acepta el avalebgontrato de fiducia mercantil en cuyo patrimoainonomo
garantiza su acreencia, aceptacion que se tendirdnensi dentro de los 5 dias hébiles a su redbjduciaria
del Estado S.A., como vocera del patrimonio aut@moamrecibe observacion alguna”.

De manera que, la simple recepcién del certifiagoi@ncido el término de los 5 dias, implicé laaeion
adherente por parte del Banco del Estado, delatonde fiducia, con todo su clausulado, incluyeladdausula



compromisoria contenida en él. Ahora bien, la esitende los efectos de una clausula compromisayiden se
adhiere a un contrato ya suscrito es mas freculenke que se piensa; asi sucede con los nuevassnee
ingresan a una sociedad o con el cesionario dentnato, quienes pese a no haber suscrito directaneé
convenio arbitral, quedan vinculados al contramaqy al contrato cedido, incluyendo la clausuwaipromisoria
inserta en los respectivos contratos.

La aceptacion expresa a las condiciones del consatve reforzada por el hecho que el Banco datiBsolicito
la ejecucion de la garantia, acudiendo precisangelt@stipulado en el contrato de fiducia; esrd@ovocando
unos derechos contractuales en su favor y dandmeidin al trdmite previsto en el contrato de fiducomo
obligacién propia del beneficiario”.

Finalmente, sin perjuicio de lo que definitivamepteda resolver el tribunal al momento del laudoeseste
mismo asunto, se considera que en todo casojdanés adecuada para entender los vinculos jusiéixistentes
entre el fiduciante, fiduciario y beneficiario ageqg se trata de un contrato plurilateral, en lowitéos del articulo
864 del Cadigo de Comercio. Siendo un contratalpteral, no necesariamente sera de colaboracidmue
pueda serlo, en la medida que queden claras lag@oioines de las partes de contribuir al cumplitaietel fin
comun establecido como condicion de desarrollgpdgimonio autbnomo.

Para el tribunal, es claro que el beneficiarioasegpcontractual y por eso el mismo legislador agresen el
articulo 1235 del Cddigo de Comercio una serieateahos en su favor; derechos, que sin lugar asgdeda de
naturaleza contractual y no extra contractual.it@nstancia de que el beneficiario pueda detemsgneon
posterioridad a la firma del contrato, no cambiasgjuema juridico, en la medida que la legislactornga validez
a los derechos y obligaciones de personas indetadas pero determinables en el futuro, tal comatace en el
contrato de transporte respecto al destinatario gl eontrato de seguros, respecto al beneficiario.

Por otra parte, pese a que el fiduciante pueder@dgsu vez la condicion de Unico beneficiaristoeno implica
gue desaparezca la calidad de contrato plurilatesato no desaparece cuando se constituye unaladcatre
dos socios y como tampoco se niega la condicipartita de la letra de cambio, la cual se traduda existencia
de un girador, un girado y un beneficiario; no abt que el girador también ocupe el papel de loéadd.

En resumen de lo anterior, si la naturaleza juaidie la fiducia, es de contrato plurilateral, resalaro que el
beneficiario es parte contractual, una vez seardatado y acepte expresa o tacitamente su condigon
beneficiario. Por las razones anteriores, habi@dérmarse en auto impugnado”.

Por considerar que lo expuesto anteriormente ri0 darante el proceso, el tribunal confirma su cetapcia y
rechaza la excepcion.

XII. Parte resolutiva

El tribunal de arbitramento conformado para diritag controversias entre el sefior José Manuel Bspicontra
Fiduestado S.A. y S.A. Banestado, administrandiicjasen nhombre de la Republica de Colombia y phorgdad
de la ley,

RESUELVE:

1. Declarar que Fiduciaria del Estado S.A. y eld@®adel Estado S.A. incumplieron con las obligacsopeevistas
en el contrato de fiducia mercantil contenido eederitura 0258 de enero 18 de 1995 de la notdrée Bogota,
en perjuicio de José Manuel Espinosa.

2. Condenar a Fiduciaria del Estado S.A. y el BateddEstado S.A. a pagar a favor de José Manueh&sp la
siguiente suma de dinero y a titulo de indemnizad® perjuicios: cuarenta y tres millones dosciedius mil
quinientos ochenta y seis ($ 43.202.586).

3. Declarase como abusiva y sin ningun efectodastlla G) del titulo 1l contenido en el acta déb@g entrega
del inmueble fideicomitido, al Banco del Estado .S1A fecha 6 de septiembre de 2001.



4. Declaranse como abusivas y sin ningun efeattalesula séptima y las clausulas relativas a lgpemetencia
del sefior José Manuel Espinosa en sus numeraygs’1€ontenidas en la escritura de dacion en pags de
septiembre 5 de 2001 de la notaria 11 de Bogota.

5. Niéguense las pretensiones tercera y cuarteipain

6. Declaranse improcedentes las excepciones deoméle fondo formuladas por Fiduciaria del Estadb. y
Banco del Estado S.A.

7. Por haber prosperado parcialmente las pretegsijmincipales, no hay condena en costas y agesitias
derecho.

8. Protocolicese el expediente en una notaria ciedad de Bogot4, en los términos previstos partétulo 158
del Decreto 1818 de 1998.

Jorge Hernan Gil Echeverrgrbitro unico.

Alejandra Vasquez Veladsquez(sexcretaria.




