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CORPORACION FINANCIERA COLOMBIANA S.A. -CORFICOLOMBIANA-
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FIDUCIARIA GRANAHORRAR S.A. —GRANFIDUCIARIA

LAUDO ARBITRAL

Bogota, catorce (14) de marzo de 2002

CAPITULO |

ANTECEDENTES

1. SOLICITUD DE CONVOCATORIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

Mediante escrito presentado ante el Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Cdmara
de Comercio de Bogot4, el 9 de enero del 2001, la CORPORACION FINANCIERA
COLOMBIANA S.A.- CORFICOLOMBIANA, solicitd la convocatoria de un Tribunal de
Arbitramento para que resolviera, a través de un proceso arbitral, las pretensiones

contenidas en la demanda formulada contra la FIDUCIARIA GRANAHORRAR S.A.GRANFIDUCIARIA.
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2. EL PACTO ARBITRAL

En el presente caso, el pacto arbitral obra en la cldusula segunda de un documento
denominado “Acuerdo de compromiso” (folios 12 y siguientes del Cuaderno de
Pruebas numero 1) celebrado entre las sociedades Fiduciaria Granahorrar S.A. y
Corporacién Financiera Colombiana S.A.”, suscrito el dia 28 de octubre de 2000 por
Sandra Cardoso Luna, representante legal de la Corporacién Financiera Colombiana
S.A., y el dia 9 de noviembre de 2000 por Claudia Inés Tamayo Gutiérrez, en su

calidad de representante legal de Fiduciaria Granahorrar S.A.
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En efecto, en dicha cldusula se dispone:

“GRANFIDUCIARIA S.A. y la CORPORACION FINANCIERA

COLOMBIANA S.A. convienen aqui en someter las diferencias antes
anotadas a la decisién de un Tribunal de Arbitramento independiente, el
cual estard compuesto por (3) tres arbitros, abogados inscritos y en
ejercicio, quienes seran designados por las partes de comun acuerdo y
percibiran por su gestiéon los honorarios que con ellos convengan las
partes conjuntamente. Este Tribunal de arbitramento fallara en derecho,
se sujetard a las reglas de procedimiento arbitral previstas en las leyes 23
de 1991y 446 de 1998 y las demas pertinentes y concordantes, y
sesionard en el lugar que disponga el mismo Tribunal o, en su defecto, en
las instalaciones del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de

Comercio de Bogota D.C., sede Norte”.

3. ETAPA PREARBITRAL

3.1.Tramite inicial
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Tras la presentacidn de la solicitud de convocatoria del Tribunal de Arbitramento por
parte de CORFICOLOMBIANA, el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara

de Comercio de Bogot4d, procedié a admitirla y a correr traslado a la parte convocada,
en los términos del articulo 428 del Cédigo de Procedimiento Civil, mediante
providencia de fecha 16 de enero de 2001, notificada en el estado No. 06 del 18 del
mismo mes y afio. Dicha providencia fue notificada personalmente a la representante

legal de la convocada, Claudia Inés Tamayo G., el dia 26 de enero de 2001.

Posteriormente, mediante escrito presentado el 09 de febrero del 2001, la convocada
dio contestacion a la demanda a través de apoderado, quien se pronuncié sobre los
hechos y sobre las pretensiones, y pidié pruebas, segln se mencionard mas

adelante.

La convocada presentd el 22 de febrero de 2001 un escrito solicitando pruebas

adicionales.

Luego, mediante auto de fecha 01 de marzo de 2001, notificado en el estado No. 032

de ese mismo mes y afio, el Centro de Arbitraje fijé6 como fecha para llevar a cabo la

audiencia de conciliacién el 12 de marzo siguiente.
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A la audiencia de conciliacion comparecieron Sandra Cardoso Luna, en su calidad de
representante legal de la parte convocante, con el doctor Juan Carlos Varén
Palomino como su apoderado, y la doctora Olga Helena Hoyos Angel como
apoderada especial de la FIDUCIARIA GRANAHORRAR S.A.-GRANFIDUCIARIA,

junto con el doctor Carlos E. Manrique Nieto como apoderado de esa entidad. La
audiencia fue suspendida por solicitud presentada de comun acuerdo por las partes,
para efectos de que compareciera la representante legal de la sociedad convocada, y
se sefialé como fecha para continuarla el dia 23 de marzo del 2001, sin que en esta

ocasion se llegara a un acuerdo sobre la controversia.

3.2. Nombramiento de los arbitros

De conformidad con lo pactado en el documento denominado “Acuerdo de
compromiso celebrado entre las sociedades Fiduciaria Granahorrar S.A. y
Corporacién Financiera Colombiana S.A.”, al que ya se ha hecho mencidn, las partes
de comun acuerdo nombraron como arbitros a la doctora Maria Cristina Morales de
Barrios y a los doctores Jorge Suescin Melo y José Armando Bonivento Jiménez,

quienes aceptaron dicha designacion.



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

3.3. Instalacion del Tribunal
El Centro de Conciliacidn y Arbitraje de la CdAmara de Comercio de Bogota fijé como
fecha para celebrar la audiencia de instalacion del Tribunal, el dia 2 de mayo de 2001

alas 10:30 A.M.

En la fecha y hora sefialadas se inicié la audiencia de instalacidn, a la cual asistieron
los arbitros nombrados, doctores Jorge Suescun Melo, Maria Cristina Morales de
Barrios y José Armando Bonivento Jiménez, asi como los apoderados de las partes.
En dicha audiencia el Tribunal nombré como su presidente al doctor Jorge Suescun
Melo, quien aceptd, y como secretaria a la doctora Anne Marie Mirrle; declaré
legalmente instalado el Tribunal y fijé las sumas a cargo de las partes por concepto
de honorarios para los arbitros y la secretaria, gastos de funcionamiento y
administracién a favor del Centro de Arbitraje y Conciliacion y protocolizacion,

registro y otros, para ser canceladas por las partes dentro del término legal.

3.4. Sumas a cargo de las partes

Segln se menciond antes, en la audiencia de instalacion el Tribunal fijé las sumas
necesarias para sufragar los gastos de funcionamiento. La sociedad convocante
consignd oportunamente las sumas a su cargo, asi como las correspondientes a la

parte convocada, pues ésta no las depositd dentro del término otorgado para ello.
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Posteriormente, la parte convocada reembolsd a la convocante lo pagado por aquélla

en su hombre.

4. TRAMITE ARBITRAL
4.1. Las partes y su representacion

Las partes en el presente proceso son las siguientes:

Convocante: Es la CORPORACION FINANCIERA COLOMBIANA S.A., cuya sigla

es “CORFICOLOMBIANA S.A.”, constituida por escritura publica 8705 del 18 de
diciembre de 1959 otorgada en la Notaria Quinta de Bogota. Esta entidad, segun
consta en los certificados sobre la existencia y representacion legal que obran a
folios 37 y siguientes del Cuaderno Principal nimero 1, absorbid a la sociedad
Corporacién Financiera de los Andes S.A. en los términos de la escritura publica
numero 1096 del 30 de marzo de 1999, otorgada en la Notaria 18 de Bogota, la cual,
a su vez, habia absorbido a la Corporacién Financiera Fes S.A. —CORFES en
desarrollo del proceso de fusién formalizado mediante la escritura publica nimero
3457 del 1 de abril de 1998, otorgada en la Notaria 29 de Bogotd. Su representante

legal es la sefiora Sandra Cardoso Luna y su domicilio es en la ciudad de Bogota.
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Para efectos del laudo se identificara indistintamente como CORFES y/o

CORFICOLOMBIANA.

Convocada: Es la FIDUCIARIA GRANAHORRAR S.A., cuya sigla es

“GRANFIDUCIARIA”, constituida por escritura publica 1750, otorgada el 22 de marzo
de 1985 en la Notaria Quince de Medellin y reformada en varias ocasiones. Su
domicilio principal es la ciudad de Medellin. Acude al presente proceso representada
por la sefiora Claudia Inés Tamayo Gutiérrez, quien tiene la calidad de Primer
Suplente del Presidente y representante legal de la entidad. Para efectos del laudo

se identificard simplemente como GRANFIDUCIARIA.

Las partes han comparecido al presente proceso arbitral representadas por
abogados; la convocante por el doctor Juan Carlos Vardn Palomino, y la convocada
por el doctor Carlos E. Manrique Nieto, segin poderes especiales a ellos conferidos,

y cuya personeria fue reconocida en el trdmite prearbitral.

2.2.La demanda
2.2.1. Los hechos en los que se sustenta la demanda
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En la demanda se plantearon los siguientes hechos:

1.

“FIDUCIARIA GRANAHORRAR S.A. - GRANFIDUCIARIA, es una sociedad de
servicios financieros, con domicilio principal en la ciudad de Medellin
(Antioquia), constituida como sociedad andnima mediante la escritura publica
No. 1750 del 22 de Marzo de 1985, otorgada en la Notaria 15 de Medellin,
varias veces reformada, cuyo objeto social comprende la celebracién y
desarrollo de negocios fiduciarios y contratos de fiducia mercantil.”

2.

“CORPORACION FINANCIERA COLOMBIANA S.A.-CORFICOLOMBIANA

S.A,, es un establecimiento de crédito con domicilio principal en la ciudad de
Bogotd D.C., constituida mediante acta de Organizacidon del 26 de Enero de
1959 elevada a Escritura Publica niumero 8507 del 18 de Diciembre 1959,
otorgada en la Notaria Quinta (5) del Circulo de Bogota, D.E., varias veces
reformada. Como se indico anteriormente, CORFICOLOMBIANA absorbid6 a la
CORPORACION FINANCIERA DE LOS ANDES S.A. -CORFIANDES (en

adelante CORFIANDES), en el marco del proceso de fusién adelantado entre
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las dos entidades, formalizado mediante la escritura publica No. 1096 de fecha
30 de marzo de 1999, otorgado en la Notaria 18 de Santafé de Bogot3d, D.C.
También como hecho relevante debe tenerse en cuenta que previamente
CORFIANDES absorbi6 a la CORPORACION FINANCIERA FES S.A. CORFES

(en adelante CORFES), en el marco de proceso de fusién

adelantada entre las dos entidades, formalizado mediante la escritura publica
No. 3457 de fecha 12 de Abril de 1998, otorgada en la Notaria 29 de Santafé
de Bogota, D.C. “

3.

“Mediante escritura publica nimero dos mil setecientos noventa y uno (2791)
del diecisiete (17) de Diciembre de mil novecientos noventa y tres (1993),
otorgada en la Notaria Quince (15) del Circulo de Cali, el sefior JORGE
LONDONO PARDO, obrando en nombre y representacién de la sociedad
ALTILLOS DE JUANAMBU S.A., de una parte, y de la otra ANABELLA
JARAMILLO DIAZ, obrando en nombre y representacién de

GRANFIDUCIARIA, como apoderada del seiior EUGENIO RIVAS MONTOYA,
segun poder conferido por éste como representante legal de
GRANFIDUCIARIA celebraron un CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL
IRREVOCABLE, conforme a las previsiones que se expresan en las clausulas

de la misma escritura publica, en virtud de la cual se constituyo el Fideicomiso
mercantil denominado “ALTILLOS DE JUANAMBU-TORRES I y II” (en

adelante el Fideicomiso)”
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4.

“Dentro de el contrato se incluyeron, entre otras las siguientes definiciones y
estipulaciones que resultan relevantes para la interpretacién y desarrollo de
dicho negocio juridico, y para los efectos de las decisiones que el H. Tribunal
ha de adoptar en el marco del presente proceso arbitral:

4.1.

“Son beneficiarios del contrato los acreedores que otorgaron créditos a los
Fideicomitentes o al patrimonio auténomo, para el desarrollo y la ejecucion del
proyecto de construccion denominado EDIFICIO ALTILLO DE JUANAMBU,
adelantado en el inmueble de propiedad del Fideicomiso, que consta de dos
(2) torres de apartamentos y garajes denominadas ALTILLOS DE

JUANAMBU- TORRE | y ALTILLO DE JUANAMBU - TORRE II. Son también
beneficiarios del Contrato los denominados “Fideicomitentes Posteriores” o
adquirentes de unidades de construccion, en relacidn con las unidades finales
resultantes del desarrollo y la ejecucidn del precitado proyecto de
construccion.”

4.2.

“La TORRE ALTILLO DE JUANAMBU | consta de cuarenta y seis (46)
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apartamentos y 103 garajes, y habia de ser desarrollada bajo la modalidad de
“fiducia al costo” en virtud de la cual los adquirentes de unidades de
construccién o Fideicomitentes Posteriores debian asumir y pagar al
patrimonio auténomo el costo total de las unidades de construccidn resultantes
del desarrollo y la ejecucion del referido proyecto de construccién, en
proporcién a su respectiva participacion en el Fideicomiso.”

4.3.

“De conformidad con la Cldusula Primera, Capitulo Primero de la Parte
Primera, el objeto del contrato consiste en que el Fideicomiso constituido
mediante la transferencia hecha por el Fideicomitente a la fiduciaria del bien
inmueble que se describe en la Clausula Sexta del Capitulo Segundo de la
Primera Parte del mismo, “GARANTICE y sirva de FUENTE DE PAGO de las
obligaciones que contraigan los FIDEICOMITENTES hasta por sus respectivos
porcentajes de participacion en el FIDEICOMISO, y las obligaciones a cargo
del Patrimonio Autdnomo en desarrollo ejecucidn del proyecto de construccion
gue se adelanta en el inmueble de propiedad del Fideicomiso y que por este
instrumento se transfiere .” ( se destaca y subraya).”

4.4,

“En la Clausula Cuarta, Capitulo Primero de la Parte Primera, se precisaron
los efectos de la vinculacién de Fideicomitentes Posteriores al proyecto de
construccion adelantado en el bien inmueble de propiedad Fideicomiso,
estableciéndose en el Paragrafo de dicha clausula que “Con respecto a los
terceros acreedores beneficiarios de la garantia que se constituye por este

instrumento, el vinculo se extendera hasta la total cancelacién de las
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obligaciones adquiridas por el patrimonio auténomo, salvo que los acreedores

nn

garantizados acepten la subrogacion de los deudores

4.5.

“De acuerdo con la Clausula Quinta, Capitulo Primero de la Parte Primera, los
bienes fideicomitidos y aquellos que se adquieran por el Fideicomiso en el
futuro, conforman un patrimonio auténomo afecto a la finalidad del
PRESENTE CONTRATO, por lo tanto aseguran el pago de las obligaciones a
favor de quienes se encuentren registrados como BENEFICIARIOS. Asi
mismo, por indicaciones de EL FIDEICOMITENTE INICIAL y los

POSTERIRORES SEGUN EL CASO, y previo visto bueno de los acreedores

que se encuentren registrados como BENEFICIARIOS de la garantia. LA
FIDUCIARIA podria enajenar los bienes que conforman el patrimonio
auténomo.” (Se destaca y subraya)”

4.6.

“En el numeral 22 de la Clausula Quinta de la Segunda Parte (administracion
de proyectos de construccion), se establecid la siguiente obligacidn a cargo de

GRANFIDUCIARIA: “2) Transferir a la terminacién de las obras de
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construccion, las unidades finales a los adquirentes (sic) de las mismas,
siempre y cuando se hayan cancelado o subrogado en favor de cada uno de
los adquirentes (sic) la totalidad de las obligaciones a favor del Fideicomiso,
por lo cual debera también recaudar los valores a que haya lugar y los aplicara
a los créditos que aun estuvieren pendientes en relacién con el proyecto.” (se
destaca y subraya).”

4.7.

“En la Clausula Décima Tercera, Capitulo Tercero de la Parte Primera, se
estipulé que “Cada una de las torres que constituyen el proyecto denominado
ALTILLO DE JUANAMBU, Torres ALTILLO DE JUANAMBU |y ALTILLO DE
JUANAMBU Il responderan de manera independiente ante los créditos
otorgados para su ejecucion”.”

4.8.

“Segln la Clausula Décima Cuarta, Capitulo IV de la Parte Primera, entre las
principales obligaciones a cargo de GRANFIDUCIARIA en relaciéon con la
fuente de pago fiduciaria se cuentan las siguientes:

4.8.1. “Numeral 2): Garantizar, por cuenta del patrimonio auténomo, las obligaciones
registradas por concepto de capital, intereses, gastos y otros conceptos
relacionados, que figuren en los libros de los acreedores;”

4.8.2. “Numeral 3): Servir con los bienes fideicomitidos como fuente de pago de las
obligaciones contraidas y garantizadas, en el evento en que el (los) deudor

(es) garantizado (s) no la (s) cancele (n), evento en el cual la Fiduciaria
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procederad a disponer de los bienes fideicomitidos y con su producto podra
cancelar los créditos garantizados, en los porcentajes que corresponda, a

todos 0 a uno o algunos de los acreedores, o en su caso efectuar daciones en

pago;”

4.8.3. “Numeral 4): Llevar un registro de acreedores cuyos créditos se encuentren
garantizados por el Fideicomiso, indicando claramente el porcentaje en el cual
cada uno es beneficiario de esa garantia;”

4.8.4. “Numeral 5): Ejecutar actos de administracién, disposicién y constitucion de
gravamenes sobre todo o parte de los bienes integrantes del patrimonio
auténomo; para este Ultimo caso requerira de la aprobacién por escrito de

todos los acreedores beneficiarios que tengan dicha calidad en la fecha de
constitucién del mencionado gravamen.”

4.8.5. “Numeral 7): Contratar la realizacion de los avallos que sean necesarios;”
4.8.6. “Numeral 15): Cancelar los créditos que se venzan, adquiridos en desarrollo
del Fideicomiso, exigiendo a los Fideicomitentes la provisidon de recursos para
proceder a la cancelacién de los mismos. En caso de que los Fideicomitentes

no realicen dicha provisién, la Fiduciaria debera proceder a la venta de los



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

bienes del Fideicomiso para que con su producto sean cubiertos los

mencionados créditos, de conformidad con las instrucciones que le imparta la
Asamblea de Fideicomitentes.”

4.9.

“En el capitulo V, Cladusulas Décima Sexta a Décima Novena, inclusive, de la

Parte Primera, se reguld el procedimiento para el pago de los Acreedores
Beneficiarios, el cual puede sintetizarse asi:”

4.9.1. “Aviso

por el Acreedor Beneficiario a la Fiduciaria, comunicando el

incumplimiento de la obligacién, adjuntando copia del documento en que

conste la obligacion;”

4.9.2. “Traslado de la comunicacién por la Fiduciaria al Fideicomitente, a fin de que
dentro de los 30 dias siguientes proceda a demostrar el pago de la obligacién

0 a suministrar los recursos necesarios para su cancelacidon, como lo previene

el contenido de la clausula décima sexta;”

4.9.3. “Vencido el término anterior, sin que se acredite el pago de la obligacion ni se
suministren los recursos para el efecto, la fiduciaria procederd a la venta de

los inmuebles del Fideicomiso, de acuerdo con el procedimiento sefalado en
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la cldusula décima séptima (procedimiento para la venta) que puede
sintetizarse asi: a)Actualizacion del avallo de los inmuebles, contratando para
ello la fiduciaria una firma vinculada a la Lonja de Propiedad Raiz de Cali; b)
Traslado del avalio actualizado a los Fideicomitentes dentro de los 5 dias
siguientes, quienes pueden objetarlo dentro de los 10 dias siguientes a la
fecha de su recibo, caso en el cual se procedera a practicar un avallo
colegiado por la precitada Lonja, que sera definitivo; c) Dentro de los 30 dias
siguientes al recibo del avallo, la fiduciaria solicitara ofertas a terceros sobre
los bienes a vender, a presentarse dentro de los 45 dias contados a partir de
la solicitud efectuada por la Fiduciaria; d) Recibidas las ofertas la Fiduciaria
escogera en consideracidn al precio y la forma de pago. Si las ofertas
recibidas no igualan o superan el valor del avallo ajustado en un 10% la
Fiduciaria ofrecerd a los acreedores los bienes a titulo de dacién en pago por
el valor del avalio también ajustado en un 10%; e) Si los acreedores no
aceptan recibir en pago los bienes o aceptan parcialmente, la Fiduciaria
debera vender al mejor oferente los bienes, por un valor no inferior al 70 % del
avaluo; f) Si lo anterior no es posible, ofrecerd en venta las obligaciones (sic)

del Fideicomiso o su remanente por un valor no inferior al 51% del avaluo,
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pudiendo la Fiduciaria publicitar ampliamente los bienes;”

4.9.4. “Por su parte, previene la Clausula Décima Octava (procedimiento para dacién
en pago) que si lo anterior no es posible, la Fiduciaria debe enviar una
comunicacion a los acreedores ofreciendo los bienes en dacién en pago; los
acreedores deben enviar una comunicacidn a la Fiduciaria dentro de los 20
dias siguientes a en la que la instruyan acerca de la distribucién de los bienes,
y si no se pronunciaren la Fiduciaria debe efectuar las daciones en pago a
prorrata de las acreencias dentro de los 15 dias siguientes al vencimiento del
plazo para recibir respuesta de los acreedores.”

5.

“CORFES otorgé al Fideicomiso varios préstamos dinerarios para el desarrollo
y la ejecucién del proyecto de construccién ALTILLO DE JUANAMBU- TORRE

I, entre los cuales se cuentan los documentos con los pagarés Nos. C-0667 de
fecha 26 de Octubre de 1994 y C-0781 de fecha 5 de Abril de 1995, cada uno
por un valor de capital de trescientos millones de pesos ($ 300.000.000.00),
titulos valores éstos que aparecen suscritos por Diana Patricia Villegas, como
representante legal de GRANFIDUCIARIA, obrando con cargo al patrimonio
auténomo de dicho Fideicomiso.”

6.

“Para garantizar los dos (2) préstamos a los que se refiere el hecho quinto
precedente, GRANFIDUCIARIA, obrando por cuenta del Fideicomiso y con
cargo a la TORRE “ALTILLOS DE JUANAMBU - TORRE I”, expidié y entregd
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a CORFES los siguientes certificados fiduciarios, en virtud de los cuales
CORFES adquirié la calidad de Acreedor Beneficiario Adherente del

Fideicomiso:”

6.1.

“Certificado niUmero GC- 1039-94, de fecha 26 de Octubre de 1994, en el cual
se expreso la siguiente certificacion:

“GRANFIDUCIARIA S.A., obrando por cuenta del FIDEICOMISO MERCANTIL
denominado ALTILLO DE JUANAMBU -TORRE |, constituido por Escritura
Publica No. 2791 del 17 de Diciembre de 1993, otorgado en la Notaria Publica

Quince (15) del Circulo de Cali, CERTIFICA QUE:

CORPORACION FINANCIERA FES S.A., Establecimiento Bancario (sic) con
domicilio principal en la Ciudad de Santafé de Bogota D.C., legalmente
constituida mediante acta de organizacién de Diciembre 13 de 1967, tiene la
calidad de BENEFICIARIO en el contrato de FIDEICOMISO MERCANTIL
denominado FIDEICOMISO ALTOS DE JUANAMBU -TORRE I, por un valor

de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE (S

Colombiana S.A.-
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300.000.000.00) en condicion de ACREEDOR con fundamento en el crédito
aprobado y desembolsado en la fecha por el valor de TRESCIENTOS
MILLONES DE PESOS MCTE ($ 300.000.000.00). Es BENEFICIARIO en el
16.33% del FIDEICOMISO ALTILLOS DE JUANAMBU TORRE | de acuerdo
con el avalio comercial por MIL OCHOCIENTOS TREINTA'Y SEIS

MILLONES SEISCIENTOS SEIS MIL SETECIENTOS CUARENTA Y CINCO

PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.836.606.745.00) practicado el pasado 17
de Mayo de 1994 por ALFONSO BOTERO G. Matricula 134 del Registro

Nacional de Avaluadores.”

6.2.

“Certificado nimero GC- 1040-94, de fecha 26 de Octubre de 1994, en el cual
se expreso la siguiente certificacion:

“GRANFIDUCIARIA S.A., obrando por cuenta del FIDEICOMISO MERCANTIL
denominado ALTILLOS DE JUANAMBU -TORRE |, constituido por Escritura
Publica No. 2791 del 17 de diciembre de 1993, otorgado en la Notaria Publica

Quince (15) del Circulo de Cali, CERTIFICA QUE:

CORPORACION FINANCIERA FES S.A., Establecimiento Bancario (sic) con
domicilio principal en la Ciudad de Santafé de Bogota D.C., legalmente
constituida mediante acta de Organizacion de Diciembre 13 de 1967, tiene la
calidad de BENEFICIARIO en el contrato de Fideicomiso Mercantil

denominado FIDEICOMISO ALTILLO DE JUANAMBU - TORRE I, por un valor
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de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE
($300.000.000.00) en condicién de ACREEDOR con fundamento en el crédito
aprobado y desembolsado en la fecha por valor de TRESCIENTOS

MILLONES DE PESOS MCTE (300.000.000.00)”

6.3.

“Certificado Numero GC- 0409-95, de fecha 5 de Abril de 1995, en el cual se
expreso la siguiente certificacion:

“GRANFIDUCIARIA S.A., obrando por cuenta del FIDEICOMISO MERCANTIL
denominado ALTILLO DE JUANAMBU -TORRE |, constituido por Escritura
Publica No. 2791 del 17 de Diciembre de 1993, otorgado en la Notaria Publica

Quince (15) del Circulo de Cali, CERTIFICA QUE:

CORPORACION FINANCIERA FES S.A., Establecimiento Bancario (sic) con
domicilio principal en la Ciudad de Santafé de Bogota D.C., legalmente
constituida mediante acta de organizacién de Diciembre 13 de 1967, tiene la
calidad de BENEFICIARIO en el contrato de FIDEICOMISO MERCANTIL

denominado FIDEICOMISO ALTILLOS DE JUANAMBU -TORRE |, por un
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valor de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE
($300.000.000.00) en condicién de ACREEDOR con fundamento en el crédito
aprobado y desembolsado en la fecha por valor de TRESCIENTOS

MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($300.000.000.00). Es
BENEFICIARIO en el 10.51% del FIDEICOMISO ALTILLOS DE JUANAMBU
TORRE | de acuerdo con el avalio comercial por CUATRO MIL SESENTA'Y
OCHO MILLONES CUARENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS OCHENTA'Y

CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE (S 4.078.041.884.00) (sic)

practicado el pasado 01 de Enero de 1995 por ALFONSO BOTERO G.

Matricula 134 del Registro Nacional de Avaluadores”.

6.4.

“Certificado Numero GC-0410-95, de fecha 5 de Abril de 1995, en el cual se
expreso la siguiente certificacion:

“GRANFIDUCIARIA S.A., obrando por cuenta del FIDEICOMISO MERCANTIL
denominado ALTILLO DE JUANAMBU -TORRE |, constituido por Escritura
Publica No. 2791 del 17 de Diciembre de 1993, otorgada en la Notaria Publica

Quince (15) del Circulo de Cali, CERTIFICA QUE:

CORPORACION FINANCIERA FES S.A., Establecimiento Bancario (sic) con
domicilio principal en la Ciudad de Santafé de Bogota D.C., legalmente
constituida mediante acta de organizacién de Diciembre 13 de 1967, tiene la

calidad de BENEFICIARIO en el contrato de Fideicomiso mercantil
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denominado FIDEICOMISO ALTILLOS DE JUANAMBU TORRE I, por un valor
de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE
($300.000.000.00) en condiciéon de ACREEDOR con fundamento en el crédito
aprobado y desembolsado en la fecha por valor de TRESCIENTOS

MILLONES DE PESOS MCTE ($300.000.000.00).””

7.

“Los pagarés Nos. C-0667 y C-0781 mencionados en el hecho quinto
precedente se hicieron exigibles, no obstante lo cual los saldos de capital
existentes en las fechas de vencimiento de los mismos permanecen insolutos
hasta la fecha, asi como los intereses moratorios causados y no pagados
desde entonces sobre dichos saldos de capital, esto es, que
GRANFIDUCIARIA no cumplid la obligacidn contractual a su cargo,
expresamente establecida en el numeral 15) de la Clausula Décima Tercera,
Capitulo Tercero de la Parte Primera del Contrato, consistente en cancelar los
créditos que se venzan, adquiridos en desarrollo del Fideicomiso. A la fecha
de presentacidn de esta solicitud de convocatoria, el pagaré No. C-0667 tiene

un saldo insoluto de capital de DOSCIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES
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VEINTIDOS MIL SETECIENTOS SESENTA Y NUEVE pesos moneda legal
colombiana ($237.022.769.00), y el pagaré C-0781 tiene un saldo insoluto de
capital de CIENTO TREINTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA

Y TRES MIL OCHOCIENTOS TRES pesos moneda legal colombiana
($132.243.803.00).”

8.

“De acuerdo con la informacidn suministrada por GRANFIDUCIARIA a
CORFES, al momento del otorgamiento de los dos (2) préstamos referidos en
el hecho 52 anterior, el Fideicomiso ALTILLO DE JUANAMBU -TORRE |
contaba con activos representados en bienes inmuebles (apartamentos y
garajes), comprometidos con Fideicomitentes Posteriores para su adquisicién,
cuyo valor era entonces suficiente para responder por las obligaciones
contraidas con cargo al patrimonio auténomo deudor, incluyendo los dos (2)
préstamos que le fueran otorgados por CORFES.”

9.

“Entre los meses de Febrero de 1996 y Diciembre de 1997 GRANFIDUCIARIA
enajend y entregod real y materialmente la mayor parte de los bienes inmuebles
pertenecientes al Fideicomiso, resultantes del desarrollo y la ejecucién del
proyecto de construccion ALTILLOS DE JUANAMBU -TORRE |, a titulo de
restitucion fiduciaria, en favor de diversas personas que tenian la calidad
contractual de Fideicomitentes Posteriores. Tal es el caso de las siguientes
cuarenta y dos (42) enajenaciones y entregas de apartamentos y garajes del
patrimonio auténomo efectuadas por GRANFIDUCIARIA, segun datos

consignados por dicha entidad fiduciaria en la Escritura Publica No. 4042 del 2
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de Julio de 1996, otorgada en la Notaria 9 del Circulo de Cali, y en la rendiciéon

de cuentas del Fideicomiso de fecha 30 de Junio de 2000:

9.1.

“Enajenacion a favor de Hans Wolfgang Smith Kindermann y Silvia Fernandez
Vanegas, del apartamento 1001 y garajes Nos. 44 y 45, mediante la escritura
publica No. 0291 del 23 de Febrero de 1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo
los folios de matricula inmobiliaria No. 370-531092, 370-0530916 y 3700530917,
respectivamente, de la oficina de Registro de Instrumentos Publicos

de Cali.”

9.2

“Enajenacion a favor de Elssy Cucalén de Henao (o Henao), del apartamento
202 y garajes Nos. 91 y 92, mediante la escritura publica No. 321 del 23 de
marzo de 1996, Notaria Unica de Yumbo, inscrita bajo los folios de matricula
inmobiliaria No 370-0531029, 370-0530844 y 370-053845, respectivamente
de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali.”

9.3

“Enajenacidn a favor de Beatriz Eugenia Duarte O'Byrne, del apartamento
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1004 y garajes 31y 32, mediante la escritura publica No. 232 del 16 de
febrero de 1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios de matricula
inmobiliaria No. 370-531095, 370-0530903 y 370-0530904, respectivamente
de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali.”

9.4

“Enajenacion a favor de Gustavo Velasco Lloreda y Liliana Isabel Alvarez de
Velasco, del apartamento 301 y garajes 79 y 80, mediante la escritura publica
No. 0233 del 16 de febrero de 1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios
de matricula inmobiliaria No. 370-0531036, 370-0530832 y 370-0530833,
respectivamente, de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali.”
9.5

“Enajenacion a favor de Juan Fernando Mejia Pérez, del apartamento 601 y
garajes 18 y 19, mediante la escritura publica No. 672 del 12 de Abril de 1996,
Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios de matricula inmobiliaria Nos. 3700531060,
370-0530890 y 370-0530891, respectivamente, de la Oficina de

Registro de Instrumentos Publicos de Cali.”

9.6

“Enajenacidn a favor de Maria Teresa Yepes Palacios, del apartamento 203 y
garajes 72 y 93, mediante la Escritura Publica No. 492 del 21 de Marzo de
1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios de Matricula inmobiliaria Nos.
370-0531030, 370-0530825 y 370-0530846, respectivamente, de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Cali.”
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9.7

“Enajenacidn a favor de William Francisco Nieto Clavijo y Zoraida Borrero
Alvarez, del apartamento 101 y garajes 05 y 06, mediante la escritura publica
602 del 3 de Abril de 1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios de
matricula inmobiliaria Nos. 370-0531020, 370-0530877 y 370-0530878,
respectivamente, de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali.”
9.8

“Enajenacion a favor de Edwin Robert Foster y Ofelia Gutiérrez de Foster, del
apartamento 801 y garajes 75 y 76, mediante la escritura publica No. 207 del
29 de Febrero de 1996, Notaria Unica de Yumbo (V), inscrita bajo los folios de
matricula inmobiliaria Nos. 370-0531076, 370-0530828 y 370-0530829,
respectivamente, de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali.”
9.9

“Enajenacidn a favor de Luz Amparo Mejia Gdmez, del apartamento 803 y
garajes 01 y 02, mediante la escritura publica No. 233 del 4 de marzo de 1996,
Notaria Unica de Yumbo (V), inscrita bajo los folios de matricula inmobiliaria
Nos. 370-0531078, 370-0530873 y 370-0530874, respectivamente, de la

Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali.”
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9.10

“Enajenacidn a favor de Carlos Alberto Arias Henao, Constanza Gonzalez
Botero y la Sociedad Asesoria Empresarial Ltda, del apartamento 102 y

garajes 27 y 28, mediante la escritura publica No. 603 del 3 de Abril de 1996,
Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios de Matricula inmobiliaria Nos. 3700531021,
370-0530899 y 370-0530900, respectivamente, de la Oficina de

Registro de Instrumentos Publicos de Cali;”

9.11

“Enajenacidn a favor de José Fernando Escobar Gomez, del apartamento 902
y garajes 07 y 08, mediante la escritura publica No. 320 del 23 de Marzo de
1996, Notaria Unica de Yumbo, inscrita bajo los folios de matricula inmobiliaria
Nos. 370-0531085, 370-0530879 y 370-0530880, respectivamente de la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali;”

9.12

“Enajenacion a favor de la Sociedad Dager Fernandez y Cia S. C., del
apartamento 1202 y garajes 52, 53 Y 54, mediante la escritura publica No.
1616 del 22 de Agosto de 1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios de
matricula inmobiliaria Nos. 370-0531109, 370-0530924, 370-0530925 y 3700530926
de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali;”

9.13

“Enajenacidn a favor de Olga Lucia Restrepo Delgado, del apartamento 1003 y
garajes 16 y 17, mediante la escritura publica No. 358 del 12 de Marzo de
1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios de matricula inmobiliaria Nos.
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370-0531094, 370-0530888 y 370-0530889, respectivamente, de la Oficina de

Instrumentos Publicos de Cali;”

9.14

“Enajenacion a favor de Natalia Gutiérrez Sourdis y Stefan Alberto
Schumacher Gacelmann, del apartamento 802 y garajes 03 y 04, mediante la
escritura publica No. 597 del 15 de Mayo de 1996, Notaria Unica de Yumbo,
inscrita bajo los folios de matricula inmobiliaria Nos. 370-0531077, 3700530875
y 370-0530876, respectivamente de la Oficina de Registro de

Instrumentos Publicos de Cali;”

9.15

“Enajenacidn a favor de Jaime Andrés Fernandez Vargas, del apartamento
704 y garajes 33 y 34, mediante la escritura publica No. 793 del 3 de Mayo de
1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios de matricula inmobiliaria Nos.
370-0531071, 370-0530905 y 370-0530906, respectivamente, de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Cali;”

9.16

“Enajenacidn a favor de Fernando Paz Bautista, del apartamento 703 y
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garajeS 50 y 51, mediante la escritura publica No. 225 del 14 de Febrero de
1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios de matricula inmobiliaria Nos.
370-0531070, 370-0530922 y 370-0530923, respectivamente, de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Cali;”

9.17

“Enajenacidn a favor de Luis Fernando Chavarriaga Rivera, del apartamento
402 y garajes 62 y 63, mediante la escritura publica No. 463 del 23 de Abril de
1996, Notaria Unica de Yumbo (V), inscrita bajo los folios de matricula
inmobiliaria Nos. 370-0531045, 370-0530934 y 370-0530935,
respectivamente, de la Oficina de Instrumentos Publicos de Cali;”

9.18

“Enajenacion a favor de Maria del Pilar Mojica Rodriguez y Augusto Yanez (o
Yanez) Cadena, del apartamento 303 y garajes 82 y 83, mediante la escritura
publica No. 466 del 18 de Marzo de 1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los
folios de matricula inmobiliaria Nos. 370-0531038, 370-0530835 y 3700530836,
respectivamente de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos

de Cali, y mediante la escritura publica No. 1225 del 8 de Julio de 1996,
otorgada en la Notaria 15 de Cali;”

9.19

“Enajenacidn a favor de Garardo (sic) Julidn Dominguez Rivera, del
apartamento 103 y garajes 68 y 69, mediante la escritura publica No. 582 del
14 de Mayo de 1996, Notaria Unica de Yumbo (V), inscrita bajo los folios de
matricula inmobiliaria Nos. 370-0531022, 370-0530821 y 370-0530822,

respectivamente, de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali;”
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9.20

“Enajenacidn a favor de Diego Alberto Otdlora Larrarte, del apartamento 502 y
garajes 43 y 64, mediante la escritura publica No. 460 del 17 de marzo de
1996, Notaria 15 de Cali, inscrita bajo los folios de matricula inmobiliaria Nos.
370-0531053, 370-0530915 y 370-0530936, respectivamente, de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Cali;”

9.21

“Enajenacion a favor de Alfonso Paz Tenorio, del apartamento 302, mediante
la escritura publica No. 1566 del 15 de Agosto de 1996, Notaria 15 de Cali;”
9.22

“Enajenacidn a favor de Jaime Vargas Martinez, del apartamento 401,
mediante la escritura publica No. 596 del 15 de Mayo de 1996, Notaria Unica
de Yumbo;”

9.23

“Enajenacion a favor de Adelaiza (sic) Galarza de Perlaza PF (Francisco José
Alarcdn Fernandez-Ofelia Torres Pardo), del apartamento 403, mediante la
escritura publica No. 912 del 30 de Mayo de 1997, Notaria 15 de Cali;”

9.24

S.A.-
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“Enajenacidn a favor de Flavio E. Santander Lora (PF) Alejandro Gomez
Goémez y Ma. Elvira Papa Acuia, del apartamento 404, mediante la escritura
publica No. 735 del 9 de Mayo de 1997, Notaria 15 de Cali;”

9.25

“Enajenacidn a favor Cecilia Gdmez Posada, del apartamento 503, mediante
la escritura publica No. 1037 del 7 de Junio de 1996, Notaria 15 de Cali;”

9.26

“Enajenacidn a favor de Hernando Montagut Montagut, del apartamento 504,
mediante la escritura publica No. 722 del 23 de Abril de 1996, Notaria 15 de
Cali;”

9.27

“Enajenacidn a favor de Luis Estrada Bellinazo y Lina Maria Vazquez Osorio,
del apartamento 602, mediante la escritura publica No. 494 del 26 de Mayo de
1996, Notaria Unica de Yumbo;”

9.28

“Enajenacidn a favor de Alfredo Londofio Galviz, del apartamento 603,
mediante la escritura publica No. 1035 del 19 de Junio de 1997, Notaria 15 de
Cali;”

9.29

“Enajenacidn a favor de Gonzalo Gomez Posada y Esperanza Gomez de
Gomez, del apartamento 804, mediante la escritura publica 1039 del 7 de
Junio de 1996, Notaria 15 de Cali;”
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9.30

“Enajenacidn a favor de Guillermo Villegas Ramirez del apartamento 701,
mediante la escritura publica No. 2756 del 23 de Diciembre de 1996, Notaria
15 de Cali;”

9.31

“Enajenacion a favor de Maria Cristina Otero Madronero, del apartamento 804,
mediante la escritura publica No. 917 del 24 de mayo de 1996, Notaria 15 de
Cali;”

9.32

“Enajenacion a favor de Guillermo Villegas Ramirez ( o Ramirez Villegas ),

del apartamento 901, mediante la escritura publica No. 2756 de Diciembre
de 1996, Notaria 15 de Cali;”

9.33

“Enajenacidn a favor de Oscar Ayala Reina, del apartamento 903, mediante
la escritura publica No. 1567 del 15 de Agosto de 1996, Notaria 15 de Cali;”
9.34

“Enajenacidn a favor de Maricel Remolins de Slebi, Margarita Remolins de

Gutiérrez y Rezaco Ltda, del apartamento 1002, mediante la escritura publica
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No. 1831 del 9 de Septiembre de 1996, Notaria 15 de Cali;”

9.35

“Enajenacidn a favor de Olga Lucia Restrepo Delgado, del apartamento 1003,
mediante la escritura publica No. 356 del 12 de Marzo de 1996, Notaria 15 de
Cali;”

9.36

“Enajenacion a favor de Fernandez LV y Cia S. en C., del apartamento 1101,
mediante la escritura publica No. 1710 del 29 de Agosto de 1996, Notaria 15
de Cali;”

9.37

“Enajenacion a favor de Dager Ferndndez y Cia S. en C., del apartamento
1201, mediante la escritura publica No. 379 del 5 de Marzo de 1996, Notaria
15 de Cali;”

9.38

“Enajenacion a favor de Barry Birmaher Baum y Clara Inés Cabal Fernandez,
del apartamento 104, mediante la escritura publica No. 2428 del 31 de
Diciembre 1997, Notaria 15 de Cali;”

9.39

“Enajenacion a favor de Hernando Montagut Montagut, del apartamento 904,
mediante la escritura publica No. 721 del 23 de Abril de 1996, Notaria 15 de
Cali;”
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9.40

“Enajenacion a favor de Fernandez LV y Cia S. en C. del apartamento 1102,
mediante la escritura publica No. 1710 del 29 de Agosto de 1996, Notaria 15
de Cali;”

9.41

“Enajenacion a favor de Fernandez LV y Cia S. en C. del apartamento 1103,
mediante la escritura publica No. 1710 del 29 de Agosto de 1996, Notaria 15
de Cali;”

9.42

“Enajenacion a favor de Fernandez LV y Cia S. en C. del apartamento 1104,
mediante la escritura publica No. 1710 del 29 de Agosto de 1996, Notaria 15
de Cali.

“En adicidn a las anteriores enajenaciones y entregas que entre los meses de
Febrero de 1996 y Diciembre de 1997 realizé GRANFIDUCIARIA de la mayor
parte de los bienes inmuebles pertenecientes al Fideicomiso, a titulo de
restitucion fiduciaria, en favor de diversas personas que tenian la calidad
contractual de Fideicomitentes Posteriores, GRANFIDUCIARIA enajend y

entrego a favor del acreedor beneficiario del Fideicomiso Urbanizadora San

S.A.-
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Cancio S.A. el apartamento 702 mediante la escritura publica No. 909 del 24
de Febrero de 2000, otorgada en la Notaria 7 de Cali, segln datos
consignados por dicha entidad fiduciaria en la rendicién de cuentas del

Fideicomiso de fecha 30 de Junio de 2000.”

10.

“Las enajenaciones de bienes inmuebles del Fideicomiso relacionadas en el
hecho noveno precedente, todos los cuales conformaban un patrimonio
auténomo afecto al cumplimiento del objeto y la finalidad del Contrato, y por lo
tanto aseguraban el pago de las obligaciones a favor de los acreedores
beneficiarios del Fideicomiso, entre ellas los dos (2) préstamos otorgados por
CORFES a dicho patrimonio auténomo, sefialados en el hecho 52 precedente,
fueron efectuadas por GRANFIDUCIARIA sin el previo visto bueno de

COREFES, tal y como esta entidad lo puso de presente en la comunicacién de
fecha 12 de Febrero de 1997, dirigida a GRANFIDUCIARIA, respondida por
ésta con comunicacidn GSB-325 del 7 de Marzo de 1997.”

11.

“Las enajenaciones de bienes inmuebles del Fideicomiso relacionadas en el
hecho noveno precedente no estuvieron acompafiadas del pago o de la
subrogacién en cabeza de los respectivos adquirentes de la totalidad de las
obligaciones a cargo del patrimonio auténomo y a favor de CORFES, ni
GRANFIDUCIARIA recaudé de los Fideicomitentes Posteriores los valores a
que habia lugar para aplicarlos a los saldos de capital de los dos (2)
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préstamos otorgados por CORFES que aun estaban pendientes en relacién

con el proyecto de construccién ALTILLOS DE JUANAMBU - TORRE I.”

12.

“Las enajenaciones de bienes inmuebles del Fideicomiso relacionadas en el
hecho noveno precedente deterioraron la fuente de pago de las obligaciones
amparadas por el Fideicomiso, en el perjuicio de CORFES, al disminuir la
solvencia y la capacidad de pago del patrimonio auténomo deudor para
atender el pago de dichas obligaciones y en particular de los saldos de capital
de los dos (2) préstamos otorgados por CORFES al Fideicomiso, que para las
fechas de dichas enajenaciones aun estaban pendientes en relacién con el
proyecto de construccion ALTILLO DE JUANAMBU - TORRE I.”

13.

“En el literal E) de la cldusula Décimo Cuarta de las escrituras publicas de
enajenacion mencionadas en los numerales 9.1 al 9.20 inclusive de el hecho
noveno precedente los adquirentes respectivos se declararon expresamente
deudores de las personas naturales o juridicas que otorgaron préstamos

durante la construccidn del proyecto de la cual forman parte los inmuebles
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enajenados, como consta en el punto CUARTO de la escritura publica No.
4042 del 2 de Julio de 1996, otorgada en la Notaria 9 del Circulo de Cali,
conforme a la cual dicha declaraciéon voluntaria de responsabilidad de los
adquirentes se hizo en los siguientes términos:

“E) QUE SE DECLARA (N) DEUDOR (ES) DE LAS PERSONAS NATURALES

O JURIDICAS QUE HAN OTORGADO PRESTAMOS DURANTE LA

CONSTRUCCION”

En virtud de esta declaracién voluntaria de responsabilidad personal,

CORFES, como persona juridica que habia otorgado préstamos al

Fideicomiso durante la construccion del proyecto ALTILLO DE JUANAMBU TORRE
I, quedd en posibilidad de exigir de los declarantes y adquirentes de

bienes inmuebles del Fideicomiso el pago de las obligaciones a cargo de éste
derivadas del otorgamiento de los dos (2) préstamos mencionados en el hecho

quinto precedente.”

14.

“Mediante la escritura publica No. 4042 del 2 de Julio de 1996, otorgada en la
Notaria 9 de Cali, GRANFIDUCIARIA y los respectivos adquirentes “aclararon”
las veinte (20) escrituras publicas de enajenacion de bienes inmuebles del
Fideicomiso mencionadas en los numerales 9.1 al 9.20 inclusive del hecho
noveno precedente, indicandose en el punto QUINTO de dicho publico
instrumento que las partes (GRANFIDUCIARIA y adquirentes) “EXCLUYEN

EXPRESAMENTE DE LA ESCRITURA EL LITERAL E) DE LAS
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MANIFESTACIONES QUE HACE EL FIDEICOMITENTE ADHERENTE Y EN
CONSECUENCIA SIN EFECTO JURIDICOS (sic) Y NO TIENE NINGUN
VALOR PROBATORIO LA EXPRESION (sic) CONTENIDAS EN DICHO
LITERAL E) QUE SE DESCRIBIO ANTERIORMENTE, POR LO TANTO NO
ES JURIDICO NI VALIDA (sic) ESTA EXPRESION. NO ES CIERTO QUE
LOS FIDEICOMITENTES (sic) ADHERENTES SE DECLARAN DEUDORES
DE LAS PERSONAS NATURALES O JURIDICAS QUE HAN OTORGADO

PRESTAMOS DURANTE LA CONSTRUCCION Y POR LO TANTO ESA

CLAUSULA SE TENDRA PARA TODOS LOS EFECTOS LEGALES COMO

NO ESCRITA...”. De esta manera, GRANFIDUCIARIA, sin autorizacién de
COREFES, liberd a los adquirentes de bienes inmuebles del Fideicomiso de la
responsabilidad personal que éstos habian contraido voluntariamente en las
escrituras publicas de transferencia frente a las personas naturales o juridicas
que otorgaron créditos al patrimonio auténomo durante la construccién del
proyecto inmobiliario ALTILLO DE JUANAMBU -TORRE I, conforme a la
declaracion resefiada en el hecho precedente, y en particular frente a

COREFES, privando asi a ésta de recurso contra dichos adquirentes.”
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15.

“Las enajenaciones de bienes inmuebles del Fideicomiso relacionadas en el
hecho noveno precedente conllevaron asi mismo la violacién por parte de
GRANFIDUCIARIA de lo expresamente dispuesto en las Clausulas Quinta,
Capitulo Primero de la Parte Primera del Contrato, y en el numeral 22 de la
Clausula Quinta de la Segunda Parte del mismo negocio juridico, asi como lo
dispuesto en el numeral 72 del articulo 1234 del Cédigo de Comercio.”

16.

"Producido el vencimiento final de los pagarés Nos. C-0667 y C-0781
mencionados en el hecho quinto precedente, GRANFIDUCIARIA debia
requerir al Fideicomitente y/o a los Fideicomitentes Posteriores adquirentes de
unidades finales de construccion del proyecto ALTILLO DE JUANAMBU TORRE
I, a fin de que dentro de los 30 dias siguientes procediera (n) a

demostrar el pago de las obligaciones o a suministrar los recursos necesarios
para su cancelacidn, sin que GRANFIDUCIARIA haya acreditado frente a
CORFICOLOMBIANA el cumplimiento de dicho deber contractual.”

17.

“Ante el incumplimiento en el pago de las obligaciones a cargo del Fideicomiso
y a favor de CORFES, GRANFIDUCIARIA adelanté irregularmente el
procedimiento contractual para el pago a los acreedores beneficiarios con
cargo a los ya para entonces menguados bienes de Fideicomiso, los cuales
resultaban insuficientes para el pago de dichas obligaciones. En tal sentido

remitido a CORFES una comunicacion distinguida con el No.2822, fechada el



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

31 de marzo de 1997, en el cual se afirma que “el procedimiento de venta
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estipulado en los contratos de fiducia ha sido cumplido, debiendo la fiduciaria
proceder a efectuar la transferencia de los inmuebles a titulo de dacién en
pago a favor de los acreedores beneficiarios registrados”. Por otra parte, en
comunicacion GSB-498 del 31 de Marzo de 1997, GRANFIDUCIARIA sefiald

lo siguiente” En reunién efectuada en su Despacho, el dia 5 de marzo se dio
respuesta verbal a cada uno de los interrogantes planteados en su
comunicacion. En dicha reunién en términos cordiales, GRANFIDUCIARIA
ratifico la oferta de Dacidn en pago discutida en reiteradas oportunidades por
la Doctora Diana Patricia Villegas Loaiza, nuestra Gerente en la Ciudad de

Cali, y el Doctor Juan Pablo Velasco, Gerente de Corfés en la misma Ciudad”

(se destaca y subraya). Estas manifestaciones evidencias que
GRANFIDUCIARIA incumplid el procedimiento previsto en el Capitulo V de la
parte Primera del Contrato, en la medida en que con anterioridad al 31 de
Marzo de 1997 sostenia haber agotado el procedimiento de venta y habia ya
ofrecido en dacién en pago a CORFES bienes del Fideicomiso, lo cual no era

contractualmente viable, por las siguientes razones:
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17.1

“En desarrollo del procedimiento para el pago a los acreedores beneficiarios
del Fideicomiso, GRANFIDUCIARIA debia actualizar el avaltio efectuado a los
inmuebles del patrimonio auténomo, contratando para ello una firma vinculada
a la Lonja de Propiedad Raiz de la Ciudad de Cali, dando traslado del avaluo
actualizado a los Fideicomitentes dentro de los 5 dias siguientes, sin que
exista evidencia de que dicho traslado se hubiera cumplido por parte de
GRANFIDUCIARIA.”

17.2

“El efectuar oferta de dacién en pago a CORFES con anterioridad al 31 de
marzo de 1997 implicé el incumplimiento por parte de GRANFIDUCIARIA del
procedimiento contemplado en las Clausulas Décima Sexta y Décima Séptima
del Capitulo V de la Parte Primera del Contrato, toda vez que:

17.2.1“A partir del 26 de Diciembre de 1996, fecha del vencimiento del pagaré C0667,
GRANFIDUCIARIA debid informar al Fideicomitente, ALTILLOS DE

JUANAMBU S.A., y/o a los Fideicomitentes Posteriores sobre el vencimiento y
no pago de dicho pagaré, requiriéndolo (s) para que dentro de los 30 dias
siguientes demostrara el pago o suministrara los recursos necesarios para
atender su cancelacidn. En ningun caso, este término de 30 dias pudo expirar
antes del 26 de enero de 1997, salvo que el Fideicomitente hubiese antes
demostrado el pago de la obligacién o suministrado los recursos necesarios

para atender su cancelacién, lo cual no ocurrio;”
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17.2.2"Expirado el término anterior sin que el Fideicomitente y/o los Fideicomitentes
Posteriores hubiese (n) demostrado el pago del pagaré No.C-0667 o
suministrado los recursos para su cancelacion, como en efecto sucedio,
GRANFIDUCIARIA debia actualizar el avaluo efectuado a los inmuebles vy,

una vez recibido dicho avalto remitirlo dentro de los 5 dias siguientes al
Fideicomitente para que éste manifestara su acuerdo con el mismo o lo
objetara dentro de los 10 dias siguientes a su recibo. No obstante, mediante la
comunicacion numero 2822 de fecha 31 de marzo de 1997, arriba
mencionada, GRANFIDUCIARIA remitié a CORFES, entre otros documentos,

los avaltios practicados en Noviembre de 1996 a los bienes inmuebles del
patrimonio auténomo que serian materia de dacién en pago a los acreedores
beneficiarios, y a la actualizacidon de los mismos avaltos que segun se indica
en dicha comunicacién fue realizada el 20 de Marzo de 1997 por la avaluadora
Victoria Eugenia Garcia, de lo cual se sigue que, segun la manifestacién

escrita de GRANFIDUCIARIA, la actualizacion de los avaltos requerida en el
contrato solamente se produjo el 20 de marzo de 1997. En los documentos
recibidos por CORFES obra fotocopia simple de la comunicaciéon VEGA

0027/97, fechada el 19 de Marzo de 1997, dirigida por Victoria Eugenia Garcia
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Arizabaleta a GRANFIDUCIARIA, en el cual se indica que “Para los Apto (sic)
de ALTILLO DE JUANAMBU Torre 1y 2 y PORTOBELO podriamos

establecer para 1997 un valor méximo de $1.150.000 por M2 para Apto con 2
garajes. En caso de un garaje adicional podriamos incrementarle la suma de

$3.000.000 por Garaje”

17.2.3“Dentro de los 30 dias siguientes a la recepcién del avallo, esto es, a partir del
20 de marzo de 1997, GRANFIDUCIARIA debia solicitar ofertas a terceros

sobre los bienes a vender, a presentarse dentro de los 45 dias contados a

partir de la solicitud efectuada por la fiduciaria, vale decir, que tomando como

fecha de actualizacién del avaluo el 20 de Marzo de 1997, en ningln caso este
término de 45 dias pudo expirar antes del dia 3 de Mayo de 1997 vy, por
consiguiente, mal podria haberse cumplido el procedimiento de venta pactado

en el Contrato para el dia 31 de Marzo de 1997.”

18.

“Durante 1997 el mercado inmobiliario de la Ciudad de Cali, para bienes
inmuebles como los que conforman el proyecto de construccién ALTILLO DE
JUANAMBU -TORRE |, registré una situacion de marcada recesion, en virtud
de la cual se presentd en dicha plaza un descenso en el precio de ese tipo de
bienes raices.”

19.

“No obstante que el valor del avallo actualizado en el mes de marzo de 1997

era de $1.150.000.00 por metro cuadrado para apartamento con dos garajes,
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a mediados del mes de Septiembre del mismo afio GRANFIDUCIARIA ofrecio
a CORFES daciones en pago sobre los apartamentos 201, 204, 304, y 702 del
Edificio ALTILLOS DE JUANAMBU TORRE I, con un area total de 656,5 M2,
para cancelar obligaciones a cargo del patrimonio auténomo por un valor de
$1.078.085.747.00, ofrecimiento que implicaba un precio de $ 1.642.171.73
por metro cuadrado, como se desprende del contenido de la comunicacion de
fecha 16 de septiembre de 1997 dirigida por GRANFIDUCIARIA a CORFES.
Este planteamiento fue realizado por GRANFIDUCIARIA sin contar para el
efecto con ningln soporte técnico o contractual que lo respaldara,
pretendiendo por esa via forzar el pago de las obligaciones a favor de
CORFES en condiciones econdmicas manifiestamente desfavorables para
este acreedor. En esta misma comunicacidn se evidencia la insuficiencia de

bienes del patrimonio auténomo para el pago de las obligaciones a su cargo.”

20.
“Teniendo en cuenta los hechos 17, 18 y 19 precedentes, CORFES, por
intermedio de sus funcionarios, en diferentes conversaciones y reuniones

sostenidas con funcionarios de GRANFIDUCIARIA entre los meses de Abril y
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Octubre de 1997, asi como en comunicacion de fecha 17 de Octubre de 1997,
recibida por GRANFIDUCIARIA el dia 20 del mismo mes y afio, le expresé a
GRANFIDUCIARIA su inconformidad con las propuestas econdmicas de
dacidn en pago de la fiduciaria, por considerar que el valor del metro cuadrado
resultante de dichas propuestas no estaba acorde con las condiciones reales
del mercado inmobiliario en la Ciudad de Cali, y planteé en cambio la
posibilidad de recibir los bienes ofrecidos como abono a la deuda en un
porcentaje del 70% de avallos comerciales que respondieran a la situacién
del mercado en la ciudad de Cali, a ser practicados por Avaluadores
designados de comun acuerdo entre la acreedora y la deudora, precisando
ademas que el hecho de carecer el Fideicomiso de otros bienes no exoneraba
a GRANFIDUCIARIA de adelantar todas las diligencias, aun judiciales,
necesarias para recaudar los fondos indispensables para atender las
obligaciones a favor de los acreedores del proyecto.”

21.

“Mediante comunicacién del 28 de Octubre de 1997, GRANFIDUCIARIA acusd
recibo de la comunicacion de fecha 17 de octubre de 1997 mencionada en el
hecho anterior, y se abstuvo de abordar en aquella comunicacion las
inquietudes de fondo planteadas por CORFES acerca de la falta de
razonabilidad de la propuesta econdmica de dacidn en pago, limitandose a
expresar que las obligaciones que habia adquirido estaban garantizadas
unicamente con los activos afectos al correspondiente Fideicomiso, que la
fiduciaria estaba trabajando en la recuperacion de créditos que constituian

activos del mismo, y que “Demorar una situacion como la actual, solo
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perjudica a los acreedores, por cuanto los activos de garantia de sus créditos
por la situacidn econédmica del pais y de la region, no estan valorizandose a la
rata que crecen los pasivos del Fideicomiso.”, manifestacion esta ultima que

confirmaba las inquietudes de CORFES respecto del valor real de los bienes

inmuebles del patrimonio auténomo.”

22.

“Mediante comunicacién del 28 de Noviembre de 1997, CORFES le solicitd a
GRANFIDUCIARIA pronunciarse sobre los planteamientos contenidos en la
comunicacion del 17 de Octubre de 1997, anteriormente mencionada, cuya
definicidn resultaba determinante para efectos de la decisién que CORFES
debia adoptar en relacién con la dacién en pago propuesta, a lo cual
GRANFIDUCIARIA respondié con comunicaciéon 010902 05602, de fecha 14
de enero de 1998, en el cual nuevamente se abstuvo de abordar las
inquietudes de fondo planteadas por CORFES acerca de la falta de
razonabilidad de la propuesta econdmica de dacidn en pago, limitdndose a
reiterar la propuesta de entregar en dacidn en pago el 37.11% del derecho de

dominio de los siguientes bienes del referido Fideicomiso: a) apartamentos

Colombiana S.A.-
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201, 204, 304, 703, 702 y 903, con sus respectivos parqueaderos, del Edificio
ALTILLOS DE JUANAMBU TORRE [; b) Lote El Carmelo y; c) cuentas por
cobrar a cargo de Angulo K. Cia S. en C. Adelaida de Perlaza, Oscar Ayala 'y
Hans Smith.”

23.

“Luego de la comunicacion 010902, fechada el 14 de Enero de 1998,
GRANFIDUCIARIA no desplegd una conducta diligente en procura de
resolver las diferencias existentes con CORFES, para viabilizar el
perfeccionamiento de las daciones en pago ofrecidas, no obstante que
CORFES estuvo siempre en disposicidn para ello. Teniendo en cuenta que
desde el afio 1998 y hasta mediados de 1999 la situacion planteada no
mostré ninguna variacién, asi como la dificultad para CORFICOLOMBIANA,
en su calidad de acreedor beneficiario del Fideicomiso-ALTILLO DE
JUANAMBU - TORRE I, de obtener la informacién para hacer el seguimiento
de la evolucidn del mismo, mediante comunicacién de fecha 29 de junio de
1999 se solicitd dicha informacion a GRANFIDUCIARIA, pidiéndole asi
mismo nuevamente que explicara la razén por la cual habia escriturado
apartamentos del Fideicomiso ALTILLOS DE JUANAMBU |, en los que los
Fideicomitentes adherentes alin adeudaban al Fideicomiso.”

24,

“Solo el 16 de septiembre de 1999 GRANFIDUCIARIA dio respuesta a la
comunicacion del 29 de junio de 1999 mencionada en el hecho precedente,
manifestando, entre otras cosas, que se encontraban pendientes de

escriturar los apartamentos 201, 204, 304, 501, y 702.”
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25.

“Ante la imposibilidad de recaudar los créditos otorgados al patrimonio
auténomo mediante el desarrollo por parte de GRANFIDUCIARIA de los
procedimientos de pago estipulados en el contrato, asi como con el propésito
de prevenir la prescripcion de las acciones cambiarias derivadas de los
pagarés que documentan los préstamos arriba mencionados, CORFIANDES,
en su calidad de sucesor de CORFES en la calidad de Acreedor Beneficiario

del Contrato, presenté por intermedio de apoderado judicial demanda
ejecutiva contra el patrimonio auténomo deudor, en el mes de septiembre de
1998, procedimiento que tampoco rindié fruto alguno, como consecuencia de
la insuficiencia de bienes del patrimonio auténomo, y por encontrarse ya para
entonces los apartamentos numero 201, 204, 304, 702 de la Torre | del
Edificio, Unicos bienes inmuebles existentes en el patrimonio auténomo,
embargados por el Juzgado 42 Civil del Circuito de Cali, dentro del proceso
ejecutivo iniciado por el Acreedor Urbanizadora San Cancio S.A., cuya
acreencia supera ampliamente el valor de los bienes embargados por dicho
acreedor. Posteriormente se solicitd el embargo del apartamento 504 del

mismo Edificio, encontrandose que, seglin informacion suministrada por
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GRANFIDUCIARIA, los derechos fiduciarios a nombre del seiior Flavio
Enrique Santander estan embargados por el Banco Superior, motivo por el
cual el Juzgado de conocimiento se abstuvo de perfeccionar la medida
cautelar.”

26.

“El dia 12 de marzo de 2000 se efectud una reunidn de acreedores de

los Fideicomisos ALTILLOS DE JUANAMBU -TORRE | y EL JAGUEY, en

procura de lograr un acuerdo para su liquidacidn. En dicha reunidn se analizé
la formula consistente en que GRANFIDUCIARIA, como vocera y titular
juridica de los Fideicomisos ALTILLOS DE JUANAMBU -TORRE | y EL

JAGUEY, transfiriera a titulo de dacién en pago para la liquidacion de los
mismos a CORFICOLOMBIANA los apartamentos 401, 501 y 1102 del
Fideicomiso EL JAGUEY, equivalentes a 401.58 M2, y a Urbanizadora San
Cancio S.A. los apartamentos 201, 204, y 304 de ALTILLO |, y el apartamento
702 de EL JAGUEY, equivalentes a 662.62 M2. Al respecto, la Doctora Sandra
Cardoso Luna, Directora Juridica de CORFICOLOMBIANA, manifestd que la
Corporacién no podia aceptar la formula propuesta teniendo en cuenta que
con ella no se cancelaban las obligaciones, en adicién a que existian
inquietudes sobre el manejo de la fiduciaria del Fideicomiso.”

27.

“Los incumplimientos incurridos por GRANFIDUCIARIA en relacién con el
Contrato y referidos en los hechos precedentes evidencian una actuacion
negligente, imprudente y no profesional de parte de dicha sociedad fiduciaria
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en el manejo del Fideicomiso que le fue confiado, y constituyen la causa de los
perjuicios econdmicos sufridos por CORFICOLOMBIANA, como acreedor
beneficiario del Fideicomiso, con ocasién del no pago del saldo de los dos (2)
préstamos otorgados por CORFES al Fideicomiso, mencionados en el hecho

52 precedente, que fueron garantizados por GRANFIDUCIARIA con cargo al

Fideicomiso.”

28.

“Los perjuicios econdmicos sufridos por CORFICOLOMBIANA con ocasién de
los incumplimientos contractuales y de la conducta negligente, imprudente y
no profesional de GRANFIDUCIARIA, referidos en los hechos precedentes,
equivalen a la sumatoria de las sumas de dinero correspondientes a los saldos
de capital de los pagarés Nos. C-0667 del 26 de Octubre de 1994 y C-0781

del 5 de Abril de 1995, mencionados en el hecho 52 precedente, cuyo monto
se indica en los numerales 7.1.1y 7.1.2 del acapite de Pretensiones, y el lucro
cesante causado sobre dichos saldos de capital, que ha de calcularse en la
forma indicada en el numeral 7.2 del mismo acdpite de Pretensiones o en la

forma que determine el H. Tribunal de Arbitramento o, en su efecto, la



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

actualizacién del valor de la condena pecuniaria proferida por el Tribunal por
concepto de daio emergente, que ha de calcularse en la forma indicada en los
numerales 8.1 y 8.2 del acapite de Pretensiones o en la forma que determine
el H. Tribunal de Arbitramento.

Igualmente, los perjuicios comprenden los costos y gastos que con motivo del
presente proceso arbitral se generen para la parte convocante

CORFICOLOMBIANA.”

2.2.2. Las pretensiones

En la demanda se formularon las siguientes pretensiones:

“PRIMERA.-Que existen y son eficaces los siguientes Certificados Fiduciarios,
expedidos y entregados por GRANFIDUCIARIA a favor de CORPORACION
FINANCIERA FES S.A. (hoy CORFICOLOMBINA), en desarrollo del contrato y con
cargo al fideicomiso mercantil denominado “ALTILLO DE JUANAMBU — TORRE I”,
constituido mediante la Escritura Publica No 2791 del 17 de Diciembre de 1993,

otorgada en la Notaria 15 del Circulo de Cali:

1.1.
Certificado nimero GC-1039-94, del 26 de Octubre de 1994.
1.2.
Certificado niUmero GC-1040-94, del 26 de Octubre de 1994.
1.3.

Certificado nUmero GC-0409-95, del 5 de abril de 1995.
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1.4. Certificado nimero GC-0410-95, del 5 de abril de 1995.”

“SEGUNDA.-Que GRANFIDUCIARIA obré de manera negligente e imprudente en el
manejo del fideicomiso mercantil denominado “ALTILLO DE JUANAMBU — TORRE |”

e incumplié el contrato al enajenar bienes inmuebles (apartamentos y garajes) del
patrimonio auténomo constituido en virtud del Contrato sin el previo visto bueno del
acreedor beneficiario CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA), y sin que tales
enajenaciones estuviesen acompafadas del pago o de la subrogacion de las
obligaciones a cargo de dicho patrimonio auténomo y a favor de CORFES (hoy
CORFICOLOMBIANA), dando con ello lugar al deterioro de la solvencia y de la
capacidad de pago del patrimonio auténomo, en perjuicio de CORFES (hoy

CORFICOLOMBIANA)”.

“TERCERA.-Que GRANFIDUCIARIA obré de manera negligente e imprudente en el
manejo del fideicomiso mercantil denominado “ALTILLO DE JUANAMBU — TORRE |”
e incumplié el Contrato al liberar unilateralmente de responsabilidad a los
adquirentes de unidades finales de construccion resultantes de la ejecucion y
desarrollo del proyecto ALTILLO DE JUANAMBU — TORRE | que voluntariamente

habian asumido responsabilidad frente a las personas naturales o juridicas que
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efectuaron préstamos al patrimonio auténomo, sin contar con el previo visto bueno
del Acreedor Beneficiario CORFES, y sin adoptar simultdneamente medidas
tendientes al pago o a la subrogacion de la obligaciones a cargo del patrimonio
auténomo vy a favor del Acreedor Beneficiario CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA),

en perjuicio de esta entidad financiera.”

“CUARTA.-Que GRANFIDUCIARIA obré de manera negligente e imprudente en el
manejo del Fideicomiso mercantil denominado “ALTILLO DE JUANAMBU - TORRE |”

e incumplié el Contrato al no agotar en debida forma el procedimiento pactado en las
Clausulas Décimo Sexta a Décimo Octava del Contrato, para el otorgamiento de las
daciones en pago con las cuales se cancelarian las obligaciones a cargo del
patrimonio auténomo debidas al Acreedor Beneficiario CORFES (hoy

CORFICOLOMBIANA).”

“QUINTA.-Que GRANFIDUCIARIA incumplié el contrato al no pagar al Acreedor
Beneficiario CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA) las obligaciones a favor de ésta
respaldadas por GRANFIDUCIARIA en su condicién de vocera del patrimonio

auténomo del Fideicomiso mercantil constituido en virtud del Contrato.”

“SEXTA.-Que como consecuencia de la conducta negligente e imprudente de
GRANFIDUCIARIA en el manejo de Fideicomiso mercantil denominado “ALTILLOS

DE JUANAMBU - TORRE I” y de los incumplimientos declarados conforme a las
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pretensiones Segunda, Tercera, Cuarta y Quinta precedentes, GRANFIDUCIARIA es
civilmente responsable frente a CORFICOLOMBIANA por los perjuicios econdmicos
que le irrogé con dichos incumplimientos, y en particular por el no pago con cargo a
los bienes fideicomitidos de las obligaciones respaldadas en virtud de la expedicion
de los Certificados Fiduciarios Nos. GC- 1039-94 y GC- 1040-94, ambos del 26 de

Octubre de 1994 y Nos. GC-0409-95 y GC-0410-95, ambos del 5 de Abril de 1995.”

“SEPTIMA.-Que como consecuencia de las anteriores declaraciones
GRANFIDUCIARIA debe pagar a CORFICOLOMBIANA, a titulo de indemnizacion
de perijuicios, el valor de las obligaciones respaldadas con los Certificados
Fiduciarios Nos. GC-1039-94 y GC-1040-94, ambos del 26 de Octubre de 1994 y

Nos. GC-0409-95 y GC-0410-95, ambos del 5 de Abril de 1995, asi:

7.1.

Por dailo emergente, las siguientes sumas de dinero:

7.1.1. La suma de DOSCIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES VEINTIDOS MIL
SETECIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS MONEDA LEGAL (S

237.022.769), valor del saldo de capital insoluto del préstamo otorgado por
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COREFES al patrimonio auténomo del Fideicomiso “ALTILLOS DE
JUANAMBU-TORRE I” respaldado con el pagaré No. C-0667 de fecha 26 de
Octubre de 1994, otorgado por el representante legal de GRANFIDUCIARIA
S.A. obrando por cuenta de dicho patrimonio auténomo, en favor de CORFES,
o la suma que en su lugar determine el Tribunal de Arbitramento.

7.1.2. La

suma de CIENTO TREINTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS

CUARENTA'Y TRES MIL OCHOCIENTOS TRES PESOS MONEDA LEGAL

(S 132.243.803), valor del saldo de capital insoluto del préstamo otorgado por
COREFES al patrimonio auténomo del Fideicomiso “ALTILLOS DE
JUANAMBU-TORRE I”, respaldado con el pagaré No. C-0781 de fecha 5 de
Abril de 1995, otorgado por el Representante Legal de GRANFIDUCIARIA
obrando por cuenta de dicho patrimonio auténomo, en favor de CORFES, o la
suma que en su lugar determine el Tribunal de Arbitramento.

7.2.

Por lucro cesante, la suma de dinero que corresponda al perjuicio econémico
sufrido por mi representada al haber sido injustamente privada por
GRANFIDUCIARIA de la oportunidad disponibilidad del pago de las
obligaciones a su favor y a cargo del patrimonio auténomo del Fideicomiso, ya
fuera en dinero o en especie, determinada mediante estimacion efectuada por
peritos, o la suma que el Tribunal de Arbitramento determine por este
concepto.”
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“OCTAVA.-En subsidio de la pretensidon recogida bajo el numeral 7.2 de la
pretensidon Séptima precedente, solicito que se condene a GRANFIDUCIARIA a
pagar a CORFICOLOMBIANA la suma de dinero correspondiente a la actualizacion
del valor de la condena pecuniaria proferida por el Tribunal por concepto de dafio
emergente, con base en la variacién registrada por el indice de Precios al
Consumidor (IPC) certificado por el Departamento Administrativo Nacional de

Estadistica -DANE, de la siguiente forma:

8.1.

La actualizacion del valor de la condena pecuniaria proferida por el Tribunal
por concepto de dafio emergente, con base en la variacidn registrada por el
indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica-DANE, sobre el saldo de capital del
pagaré No. C-0667 de fecha veintiséis (26) de Octubre de mil novecientos
noventa y cuatro (1994), causado durante el periodo comprendido entre la
fecha de su vencimiento final y la fecha en que se produzca el pago de dicha
condenay;

8.2.
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La actualizacidn del valor de la condena pecuniaria proferida por el Tribunal
por concepto de dafio emergente, con base en la variacidn registrada por el
indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica-DANE, sobre el saldo de capital del
pagaré No. C-0781 de fecha cinco (5) de abril de mil novecientos noventay
cinco (1995), causada durante el periodo comprendido entre la fecha de su
vencimiento final y la fecha en que se produzca el pago de dicha condena.”
“NOVENA.-Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte

demandada.”

2.3.
Contestacion de la demanda
En la contestacidn de la demanda, el apoderado de GRANFIDUCIARIA hizo los

siguientes pronunciamientos respecto a las pretensiones:

“Ala primera: No me opongo. No obstante advierto que dichos certificados no son
constitutivos de algun derecho, ni mucho menos lo incorporan. También advierto que
en lo referente al contenido probatorio que de ellos se derive, me atengo a lo que el
demandante acredite, sobre la existencia, vigencia y alcance de los hechos y/o

derechos de los que ellos dan cuenta.
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Por otra parte y desde ahora, llamo la atencién sobre, cdmo de acuerdo con el texto
de dichos documentos, el derecho del acreedor beneficiario, se describe como un

porcentaje del patrimonio auténomo.”

“A la segunda: Me opongo. Manifiesto que GRANFIDUCIARIA actud en desarrollo

del Fideicomiso ALTILLOS DE JUANAMBU S.A. en un todo acorde con los deberes

que la ley, el reglamento el contrato y la buena fe - como elemento integrador de las
prestaciones en todo contrato -le imponian, buscando en todo momento el
cumplimiento de la doble finalidad1 que dicho contrato tenia. En el anterior marco
normativo, su comportamiento se adecud a las circunstancias de medio ambiente
econdmico en que se tuvo que ejecutar el contrato, y dentro de esas circunstancias,
con la muy especial, de existir multiples beneficiarios vinculados al contrato, respecto
de todos los cuales, GRANFIDUCIARIA tenia los mismos deberes y

responsabilidades.

También hago notar que CORFES no tenia capacidad legal de subrogar créditos de
largo plazo para vivienda, por ello la subrogacion de este crédito por los

Fideicomitentes adquirentes de unidades de unidades de vivienda no es imposible.
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Afirmo que GRANFIDUCIARIA hizo abonos a los créditos de los acreedores
beneficiarios acreedores del Fideicomiso, a prorrata de su participacion en el
derecho, con el producto del desembolso de créditos de largo plazo con CAV'’s.
Encontrardn probados los Arbitros en este proceso, que la parte que no se ha
cancelado en efectivo, corresponde a los apartamentos que no se colocaron entre
terceros, o que si se colocaron, pero se encontraron en la circunstancia de que el

inversionista incumplié o abandond su inversidn y por ello no se pago su precio.

GRANFIDUCIARIA restituyo bienes a titulo de beneficio segun lo pactado en el
contrato al que adhirié CORFES. Nunca se enajenaron bienes a terceros que no

fueran beneficiarios.”

“Ala tercera: Me opongo. El comportamiento de GRANFIDUCIARIA fue acorde con

el que cualquier profesional en las mismas circunstancias habria desarrollado.
Al no recibir la dacidn en pago CORFES incumplié el contrato de acuerdo con las
obligaciones que le corresponden como beneficiario del contrato, que es base de

este proceso.

El deterioro de la garantia es consecuencia Unica y exclusiva de la actitud del

antecesor (CORFES) en el derecho que ahora reclama el demandante,

1 El contrato tiene la doble condicion de ser un contrato de fiducia inmobiliaria y de garantia.
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CORPORACION FINANCIERA COLOMBIANA porque dicha corporacién, ajena a la
naturaleza del contrato de fiducia del cual se hizo beneficiario, de manera tozuda, a
pesar de los requerimientos y advertencias que le hizo GRANFIDUCIARIA, se nego a
recibir la dacidn en pago sobre los activos afectos a su garantia, prefiriendo la
apuesta a un proceso de responsabilidad como el que ahora nos ocupa; CORFES
omitié tener en cuenta, que su calidad de profesional, en el otorgamiento,
administracién y recaudo del crédito con garantia, le impone también cargas de
diligencia sobre el analisis y previsibilidad del comportamiento del sector econémico
al que dirige sus recursos, y muy especialmente sobre el comportamiento que el

valor de la garantia que evalud y aceptd, tiene con el transcurso de tiempo.

CORFES nunca se percaté que su calidad de beneficiario le da una posicidn

contractual, diferente de la que tienen los acreedores en obligaciones de resultado.

Hago expreso, que en este proceso CORFICOLOMBIANA no estd cobrando la
deuda insoluta del crédito que CORFES otorgd al Fideicomiso, (la cual cobra
judicialmente al mismo momento de este proceso, por la via ejecutiva) sin un

hipotético dafio, que pretende el demandante, es efecto directo de un supuesto
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comportamiento omisivo de GRANFIDUCIARIA y por tanto, cabe perfectamente el
analisis del comportamiento del acreedor, como causa o con causa del dafio que se

alega.

También llamo la atencidn de los Arbitros, sobre el fenémeno juridico que se crea,
cuando se celebra un contrato de mutuo con intereses entre dos personas, en este
caso, CORFES y GRANFIDUCIARIA afectando los activos del Fideicomiso Altillos de
Juanambu Torre |, y a continuacidn, las dos mismas partes, celebran otro acuerdo,
respecto del mismo objeto, esta vez para indicar que el vinculo juridico en torno del
cual se obligan, no es el que surge del contrato de mutuo, sino el que se deriva de un

contrato de fiducia, en la relacién fiduciario beneficiario.

Este fenémeno juridico, impone que la relacién de las dos personas se rija por el
ultimo de los acuerdos, y por tanto, bajo sus reglas particulares. Por esto, en este

proceso CORFICOLOMBIANA es acreedor de obligacion de medio.

La modificacién de que da cuenta este hecho, fue el fruto de la negociacidn que se

hizo con los Fideicomitentes, gracias al cual se logroé recaudar el saldo de los precios

de los apartamentos.”

“Ala cuarta: Me opongo. GRANFIDUCIARIA realizé paso a paso, el procedimiento

de que da cuenta este hecho, como se demostrara suficientemente en este proceso,
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incluida la oferta final de dacién en pago, que, contra la regla del contrato CORFES

se nego a recibir.

Lo anterior sin perjuicio, de que, mientras se surtia ese largo proceso, se realizo una
oferta de dacién en pago, que por la via de un acuerdo de voluntad, buscaba impedir
el deterioro de la garantia, dada la caida vertiginosa de precios de la época. En las
condiciones del entorno econémico en que se vivio la ejecucion de este contrato, el
proceso de venta, por su extension en el tiempo y metodologia de castigo del precio,

era excesivamente oneroso para las partes del contrato.

Por lo demas, lo que se expresa en este hecho no tiene ninguna incidencia de causa

- efecto con el dafio que se pretende cobrar en este proceso.”

“A la quinta: Me opongo. CORFICOLOMBIANA concurre a este proceso alegando

su calidad de beneficiaria de un contrato de fiducia, en el cual, el pago y la fuente de
pago de una obligacidn cediticia era la finalidad a la que deberia apuntar la gestién
del fiduciario. El pago de una suma de dinero (prestacién de dar) en si mismo, no es

la prestacion a cargo del fiduciario. El, como gestor de negocios a favor de terceros,
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tiene a su cargo, una prestaciéon de hacer, de comportamiento, que se juzga, acorde
con su calidad de profesional (frente al comportamiento de sus pares) y con las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que debié desarrollar su gestion. Esta
prestacion fue suficientemente cumplida por GRANFIDUCIARIA, como se

demostrara en este proceso.

En este proceso se enfrentan un profesional con otro profesional. Los dos del sector
financiero, los dos sometidos a reglamentos que rigen su actividad, los dos vigilados
por el estado. Por tanto, este proceso no se desarrolla en el campo del
enfrentamiento entre un consumidor nedéfito o desconocedor de la materia sobre la
cual versa el contrato y un experto en la materia, por lo que, no proceden las
doctrinas que pretende atenuar el deber de carga de prueba que tiene el acreedor en
las obligaciones de medio, y que se sustentan, politica, filosofica y en justicia, en
consideraciones de restablecimiento de la desigualdad que sufre el usuario
consumidor raso, por el conocimiento y habilidad de la materia objeto de litigio, con

que se caracteriza la calidad de su contraparte contractual, el profesional.

La obligacién de pago que surge de los pagarés es una obligacion de resultado, de
dar, que tiene efectos econdmicos en el patrimonio auténomo y que CORFICOL

cobra actualmente mediante proceso ejecutivo por separado.”

“A la sexta: Me opongo. El dano, si existiera, se debe a causas totalmente ajenas al

comportamiento de GRANFIDUCIARIA en desarrollo del contrato de fiducia. También
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me opongo por que no existen los incumplimientos a cargo de GRANFIDUCIARIA de

los que pueda derivarse responsabilidad para ella.”

“Ala séptimay a la Octava: Me opongo. De acuerdo con el balance a Diciembre 31
de 2.000, el saldo del total de activos del Fideicomiso corresponde a la suma de S

2.866.362.367,66.

El dafio, si existiera, no tiene causa en algiin comportamiento indebido de
GRANFIDUCIARIA. Fundamentalmente me opongo, porque el dafio no existe aun, y
en todo caso, no es cuantificable, puesto que los procesos ejecutivos iniciados por
CORFICOLOMBIANA no han terminado, y por tanto no se conoce su resultado,

luego no hay certeza sobre el monto de dicho dafio. La sola consideracion de que la
no destreza y inoportunidad con que CORFICOLOMBIANA afrontd su deber de cobro
de sus acreencias no fue oportuna, no indica que de dichos procesos no se vaya a
obtener algun resultado. En otras palabras el dafio no es cierto ni estad determinado o

es determinable.

Concederan los drbitros de este proceso, que, prueba de lo anterior, es que, si se
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condenara a GRANFIDUCIARIA en la cuantia y de la manera que lo pide la

demanda, y por tanto ella debiera pagar dichas sumas, y con posterioridad a ello,
CORFICOLOMBIANA obtuviera alguna o toda la condena pedida en los procesos
ejecutivos con cargo a los activos del patrimonio auténomo, se estaria propiciando un
enriquecimiento injusto a su favor. También pueden conceder, que no se puede
determinar una cuantia menor a lo pedido por la cual condenarla, mientras no se

conozca el resultado del proceso ejecutivo.”

“A la Novena: Me opongo y solicito a los Sefiores Arbitros, se haga la

correspondiente condena en costas, gastos y expensas, a favor de mi cliente.”

En cuanto a los hechos manifesto:

Al 1.

“Es cierto.”

Al 2.

“No me consta. Es un hecho ajeno al demandado. Me atengo a lo que se pruebe.”

Al 3.
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“Es cierto. Pongo de presente que dicho contrato tenia doble finalidad. Era un
Fideicomiso de garantia que también y simultdneamente tenia la finalidad de ser un

Fideicomiso de Administracién para una construccién y la posesion del predio.

Por lo anterior, ademas de la vinculacion de los acreedores financiadores como

beneficiarios, otro grupo de personas, identificados como Fideicomitentes adherentes

o posteriores, aportaban recursos, tomaban créditos con el fin de aportar recursos al
Fideicomiso, para obtener como beneficio del Fideicomiso una determinada unidad
inmobiliaria.

Esta doble finalidad DEBE ser tenida en cuenta al juzgar el comportamiento de la
fiduciaria en el contrato que es base de este proceso arbitral, pues su UNICO deber

no era pagar a los acreedores y eso lo conocia CORFES cuando otorgé el crédito.”

Al 4.

“Contiene transcripciones sin comillas de apartes del contrato. Me atengo al texto

integro de los diversos documentos con que se configuran las reglas contractuales
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en el negocio base de este proceso.

Sin perjuicio de lo anterior, me permito hacer las siguientes precisiones sobre los
apartes y fracciones del contrato que se citan: Respecto del numeral 4.1., notaran
que todos, tanto los acreedores beneficiarios como los beneficiarios posteriores o
inversionistas adquirentes de unidades, estan en una misma condicidn contractual.
La de beneficiarios. Por tanto, todos ellos estdn en igualdad de derechos frente a la
Fiduciaria, quien es fiduciario de todos ellos. No hay preferencia para los acreedores

financieros.

Respecto de la 4.5, indico desde ahora, que tal autorizacién se requeria unicamente
para enajenar bienes a terceros no vinculados como partes al contrato de Fiducia.
Esa estipulacién no impedia o condicionaba el derecho de los demas beneficiarios
del contrato, para que la fiduciaria cumpliera en su favor la prestacion mas
importante del contrato, esto es, cumpliera con la finalidad de engarles los bienes
objeto de su beneficio fiduciario. La lectura integra, no segmentada de la clausula, en
concordancia con las que definen los objetos y las que fijan las medidas y
seguridades que se pactaron a favor del acreedor asi lo indican; para este efecto es

de especial aplicacion el numeral 5) de la cldusula décima cuarta2. Fundamenta

2 “ Ejecutar actos de administracidn, disposicion y constitucidn de gravamenes sobre todo o parte
de los bienes integrantes del

patrimonio auténomo; para este ultimo caso requerird de la aprobacidn por escrito de todos los
acreedores BENEFICIARIOS
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gue tengan dicha calidad a la fecha de la constitucidon del mencionado gravamen. En caso de que
no obedezca a las

necesidades del proyecto, esto es que sea ajeno a las necesidades del Fideicomiso . LA FIDUCIARIA
gueda facultada para

recibir el precio, renta y frutos civiles y comerciales de los bienes, los cuales serdn destinados
exclusivamente a pagar total o

parcialmente las deudas garantizadas con el bien enajenado o administrado, deducidos los gastos
generados por la

enajenacion”.
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también esta apreciacion, entre otras cosas, el hecho evidente y parte de la
ejecucién contractual, de que para obtener el desembolso del crédito de largo plazo

con las CAV era necesario enajenar el bien.

El saldo insoluto de la obligacion pactada en los pagarés, con los acreedores
financieros, tienen causa Unicamente en que varios apartamentos no se colocaron
entre inversionistas o fueron “abandonados” por algunos en virtud de su costo

respecto del valor de la propiedad en Cali, por la época en que se ejecutd el contrato.

Respecto del procedimiento de venta (4.8 y 4.9) y el supuesto incumplimiento de
éste, NO ES CIERTO EL INCUMPLIMIENTO DE GRANFIDUCIARIA, pues ésta lo
cumplié de manera integra, como consta en varios de los documentos que

aportamos con la contestacidn de la demanda.”

Al5.

“Me atengo a lo que se pruebe, sobre su vigencia, licitud y saldo de la obligacién.

Esos titulos valores no son objeto de este proceso.”
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Al 6.

“Es cierto. Para cada crédito se expidieron dos documentos que integran la

constancia o certificado de beneficio.”

Al7.

“Contiene tres elementos diferentes:

Respecto de que los pagarés se hicieron exigibles y tienen saldos insolutos, me

atengo a lo que acredite el demandante.

Respecto de la afirmacidn o juicio, que no es constitutiva de un hecho, de que la

fiduciaria incumplié con la prestacidn de pagar, no es cierto.

El vinculo juridico que se debate en este proceso es la relacién Fiduciario Beneficiario.
Este vinculo juridico supone que el objeto de la obligacién a cargo de la

Fiduciaria es realizar actos (hacer) para buscar la finalidad del contrato, prestacién
que es distinta a la obligacidn de resultado de pagar (dar) una suma determinada de

dinero, como es la obligacion que resulta del contrato de mutuo.
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Respecto de los saldos insolutos, me atengo a lo que se pruebe por parte del

demandante en este proceso.”

AL 8.

“Es cierto. Llamo la atencién como CORFES, antecesor en el derecho que se
reclama en este proceso, conocié que parte de los activos que constituian el
Fideicomiso contra el que se expidio la garantia, estaban comprometidos con los

Fideicomitentes posteriores, quienes tenian derechos respecto de ellos.

Esta declaracién con los alcances que el articulo 194 del C.P.C. da a las

declaraciones hechas en la demanda (confesion), es determinante en la
interpretacién de la cldusula mencionada en el numeral 4.5 de la demanda, y lleva a
concluir que la autorizacién para enajenar activos del Fideicomiso, solo era requerida
cuando se trataba de enajenar a favor de terceros, no vinculados como partes
beneficiarias en el contrato. Nunca se pacto un mejor derecho o un orden especial, a

favor de algunos de los beneficiarios de este Fideicomiso.”



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

Al9.

“Es cierto. En su alcance general. En las particularidades de cada enajenacion me
atengo al contenido de los documentos. Desde ahora solicité a los Sefiores Arbitros,
que se sirvan a estudiar las clausulas octava - parte final3- y décima segunda4 de las
escrituras de enajenacidn para que puedan encontrar plena prueba de la manera
como la fiduciaria tuvo el buen cuidado de proteger la fuente de pago a favor de los
acreedores garantizados. Se serviran los Sefiores Arbitros, observar la fecha de

estas escrituras y la fecha desde la cual la fiduciaria estuvo ofreciendo y solicitando a

3 “Octavo: LA FIDUCIARIA garantiza que no ha enajenado a ninguna persona el inmueble
transferido a través de este contrato y

que tiene el dominio y la posesidn tranquila de él, y declara que lo entrega libre de registro por
demanda civil y habitacion,

arrendamiento por escritura publica, patrimonio familiar no embargable, movilizacion de la
propiedad raiz y condiciones

sucesivas o resolutorias de dominio, y en general libre de limitaciones o gravdmenes salvo las
derivadas del régimen de

propiedad horizontal a que se encuentra sometido el inmueble conforme se indicd, asi como de la
Fiducia de garantia a que se

encuentra afecto el lote de terreno den mayor extension conforme a lo previsto en la mencionada
escritura No. 2791 del 17 de

Diciembre de 1993, otorgada en la Notaria Quince de Cali.”

4 “Que atendiendo a la naturaleza juridica y econdmica del sistema de fiducia al costo a través del
cual se desarrollo el proyecto
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de construccidon EDIFICIO ALTILLO DE JUANAMBU TORRE I, el otorgamiento de este publico
instrumento no conlleva para los

sefiores (...) exoneracién de las responsabilidades y riesgos inherentes a su calidad de
Fideicomitentes adherentes, de suerte

qgue continuaran vinculados econdémica y juridicamente por las obligaciones y en general, por los
créditos adquiridos para el

cumplimiento de la finalidad sefalada en el acto constitutivo del Fideicomiso, efecto para el cual
se constituye hipoteca de

segundo grado a favor de la fiduciaria como vocera vy titular juridico del patrimonio auténomo
constituido mediante la escritura

publica No. 2791 del 17 de Diciembre de 1993 otorgada en la Notaria Quince de Cali; hipoteca que
se constituye con las

siguientes condiciones: a) Para efectos fiscales esta hipoteca de segundo grado es sin limite de
cuantia pero se constituye por

la suma de CIEN MIL PESOS ($100.000.00)Mcte. b) Garantiza obligaciones de Fideicomitentes para
con el Fideicomiso, pero

limitando su responsabilidad hasta por el porcentaje de su participaciéon que en el Fideicomiso
tienen ellos y que se ha indicado

en la Cldusula DECIMA de esta escritura y c) El plazo de gravamen hipotecario de segundo grado es
hasta la fecha en que se

firme la escritura de liquidacién de Fideicomiso y no existan obligaciones a cargo de los
Fideicomitentes.”
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COREFES la solucidn de su deuda con una dacién en pago, en cumplimiento de lo

pactado en el contrato de Fiducia.

También podran apreciar los Arbitros, que solo hasta el afio 2000, casi 4 afios
después de que se vencio el pagaré con el Banco Superior, cedido a
URBANIZADORA SAN CANCIO, se pudo instrumentar la dacién en pago a su favor,
demora, en gran medida, causada por la actitud de CORFES y sus sucesores en la

calidad de Beneficiarios de negarse a recibir la dacién en pago.

Sea estd la oportunidad para reiterar que para CORFES y por tanto para sus
sucesores en la posicién de Beneficiario, ERA OBLIGATORIO recibir la dacién en
pago, como se acredita con lo pactado en la Cladusula Décimo Octava 5 del contrato
de Fiducia. Fue la propia mora de CORFES en cumplir esta obligacidn la que generé

su propio dafio.

Para mitigar este incumplimiento, el demandante ha dedicado buena parte de su
demanda, a explicar que la fiduciaria no cumplié con un tramite contractual que le

permitiera hacer la oferta de dacién en pago. Ademds de que dicho incumplimiento
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no existio, como se demuestra con los documentos que reposan en las carpetas de
Fideicomitentes inversionistas posteriores que se anexan a este escrito, sera facil
para los Arbitros, encontrar que éste no tiene entidad suficiente para enervar los

efectos del incumplimiento de CORFES, hoy en cabeza de CORFICOLOMBIANA.”

Al 10.

“Es cierto que se restituyeron los apartamentos a sus respectivos Beneficiarios sin
autorizacién de CORFES. Esto por cuanto no era una obligacién contractual de
GRANFIDUCIARIA conseguir este permiso. En todo caso, si hubiera sido necesario
conseguir el permiso previo de CORFES, esta entidad no tenia la libertad absoluta

de darlo o no, atendiendo solo su propio interés. La naturaleza del derecho que surge
del contrato de fiducia, y por tanto de su calidad de beneficiario del Fideicomiso lo

obligaba, de acuerdo con el principio de la buena fe, integrador del paquete

5 “PROCEDIMIENTO PARA DACION EN PAGO.En caso de no ser posible lograr la venta en las

condiciones mencionadas en la

cldusula anterior LA FIDUCIARIA enviard una comunicacion a los acreedores ofreciendo los bienes

en dacién en pago. Loa

acreedores deberan enviar una comunicacién a la FIDUCIARIA en la cual instruyan acerca de la

distribucion de los bienes,

dentro de los veinte (20) dias siguientes a la fecha de recibo de la carta de la FIDUCIARIA. Si no se

pronunciaren los

acreedores la FIDUCIARIA efectuara las daciones en pago a prorrata de las acreencias dentro de los

quince (15) dias
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siguientes al vencimiento del plazo para recibir respuesta de los acreedores. Los acreedores
aceptan el procedimiento que aqui

se establece toda vez que se le entregara copia del presente contrato, al momento de contraer la
obligacidn garantia. En tal

virtud, cada bien serd transferido en forma proporcional a todos los acreedores. LA FIDUCIARIA
podra recibir ofertas de compra

antes de perfeccionarse la dacion en pago. Si las condiciones de oferta son mejores que las de la
dacidn, se procedera a la

venta.”
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obligacional de todo contrato, a compartir con los demas beneficiarios, acreedores
garantizados e inversionistas, el riesgo de la perdida de valor de las garantias,
causado por la profunda crisis del sector inmobiliario, especialmente dramatica en

Cali.

La negativa de CORFES a cumplir con su obligacién de recibir la dacién en pago con
gue se materializa su derecho de beneficio, argumentando que con ese pago no se
satisfacia integramente el crédito otorgado a cargo del patrimonio auténomo, como si
la garantia fuera de naturaleza igual que el crédito, esto es, una obligacién de
resultado, y la pretensidn de que se le pagara con prioridad a los inversionistas
adquirentes de vivienda, es una actitud ajena a la naturaleza del contrato de Fiducia,
que por muchos meses, detuvo el buen suceso del negocio para varios de los

vinculados a él.

No supo CORFES desprenderse de su talante de Banquero, inflexible ante la
inmutabilidad de las obligaciones de resultado con que ordinariamente desarrolla su
negocio, para comprender que al aceptar como garantia de su crédito, la calidad de

beneficiario del Fideicomiso, el mismo patrimonio deudor, (la misma garantia
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patrimonial de la obligacidn principal) cambid substancialmente la naturaleza de su
acreencia, para convertirse en acreedor de un negocio juridico en el cual, salvo la

culpa del administrador, que no existid en este caso, todo el riesgo corre para él.

Insisto, la verdadera y Unica causa para que no alcanzaran los recursos para pagar
integramente, como queria CORFES ( esto es el ciento por ciento del capital e
intereses, con activos recibidos al 70% de su valor segun avaluo depreciado por la
situacién econdmica), fue que el precio de la vivienda y de la construccién en general
se deprimié en Colombia y en especial en Cali, lo que no permitio la venta de
algunos inmuebles y llevd a varios inversionistas a “abandonar” sus inversiones y/o a

dejar de pagar sus cuotas.

Insisto también, y en consecuencia de lo anterior, que el riesgo del entorno
econdmico sobreviviente, no es un riesgo que se pueda transferir o que se pueda
imputar al administrador de una garantia, como es lo que se pretende en este

tribunal de Arbitramento.

Debo manifestar ademads que la prueba de la interpretacién contractual que concluye,
gue no se requeria autorizacidn previa de los beneficiarios acreedores para cumplir

la finalidad del contrato en la parte de desarrollo inmobiliario, radica en que era
obligacion de la Fiduciaria enajenar los bienes para que las CAV desembolsaran los

créditos con los que los inversionistas pagaban buena parte del crédito.
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La finalidad del contrato no es sélo pagar a los Acreedores. En la demanda se omite
mencionar que el texto del contrato tiene dos partes que debian desarrollarse

concomitante y armdénicamente.”

Al11.

“No es cierto. GRANFIDUCIARIA aplicé a los créditos de los Acreedores
Beneficiarios los recursos que recibié al momento de entregar el Beneficio a cada
Beneficiario posterior. No era obligacién de la fiduciaria obtener un resultado de
recaudo o de subrogacidn; ella realizé diligentemente todas las gestiones y tramites
para conseguir los pagos de los saldos y los nuevos créditos de mediano y largo
plazo, con los cuales se fue cancelando parcialmente la acreencia de CORFES y del

otro acreedor garantizado, y por tanto el incumplimiento que se le imputa no existid.”

Al 12.

“No es cierto. La solvencia del patrimonio auténomo deudor de un mutuo (obligacidn

de resultado de dar una suma fija de dinero) se mira bajo un criterio distinto al criterio
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con que se mide la solvencia de un Fideicomiso fuente de pago, en la que el
garantizado tiene la calidad de beneficiario. En el primero, el prestamista es acreedor
( cuenta del pasivo del Fideicomiso). En el segundo, el prestamista garantizado es
beneficiario, (cuenta del patrimonio del Fideicomiso) y por lo tanto corre éste el riego
natural de la operaciéon empresarial arropada con el Fideicomiso. Su derecho es

sobre el resultado de la actividad desarrollada mediante el Fideicomiso.

En el contrato estaba previsto y era parte del objeto que se enajenaran los bines
inmuebles a los Beneficiarios. Esta enajenacidn era necesaria para que los
financiadores de largo plazo desembolsaran el crédito con el cual se abonaba a los
créditos usados para la construccion. En ninguna parte se pacto un mejor derecho o

una preferencia a favor de los beneficiarios acreedores.”

Al13yal 14

“Es cierto lo que se estipuld en los dos instrumentos que se citan en este escrito. Ello
no implica que se haya desmejorado el activo del patrimonio autbnomo, contra el que
era beneficiario CORFES. En efecto, en la clausula décima cuarta literal E), se hizo

una estipulacién a favor de los acreedores, entre cada Fideicomitente posterior
adquirente de vivienda y la fiduciaria, la cual fue revocada antes de la aceptacién por

parte del beneficiario de ella, como lo permite la ley.
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Esta estipulacidn iba mas alla del compromiso adquirido originalmente por las partes
en el contrato de Fiducia; la revocatoria de dicha estipulaciéon no modifico, ni las
obligaciones adquiridas por los Fideicomitentes posteriores al adherirse al Contrato
de Fiducia inicial y principal6, ni las estipulaciones de las cldusulas octava parte final
y décima segunda de esas mismas escrituras, en virtud de las cuales el inversionista
beneficiario posterior, sigue vinculado a sus obligaciones de aportar recursos al

Fideicomiso para pagar las obligaciones a cargo del Fideicomiso.

Por lo demas, como se deduce del mismo texto de este hecho, dicha “liberacion” solo
se hizo parcialmente, respecto de 20 de los 42 inversionistas adquirentes de

vivienda.”

Al 15.

“No es un hecho. Es una afirmacién del demandante mas propia del alegato de
conclusién que de este capitulo de la demanda. Por lo demas, la afirmacidn no es

cierta.”
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Al 16.

“Es cierto lo que debia hacer la Fiduciaria, y en efecto asi lo hizo, como se acredita
con varios de los documentos anexos a este escrito. La exigencia de acreditacion del

cumplimiento del requisito es nueva para la fiduciaria.

La Fiduciaria manifestd por escrito a CORFES, que los tramites del contrato para
ofrecer la dacidn en pago se habia cumplido, sin que CORFES hubiera argumentado
en la época, que su negativa a recibir la dacién se debia a esta consideracién. (Ver

comunicacion No.2822 de 31 de marzo de 1.997)”

Al 17.

6 “DECIMA CUARTA: OBLIGACIONES DE LA FIDUCIARIA: (...) 3) Servir con los bienes fideicomitidos
como fuente de pago de

las obligaciones contraidas y garantizadas, en el evento en que el (los) deudor (es) garantizados (s)
cancele (n) (...) 15)

Cancelar los créditos que se venzan, adquiridos en desarrollo del Fideicomiso, exigiendo a LOS
FIDEICOMITENTES la

provision de recursos para proceder a la cancelacion de los mismos. En caso de que los
Fideicomitentes no realicen dicha

provision, LA FIDUCIARIA debera proceder a la venta de los bienes del Fideicomiso para que con su
producto sean cubiertos

los mencionados créditos, de conformidad con las instrucciones que le sean impartidas por la
ASAMBLEA DE

FIDEICOMITENTES. (...)".
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“DECIMA QUINTA: OBLIGACIONES ESPECIALES DE LOS FIDEICOMITENTES. Seran obligaciones de
LOS

FIDEICOMITENTES las siguientes: 1) Pagar los gastos y costos que demande la celebracidn,
registro, ejecucién y liquidacidn

del presente contrato, incluidos los notariales, avallos, impuestos, tasas y contribuciones que
generan los inmuebles

transferidos, y todos los que sean necesarios para el correcto desarrollo del FIDEICOMISO ALTILLO
DE JUANAMBU. Si no se

suministraren oportunamente, liberaran a LA FIDUCIARIA de la ejecucion de sus funciones. (...) 3)
Cuando el valor de los

bienes del patrimonio disminuya de tal forma que no fuere suficiente para cubrir el valor de las
acreencias garantizadas,

otorgara garantias adicionales satisfaccion de los acreedores {...).”
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“No es cierto. El tramite de ventas y dacién en pago se cumplio fielmente. La razén
por la cual se inicio antes de la fecha que se indica en este hecho, fue que el
vencimiento de la obligacion del otro Acreedor Beneficiario Banco Superior (cedida a

San Cancio), ocurrié antes que la de CORFES.

No es un hecho, es una reflexién personal del demandante que no tiene base en la
realidad. La realizacidn o no del tramite de venta previo o concomitante con la dacién
nunca fue argumentado por CORFES como la causa de no poder recibir la dacién en

pago. Sus objeciones, fueron siempre sobre el precio de los activos.

“En el Hecho 17.2 se reconoce la existencia de los avallos realizados por
GRANFIDUCIARIA en Noviembre de 1996 y Marzo de 1997, que son parte del
tramite del que se sindica a la fiduciaria haber incumplido. En varios de los

documentos anexos se prueba paso a paso este tramite.

La primera oferta de dacion a CORFES se hizo concomitante con este proceso
contractual como un intento fallido del Fiduciario por lograr un Acuerdo para acelerar

el pago a CORFES ante la evidencia de la galopante pérdida de valor que el entorno
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econdmico estaba causando a los inmuebles y para proteger el patrimonio auténomo

en beneficio de todas las partes.”

Al 18.

“Es cierto. Ruego a los Sefiores Arbitros, en aplicacién del articulo 194 del C. de P.
C., tener la manifestacion del demandante en este hecho, como confesidn de parte.
Asi mismo solicito tener esta prueba, como elemento para establecer las causas
reales del demérito patrimonial del Fideicomiso, y causa eficiente del dafio que

pueda haber sufrido CORFES, como beneficiario del Fideicomiso.

El riesgo de los bienes afectos al Fideicomiso es del beneficiario.”

Al 19.

“Contractualmente era obligaciéon de GRANFIDUCIARIA ofrecer y OBLIGACION DE
CORFES aceptar la dacién en pago, sin consideracidn al valor de los bienes

(Cldusula Décimo Octava del Contrato de Fiducia).

Lo que es verdaderamente inadmisible, es que un beneficiario, profesional, acreedor
de obligacidon de medio, que tiene a su cargo el riesgo de pérdida de valor del activo
objeto de garantia se dé el lujo de rechazar, durante mas de 4 afos, el cumplimiento

de su obligacidn contractual de recibir en dacidn en pago los activos resultantes en el
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Fideicomiso al momento de su liquidacién. La mora del acreedor es causa de su

propio dafo, y de paso, del de otros vinculados a este negocio.

El riesgo de pérdida de valor del activo subyacente del Fideicomiso corre para el

Beneficiario.”

Al 20.

“Es cierto en lo que expresdé CORFES. Que sea consecuencia de lo expresado en los
hechos 17, 18 y 19, no me consta, me atengo a lo que se pruebe. Este hecho
demuestra el incumplimiento de CORFES en aceptar la dacién en pago para cumplir
con su obligacién. La Fiduciaria si realizé gestiones de cobro, como se confiesa en el

hecho siguiente.”

Al 21.

“Es totalmente cierto. Debe ser tenido como prueba, de acuerdo con el articulo 194

del C. de P. C. sobre el despliegue de diligencia, y de cumplimiento de la prestacion
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del consejo de la Fiduciaria, a favor del Beneficiario. Insisto, la fiduciaria no obraba
en el contrato a que se refiere este proceso como deudor de un crédito, sino como
fiduciario, ante una realidad econémica y financiera del proyecto, calamitosa,
causada por hechos ajenos a las partes. No es cierto que la Fiduciaria no atendiera
el fondo de las inquietudes. La impresién que da es que CORFES no entendia o no

queria entender la respuesta que la fiduciaria le daba.”

Al 22.

Es cierto. Es plena prueba del comportamiento ajustado a su obligacién del fiduciario,
gue debe ser apreciado como confesion del demandante en la demanda (Art. 194
C.P.C.) CORFES confundié durante todos estos afios, y parece transferir a titulo de
fusidn esa confusion al demandante en este proceso, sobre que el objeto de la
obligacion del fiduciario, en cuanto tal, y en desarrollo de la obligacién que para él
surge del contrato de fiducia, es diferente de la que tenia como mutuario, en

obligacion de resultado con cargo al patrimonio auténomo.

El Fiduciario, con su beneficiario, no tenia la obligacion de pagar en efectivo el capital
y los intereses del dinero entregado a titulo de mutuo. El objeto de su presentacidn
bajo el contrato de fiducia, era realizar las gestiones necesarias, en el marco del
contrato, del contrato en su integridad, para preservar el patrimonio auténomo PARA
TODOS LOS BENEFICIARIOS, no solo para CORFES, y restituir a cada uno, lo que

correspondiera segun los activos resultantes en dicho patrimonio, al momento de la
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liquidacion, y en proporcion a la participacion de dicho beneficiario, sobre los

derechos surgidos del contrato.”

Al 23.

“En buena parte no es un hecho sino un juicio, segun el cual, quien tenia la carga de
resolver los conflictos era la Fiduciaria, cuando el que pretende que hay conflicto es
CORFICOLOMBIANA. El verdadero hecho, es que, por esa época, dadas las
sucesivas fusiones, el asunto se perdié para CORFICOLOMBIANA en su lista de
prioridades. Si la situacién no cambid, fue por inactividad del demandante y no por
hecho imputable a la fiduciaria. Esta circunstancia debe ser tenida en cuenta al

momento de juzgar la existencia de un lucro cesante.”

Al 24.

“Es cierta la comunicacién de la Fiduciaria. Lo que no es vdlido, es la impresién que
la redaccion de este hecho da, sobre la inactividad de la fiduciaria. Pretende encubrir

el abandono que este asunto tuvo, por la parte demandante.”
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Al 25.

“No me consta si la motivacién de la demanda ejecutiva fuera evitar la pérdida de las
acciones derivadas del pagaré que incorporo el derecho de crédito que tiene su
causa en el contrato de mutuo CORFES -FIDEICOMISO ALTILLOS DE

JUANAMBU, GRANFIDUCIARIA.

No puede ser cierto que la demanda ejecutiva se haya presentado por

CORFIANDES en calidad de “acreedor beneficiario del contrato”. Si ello se hizo

asi, se explicaria por qué fracasé dicho proceso ejecutivo, dado que los titulos
ejecutivos con base en contratos bilaterales (FIDUCIA) no suelen tener buen recibo
entre nuestros jueces como titulo ejecutivo. Parece que lo deseable fuera que dichos
procesos se hubieran iniciado con base en los pagarés, que documentan la relacion
de crédito surgida del mutuo con intereses y que es una obligacidn distinta de la

obligacion Fiduciaria - Beneficiario.

Por otra parte este hecho indica muy bien, cual fue el comportamiento del acreedor,

también profesional en procura de recaudar sus créditos, iniciando tardiamente sus

procesos y la practica de medidas cautelares.”

Al 26.

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion. 43



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacién Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs.

Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria

“Es cierto. Notaran los Sefiores Arbitros que la Fiduciaria mantuvo todo el tiempo, su
linea de conducta, acorde con el contrato de fiducia. Y CORFES, apegado a que solo
recibia si se pagaba totalmente el crédito garantizado, como si GRANFIDUCIARIA

fuera su mutuario.

Llamo también la atencién, cdmo en la parte de final de este hecho, se demuestra

que para la Corporacion era mas “interesante” el pleito contra la Fiduciaria que el

resultado del Fideicomiso, negocio de medio y por tanto de riesgo, al que estaba

abocado como beneficiario del contrato de fiducia.”

Al 27 y al 28.

“No son hechos, son juicios, apreciaciones o argumentaciones del demandante, que

no son validos, no tienen fundamento legal ni de hecho.

Con relacidn a las excepciones, el apoderado de la parte convocada manifesto:

“Sin perjuicio de las que los Sefiores Arbitros encuentren probadas, y cuya
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declaratoria de oficio viene impuesta por normas de orden publico ( art. 6 y 306 del

C.P.C), NO PROPONGO EXCEPCIONES DE MERITO.”

Posteriormente, en el alegato de conclusién, propuso la excepcién de contrato no

cumplido por parte de la demandante.

2.4, Primera audiencia de tramite
El dia 11 de junio de 2001 se inicié la primera audiencia de tramite, en la cual el
Tribunal se declaré competente para conocer el proceso, y decretd pruebas en la

forma en que se indica en el acépite siguiente.

2.5. Pruebas

Segln consta en el acta nimero 3, que obra a folios 142 y siguientes del Cuaderno

Principal 1, en audiencia que tuvo lugar el 11 de junio de 2001, el Tribunal decretd

las pruebas del proceso de la siguiente manera:

Documentales

Se ordend tener como pruebas los documentos anexados a la demandayala

contestacion de ésta, con el valor que les atribuye la ley.
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Adicionalmente, a peticidn de la parte convocante, el Tribunal decretd la exhibicion

de documentos por parte de GRANFIDUCIARIA en sus oficinas de Cali y de Bogot3,

D.C. Dicha exhibicién debia versar sobre “todos los documentos que posee
GRANFIDUCIARIA en sus Oficinas de Cali y de Bogot3, en relacién con el Contrato

de Fiducia Mercantil Irrevocable recogido en la escritura publica nimero 2791 del 17
de diciembre de 1993, otorgada en la Notaria 15 del Circulo de Cali, y con los
Certificados Fiduciarios Nos. GC-1039-94 y GC-1040-94, ambos del 26 de octubre

de 1994 y nimeros GC-409-95 y GC-0410-95, ambos del 5 abril de 1995, expedidos
por dicha sociedad fiduciaria, tales como correspondencia y otros documentos
anteriores a la celebracidn del precitado contrato, tratamiento contable del contrato
con posterioridad a su celebracidn, avaltos practicados al bien inmueble
fideicomitido, observaciones, solicitudes de complementacién u objeciones
formuladas por la fiduciaria en relacion con tales avaluos, certificados fiduciarios
expedidos por GRANFIDUCIARIA con cargo al patrimonio auténomo y beneficiarios
de los mismos, escrituras publicas de transferencia de inmuebles del patrimonio
auténomo; informacién remitida a la Superintendencia Bancaria en relacidn con dicho

contrato, rendiciones de cuentas e informes presentados por la fiduciaria al
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fideicomitente ALTILLO JUANAMBU S.A., a los Fideicomitentes posteriores y a los
acreedores beneficiarios, y correspondencia cruzada entre la fiduciaria y los
fideicomitentes y entre la fiduciaria y el CORFES y/o sus cesionarios y los demas
acreedores beneficiarios adherentes al contrato.”

Los apoderados de las partes decidieron aportar de comun acuerdo los documentos
cuya exhibicion fue solicitada y decretada, en audiencia que tuvo lugar el 9 de julio
de 2001. El Tribunal en auto de esa misma fecha ordend que se agregaran al

expediente tales documentos.

Interrogatorios de parte

Se decretd el interrogatorio de parte del representante legal de GRANFIDUCIARIA,
el cual fue atendido por Claudia Inés Tamayo Gutiérrez y se llevd a cabo el dia 24 de
agosto de 2001. La transcripcién de su declaracién obra en el Cuaderno de
Dictamenes y Transcripciones. Durante el transcurso de la diligencia la declarante
solicitdé autorizacién al Tribunal para suspender la respuesta a algunas de las
preguntas formuladas. El Tribunal accedio a lo solicitado y dispuso que se diera
respuesta a las preguntas suspendidas en audiencia del 24 de octubre de 2001, de la

cual también obra en el expediente la transcripcion correspondiente.

Testimonios
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Se decretaron los testimonios de Diana Patricia Villegas Loaiza, solicitado tanto por
la parte convocante como por la parte convocada, y de Ana Maria Erazo, solicitado

por la parte demandada.

La recepcién del testimonio de Diana Patricia Villegas Loaiza tuvo lugar los dias 10
de julio y 24 de agosto de 2001. La transcripcion correspondiente obra en el

Cuaderno de Dictdmenes y Transcripciones del expediente.

La parte convocada desistio del testimonio de Ana Maria Erazo, desistimiento que
fue coadyuvado por la parte convocante y aceptado por el Tribunal, segln consta en

el acta numero 4 del dia 9 de julio de 2001.

Dictdmenes periciales

Las partes solicitaron dos dictamenes periciales, uno rendido por peritos contadores

y otro rendido por dos expertos en ciencias econdmicas con conocimientos sobre el

mercado inmobiliario de la ciudad de Cali, los cuales fueron decretados.
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Los peritos contadores presentaron su dictamen el dia 23 de agosto de 2001,
respecto del cual los apoderados de las partes, dentro del término legal, solicitaron

aclaracién y complementacion.

El dictamen elaborado por los peritos en materia inmobiliaria fue presentado al
Tribunal el 3 de septiembre de 2001. La parte convocante solicitd su
complementacidn dentro del término legal, la cual fue decretada y se entregé

oportunamente al Tribunal.

Contra los dictdmenes periciales presentados no se presentd objecién alguna.

Oficios

El Tribunal decretd de oficio el envio de una comunicacion dirigida al Juzgado Cuarto
Civil del Circuito de Cali para que remitiera con destino a este proceso “fotocopia
auténtica de todo el expediente correspondiente al proceso ejecutivo instaurado por
Urbanizadora San Cancio S.A. contra Fiduciaria Granahorrar S.A.-Granfiduciaria

S.A.- como representante legal y administrativa del fideicomiso Altillos de Juanambd,
incluyendo copia correspondiente al proceso ejecutivo instaurado por
Corficolombiana S.A. contra el mismo demandado, acumulado a aquel.
Adicionalmente. El juzgado citado expedira certificacién sobre el estado en que se

encuentran los procesos mencionados.”
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5. TERMINO DEL PROCESO

Por no existir término especial pactado por las partes en la cldusula compromisoria, y
de conformidad con lo establecido en el articulo 103 de la Ley 23 de 1991, el
presente proceso arbitral tiene una duracién de seis meses contados a partir de la
primera audiencia de tramite, diligencia que finalizé el 11 de junio de 2001. En tales
circunstancias el término del proceso se extinguiria, inicialmente, el 11 de diciembre

de este mismo aio.

Sin embargo, los apoderados de las partes solicitaron de comun acuerdo varias
suspensiones del término, en la siguiente forma: desde el 12 de junio de 2001 hasta
el 6 de julio del mismo afo, ambas fechas inclusive; del 11 de julio al 22 de agosto de
2001, ambas fechas inclusive; del 27 de agosto al 7 de septiembre de 2001, ambas
fechas inclusive; del 24 de septiembre al 23 de octubre de 2001, ambas fechas
inclusive y del 18 de diciembre de 2001 al 18 de enero de 2002, ambas fechas

inclusive.

De acuerdo con lo dispuesto en el inciso final del articulo 103 de la Ley 23 de 1991,

antes citado, al término inicial se adicionan los periodos durante los cuales fue
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suspendido el proceso, de forma que el presente laudo es proferido dentro del

término legal.

Capitulo Il

ALEGACIONES DE LAS PARTES

En audiencia celebrada el 17 de diciembre de 2001, las partes presentaron sus

alegaciones en forma oral, y de ellas allegaron un resumen escrito, el cual fue

incorporado al expediente. Sur argumentos se examinaran a lo largo del analisis de

los hechos y las pretensiones, que se hace a continuacion.
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Capitulo IlI

CONSIDERACIONES Y DECISION DEL TRIBUNAL

1. OBJETO DE LA LITIS
El presente proceso versa sobre un caso de responsabilidad contractual, pues en él

se persigue que a la demandante CORPORACION FINANCIERA COLOMBIANA

S.A. — CORFICOLOMBIANA S.A,, se le indemnicen los perjuicios que alega le fueron
irrogados por la demandada SOCIEDAD FIDUCIARA GRANAHORRAR S.A. —
GRANFIDUCIARIA S.A., como consecuencia del incumplimiento de obligaciones,
tanto convencionales como legales, asumidas por esta Ultima en su caracter de
fiduciaria, en el Contrato de Fiducia Mercantil “ALTILLO DE JUANANMBU — TORRE
I”, perfeccionado mediante escritura publica No. 2791 del 17 de diciembre de 1993
de la Notaria 15 de Cali, el cual fue celebrado entre la mencionada fiduciaria y la
sociedad ALTILLO DE JUANAMBU S.A., como Fideicomitente inicial.

1.1. Elementos de la responsabilidad contractual

Entratandose, segun lo dicho, de un caso de responsabilidad contractual, no existe
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discusidn en cuanto a los elementos que la conforman, pues unanimemente se
admite que se requiere (i) del incumplimiento de una obligacidon asumida por el
deudor, (ii) que dicho incumplimiento le sea imputable a éste, es decir, que se haya
originado en su culpa o en su dolo v (iii) que tal incumplimiento le haya generado un
dafio al acreedor. A estos ingredientes debe agregarse el de (iv) la mora del deudor,
si la obligacién incumplida es positiva, tal como lo disponen los articulos 1608 y 1615

del Cddigo Civil.

En consecuencia, para obtener la indemnizacidn perseguida, es menester que el
acreedor pruebe la existencia del contrato y de las obligaciones a cargo del
demandado; que demuestre igualmente su incumplimiento, si esto es posible, o en
caso contrario, vale decir, si se trata de una negacién indefinida, que simplemente lo
alegue; y que acredite que se le causé un perjuicio cierto, directo y, en principio,
previsible y allegue las pruebas para cuantificarlo. Asi lo ha reconocido la
jurisprudencia de la Corte, segun la cual, “para la prosperidad de suplicas de este
linaje, se requiere que aparezca: a) El contrato, como fuente de obligaciones que
afirma haberse incumplido; b) La mora del demandado; c¢) El incumplimiento de tales

obligaciones; d) El dafio sufrido como consecuencia de ese incumplimiento”7.

7 Sentencia de Casacion Civil del 3 de Noviembre de 1977.
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En el mismo sentido se han pronunciado otras providencias de la Sala Civil, al
puntualizar que los elementos configurativos de la responsabilidad contractual son “la
lesién o el menoscabo que ha sufrido el actor en su patrimonio (dafio emergente y
lucro cesante), la preexistencia del negocio juridico origen de la obligacion no
ejecutada, la inejecucidn imputable al demandado vy la relacion de causalidad entre el

incumplimiento y el dafio”8.

2. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL FIDUCIARIO
2.1. El grado de prudencia exigible al profesional
Para la demandante, la responsabilidad aplicable a GRANFIDUCIARIA es una

responsabilidad profesional, que la obliga a responder hasta por la culpa leve.

Asi, pues, como puede observarse en los planteamientos de la entidad convocante, a
GRANFIDUCIARA le seria exigible, como profesional que es, un nivel elevado de
cuidado y previsibilidad, y una esmerada diligencia, indicando como punto de
referencia, patrén de conducta o modelo abstracto con el cual ha de compararse lo
hecho o dejado de hacer por la Fiduciaria, para deducir si estuvo a la altura, o no, de

lo que de ella se esperaba, el traido por la Ley 222 de 1995, como el “buen hombre
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de negocios”.

Al respecto cabe sefialar que el régimen general inspirado en la culpa, tiene, si se
quiere, una mayor relevancia en materia de responsabilidad profesional, pues lo
usual es que en estos casos se trate de contratos de prestacidn de servicios que
generan, principalmente, obligaciones de medio, también denominadas de prudencia,
en las que se exige del deudor un comportamiento precavido y acucioso para lograr
un determinado fin que, sin embargo, no es garantizado por el obligado, pues su
logro -en razén de su dificultad o de su caracter aleatorio-excede lo que

razonablemente puede esperarse y exigirse del deudor.

La doctrina reitera, por tanto, que “generalmente, la naturaleza intrinseca de la
prestacion en la obligacidn profesional consiste en la utilizacidon de un simple medio o
bien en la observancia de la diligencia, prudencia y pericia que la ocasién reclame,
con la finalidad de alcanzar aquel resultado que nunca podra ni debera ser

garantizado por el deudor profesional...”9.

8 Sentencia de Casacidn Civil del 14 de Marzo de 1996. Expediente 4738; en el mismo sentido

Sentencia de Casacion Civil de Junio 27 de 1990.

9 L. Pascual Estevill. Derecho de Dafios. Barcelona. 1995. T. Il. Pag. 729 y ss.
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Para determinar el cumplimiento de esas obligaciones de “prudencia” es menester
analizar si el deudor utilizé todos los medios a su alcance -conocimientos,
experiencia, recursos materiales, actuacion diligente-para lograr el resultado
perseguido, de manera que lo que se debe, o el contenido de la prestacion, es un
cierto comportamiento del deudor, esto es, que obre con la previsibilidad y diligencia

ordinarias para ejecutar el contrato.

De ahi, precisamente, que la doctrina del derecho comparado manifieste que la
responsabilidad profesional es eminentemente subjetiva, pues es en este campo en

el que la nocién de culpa conserva un lugar de privilegiol0.

Con todo, también se ha reconocido que ciertos profesionales, y en particular las
compaiias fiduciarias, junto a las obligaciones de medio, que son las
preponderantes, también pueden contraer obligaciones de resultado. Respecto de lo
cual, la doctrina ha precisado que, por ejemplo, la prohibicién general establecida en
el numeral 3° del articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero tiene un
alcance excesivo, pues segln el contenido de las prestaciones, en un mismo

contrato pueden coexistir obligaciones de medio y de resultado11. Es asi como se
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explica que las obligaciones principales o de gestion -tales como la administracién de
los bienes, la adecuada inversion de valores y la obtencién del mayor rendimiento,
por ejemplo-son obligaciones de medio, mientras que otras prestaciones,
consideradas como instrumentales y complementarias -verbigracia la separaciéon

patrimonial, o la rendicién de cuentas- son obligaciones de resultado12.

Es por ello que los comentaristas afirman que el Estatuto Orgédnico del Sistema
Financiero incurrid en un error, pues la prohibicién para el fiduciario de contraer
obligaciones de resultado, sélo era procedente para los fideicomisos de inversion,
pero no para los demas negocios fiduciarios, en los cuales el Fiduciario podria
estipular a su cargo obligaciones de resultado, no meramente accesorias o

instrumentales, sino obligaciones principales y fundamentales13.

Siguiendo esta linea de pensamiento se dice, entonces, que la Fiducia de
Administracién es un campo abonado para la estipulacidn de obligaciones de
resultado, por cuanto en esta, por ejemplo, “una entidad publica o privada transfiere
unos fondos al fiduciario para que, a ciertos plazos o al cumplimiento de una

determinada condicion, proceda a hacer un pago”14.

10 P. Jourdain. Les Principes de la Responsabilité Civile. 1994, pag. 20

11 Javier Tamayo J. La Responsabilidad Civil del Fiduciario, en Negocios Internacionales. Cdmara de
Comercio de Bogota,

1998, p.43.

12 Juan Carlos Varén Palomino. Portafolios de Inversion. La Norma y el Negocio. De. Asociacién de
Fiduciarias y Universidad de
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los Andes, 1994, pag. 82.
13 Sergio Rodriguez Azuero. La Responsabilidad del Fiduciario. Ediciones Rosaristas, 1997, pag. 41.

14 Sergio Rodriguez Azuero. op. cit. pag. 43.
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2.1.1. Patron de Conducta del Deudor Profesional
Para el desarrollo conceptual de esta materia, el Tribunal hace suyos, en lo
pertinente, los criterios plasmados en el Laudo Arbitral de INURBE vs.

FIDUAGRARIA, de fecha ocho (8) de junio de 1999, asi:

Siendo el objeto de la obligacidon asumida por el profesional un comportamiento
determinado, es necesario que el Juez utilice un modelo de conducta, o un punto de

referencia, contra el cual confrontar la actuacion del deudor.

Para el analisis de esas actuaciones, no podria limitarse la tarea del juez a aplicar las
reglas especificas previstas en el contrato, o la normatividad técnica, como tampoco
puede circunscribirse a ellas el deudor, pues para el cabal cumplimiento de sus
obligaciones esta llamado a ir mas alld, en observancia del principio de la buena fe
objetiva, al que se le otorga una sefialada importancia para la determinacién de las
prestaciones a cargo de los profesionales15, pues ha sido en virtud de este principio
que la jurisprudencia ha colocado en cabeza de estos deudores ciertas obligaciones
no pactadas especificamente en los contratos, reconociendo asi la funcion

integradora de los actos juridicos que cumple la buena fel6.
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Por esto se sefiala que “es la obligacién, integrada por la buena fe y los usos, la que
nos dira positivamente cuales son los cuidados, atenciones, cautelas, cuya

observancia es exigible especificamente al deudor de una concreta prestacién”.17

Esta aplicacién puntual del principio de la buena fe, corresponde a la nocién
objetival8 de la misma, que interesa particularmente a los contratos, pues con ella se
cumple una funcidn integradora o complementadora de las manifestaciones de
voluntad; por ello se dice que “la buena fe objetiva tiene valor normativo, no sélo por
figurar entre los preceptos legales del ordenamiento, sino por autorizar al Tribunal
para determinar los efectos juridicos del contrato en discusidn, ampliando,

precisando o restringiendo el tenor del acto juridico segun las circunstancias ...”19

Esta funcion integradora del principio de la buena fe ha sido resaltada por la doctrina
como una evolucién del derecho en las Ultimas décadas, evolucidn en este caso

basada en la idea de confianza, como elemento bdasico de las relaciones negociales,

15 P. Le Tourneau. Loic Cadiet. La Responsabilité Civile. op. cit. N2 1718.

16 Al respecto puede verse Laudo Arbitral Conmazal Ltda. vs. Inversiones GBS Ltda. Marzo 15 del
2001. Arbitros: Juan Caro

Nieto, Diego Mufioz Tamayo y Aurelio Tobdn Mejia. Pagina 39 y ss.

17 Jordano Fraga. La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento.
Madrid. 1993, pag. 244.

18 La nocidn subjetiva, o Bona Fides, es la creencia que, por efecto de un error excusable, tiene la
persona de que su conducta
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no contraviene el derecho. Por tanto, es la conviccidén interna o psicoldgica de encontrarse el
sujeto en una situacion juridica

regular, aunque objetivamente no sea asi; aunque haya error.

19 Jorge Lépez Santamaria. Los Contratos (parte general). Santiago de Chile. 1986. pags. 291y ss.
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lo que ha permitido emplear dicho principio de la buena fe para, entre otras cosas,

“determinar judicialmente obligaciones conexas con la principal, pero que no han sido

pactadas expresamente”20.

Asi las cosas, “cualquiera que sea el tipo de la obligacién y la naturaleza de la
prestacion, el obligado no sdlo debe realizar lo especialmente previsto, sino todas las
consecuencias que sean conformes a la buena fe. Si el obligado ... no lo hace asi y

se limita a realizar lo especificamente previsto, no habra cumplido la obligacién. Pese
a haber realizado lo que el acto creador de la obligacion preveia, existira

incumplimiento con todo lo que ello comporta”21.

En el mismo sentido se reitera que “el principio de la buena fe sirve para suplir,
integrar y corregir el contenido del negocio, en funcién interpretativa; o lo que es lo
mismo, desde otro punto de vista la buena fe interviene en la configuracién de la
norma del negocio juridico, situdndose en el mismo lugar que los usos del trafico, o la
norma dispositiva, constituyendo por ello, en si misma una norma dispositiva;

fundamentada, por otra parte, en un objetivo criterio de conducta ...”22
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Ahora bien, en cuanto al modelo o patrdn de conducta que debe utilizarse, del cual
depende el grado de diligencia exigible en cada caso al deudor profesional, ha de
decirse que, en nuestro derecho, los puntos de referencia que seiala el legislador no
son nunca excesivos, ni particularmente rigurosos, ni requieren de actitudes
extremas. Por eso no puede decirse que se exija una extraordinaria pericia,

prudencia y diligencia; ni un especialisimo nivel de acuciosidad; ni una absolutay
ejemplar dedicacién, pues deudores que sean dechado de virtudes y paradigma de la
sociedad se encuentran con gran dificultad y son mas escasos aun en el agitado
mundo de los negocios mercantiles. Por eso nuestro régimen juridico busca al
hombre medio, al que actta con un cuidado ordinario o usual, sin imponer prototipos
abstractos de dificil imitacidn. Es por esto que en nuestro ordenamiento -con
excepcion de los casos en que el acreedor no deriva ninguna ventaja del contrato,
por ejemplo en el depdsito civil - la regla general es que en los contratos bilaterales el
deudor responde hasta la culpa leve, lo que significa que no se exige un cuidado o
previsibilidad extraordinarios, o en grado sumo, sino una conducta corrientemente o

normalmente prudente.

Desde luego que hoy en dia no puede acudirse a un Unico e invariable patrén de
conducta, como lo era el del buen padre de familia del Cddigo Civil, pues hoy

proliferan actividades econdmicas de toda indole y especialidades técnicas y

20 Enrique Barros. Derecho y Moral. Citado por Jorge Lopez Santamaria. op. cit. pag. 294.
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1988, pag. 74.

22 José Luis de los Mozos. El Principio de la Buena Fe. Sus aplicaciones practicas en el Derecho Civil
Espafiol. Barcelona. 1965.

pag. 46.
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cientificas, que hacen necesario establecer modelos de conducta que se adapten
mejor a las circunstancias y se acerquen mas a la realidad de los distintos campos

de la vida empresarial. Es por esto, por ejemplo, que en las reformas introducidas en
el Caodigo de Comercio, mediante la Ley 222 de 1995, se acoge el patron del “buen

hombre de negocios”.

En cuanto al nivel de prudencia exigido a los profesionales nuestra Ley no se ha
referido a ningiin modelo ideal. Tampoco lo ha hecho hasta ahora nuestra
jurisprudencia, si bien con frecuencia se habla de un patrén especifico para cada
actividad, como seria “el buen transportador”, “el buen banquero” o “el buen
asegurador”, dejando en manos del juez la tarea de reconocer o verificar en cada
caso la existencia del comportamiento correspondiente a tales conceptos, tarea que
lleva a cabo a partir de su propia experiencia y de sus percepciones personales, o
con apoyo en decisiones judiciales o comentarios doctrinales que fijan criterios para
decidir si una determinada gestidn o los esfuerzos desplegados por el deudor
profesional son suficientes y adecuados para considerar cumplida la obligacién a su

cargo. Asi las cosas, las expresiones legales arriba sefialadas constituyen conceptos

juridicos indeterminados, cuyo contenido lo aprecia y evalla el juez segun las
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circunstancias.

En todo caso, algunas pautas nos indican que la labor del profesional ha de ir mas
alla de lo que normalmente se le exigiria a un hombre ordinario o medio. Es asi como
las normas del mandato -que suelen gobernar las labores de gestidn y administracion
de los profesionales-nos sefialan que la diligencia exigible al deudor -que es la

propia del buen padre de familia, o culpa levis in abstracto-en ocasiones debe
aumentarse, esto es, hacerse mas rigurosa, en particular cuando el mandatario es
remunerado, lo que constituye una caracteristica de la prestacion de servicios

profesionales.

A este respecto el articulo 2155 del Codigo Civil establece que “el mandatario
responde hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su encargo. Esta

responsabilidad recae mas estrictamente sobre el mandatario remunerado”.

Esta disposicion pone en evidencia que el mayor rigor exigible en razén de la

remuneracion no puede ser extremo, pues se encuentra también dentro del ambito
de la culpa leve, que se subdividiria asi en menos estricta y mas estricta23, sin llegar
esta ultima hasta hacer responsable al deudor de la culpa levisima, pues para ello se

requeriria una estipulacion especial que asi lo estableciera.

23 Cesar Gomez Estrada. De los Principales Contratos Civiles. 1996. N2 361.
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En consecuencia, el grado de previsibilidad y prudencia del modelo de
comportamiento del profesional estard por encima del correspondiente al buen padre
de familia. Pero el “buen profesional” no sera tampoco el mas acucioso, dedicado, y
diligente de los técnicos y de los cientificos, sino el hombre de empresa o el experto
medio u ordinario, a quien se le aplicara una “especial regla de diligencia, definida

por lo que se conoce con el nombre de ‘Lex Artis’, que es el conjunto de los saberes

o técnicas especiales de la profesion”24.

2.2. Alcance y contenido de las obligaciones profesionales

El estudio del derecho comparado muestra que la jurisprudencia ha ido
imponiéndoles a los profesionales una creciente gama de obligaciones cuyo
incumplimiento los hace responsables. Este incremento jurisprudencial de las
prestaciones a cargo de los profesionales, fendmeno al cual se asiste en la
actualidad, obedece al hecho de que las relaciones contractuales en que éstos
participan son cada vez mas complejas y variadas, lo que ha dado lugar al
surgimiento de toda clase de profesionales especializados y, consecuentemente, a la
diversificacion de contratos especiales con un gran contenido técnico, que

lentamente ha llevado a hacer mas rigurosa la responsabilidad profesional con el fin

S.A.-
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de brindar apoyo a los consumidores. De alli la proliferacion de los seguros

profesionales que cubren los riesgos y las obligaciones asumidos por éstos.

La jurisprudencia y la doctrina consideran que los criterios decisivos para determinar
si se esta ante un profesional son tres, a saber: en primer lugar, ha de desarrollar
una actividad especializada, en forma habitual y normalmente a titulo oneroso; de
otra parte, debe contar con una organizacion, gracias a la cual puede actuar de
manera eficaz y anticipar o prever los riesgos de dafios que su actividad pueda
causar a terceros; y finalmente, tiene una posicién de preeminencia, esto es, un
“dominio profesional” basado en una competencia especial o habilidad técnica
lograda por su experiencia y conocimientos en un campo técnico o cientifico que lo
colocan por encima de los demas. Se trata de una persona con una idoneidad
particular; de un técnico iniciado frente a la masa de consumidores profanos en su
materia. El profesional, por tanto, ha de tener la capacidad de dominar los riesgos de
las cosas que maneja y de evitar o precaver los dafios que su actividad usualmente
conlleva25. Es indudable que todos estos elementos caracteristicos se encuentran

reunidos en las actividades que desarrollan las compaiiias fiduciarias.

El profesional puede incurrir en responsabilidad contractual o extracontractual, o en

ambas simultdneamente, si viola sus compromisos contractuales y/o si falta al deber

24 Luis Diez-Picazo. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1996. T. Il. Pag. 247 y ss.

25 Philippe le Tourneau, Loic Cadiet. Droit de la Responsabilité, 1996. Pag. 456 y ss.
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general de prudencia que le imponen las reglas de su arte u oficio. A este respecto
nuestra Corte Suprema de Justicia ha sefialado que en materia de responsabilidad

civil de los profesionales, el ejercicio de actividades de esta naturaleza no implica

“solamente la aplicacién de los principios técnicos y cientificos, sino que también esta
sujeto a normas protectoras del individuo y de la sociedad y que constituyen los
elementos fundamentales de la moral profesional”, de donde concluye que “la
responsabilidad profesional puede derivarse del incumplimiento o violacién de un
contrato, o consistir en un acto u omisidn que sin emanar de ningln pacto cause
perjuicio a otro”, y puntualiza que “la gama de la responsabilidad profesional es
extensa, desde la negligencia hasta el acto doloso”26. En el mismo orden de ideas la
doctrina sostiene que la responsabilidad de los profesionales es contractual, esto es,
por violacion de las obligaciones surgidas de contratos de prestacién de servicios,
pero admite que si se causan dafos a terceros en ejecucion de esos servicios la
responsabilidad serd extracontractual27. Asi las cosas, en razén de una misma accién
u omisién el profesional puede comprometer su responsabilidad frente a sus cocontratantes

o frente a terceros.

S.A.-
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2.3.

La carga de la prueba en caso de incumplimiento de las obligaciones de

medio

En situaciones como la que se analiza, en la que se alega el cumplimiento

defectuoso de obligaciones de medio, es decir, cuando los servicios prestados no

han sido adecuados e idéneos, el demandante debera probar el incumplimiento, pero
en este caso, la prueba del incumplimiento es al mismo tiempo la prueba de la culpa.
Lo usual es que incumplimiento de la obligacién y culpa del deudor, sean fendmenos
distintos y bien diferenciables. Pero en este supuesto de cumplimiento defectuoso en
la prestacién de servicios profesionales, se identifican necesariamente esos dos
elementos, de manera que demostrando el uno queda establecido el otro;
incumplimiento y culpa es un mismo elemento o, en otras palabras, aquel y ésta se
confunden en el comportamiento del deudor, pues, dado el contenido de estas

prestaciones, la ejecucion defectuosa lleva en si misma el error de conducta.

Asi las cosas, “si el acreedor demandante debe demostrar el incumplimiento -pues
esta prueba es posible de aportar, es elemento esencial de la pretension del actor y
ninguna disposicion lo releva de esta carga probatoria-con ello demostrara
invariablemente la culpa, de manera que en este evento ya no puede funcionar, por

superflua, la presuncidn de culpa en contra del deudor”28.

26 Sentencia de Casacién Civil del 5 de marzo de 1940.
27 Arturo Alessandri R. Responsabilidad Extracontractual. Pags. 79 y 80.

28 Jorge Suescuin Melo. Derecho Privado. T. |. Trabajo N2 9. P4g. 536 y ss.
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2.4. Los medios de exoneracién
Un aspecto adicional, pero no menos importante, del régimen de las obligaciones de
medio, se refiere a las defensas que puede utilizar el deudor para evitar que se le

declare responsable.

La mayoria de la doctrina29 coincide en sefialar que los medios de exoneracién a que
puede acudir el obligado son la fuerza mayor y la prueba de la debida prudenciay

diligencia.

La jurisprudencia ha precisado que “para que exista poder liberatorio por el caso
fortuito o la fuerza mayor, se requiere la coexistencia de una condicion negativa
externa: la ausencia de culpa del deudor. En otros términos: cuando existe dolo,
negligencia, o imprudencia del deudor, la falta neutraliza el obstaculo y el obligado o

deudor permanece responsable”30.

Lo anterior significa que si el acreedor prueba la culpa -que en este caso es un
elemento esencial de su pretensién-el demandado no contard ya con ninguna

defensa.
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Con la necesaria referencia al marco conceptual que se ha resefiado, estudiara el
Tribunal las conductas reprochadas por la convocante a la convocada, desde luego
que consideradas dentro de los pardmetros contractuales convenidos, consultando,
respecto del negocio fiduciario celebrado, su naturaleza, su objeto, su finalidad y, en
general, lo establecido sobre el alcance y contenido de la gestion encomendada a la

Fiduciaria.

3. EXISTENCIA DEL CONTRATO FUENTE DE OBLIGACIONES

En autos aparece fehacientemente probada la existencia del Contrato de Fiducia
Mercantil irrevocable formalizado mediante escritura publica No. 2791 del 17 de
diciembre de 1993 de la Notaria 15 de Cali, el cual fue celebrado entre la
mencionada Fiduciaria y la sociedad ALTILLO DE JUANAMBU S.A., como

Fideicomitente Inicial, en particular por la prueba documentaria (folios 18 a 28 del

29 Ricardo Uribe Holguin. Cincuenta breves ensayos sobre obligaciones y contratos. Pag. 99 y ss.;
Javier Tamayo y la Culpa

Contractual. Pag. 136; A. Pérez Vives. Teoria General de las Obligaciones. Vol. Il. Parte |. Pag. 19;
Guillermo Ospina

Fernandez. Régimen General de Obligaciones N2 169.30 Sentencia de Casacién Civil del 27 de
septiembre de 1945. En el mismo sentido Sentencias del 26 de mayo de 1936; 30 de

marzo de 1955; 10 de abril de 1978 y 26 de enero de 1982.
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Cuaderno de Pruebas 1) y por las manifestaciones positivas hechas en ese sentido

tanto por el apoderado de la convocante, como por el apoderado de la convocada31.

También aparece demostrada la vinculacién de la CORPORACION FINACIERA FES

S.A. —CORFES S.A. (hoy CORPORACION FINANCIERA COLOMBIANA S.A. —
CORFICOLOMBIANA S.A.), al FIDEICOMISO ALTILLO DE JUANAMBU TORRE |

con la expedicion de los Certificados Nos. GC-1039-94, GC-140-94, GC-0409-95 y
GC-0410-95, como beneficiaria acreedora del mismo, hasta por un monto de
$600’000.000.0032.

El contrato contempld, en adicidn al FIDEICOMITENTE INICIAL, la existencia de
otros fideicomitentes, los “FIDEICOMITENTES POSTERIORES”, que son “aquellas
personas en cuyo favor ceda el FIDEICOMITENTE INICIAL su participacidn en el
fideicomiso mediante documento de cesidn”. También se vio complementado el
mencionado contrato con la presencia de los denominados “BENEFICIARIOS” del
Fideicomiso, que son “los acreedores que estén debidamente registrados en el
fideicomiso” —también mencionados, en este laudo, como BENEFICIARIOS

ACREEDORES y/o ACREEDORES GARANTIZADOS-, y “los fideicomitentes



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

posteriores en relacion con las unidades finales resultantes y en cuyo caso se
denominardn FIDEICOMISARIOS”, es decir, habia dos categorias diferentes de
beneficiarios. Finalmente, se encontraban los “FIDEICOMITENTES ADHERENTES”
—mencionados en este laudo, junto con los Fideicomitentes Posteriores, como
BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS-que son “aquellas personas que suscriban con

LA FIDUCIARIA el contrato de VINCULACION”.

Para adquirir la calidad de BENEFICARIOS era necesario quedar inscritos en el

registro que llevara la Fiduciaria y la aceptacidn del acreedor asi como de los demas
beneficiarios. La Fiduciaria expedia, para constancia de la calidad de

BENEFICIARIO, unos certificados fiduciarios en los cuales se sefialaban, para el

caso de los BENEFICIARIOS ACREEDORES, el monto al que se extendia su

beneficio como participacién en el patrimonio auténomo, tanto en dinero como en su
equivalente porcentual de los bienes fideicomitidos, con base en los avaltos

vigentes.

Ahora bien, en desarrollo del Contrato de Fiducia, la Fiduciaria expidié cuatro (4)
certificados en favor de CORPORACION FINANCIERA FES S.A. —CORFES-,
sefaldndola como acreedora BENEFICIARIA en el FIDEICOMISO ALTILLO DE
JUANAMBU — TORRE |, asi: el dia 26 de octubre de 1994, expidid dos, con base en

un avalio comercial por $1.836’606.745.00. Mediante el certificado GC-1039-94 de la

31 Pronunciamientos respecto del Hecho No. 3 de la demanda.

32 Pronunciamientos respecto del Hecho No. 6 de la demanda.
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mencionada fecha, manifesté que aquella tenia la calidad de BENEFICIARIA por una
valor de $300°000.000.00 o en el 16.33% del mismo, y mediante el certificado GC1040-
94 de la misma fecha, la Fiduciaria manifestd, nuevamente, que la Corporacion

era BENEFICIARIA por valor de $300'000.000.00 en su condicién de ACREEDOR.

Por certificado GC-0409-95 de abril 5 de 1995, la Fiduciaria certifico que CORFES
tenia la calidad de BENEFICIARIO en el FIDEICOMISO por un valor de
$300’000.000.00 en condiciéon de ACREEDOR o que lo era en el 10.51% del
FIDEICOMISO de acuerdo con el nuevo avalio por $4.078’041.884.00, y mediante el
certificado GC-0410-95 de la misma fecha, la Fiduciaria manifestd, nuevamente, que
la Corporacién era BENEFICIARIA por valor de $300°000.000.00 en su condicién de

ACREEDOR.

Reitera el Tribunal que la existencia y eficacia de los mencionados certificados se

halla probada dentro del presente proceso, tanto por la prueba documental aportada,
la cual no fue refutada, como por las declaraciones de los apoderados de las partes

en sus escritos de demanda y de contestacién de la demanda, lo cual es suficiente,

haciendo abstraccion de la naturaleza juridica de los documentos en cuestion, y del
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alcance de su contenido, para despachar favorablemente la PRETENSION

PRIMERA de la demanda, como lo declarara el Tribunal.

4.

LA ALEGADA IMPUTABILIDAD DE LA FIDUCIARIA EN EL

INCUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES

4.1.

Alcance de las obligaciones a cargo de GRANFIDUCIARIA:

consideraciones generales y contenido contractual

El analisis de la responsabilidad imputada a la demandada exige, en primer lugar, la
determinacidn del alcance de las obligaciones a su cargo, para lo cual es
conveniente, en opinidn del Tribunal, enmarcarlas previamente en el contexto del
régimen legal —general y particular-del contrato que las origina, y por supuesto,
considerarlas conforme a los términos del consentimiento vertido para el nacimiento

y desarrollo de la relacién negocial.

En este sentido, no se desconoce que en desarrollo del postulado de la autonomia
de la voluntad privada, reconocido en el ordenamiento legal patrio a partir de la
consagracion del articulo 1602 del Cadigo Civil, los particulares estan habilitados
para autorregular sus intereses patrimoniales mediante la aceptacién de plena

eficacia juridica a las manifestaciones de voluntad validamente exteriorizadas,
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asumiendo, entonces, que dicha autonomia “alude al poder de los particulares para

darse por si reglas en el campo de las relaciones econémico-sociales...”33.

Bien se sabe que el contrato, para centrar la atencidn en el supuesto que interesa a
este proceso, se convierte en expresion idénea de esa prerrogativa, advirtiendo que
sus efectos se producen dentro de lineamientos que involucran el respeto de los

limites que impone el propio ordenamiento (la ley imperativa, el orden publico y las

buenas costumbres), y la relevancia de las cargas que su ejercicio presupone.

Con relacidn a limites, nada especial debe destacarse frente a la esencia del debate
arbitral que ahora se decide, pues no existen elementos de cuestionamiento, en este
campo, respecto del contrato de fiducia mercantil alrededor del cual gira la

imputacién de responsabilidad que ha de dirimirse.

En cuanto a las cargas que acompaiian el ejercicio de la autonomia de la voluntad,
conviene advertir que la comparecencia a la celebracién de actos juridicos conlleva
deberes de conducta enderezados a procurar su normal desenvolvimiento, en su

eficacia inicial y en su ejecucion, a partir de consideraciones que tiene que ver, por
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ejemplo, con la claridad de que deben dotarse las estipulaciones vinculantes, con el
conocimiento que debe tenerse acerca del alcance y los efectos del contenido
negocial respectivo, y con la sagacidad minima requerida para reflejar, en el molde
contractual utilizado, los elementos facticos y juridicos cuyo caracter obligante se
quiere propiciar34. Estima el Tribunal, frente a la naturaleza y caracteristicas del
contrato fiduciario bajo examen, que se estd ante un aspecto que se predica no sélo
con relacidn a quienes, en estricto rigor, comparecen —como Fideicomitente Inicial y
Fiduciario- a la celebracidn del acto, sino a todos aquellos que de distinta manera se
vinculan durante su ejecucidn, como ocurre, por ejemplo, con los Fideicomitentes
Posteriores, los Fideicomitentes Adherentes, y los Acreedores Garantizados, todos
los cuales asumen una posicidén propia que supone conocimiento y consentimiento
de las reglas de juego establecidas en el negocio respecto del cual, cada uno segin

su calidad, adquieren papel activo y juridicamente relevante.

Entonces, aunque es obvia la importancia que tiene el contenido de las voluntades
gue dan vida a los contratos que se celebran, cualquiera que sea su especie y
naturaleza, porque ellas delimitan el alcance de los derechos y obligaciones que
surgen para las partes —y los demas sujetos vinculados a la relacion-, no se discute

gue se estd ante una consideracion cuya significacion aumenta cuando la

33 SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria General del Contrato. Publicaciones Externado de Colombia.
Pag. 15.

34 Cancino, con cita de Hinestrosa, ilustra sobre la diferenciacién que debe hacerse entre limites y
cargas de la autonomia de la
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voluntad; entre las ultimas, citas las de legalidad, claridad, sagacidad y conocimiento (CANCINO,
Fernando. Estudios de

Derecho Privado. Editorial Temis. Pags 47 y 48).
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autorregulacion de intereses se presenta en los que la doctrina cataloga como
contratos marco o contratos en blanco, calidad de la que participa el negocio

fiduciario que constituye el punto de partida de la reclamacién arbitral.

Es que, a diferencia de lo que sucede en la mayoria de los contratos tipificados en la
ley -como la compraventa, el arrendamiento, el depdsito, etc-, en los que las normas
legales predeterminan las prestaciones a cargo de las partes dandole a cada

contrato un contenido y una finalidad especifica (v.gr. en la compraventa, la
transmisién de una cosa a cambio de un precio), la fiducia mercantil es de aquellos
otros en los que se permite a las partes contratantes, a través de un esquema o
mecanismo general y abstracto de contratacidn, otorgarle el contenido particulary
concreto que aquellas deseen, claro estd dentro de los limites de la legalidad; de ahi
su denominacién o reconocimiento como contrato marco o en blanco. Como ensefia
la doctrina, con referencia al trust anglosajon, se trata de “una forma de disposicion
de bienes cuya flexibilidad extraordinaria permite que las obligaciones y facultades
del trustee (fiduciario) sean las que el settlor (fideicomitente) determine; los derechos
del cestui que trust (beneficiario) aquellos que desee concederle, subordindndolos, si

asi lo quiere, a la decisidn discrecional del trustee; casi no hay reglas técnicas que
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dificulten o restrinjan la constitucién del trust, que puede ser y ha sido utilizado para

el logro de una ilimitada variedad de objetivos...”.35

Con estos elementos, entonces, va delinedandose el perfil de la tarea que debe
acometer el Tribunal en punto a precisar el alcance del marco negocial recogido en el
contrato de fiducia mercantil bajo examen, consignado en la escritura publica No.
2791 de 17 de diciembre de 1993 —otorgada en la Notaria 15 de Cali-, desde luego
que circunscrita a lo que importa para dirimir las pretensiones de responsabilidad
incoadas por la convocante contra la convocada, consultando, en cuanto sea
necesario, los parametros legales establecidos en materia de interpretacion
contractual (articulos 1618 a 1624 del Cédigo Civil), y siempre en el contexto de
aplicacion del principio de la buena fe, positivamente consagrado en el ordenamiento
legal, con similitud esencial —no exenta de diferencia-, en los articulos 1603 del

mismo Cadigo Civil, y 871 del Cédigo de Comercio.

Asi, comienza el Tribunal por rememorar que el articulo 1226 del Cédigo de

Comercio describe la fiducia mercantil como “un negocio juridico en virtud del cual
una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o

enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho
de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario” (art. 1226 C.Co.); de

ahi la identificacién, generalmente aceptada, de los elementos esenciales de esta

35 Citado por RODOLFO BATIZA. “EL FIDEICOMISO: TEORIA Y PRACTICA”. Pg 29.
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modalidad contractual, a saber: (i) la transferencia del derecho de dominio de uno o
mas bienes a favor de la fiduciaria, generandose un patrimonio auténomo; (ii) la
administracién o enajenacion por parte de la fiduciaria de esos bienes fideicometidos;
y (iii) la existencia de una finalidad determinada por el constituyente en su provecho o

de un tercero (el beneficiario o fideicomisario).

Evidenciado, pues, que el contrato de fiducia mercantil, por su sola descripcién y
definicidn legal, no reviste un contenido preciso y especifico, sino que constituye un
esquema abstracto de contratacién (transferir unos bienes a una fiduciaria, que
deben ser administrados y/o enajenados por ésta para cumplir una determinada
finalidad), tal contenido preciso y especifico se concreta, en cada caso, conforme al
alcance del consentimiento expresado por las partes en la celebracidn del contrato
en particular; la delimitacién que las partes contratantes efectdan de su finalidad, y
de las prestaciones y derechos a cargo y a favor de cada uno de los distintos
intervinientes, tiene especial importancia, sin perder de vista las consideraciones
relativas a las cargas que comporta el ejercicio de la autonomia de la voluntad, a las
cuales se ha hecho alusidn. Con relevancia, por la importancia que comporta, se

puede afirmar que es el consentimiento vertido en la celebracién del contrato
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fiduciario lo que delimita, en cada caso, con fuerza de ley para las partes y para
quienes a él se vinculan, el alcance de los derechos, obligaciones y
responsabilidades que surgen para cada uno de los actores de la convencién, desde
luego ubicados en el marco legal —general de todos los contratos, y particular de la

fiducia- que los informa.

Descendiendo al asunto sub-lite, es claro para el Tribunal que el contrato de fiducia
mercantil contenido en la escritura publica No. 2791 de 17 de diciembre de 1993 de
la Notaria 15 de Cali involucra, bajo cualquier perspectiva de ponderacion, dos
finalidades: una, relacionada con la funcidn de garantia y fuente de pago que se
asigna al patrimonio auténomo respecto de obligaciones adquiridas por el propio
Fideicomiso en ejecucién del proyecto de construccién adelantado sobre el inmueble
transferido en el acto de constitucidn; y otra, referida al desarrollo mismo del
proyecto inmobiliario disefiado para realizarse en el inmueble aportado, con miras a
administrar sus recursos y a transferir las unidades resultantes del mismo a quienes
con tal propdsito se hubieren vinculado al esquema planteado36. De ahi que la
consideracion 12 del contrato fiduciario —que como todas ellas sirve para
interpretarlo segln reza el encabezamiento del documento-advierta, como ya se
adelantd, que tienen la calidad de BENEFICIARIOS “los acreedores que estén

debidamente registrados en el fideicomiso, de conformidad con los términos del

36 En su primer componente, no se trata, en consecuencia, de una fiducia de garantia
propiamente tal, en el sentido que suele

atribuirsele con base en lo dispuesto en el articulo 29 del E.O.S.F.; en su segundo componente, se
perfila como una modalidad
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de fiducia de administracién de recursos vinculados a un proyecto inmobiliario.
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presente contrato”, sefialando, a renglén seguido, que también lo son “los
fideicomitentes posteriores en relacidn con las unidades finales resultantes”, y
agregando que “Finalmente se denominardn FIDEICOMITENTES ADHERENTES
aquellas personas que suscriban con LA FIDUCIARIA el contrato de VINCULACION

cuyo modelo se anexa al presente instrumento como anexo No. 2”.

Independientemente de la incidencia concreta que pudiera llegar a tener en el
analisis de la responsabilidad contractual imputada a GRANFIDUCIARIA, un aspecto
central por dilucidar es el relativo a la manera como se relacionan, o coexisten, o
concilian, los derechos de las dos “clases” de BENEFICIARIOS previstos en el
contrato, vale decir, los denominados BENEFICIARIOS ACREEDORES o
ACREEDORES GARANTIZADOS, de un lado, y los BENEFICIARIOS

INMOBILIARIOS, del otro, bajo el entendido que ambos derechos terminan estando
referidos, aunque con contenido diferente, al activo principal del Fideicomiso,
constituido por el inmueble sobre el cual se desarrolla el proyecto inmobiliario,
incluidas, por supuesto, las unidades privadas (apartamentos y garajes) que lo
conforman. Estan en plano de igualdad, como sostiene GRANFIDUCIARIA, las dos

categorias de BENEFICIARIOS?; o existe algun tipo de primacia, como argumenta
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CORFICOLOMBIANA (antes CORFES), para los acreedores registrados?.

Sobre el particular, entiende el Tribunal que el planteamiento del problema, en
abstracto, podria sugerir diferentes respuestas, pues el asunto, visto en el marco de
las posibilidades tedricas, admitiria concepciones ciertamente diversas, en
apreciacion que va de la mano con la caracteristica de contrato en blanco que se ha
predicado de la fiducia mercantil. Entonces, los términos especificos del contrato
celebrado constituyen el punto de arranque, de significativa importancia, para el

analisis de la cuestion.

En la misma linea, también en el campo de la abstraccién, se advierte con facilidad
que dentro de las posibilidades razonables de regulacién de la convergencia de
intereses anotada, cobra sentido que si se constituye un Fideicomiso cuyo activo
inicial y principal —un terreno en el que ha de adelantarse la construccion de un
edificio de apartamentos- tiene la finalidad de servir de garantia y fuente de pago de
las obligaciones que el patrimonio auténomo adquiera para financiar la ejecucion del
proyecto, cuyas unidades resultantes deben trasferirse, al final, a quienes como
fideicomisarios tienen derecho a adquirirlos —bajo la modalidad de fiducia al costo-,
la realizacién del derecho de los BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS suponga que, de
alguna manera, el tema de los pasivos “garantizados” esté resuelto
satisfactoriamente. En verdad, no se advertiria la utilidad de la constitucién de un
patrimonio auténomo destinado a servir como garantia y fuente pago de las

obligaciones que el mismo adquiriera en desarrollo del proyecto inmobiliario que por
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ese mecanismo se ejecuta —asi se ofrece-, si existiera la posibilidad de disposicién o
enajenacion, sin restricciones, de los activos que lo conforman, como normalmente
debe ocurrir al final del proyecto con las unidades privadas resultantes del mismo en
favor de los BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS, prescindiendo del estado de

atencién o desatencion de los pasivos adquiridos, precisamente, para financiar la
construccion de las referidas unidades, a lo cual no se opone una adecuada
regulacién de los limites dentro de los cuales una y otra clase de derechos se

protegen.

En ese contexto, la revisidn de las reglas de juego convenidas en el contrato

fiduciario sub-examine permite al Tribunal destacar los siguientes rasgos principales.

En general, la estructura negocial comienza por enfatizar la proteccién de los
derechos de los BENEFICIARIOS ACREEDORES —registrados, se entiende-.
Asi, por via de ilustracidn, puede mencionarse que el OBJETO del contrato se
describe en funcién de la transferencia de bienes para que el fideicomiso

constituido “GARANTICE y sirva de FUENTE DE PAGO de las obligaciones
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que contraigan LOS FIDEICOMITENTES hasta por sus respectivos

porcentajes de participacion en el FIDEICOMISO vy las obligaciones a cargo
del patrimonio auténomo en desarrollo y ejecucion del proyecto de
construcciéon que se adelante en el inmueble de propiedad del fideicomiso y
que por este instrumento se transfiere” (cladusula primera de la primera parte);
y la FINALIDAD se plantea en términos segun los cuales los bienes
fideicomitidos “aseguraran el pago de las obligaciones a favor de quienes se
encuentren registrados como BENEFICIARIOS” (cldusula quinta de la primera
parte), precisando la misma estipulacion, inmediatamente, que “Asi mismo,
por indicaciones de EL FIDEICOMITENTE INICIALY LOS POSTERIORES

SEGUN EL CASO y previo visto bueno de los acreedores que se encuentren
registrados como BENEFICIARIOS de la garantia, LA FIDUCIARIA podra

efectuar enajenaciones de los bienes que conforman el patrimonio”.

Consecuente con esta concepcién, advierte el contrato fiduciario que “Con
respecto a los terceros acreedores beneficiarios de la garantia que se
constituye por este instrumento, el vinculo se extendera hasta la total
cancelacién de las obligaciones adquiridas por el patrimonio auténomo, salvo
que los acreedores garantizados acepten la subrogacién de los deudores”
(paragrafo de la clausula cuarta de la primera parte), sefialando que el
derecho de los BENEFCIARIOS ACREEDORES “consiste en la facultad de

exigir a LA FIDUCIARIA por cuenta del FIDEICOMISO el pago de las
obligaciones que no hayan sido canceladas por LOS FIDEICOMITENTES O

EL FIDEICOMISO, segun el caso” (cldusula décima primera de la primera
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parte), e imponiendo a LA FIDUCIARIA, entre sus obligaciones, las de “3)
Servir con los bienes fideicomitidos como fuente de pago de las obligaciones
contraidas garantizadas, en el evento en que el(los) deudor(es) garantizado(s)
no la(s) cancele(n), LA FIDUCIARIA procedera a disponer de los bienes
fideicomitidos y con su producto podra cancelar los créditos garantizados, en
los porcentajes que corresponda, a todos o a uno o algunos de los
acreedores, o en su caso efectuar daciones en pago ... (y)... 15) Cancelar los
créditos que se venzan, adquiridos en desarrollo del fideicomiso, exigiendo a
LOS FIDEICOMITENTES la provisién de recursos para proceder a la
cancelacién de los mismos. En caso de que los Fideicomitentes no realicen
dicha provision, LA FIDUCIARIA debera proceder a la venta de los bienes del
fideicomiso para que con su producto sean cubiertos los mencionados
créditos, de conformidad con las instrucciones que le sean impartidas por la
ASAMBLEA DE FIDEICOMITENTES” (cldusula décima cuarta de la primera
parte). De hecho, el contrato regula con detalle —aunque no exento de vacios,
en opinion del Tribunal-, a partir de la clausula décima sexta de la primera
parte, el procedimiento convenido para procurar la efectividad del derecho de

los BENEFICIARIOS ACREEDORES, en caso de incumplimiento de las
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obligaciones amparadas, a través de la venta y/o la dacién de pago de los
bienes del patrimonio auténomo —bdsicamente constituido por el terreno y la

edificacién (apartamentos y garajes) sobre él levantada-.

Acorde con la estructura descrita, pero desde la perspectiva de la posicion
juridica de los FIDEICOMITENTES (POSTERIORES y/o ADHERENTES),
BENEFICIARIOS —como adquirentes finales- de las unidades privadas que
conforman el proyecto (BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS), el contrato de
fiducia, que se entiende y presume conocido por ellos37, es explicito al
sefialar, en el ambito de las obligaciones de LA FIDUCIARIA38, que ésta
deberda “2) Transferir a la terminacién de las obras de construccion, las
unidades finales a los adquirentes de las mismas, siempre y cuando se

hayan cancelado o subrogado a favor de cada uno de los adquirentes la
totalidad de las obligaciones a favor39 del Fideicomiso, por lo cual debera
también recaudar los valores a que haya lugar y los aplicara a los créditos que
aun estuvieren pendientes en relacidn el proyecto” (clausula quinta de la
segunda parte; negrilla fuera de texto), incluso imponiendo, bajo la rotulacion
de OBLIGACIONES ESPECIALES DE LOS FIDEICOMITENTES —se

37 Tanto el REGLAMENTO DE OPERACION como el CONTRATO DE VINCULACION, documentos que
como anexos Nos 1y 2

forman parte del contrato, asi lo prevén.

38 La segunda parte del contrato, destinada a la regulacién de la administracion del proyecto, es
bastante menos precisa y
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enfatica en previsiones tan relevantes como el OBJETO, o la FINALIDAD, o los DERECHOS DE LOS
BENEFICIARIOS.

39 Para el Tribunal, no es del todo afortunada, en ninguno de los casos, la utilizacién de la
expresién “a favor”, empleada en la

estipulacién transcrita.
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entiende que cobija a EL FIDEICOMITENTE INICIAL, y a LOS
FIDEICOMITENTES POSTERIORES y ADHERENTES-, la de otorgar

“garantias adicionales (a) satisfaccion de los acreedores”, si ocurriere que “el
valor de los bienes del patrimonio disminuya de tal forma que no fuere
suficiente para cubrir el valor de las acreencias garantizadas” (cldusula

décima quinta de la primera parte).

No puede pasar desapercibido, ademads, que el contrato fiduciario advierte
que la adquisicion de pasivos en cabeza del Fideicomiso, para financiar el
desarrollo del proyecto, es un asunto que involucra directamente a los
FIDEICOMITENTES -cada uno segun el momento de su vinculacién, con la
carga de conocimiento que ello implica-, como que tales obligaciones
“deberan ser aprobadas mientras no existen LOS FIDEICOMITENTES
ADHERENTES, por LOS FIDEICOMITENTES —INICIAL y POSTERIORES, se
entenderia-. Vinculados aquellos, les correspondera participar en las
aprobaciones segln el procedimiento que se establece en el REGLAMENTO

DE FUNCIONAMIENTO del FIDEICOMISO y que hace parte del presente
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instrumento como anexo 1” (paragrafo primero de la clausula décima de la

primera parte).

Para efectos de la litis, es relevante sefialar que los bienes del patrimonio

auténomo que respaldan las obligaciones contraidas por éste con CORFES

(hoy CORFICOLOMBIANA) se circunscribieron a la Torre | del proyecto.

En opinién del Tribunal, la estructura contractual plasmada en el negocio fiduciario
gue ocupa la atencién, conforme quedd expuesto, muestra cierta preeminencia o
primacia en la protecciéon de la posicidn juridica de los BENEFICIARIOS

ACRREDORES, en cuanto a que el interés que los vincula a los bienes (unidades
privadas del Edificio) del Fideicomiso, se concreta, bajo la premisa o supuesto de
incumplimiento de obligaciones garantizadas, en el derecho -no condicionado- a que
el patrimonio auténomo sirva como respaldo y fuente de pago de las adquiridas para
el desarrollo del proyecto, hasta el punto de estar prevista la venta y/o la dacién en
pago del activo (incluye las unidades privadas construidas) en caso de desatencion
de los pasivos resenados, contrastado con el derecho de los BENEFICIARIOS
INMOBILIARIOS, consistente en la transferencia del dominio de los bienes

especificos del Fideicomiso objeto de vinculacidn, a la terminacion de las obras,

“siempre y cuando se hayan cancelado o subrogado a favor de cada uno de los
adquirentes la totalidad de las obligaciones a favor del Fideicomiso”. Es indiscutible
qgue el derecho del BENEFICIARIO INMOBILIARIO a la trasferencia de la unidad a

que se ha vinculado esta sujeto a condicidn, consistente, por decirlo de alguna
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manera y sin perjuicio de lo que al respecto enseguida se precisara, en que el tema
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de los pasivos adquiridos por el patrimonio auténomo para financiar la ejecucion del
proyecto estuviere debidamente controlado, lo que se traduce, desde la perspectiva
del derecho de cada BENEFICIARIO INMOBILIARIO, en que éste hubiere

cancelado, directamente o mediante subrogacion, la totalidad de los costos —

incluidos los financieros- de la respectiva unidad.

No se trata, pues, de establecer una graduaciéon de créditos a la manera del sistema
de prelacién o preferencia previsto a partir del articulo 2493 del Cddigo Civil;
simplemente, se estd ante una cuestion que requiere precisar el contenido, alcance
y modo de relacion de las dos clases o categorias de derechos eminentemente
convencionales, de naturaleza y origen diverso, que de alguna manera recaen sobre
los mismos bienes, siempre de conformidad con lo estipulado en el contrato,
conocido por todos los involucrados, y vinculante como lo ensefia el principio de la

normatividad de los actos juridicos.

En este sentido, frente al planteamiento de la parte demandada segun el cual el
analisis del comportamiento de la Fiduciaria exige tener en cuenta la existencia de

multiples beneficiarios vinculados al contrato, “respecto de todos los cuales,
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GRANFIDUCIARIA tenia los mismos deberes y responsabilidades” (pdgina 2 de la
contestacion de la demanda), cabe acotar, en el sentir del Tribunal, que ello es
verdad, pero no en términos absolutos como sugiere tal argumentacion, sino con
referencia directa a lo estipulado en el propio contrato, el cual, como se dijo, perfila
puntualmente los deberes del operador fiduciario frente a los derechos de una y otra

categoria de BENEFICIARIOS.

Sin embargo, es también claro para el Tribunal, en el plano tedrico, que el ejercicio
de los derechos consignados a favor de los BENEFICIARIOS, y particularmente de
los BENEFICIARIOS ACREEDORES, con el nivel de primacia que en el sentido

anotado se les reconoce, no tiene caracter absoluto:

Como todo derecho subjetivo, encuentra limitacién inicial en la razonabilidad
de su ejercicio, conforme a su real contenido, con exclusidon de conductas
arbitrarias, o abusivas, o contrarias a la buena fe contractual (por ejemplo,
todavia en el plano tedrico, negandose a aprobar la enajenacion de un bien
del Fideicomiso, sin justificaciéon cabal alguna, existiendo en el patrimonio
auténomo activos en exceso suficientes como respaldo de su acreencia),

todas ellas juridicamente reprochables.

Y conforme a su naturaleza especifica, encuentra restricciones explicitas y/o
implicitas en la fuente que lo origina, sea en funcion del consentimiento

exteriorizado en el contrato, ora por virtud de la normatividad particular que le
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es aplicable, como por ejemplo, acudiendo al contrato que ocupa la atencion,
las que derivan de la previsién de que trata la letra h. de la cldusula décima
séptima de la primera parte, segun la cual “Si fueren varios los acreedores
garantizados por el fideicomiso y se cumple solamente frente a uno o varios
de ellos, la fiduciaria —no el BENEFICIARIO ACREEDOR-tendra la facultad

de escoger el bien a ser vendido...”, o las que se desprenden del contenido
basico del derecho con el cual concurren o coexisten, como ocurriria, para
citar una hipétesis, con el BENEFICIARIO INMOBILIARIO que ha cubierto
integramente los costos de la unidad a la que esta vinculado, incluyendo los
financieros en la parte proporcional correspondiente, conforme a la cuota
asignada a la respectiva unidad, por haberlos cancelado directamente, o por
haberse subrogado en la referida proporcidn, cumplido lo cual no podria
impedirse la materializaciéon del derecho a la trasferencia de la unidad a su

favor.

Sobre este mismo particular, debe destacar el Tribunal que el contrato de fiducia no
se ocupod de regular en forma clara y explicita la manera concreta como se cumpliria,

en la relacién Fideicomiso - ACREEDORES GARANTIZADOS —independientemente
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del funcionamiento de la relacion entre el Fideicomiso y los Fideicomitentes
Adherentes-, la finalidad atinente a la garantia y fuente de pago, en el sentido de
prever, por ejemplo, si habria de funcionar de modo equivalente al sistema de
prorratas que opera en materia de créditos hipotecarios de financiacién de proyectos
inmobiliarios, “afectando” cada unidad con la alicuota correspondiente respecto del
pasivo adquirido, o si, simplemente, el respaldo se concebiria de manera general

con relacion a los activos del patrimonio auténomo, sin “asignacién de prorratas”

propiamente tal40.

Al respecto, entiende el Tribunal que la conclusidn apunta en el sentido de descartar
la primera de las opciones mencionadas, por varias razones de indole diversa que
involucran, como elemento de notoriedad, la conducta desplegada por los propios
sujetos involucrados durante la ejecucidon del vinculo contractual. Es que ante la
ausencia de reglamentacion especifica en el punto en cuestidn, cobra especial
dimension la forma de desenvolvimiento del proyecto en la referida materia, el cual
muestra, al menos en lo probado en el proceso, que ni GRANFIDUCIARIA ni

CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA) actuaron con el entendimiento de cumplir la
finalidad de garantia y fuente pago mediante el sistema de prorratas —o equivalente-,
y si, mas bien, con la percepcién de que lo determinante tenia que ver con la
existencia en el patrimonio autdnomo de bienes que cumplieran el propédsito de
respaldo suficiente de los pasivos financieros, haciendo abstraccién de que dicho

cometido se verificara mediante la “afectacion” de todos los bienes —cada uno en la
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40 Aqui, las cargas de la autonomia de la voluntad deben tener incidencia frente a CORFES (hoy
CORFICOLOMBIANA).
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parte proporcional frente a los pasivos existentes-, o indistintamente con todos o sdélo
de algunos de ellos, segun las circunstancias de desarrollo del proyecto, maxime
cuando era conocido por CORFES —o debia serlo-que el proceso de escrituracion

de unidades a los Fideicomitentes Posteriores y/o Adherentes, a titulo de restitucidon
del beneficio, venia desarrollandose desde comienzos de 1996, sin mediar
manifestacion oportuna de inconformidad o discrepancia por razones relacionadas

con “pago de prorratas” o figura similar.

Ademas, considera el Tribunal que tanto el limite natural derivado del derecho de los
BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS, en los términos que se han precisado, como la
previsién de que trata la letra h. de la clausula décima séptima antes aludida, que
consagra la facultad de la Fiduciaria de escoger los bienes a ser vendidos en caso

de incumplimiento de obligaciones con alguno(s) de los ACREEDORES

GARANTIZADOS, abogan por la misma conclusién.

En todo caso, aun en el escenario descrito, el Tribunal es del parecer que en tanto,
el numeral 1 del articulo 1234 del Cédigo de Comercio indica que entre los deberes

primordiales del fiduciario esta el de “realizar diligentemente todos los actos



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-

Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

necesarios para la consecucién de la finalidad de la fiducia”, se hace necesario
determinar si en la celebracién y ejecucién del contrato sub-lite, asi como en la
expedicién de los Certificados a favor de CORFES, GRANFIDUCIARIA cumplidé o no
con las obligaciones que en su calidad de profesional prudente y diligente le

imponian las disposiciones legales y contractuales aplicables.

Y consecuente con lo anterior, es indudable que en la medida en que el contrato
materia de la litis se celebrd para que el patrimonio auténomo asi constituido sirviera
como garantia y fuente de pago de las obligaciones contraidas por el propio
Fideicomiso, era responsabilidad de la sociedad fiduciaria poner todo su
conocimiento, diligencia y cuidado para lograr el éxito de la gestion encomendada, lo
cual implicaba, entre otras cosas, velar porque los BENEFICIARIOS ACREEDORES
contaran con una garantia eficaz, que lograra el propdsito ultimo de la misma, que
no era otro que servir como instrumento real y suficiente de respaldo de los créditos
otorgados al Fideicomiso, dentro de los ya resefiados limites y pardametros que en

opinién del Tribunal tienen cabida.

Entonces, el Tribunal es de la opinidn que, en la generalidad de los contratos de
fiducia en garantia y fuente de pago vinculados a proyectos inmobiliarios, el deber
de verificacion que corresponde al operador fiduciario no se agota con la verificacion
inicial y con la expedicion del primer certificado, pues es necesario velar porque la
garantia siga teniendo la calidad y el valor necesarios para proteger los créditos

respaldados por ella durante el periodo de su vigencia; por tanto, si ocurren hechos
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posteriores que la afecten o que puedan llegar a afectarla, es su responsabilidad dar
aviso a los beneficiarios de lo que ocurre o del demérito de la misma, para que éstos

adopten las decisiones que sean del caso.

Por otra parte, el mismo marco contractual a que se ha hecho referencia sirve para
sentar una conclusidn adicional, orientada a precisar que los riesgos por la pérdida
de valor de los bienes del Fideicomiso ciertamente afectan a una y otra clase de
BENEFICIARIOS —ACREEDORES e INMOBILIARIOS-, lo que se acompasa con la
concurrencia genérica de derechos de unos y otros sobre el mismo activo, aunque
con connotaciones en algo diferentes por razén de la naturaleza de cada uno. En
efecto, los BENEFICIARIOS ACREEDORES desde luego que corren con los riesgos

de pérdida de valor (fortuita, para el analisis que interesa) de los bienes del
Fideicomiso, como que son su garantia o fuente pago, pero con efecto real disimil en
funcién del margen de cobertura derivado de la relacién existente entre el monto de
su crédito y el valor que todavia representa, en cada momento, el patrimonio
auténomo41l; y los BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS también soportan los efectos
negativos de la desvalorizacidn, y si se quiere en forma mas directa, pues ella se

sufre, sin mds consideraciones, sobre los bienes especificos del Fideicomiso
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respecto de los cuales cada uno esta vinculado, con la particularidad adicional que la
modalidad de vinculacién, bajo la figura de adquisicién por fiducia al costo, le impone
la carga de responder por todos aquellos que se causen, independientemente del
valor comercial del activo a adquirir42. Recuerda el Tribunal, en este punto, de nuevo
para denotar el énfasis en la proteccion de los BENEFICIARIOS ACREEDORES,

que incluso en el contrato de fiducia se pactd, como obligacién especial a cargo de
LOS FIDEICOMITENTES, la de otorgar garantias adicionales a satisfaccion de los
acreedores en caso de que el valor de los bienes del patrimonio disminuya de tal
forma que no fuere suficiente para cubrir el valor de las acreencias garantizadas

(cldusula décima quinta de la primera parte).

Con este panorama, acometera el Tribunal la tarea de estudiar los distintos
incumplimientos contractuales imputados, recordando, de un lado, que la calificacion
de atencion o desatencion de los deberes convencionales, con base en la previa
delimitaciéon del alcance de la obligacién respectiva, es uno —no el Unico-de los
requisitos que debe concurrir para la estructuracion de la responsabilidad por la que
se demanda —por separado se examinara lo relativo al dafio y al nexo causal-, y del
otro, que el andlisis de conducta, si bien tiene como eje la actividad desplegada por
GRANFIDUCIARIA, deudor de las prestaciones alegadas, también comprende, tanto

por la naturaleza del derecho reclamado como por la argumentacién de la defensa,

41 Sin perjuicio de las limitaciones que pudieren surgir por razén del contenido del derecho de
BENEFICIARIOS

INMOBILIARIOS, segln se sefiald.
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42 Esa es la esencia del riesgo econdmico, positivo o negativo, de esa modalidad de adquisicién.
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la consideracién de la actuacion de CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA), ademas
de lo que resulte pertinente con relacién a la invocada existencia e incidencia de
factores externos y extrafios a los sujetos involucrados en la relacién contractual,
especificamente referidos a la particular situacién del mercado inmobiliario en la
ciudad Cali en época coincidente con la de ejecucion del proyecto inmerso en el

negocio fiduciario que ocupa la atencion del Tribunal.

4.2.

Las obligaciones que se afirma fueron incumplidas

4.2.1. Enajenar

bienes (apartamentos y garajes) del patrimonio

auténomo sin el previo visto bueno del ACREEDOR
BENEFICIARIO, y sin que tales enajenaciones estuviesen
acompafiadas del pago o de la subrogacion de las obligaciones a
cargo de dicho patrimonio auténomo dando lugar al deterioro de
la solvencia y capacidad de pago del patrimonio auténomo en
perjuicio de CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA).

Invoca la demandante, como fuente de esta reclamacidn, la estipulacidon contenida
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en la cldusula quinta de la parte primera del contrato, en virtud de la cual “Los bienes
fideicomitidos y aquellos que se adquieran por el fideicomiso en el futuro, conforman
un patrimonio auténomo afecto a la finalidad del PRESENTE CONTRATO, por lo

tanto, aseguraran el pago de las obligaciones a favor de quienes se encuentren
registrados como BENEFICIARIOS. Asi mismo, por indicaciones de EL
FIDEICOMITENTE INICIAL Y LOS POSTERIORES SEGUN EL CASO y previo

visto bueno de los acreedores que se encuentren registrados como

BENEFICIARIOS de la garantia, LA FIDUCIARIA podra efectuar enajenaciones de

los bienes que conforman el patrimonio”.

No escapa a este Tribunal que la previsidén contractual en cuestidn tiene justificaciéon
razonable, en su cabal entendimiento, por cuanto si el Fideicomiso se constituye
para servir de GARANTIA y FUENTE DE PAGO de las obligaciones registradas para

el efecto, guarda consonancia, como mecanismo de proteccién de los derechos de
los BENEFICIARIOS ACREEDORES, que se incorpore la necesidad de su

asentimiento respecto de actos de enajenacion de bienes del patrimonio auténomo

que sirve de respaldo a sus créditos.

Se plantea el cuestionamiento, en la confrontacion arbitral, acerca de si la exigencia
de visto bueno previo de los BENEFICIARIOS ACREEDORES debia entenderse
aplicable con relacidon a cualquier enajenacidn, sin distingo alguno —tesis de la

demandante-, o si de ella estaban exoneradas las enajenaciones relacionadas con la
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trasferencia de dominio a favor de los BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS —como lo
predica la demandada-. Sobre este particular, el Tribunal se inclina por el primer
escenario, no sélo por el hecho de la literalidad de la estipulacidon, que ciertamente
nada distingue ni excluye al respecto, sino porque la interpretacion de su alcance,
en el contexto del contrato, induce a la misma conclusidn, que se pone de presente
cuando se repara en que la enajenacion de las unidades privadas resultantes del
proyecto debia constituir la regla general -por asi decirlo-en la evolucién del
Fideicomiso, ante lo cual no mucho sentido tendria que la intervencion previa de los
BENEFICIARIOS ACREEEDORES estuviera “reservada” a enajenaciones de otra
naturaleza, que de alguna manera serian la excepcidn, al menos mientras no
hubiere otros bienes —distintos al lote objeto de construccién- afectos al Fideicomiso.
En adicion, debe anotar el Tribunal que tratdndose de un aspecto tan central para la
delimitacion del derecho de los BENEFICIARIOS ACREEDORES, la literalidad del
precepto convencional -que no es contrario ni excluyente en relacién con las demas
previsiones negociales-, puesta en términos, por ejemplo, de la carga de claridad
inherente al ejercicio de la autonomia de la voluntad, igualmente llevaria a la

imposibilidad de aceptar la interpretacién que propone LA FIDUCIARIA43.
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Con argumentacién similar, encuentra el Tribunal la justificacidn y vigencia de la
restriccion contractual impuesta en cuanto a que la transferencia de las unidades
privadas a los BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS estaba supeditada a que se

hubieren cancelado la totalidad de los pasivos del Fideicomiso, o subrogado en
cabeza de los respectivos adquirentes, con la limitacién ya puesta en evidencia
derivada de la elemental proteccién del derecho del BENEFICIARIO INMOBILIARIO
gue ha cubierto integramente los costos de la unidad a la que esta vinculado,
incluyendo los financieros en la parte proporcional correspondiente, conforme a la
cuota asignada a la respectiva unidad, por haberlos cancelado directamente, o por
haberse subrogado en la referida proporcién, cumplido lo cual no podria impedirse la

materializacidn del derecho a la trasferencia de la unidad a su favor.

Entonces, es cierto, como afirma la parte convocada desde la contestacién de la
demanda, que “En el contrato estaba previsto y era parte del objeto que se
enajenaran los bienes inmuebles a los Beneficiarios” (pagina 25 de la contestacién),
pero también lo es, y debe recalcarlo el Tribunal, que el mismo contrato sefialaba las
circunstancias en que debian producirse las enajenaciones en cuestion, y conforme
a ellas, tal como se estipuld en el contrato, se requeria el visto bueno previo de los
BENEFICIARIOS ACREEDORES, y tratandose de transferencia final a

BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS, que se hubieren cancelado la totalidad de los

43 Recuérdese que el contrato de fiducia se disefa y elabora con activa participacion de LA
FIDUCIARIA, y a los

BENEFICIARIOS ACREEDORES, que no comparecen a su celebracién, se presenta con la solicitud de
los créditos pretendidos
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por el Fideicomiso.
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pasivos del Fideicomiso, o subrogado en cabeza de los respectivos adquirentes,
condicionamientos que deben entenderse con el sentido y alcance precisado por el

Tribunal.

Debe sefialar el Tribunal, bajo este raciocinio, que las consideraciones anotadas no
se contraponen a la éptica “especial” con la que habria de examinarse la conducta
de los interesados —FIDUCIARIA y BENEFICIARIOS ACREEDORES-de cara al
hipotético escenario de enajenaciones “necesarias” para posibilitar el recaudo de
aportes originados en créditos hipotecarios de largo plazo tomados por los
BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS para financiar su adquisicién, frente a lo cual, con
los mismos parametros conceptuales de referencia, la evaluacidn juridica
seguramente seria diferente, dependiendo de las circunstancias concretas
involucradas en la correspondiente hipdtesis individual, con variables tan
significativas como el estado de cuenta de la unidad vinculada a la operacioén, y el
efecto del recaudo que se obtendria con el desembolso del crédito individual en
cuanto a que representara amortizacion total o parcial del pasivo del Fideicomiso o,

por lo menos, de la prorrata a cargo de la respectiva unidad.
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En consecuencia, reconocidos y probados como estan en el proceso, como hechos
objetivos44 -con prescindencia, por ahora, de sus causas y sus efectos, y de las
explicaciones y justificaciones esgrimidas para restarles relevancia-, los referentes a
gue no hubo visto bueno previo de CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA), como
BENEFICIARIO ACREEDOR respecto de las enajenaciones consumadas de los

bienes del Fideicomiso a favor de BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS, y a que las
transferencias de dominio referidas se llevaron a cabo sin que estuvieren totalmente
cancelados los pasivos a cargo del patrimonio auténomo, o subrogados en cabeza
de los adquirentes, se impone declarar, como lo hara el Tribunal, el incumplimiento
de GRANFIDUCIARIA, pues a ella es atribuible la conducta reprochada, sin perjuicio
de lo que con posterioridad se dird con relacién a la incidencia de la desatencion
reclamada frente a los dafios alegados por la demandante, cuestién propia del

concepto de nexo causal, del que oportunamente se ocupara el Tribunal.

Sin embargo, en forma acompasada con lo que se ha dejado expuesto sobre la
manera como coexisten los derechos de las dos categorias de BENEFICIARIOS —
ACREEDORES e INMOBILIARIOS-del contrato, el incumplimiento referido, en

opinién del Tribunal, termina circunscribiéndose a los casos de enajenacién de
unidades privadas del proyecto en las que el Fideicomiso registra cuentas por cobrar
—cartera- a cargo de los respectivos fideicomitentes y/o adquirentes, en cuanto ello

supone que respecto de tales unidades, segun las cuentas del propio patrimonio

44 La contestacién de la demanda, al responder el hecho 10, acepta que no hubo visto bueno
previo de CORFES.
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auténomo45, no hubo cancelacién total de los costos de construccion, supuesto
necesario para la efectividad del derecho del BENEFICIARIO INMOBILIARIO, y

limite, a su vez, del derecho de los BENEFICIARIOS ACREEDORES a la garantia y
fuente de pago representada por las unidades del patrimonio auténomo. Y
considerado el asunto desde la éptica de su verdadera materialidad, por fuera del
ambito del incumplimiento en cuestién quedan, asi sea por la via del saneamiento
del mismo, los casos de las unidades privadas respecto de las cuales hubo
transferencia de dominio, a titulo de restitucidn del beneficio, sin que estuvieren
definidas las cuentas correspondientes46, que en no pocas ocasiones terminaron
arrojando saldos pendientes por cobrar a los responsables de ellas y a favor del
Fideicomiso, pero que fueron finalmente cancelados al patrimonio auténomo con la
declaracion de paz y salvo correspondiented7; es decir: en casos como los
mencionados, si bien podria hablarse de incumplimiento formal al momento de la
respectiva enajenacion, el mismo se considera inane ante el hecho del pago
posterior del correspondiente saldo adeudado, ademas de la aquiescencia al menos
tacito que deriva del conocimiento que tenia o debia tener CORFES con relacidn al
estado de ejecucion del Fideicomiso, sin manifestar oportunamente48 inconformidad

sobre el particular.
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En consecuencia, el incumplimiento que se declarara, desde la perspectiva de la
conducta reprochable a GRANFIDUCIARIA, se restringe a la enajenacion de los
apartamentos 403, 903 y 1001 —y sus respectivos garajes-, respecto de los cuales,
segln el resultado de la pericia, el Fideicomiso tiene registradas cuentas por cobrar
(pdgina 42 del dictamen pericial contable), prescindiendo, para efectos del analisis
que interesa, de las circunstancias concretas y particulares que se predican con
relacidn a cada una de ellas, de lo que dan cuenta las carpetas individuales
respectivas, de las cuales hay copia —total o parcial, no sabe el Tribunal-en el
expediente arbitral (folios 367 y siguientes del Cuaderno 2, 791 y siguientes del
Cuaderno 3,y 1224 y siguientes del Cuaderno 4). Debe aclarar el Tribunal que, como
es apenas natural, la calificacion de incumplimiento se predica en funcion de la
obligacion de la Fiduciaria para con el acreedor registrado, sin interferir en la relacion
juridica propia de los Fideicomitentes Adherentes, asunto no debatido en esta
contienda arbitral; y precisar que los apartamentos 201, 204 y 304 —y sus respectivos

garajes-, a los que aparece vinculada el resto de la cartera a favor del Fideicomiso

45 E independientemente de que fueren objeto de controversia —que previamente se debia
aclarar-, como las del apartamento

903, que el adquirente rechaza (folios 367y siguientes del Cuaderno de Pruebas 2).

46 En conducta que no denota, propiamente, diligencia de la Fiduciaria, de la que no puede
sustraerse por razon de las

responsabilidades asignadas a la Gerencia del Proyecto, dada la finalidad de garantia y fuente de
pago por cuya efectividad

debia velar.
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47 Sobre el incumplimiento imputado por la utilizacion o aceptacién del mecanismo de
conciliaciones empleado para el efecto, el

Tribunal se pronuncia en acapite diferente; y el debate arbitral no estd planteado sobre el
contenido mismo de las cuentas del

Fideicomiso, y la conducta de la Fiduciaria al respecto.

48

A pesar de que las transferencias de dominio de unidades privadas se da desde comienzos de
1996, no se encuentra

observacion de CORFES anterior a febrero de 1997.
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(pdgina 42 del dictamen pericial contable), siguen perteneciendo al patrimonio
auténomo, y son, por lo tanto, garantia y fuente de pago de los pasivos impagados a
los BENEFICARIOS ACREEDORES, por lo que no se estructura el incumplimiento

imputado.

Conforme a lo expuesto, el Tribunal declarara la prosperidad de PRETENSION

SEGUNDA de la demanda, en los términos indicados.

4.2.2. Liberar unilateralmente de responsabilidad a los adquirentes de unidades
finales de construccién resultantes de la ejecucidn y desarrollo del

proyecto ALTILLO DE JUANAMBU - TORRE | que voluntariamente habian
asumido responsabilidad frente a las personas naturales o juridicas que
efectuaron préstamos al patrimonio auténomo sin contar con el previo

visto bueno del Acreedor Beneficiario CORFES

4.2.2.1.

Liberacion de los Fideicomitentes Adherentes respecto de

su responsabilidad por los costos de las “unidades de la

copropiedad”
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Una de las obligaciones derivadas del contrato de fiducia que la actora afirma fue
incumplida por la Fiduciaria, se encuentra plasmada en el numeral 3) de la clausula
décima cuarta del contrato, que versa sobre “OBLIGACIONES ESPECIALES DE LA
FIDUCIARIA”. Tal clausula dispone que “Son obligaciones especiales de la fiduciaria:
(...) 3) Servir con los bienes fideicomitidos como fuente de pago de las obligaciones
contraidas y garantizadas, en el evento en que el (los) deudor (es) garantizado (s) no
la (s) cancele (n), LA FIDUCIARIA procedera a disponer de los bienes fideicomitidos
y con su producto podra cancelar los créditos garantizados, en los porcentajes que
corresponda, a todos o0 a uno o algunos de los acreedores, o en su caso efectuar

daciones en pago”.

Afirma el apoderado de la demandante que la convocada permitié que la fuente de
pago establecida a favor de los ACREEDORES BENEFICIARIOS se deteriorara

hasta volverse insuficiente para el pago de sus acreencias, cuando “liberd a los
Fidicomitentes Adherentes de las obligaciones que éstos habian voluntariamente
asumido respecto de los apartamentos 2A (201) y 2D (204) de la Torre |, también
llamados ‘apartamentos de la copropiedad’”49, incumpliendo de esa manera el deber

gue como gestor fiduciario remunerado tenia que servir con los bienes fideicomitidos.

Al decir del apoderado de la convocante, cada uno de los Fideicomitentes

Adherentes era deudor de los costos generados por su propia unidad y por cada una

Pagina 26 de los alegatos de conclusion de la parte convocante.
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de las unidades de la copropiedad que no habian sido vendidas o adjudicadas, a
prorrata de su participacion en el Fideicomiso. Sin embargo, dicha responsabilidad
fue morigerada por un acuerdo entre las partes, ya que GRANFIDUCIARIA acepté
liberarlos de las deudas relativas a los inmuebles de la copropiedad, bajo la
condicidn de que procedieran a cancelar las obligaciones que cada uno de ellos tenia
con el patrimonio auténomo por sus respectivas unidades. Esa liberacién se
materializd mediante la suscripcién de convenios conciliatorios celebrados
individualmente con los Fideicomitentes Adherentes que decidieron aceptar la

propuesta de la Fiduciaria.

Al respecto, considera el Tribunal, en primer término, que del analisis del contrato de
fiducia no se desprende en forma clara y expresa una obligacién a cargo de los
Fideicomitentes Posteriores para asumir el costo de unidades diferentes a las
adquiridas por cada uno de ellos y que los constituian en parte del contrato de

fiducia.

En efecto, del clausulado se puede advertir que el objeto del contrato es el de

garantizar y servir de fuente de pago de “las obligaciones que contraigan LOS
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FIDEICOMITENTES hasta por sus respectivos porcentajes de participacién en

el FIDEICOMISO, y las obligaciones a cargo del Patrimonio Auténomo ...”, agrega el
contrato que “LOS FIDEICOMITENTES ADHERENTES también sustituiran a los
FIDEICOMITENTES en sus relaciones con la fiduciaria, en la proporcidn que les
corresponda segun el drea arquitectdnica del apartamento que construyan”. Asi
mismo, las partes dispusieron que es una obligacién de la Fiduciaria, “ejecutar actos
de administracion, disposicion y constitucién de gravdmenes sobre todo o parte de
los inmuebles integrantes del patrimonio auténomo; para este ultimo caso requerird

de la aprobacién por escrito de todos los acreedores BENEFICIARIOS ...".

Por otra parte, es conveniente traer a colacion la opinién de la Fiduciaria expresada
en la Asamblea de los Fideicomitentes Adherentes del 25 de noviembre de 1996, de
acuerdo con la cual “esto es un fideicomiso al costo, donde cada cual se vinculd y
cada cual tiene un costo que asumir financieramente de acuerdo al capital que tomé
de crédito”50. Lo anterior coincide con las previsiones del Contrato de Vinculacién (o
Anexo # 2 del Contrato de Fiducia) de acuerdo con el cual “La finalidad especifica de
la vinculacion e inversién de EL (LOS) FIDEICOMITENTE (S) ADHERENTE (S)

consiste en adquirir a pleno costo el derecho o cupo por el valor de $ para
construir el apartamento No. ____garaje No. ____ que forman parte del proyecto
(....)", costo que se veia reflejado en las sumas de dinero que aquellos debian
entregar oportunamente, de conformidad con “el cuadro de cuotas de construccién”,

las cuales, una vez canceladas y terminado el proyecto, obligaban a la Fiduciaria a

Pagina 8 del Acta.
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transferir a los Fideicomitentes Adherentes las unidades resultantes “en la proporcion

correspondiente a su cupo”.

Asi las cosas, de acuerdo con las estipulaciones transcritas las obligaciones de los
Fideicomitentes Adherentes estaban circunscritas a pagar la totalidad de los costos,
incluidos los financieros, relativos a la unidad inmobiliaria adquirida por cada uno de
ellos; pero no se extendia ese compromiso a cubrir costos adicionales relacionados
con otras unidades de la copropiedad. Ademas, en las pruebas allegadas al proceso
no se advierte que el conjunto de Fideicomitentes Adherentes hubiere suscrito
sendos contratos de vinculacién para perfeccionar la adquisicién de las llamadas
unidades de copropiedad. Se deduce si, del texto del acta de la Asamblea de
Fideicomitentes Adherentes del 25 de noviembre de 1996, que se llegd a un acuerdo
verbal entre estos y la Fiduciaria, reservando para la comunidad las unidades en
cuestion, pero nunca llegaron a formalizarse los correspondientes contratos de
vinculacidn. Ese acuerdo verbal fue el que se dejé sin efecto al convenirse la

liberacion a la que se ha hecho referencia.

Con todo, a juicio del Tribunal, esa liberaciéon no constituye una violacion de las
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obligaciones contraidas por la Fiduciaria, ni de sus deberes indelegables, pues, como
se sefiald, podia ejecutar los actos de administracién y de disposicion que fueren
necesarios para el adecuado desarrollo del proyecto. Se le reconoce asi una cierta
libertad de gestidn y un cierto margen de maniobra para la apropiada administracion
del patrimonio auténomo, de lo cual se derivan atribuciones implicitas y usuales
propias de quien participa en el negocio inmobiliario, entre ellos, la de poder acordar
con los adquirentes de unidades el dejar sin efectos negocios ya celebrados, lo cual
no es de extrafia ocurrencia, para asi hacer frente a circunstancias sobrevinientes
inesperadas y precaver mayores y mas onerosos problemas. En ninguna parte se
estipuld, ni ello tendria mucho sentido en el campo de los negocios, que la lista de
los adquirentes originales fuera un aspecto absolutamente inmodificable e
irreversible, de manera que la Fiduciaria no pudiera permitir su mas minima
variacion. Por el contrario, entiende el Tribunal que con dicha variacién no se
afectaba la garantia de los acreedores, pues, aun si algunas unidades quedaban sin
adquirente, los inmuebles no colocados seguian sirviéndole de respaldo, respaldo
gue, antes de que se desencadenara la crisis de la propiedad raiz, siempre
consideraron suficiente, como se deduce del propio esquema contractual de garantia

que aceptaron en este caso.

Como consecuencia de lo anterior, estima el Tribunal que GRANFIDUCIARIA obré
de conformidad con las facultades y obligaciones sefialadas en el contrato de fiducia.
Mas aun, habiendo tenido en cuenta las dificultades que afrontaba el proyecto tanto

por la critica situacidon econdmica a la que se enfrentaba la ciudad, como por el
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riesgo de incumplimiento de las obligaciones que se encontraban en cabeza de cada
uno de los Fideicomitentes Adherentes, la Fiduciaria —estando facultada para ello-
considerd conveniente para garantizar la continuidad del proyecto y su posterior
liquidacién, no insistir en el compromiso inicial asumido por los Fideicomitentes
Adherentes respecto de las “unidades de la copropiedad”, compromiso no
formalizado en los términos contractuales convenidos para el efecto, siempre y
cuando se pusieran al dia o cancelaran las obligaciones que éstos adeudaban al
patrimonio auténomo respecto de sus propias unidades. Optd asi la Fiduciaria, en el
contexto descrito, por una conducta acorde con el interés general del Fideicomiso —
también en beneficio de los ACREEDORES GARANTIZADQOS-, pues de haber

insistido en cobrarles a dichos Fideicomitentes su participacion en los costos de las
“unidades de la copropiedad”, las secuelas adversas habrian sido mas graves para el
proyecto y muy seguramente para los acreedores, dada la dificil situacién por la que
atravesaban los adquirentes, quienes tenian apreciables dificultades para pagar los
costos de sus propias unidades, como se manifiesta en el Acta de la Asamblea antes

mencionada.

Tal acto supuso, en contra de lo argumentado por la convocante, una actuacion
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preventiva y diligente de parte de la Fiduciaria, pues, como se dijo, tuvo en
consideracion las evidentes dificultades que los Fideicomitentes Adquirentes tenian
para cubrir los costos de sus propias unidades, procurando, entonces, a través de la
mencionada negociacién, liquidez inmediata para el patrimonio auténomo y por ende
su abono al pago de las obligaciones a cargo de éste. Lo contrario habria supuesto,
muy probablemente, la asuncién de mayores costos a cargo del patrimonio
auténomo que habria deteriorado aiin mas los fondos del mismo, y por ende la

garantia de los acreedores.

Esa actuacion de la FIDUCIARIA previno una serie de inconvenientes de caracter
econdmico que eran latentes en el mercado. Como se concluye del andlisis hecho
por los expertos inmobiliarios, el cual reposa dentro del expediente (Cuaderno de
Dictdmenes y Transcripciones), a partir del aflo 1995 las circunstancias imperantes
en la economia del pais cambiaron radicalmente, afectando de manera notoria el
mercado inmobiliario, ya que se juntaron varios factores que frenaron el crecimiento
del sector. Asi, citan los peritos como factores de influencia, la desaceleracion
econdmica del pais, las altisimas tasas de interés de los préstamos para vivienda, el
alza desmedida en los precios de los materiales e insumos para la construccion, la
inestabilidad politica generada por el proceso 8.000 y el légico inicio del descenso en
el ciclo de la propiedad raiz. Todo ello, agregan, propicié que “en el término de 3

afios se diese una pérdida de valor en el precio de los inmuebles del 20-25%, en
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términos reales, pues aunque nominalmente el precio fuera el mismo, en pesos

constantes del afo anterior habia perdido valor por la inflacién (...)”"51

Siendo asi las cosas, resulta también entendible que los Fideicomitentes Adherentes
no estuvieren en capacidad de soportar mayores cargas a los ya altos costos que
estaban asumiendo respecto de sus propias unidades —con compromisos
debidamente formalizados y plenamente vinculantes-, precisamente por el esquema
de “fiducia al costo” que se habia previsto para el desarrollo del proyecto. Costos que
no solo se concretaban en los elevados gastos financieros, sino en la desproporcién
del valor del metro cuadrado que estaban pagando por sus unidades, con respecto

del valor del mercado de edificaciones de similares especificaciones.

Por otra parte, afirma el apoderado de CORFICOLOMBIANA que tanto del texto del
Acta de Asamblea de Fideicomitentes del 25 de noviembre de 1996, aportado al
presente proceso en audiencia del 9 de julio del 2001, como de los convenios de
conciliaciéon individuales celebrados entre los Fideicomitentes Adherentes y la
Fiduciaria, se infiere que ésta asumid, directamente y con su patrimonio, el pago de

las obligaciones correspondientes a los apartamentos de la copropiedad.
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No concuerda el Tribunal con la anterior apreciacidn, pues debe sefialarse que en el
contrato de fiducia celebrado mediante escritura publica No. 2791 del 17 de
diciembre de 1993, se previé que los bienes de la Fiduciaria deberian permanecer

separados de los fideicomitidos, que la garantia otorgada por el sefialado contrato

“no se extiende a los bienes de LA FIDUCIARIA, toda vez que ella no asume
obligaciones diferentes a las aqui establecidas”52; asi mismo, se convino que las
obligaciones registradas serian garantizadas por cuenta del patrimonio auténomo
constituido por la mencionada escritura publica53, y que la manera de solucionar el
pago de tales obligaciones seria mediante la disposicién de los bienes fideicomitidos
y con su producto cancelar los créditos garantizados, o en su caso efectuar daciones

en pago.

Por tanto, no responde a la naturaleza del contrato de fiducia la asuncién, a nombre
personal y directo, por parte de la Fiduciaria, de obligaciones correspondientes al
patrimonio auténomo. Con base en estas premisas, el Tribunal considera que las
manifestaciones de la Fiduciaria, a las cuales se refiere el sefior apoderado de la
parte convocante, fueron hechas como vocera del patrimonio auténomo, y no en su

propio nombre y por su cuenta.

51 Pagina 7 del dictamen pericial inmobiliario rendido en septiembre de 2001.
52 Clausula Décima Segunda del Contrato de Fiducia del 17 de diciembre de 1993.

53 Ordinal 2) de la Clausula Décima Cuarta del Contrato de Fiducia del 17 de diciembre de 1993.
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4.2.2.2.

Liberacidn a los Fideicomitentes Adherentes de la

obligacidn, voluntariamente contraida, de responder

directamente frente a los acreedores

Explica el apoderado de la parte actora que la fuente de pago se deterioro,
adicionalmente, por haber GRANFIDUCIARIA relevado a varios de los
Fideicomitentes Adherentes de la responsabilidad que asumieron mediante cldusulas
en las que estos se declaraban expresamente deudores de las personas naturales o

juridicas que hubieran otorgado créditos durante la etapa de construccion.

Al decir del apoderado de CORFICOLOMBIANA, quienes asi suscribieron los
publicos instrumentos de enajenacidn se hicieron voluntariamente deudores de los
ACREEDORES BENEFICIARIOS por los saldos de las obligaciones a cargo del

patrimonio auténomo, mejorando la garantia de estos ultimos.

Con tales declaraciones, el respectivo Fideicomitente Adherente se obligd de manera
firme y clara ante los BENEFICIARIOS ACREEDORES, mediante una manifestacion

unilateral de voluntad, efectuada en desarrollo del contrato de fiducia, en el que las
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partes intervinientes —dentro de las cuales no se contaban los acreedores- hicieron
determinadas estipulaciones para otro, es decir, en favor de los terceros beneficiarios
de la mencionada garantia. De esta manera, tales BENEFICIARIOS habrian tenido
accion directa contra los Fideicomitentes Adherentes, tanto por prevision legal como

por los pactos contenidos en el contrato de fiducia.

Esto es asi, por cuanto el articulo 1506 del Cédigo Civil reconoce expresamente la
virtualidad que tiene la estipulacion para otro de producir efectos juridicos, al
establecer que “cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque
no tenga derecho para representarla; pero solo esta tercera persona podra demandar

lo estipulado...”.

La doctrina mayoritaria explica que en los casos de estipulacién para otro se
presenta, precisamente, un compromiso unilateral adherido a contrato, es decir, en
aquellas hipdtesis en que una persona (Promitente) se obliga en favor de un tercero
(Beneficiario) en virtud de convencidn celebrada con otro (Estipulante). En estos
supuestos, las obligaciones en favor del tercero solo se explican por la voluntad
unipersonal del deudor, es decir, del Promitente, quien no puede desligarse de su
compromiso sino por causas legales. De esta forma, la ley permite que este acto
unipersonal genere derechos para terceros que no participaron directamente, ni por
representacion, en su otorgamiento, a condicion de que el tercero acepte la
estipulacidn hecha en su favor. Asi las cosas, ese beneficiario adquiere, desde un

comienzo, el derecho correlativo al compromiso unilateral que contrae el Promitente,
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pero sujeto a una condicion potestativa consistente en su propia aceptacion.
Cumplida la condicién, los efectos que produce son retroactivos, por cuanto se
considera que el derecho existe desde que se hace la estipulacién. Asi lo ha

explicado nuestra jurisprudencia, al sefialar que “Mas si el derecho nace en ese
momento (en el momento mismo de perfeccionarse el contrato entre el estipulante y
el promitente) para el tercero beneficiario, incorporandose desde entonces a su
patrimonio, antes de ser aceptado por él e inclusive aunque ignore su adquisicion, en
forma similar, anota Alessandri Rodriguez, a lo que ocurre con el heredero respecto

a la herencia que le es deferida, queda expuesto a desaparecer por dos causas: de

un lado, porque el tercero beneficiario lo repudie; y, de otro, porque el prometiente y
el estipulante, antes de que el tercero haya aceptado el derecho, revoquen el
contrato que lo origind. El derecho nace, pues, pero expuesto en su subsistencia a

los dos eventos resolutorios dichos”54.

La aceptacion del beneficiario es un acto unilateral que consolida su derecho, a partir
de la cual éste puede ejercer la accidon de cumplimiento, o la de indemnizacién de
perjuicios, contra el Promitente. Dicha aceptacion, segln se desprende de las voces

del citado articulo 1506 del Cédigo Civil, puede ser expresa o tacita, esta Ultima
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entendida como la adopcién de comportamientos o la ejecucidn de actos que solo se
pueden efectuar en virtud de la estipulacién, como es el instaurar demanda para

exigir lo prometido.

En consecuencia, el compromiso unilateral adherido a contrato es fuente de
obligacion para el Promitente y de crédito para el beneficiario, aplicindosele a aquél
las reglas de la responsabilidad contractual, en caso de incumplimiento del

compromiso asumido, segun lo tiene definido la doctrina.55

Por tanto, de no mediar aceptacién por parte del beneficiario, bien sea tacita o
expresa, las partes que originan los derechos a favor de éste pueden retractarse o
revocar el convenio, dejandolo sin efectos y, por ende, impidiendo que el tercero
qguede legitimado para adelantar cualquier accion tendiente al reconocimiento de los
prometidos derechos. Esta hipdtesis fue la que se presenté en el caso que se
estudia, quedando CORFES —hoy CORFICOLOMBIANA-privada, vadlidamente, de

la posibilidad de aprovechar la mejora de la garantia que habia sido pactada a su

favor.

El Tribunal estima, por lo demas, que la Fiduciaria, al haber aceptado la revocacion
de la estipulacién, no desconocid el principio de ejecucion de buena fe de los

contratos. En efecto, cabe sefialar que los acreedores no solicitaron —al momento de

54 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 10 de marzo de 1970.

César Gomez Estrada.

M.P.
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55 Guillermo Ospina F. Régimen General de las Obligaciones. 1984. N° 120.
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conceder los créditos, ni al desembolsarlos, ni posteriormente- que se les mejorara el
respaldo de sus créditos mediante garantias personales constituidas por los
Fideicomitentes Adherentes. Tampoco la Fiduciaria se comprometio a conseguir ese
resultado. Por el contrario, los acreedores siempre se mostraron satisfechos, al
menos antes de que se iniciara la crisis del sector inmobiliario, con el respaldo Unico
del patrimonio auténomo. Por tanto, la revocatoria de la estipulacién hecha en su

favor no defraudd sus expectativas, ni vulneré sus derechos.

Adicionalmente, tiene también una especial relevancia, a juicio del Tribunal, el hecho
de que la mayor parte de quienes suscribieron la estipulacién que luego fue
revocada, pagaron integralmente al Fideicomiso las cuotas a su cargo estipuladas en
los respectivos Contratos de Vinculacién, lo que quiere decir que cubrieron la
totalidad de los costos, incluidos los financieros, incurridos para la construccion de
sus unidades inmobiliarias. Asi las cosas, no hay razén juridica para mantener a los
Fideicomitentes Adherentes vinculados frente a los ACREEDORES BENEFICIARIOS
toda vez que las prestaciones de aquellos se circunscribian al pago de los costos de
construccion de sus inmuebles, todo de conformidad con la forma como coexisten

derechos de unos y otros, a la que ya se refirié el Tribunal.
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En este mismo sentido, la manifestacion de los Fideicomitentes Adherentes
autocalificdndose “deudores de las personas naturales o juridicas que hubieran
otorgado créditos durante la etapa de la construccion”, es una estipulacién inane
respecto de todos aquellos Fideicomitentes Adherentes que le hubieren pagado al
Fideicomiso la integridad de sus respectivas cuotas, dado que jamas se pacté
solidaridad o garantia personal de ninguna naturaleza que los hiciera responsables
de las obligaciones asumidas por otros Fideicomitentes Adherentes, ni fue esa su
intencidn al suscribir las escrituras publicas en que la estipulacién en cuestion estaba

incorporada.

4.2.2.3.

Los convenios de conciliacidn, cruces de cuentas y pagos

directos entre Fideicomitentes Adherentes.

CORFICOLOMBIANA (antes CORFES) sefiala en su demanda, y desarrolla en los
alegatos de conclusién, el tema de esas operaciones realizadas por la Fiduciaria
como incumplimientos de la obligacién contenida en la clausula quinta de la segunda
parte del contrato de fiducia (Administracion de Proyectos de Construccién) (escritura
publica 2791 de diciembre 17 de 1993), en cuanto a la exigencia a su cargo de
transferir las unidades terminadas, siempre y cuando los adquirentes hubieran
cancelado o se hubieran subrogado en todas las obligaciones a favor del
Fideicomiso. Afirma también el sefior apoderado de CORFICOLOMBIANA que tales

conciliaciones y cruces de cuentas eran contrarias a su deber de aplicar todos los
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recaudos de cartera al pago de los créditos del patrimonio auténomo y especialmente
al contraido a favor de CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA) en su calidad de

BENEFICIARIO ACREEDOR.

Por su parte, el apoderado de la entidad fiduciaria, al responder al hecho 11 de Ia
demanda, afirma que tales operaciones no constituyeron incumplimiento contractual
alguno; por el contrario, segun su dicho, fueron desarrollo de su deber de recaudar la
cartera vencida, agregando que conforme a la prueba pericial practicada, “se
concluye que soélo se acreditaron acuerdos de conciliacién, sobre cuotas
correspondientes a los apartamentos no vendidos” (pagina 32 del alegato de

conclusion).

Para el estudio del tema en cuestion el Tribunal tiene en cuenta, principalmente, los
Convenios de Conciliacidon aportados por la doctora Claudia Tamayo durante su
declaracion, la Carta Circular de GRANFIDUCIARIA enviada a diversos
Fideicomitentes de fecha 13 de septiembre de 1996, el Acta de la Asamblea de
Fideicomitentes realizada el 25 de noviembre de 1996, las aclaraciones al dictamen

rendido por peritos los contadores —especificamente en la respuesta a la pregunta
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1.5 del cuestionario formulado por el apoderado de CORFICOLOMBIANA, y la
Rendicidn de Cuentas de la Fiduciaria a los Fideicomitentes.

Esta demostrado que efectivamente quedaron deudas a favor del Fideicomisoy a
cargo de algunos Fideicomitentes y/o adquirentes de apartamentos con posterioridad
a la enajenacién de varias unidades de la Torre | del edificio Altillos de Juanambu.

En efecto, en la circular enviada por la Fiduciaria a varios de los Fideicomitentes
Adherentes el 13 de septiembre de 1996, se les advierte sobre la existencia de

costos financieros "... por concepto de los créditos tomados por el Fideicomiso
(intereses, timbres, seguros, valor de liquidacién de los créditos ...) y que se han
dividido por la gerencia del proyecto de conformidad con su prorrata de participacion
en el valor total del crédito. Dichos créditos se encuentran vencidos casi en su

totalidad y generando mora y mayores costos al proyecto ...".

En la misma circular, la Fiduciaria ofrecié a los Fideicomitentes para el pago de tales
deudas la concesion de un crédito por parte del Banco Superior "... con un plazo

entre 90 y 180 dias y una tasa del 45 y 48% EA respectivamente..."

Advierte el Tribunal que tal fue el caso de los propietarios de varios apartamentos,
quienes fueron destinatarios de la circular referida y quienes ya habian suscrito las
escrituras publicas de adquisicion de sus apartamentos a titulo de restitucion de sus
derechos fiduciarios con la Fiduciaria (Aclaraciones del dictamen pericial contable,

pagina 19).
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A manera de ejemplo se cita el caso del propietario del apartamento 902 y de los
garajes 7 y 8, senor José Fernando Escobar, cuya escritura de propiedad se

suscribié el 23 de marzo de 1996, y el Acuerdo Conciliatorio es de mayo 16 de 1997.

De este convenio se destaca la existencia de la deuda al Fideicomiso a cargo del
sefior Escobar por el monto de $7.787.773 a marzo 30 de 1997, con sus
"correspondientes costos financieros" y su cancelacion mediante pagos a otros

propietarios de apartamentos o Fideicomitentes Adherentes asi :

$899.477, el 4 de abril de 1997, a la sefiora Elsy Cucaldn, "a quien el
Fideicomiso Altillos de Juanambu daba dicha suma por concepto de

devolucidn de mayores valores pagados por el apartamento 202...".

$3.029.753, el 10 de abril de 1997 a la sefiora Natalia Gutiérrez, "a quien el
Fideicomiso Altillos de Juanambu daba dicha suma por concepto de

devolucidn de mayores valores pagados por el apartamento 802...".
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$1.151.806, el 15 de abril de 1997 a la sefiora Hilda Dayer, "a quien el

Fideicomiso Altillos de Juanambu daba dicha suma por concepto de

devolucidn de mayores valores pagados por el apartamento 1202...".

(...)

Examinada por el Tribunal el Acta de la Asamblea de Fideicomitentes llevada a cabo
el 25 de noviembre de 1996, encuentra que alli se aprobé el balance y distribucion
de los costos financieros al corte de junio 30 de 1996, asi como también su
proyeccion a octubre del mismo afio; es decir, los propietarios de apartamentos ya
enajenados que eran deudores del Fideicomiso aceptaron la cuantia de las
acreencias por el citado concepto y acordaron su cancelacion mediante estos
procedimientos denominados "Convenios de Conciliacién" que, como se vid,
contienen cruces de acreencias de Fideicomitentes deudores a favor de

Fideicomitentes acreedores, todos por el mismo concepto: costos financieros.

Para determinar la existencia y el alcance del incumplimiento alegado por
CORFICOLOMBIANA, por razén de estas operaciones, el Tribunal debe examinar
las facultades de la Fiduciaria para el manejo y administracién del proyecto

inmobiliario que se estaba construyendo.

Ya se dijo que el contrato contenido en la escritura publica 2791 de diciembre 17 de
1993 dividio el objeto del negocio juridico en dos partes; la primera contiene la
regulacién de una fiducia en garantia y fuente de pago de las obligaciones
contraidas por el Fideicomiso y/o por los Fideicomitentes Beneficiarios, en este caso

hasta la concurrencia de sus respectivos porcentajes de participacion en el
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Fideicomiso, y la segunda contiene las obligaciones a cargo de ese patrimonio
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auténomo en desarrollo de la ejecucion del proyecto inmobiliario cuya construccion
se adelantaba en el inmueble transferido para ello al fideicomiso; por tanto, el
Tribunal ha advertido dos claros objetos en el mismo negocio juridico, que a su vez

vinculd sujetos con propdsitos diversos.

Es evidente que las dos finalidades de la fiducia eran complementarias, pues - sin
lugar a dudas -, la construccion de los edificios acrecentaba el valor del patrimonio
auténomo y por ende el respaldo de los préstamos otorgados por los acreedores

garantizados.

Asi las cosas, la Fiduciaria atendia sus obligaciones orientando su actividad en el
cumplimiento de tales objetivos. Una de las obligaciones adquiridas
contractualmente por la Fiduciaria para la administracion del proyecto inmobiliario
era la de recaudar las cuotas mensuales que los Fideicomitentes cancelaban al
proyecto, para "invertirlas y administrarlas"; a su vez, el numeral 2 de la misma
cldusula quinta ( de la segunda parte del contrato) consignd a su cargo la obligacién
de recaudar los valores que adeudaran los adquirentes al momento de la

transferencia de sus unidades para aplicarlas a los créditos pendientes, o al menos,
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no desvincularlos del proyecto.

Del examen de las denominadas "Conciliaciones" efectuadas por la Fiduciaria, el
Tribunal advierte que éstas se llevaron a cabo durante los meses de marzo y abril de
1997 y que una de las consideraciones que les sirvié de causa fue la aprobacién del
balance y distribucién de costos financieros a junio 30 de 1996 y la proyeccion de
cuentas finales a octubre 30 de 1996, todo lo cual se llevd a cabo en la citada

Asamblea de noviembre 25 de 1996.

El resultado de estas operaciones, a juicio del Tribunal, lejos de implicar detrimento
al patrimonio auténomo, produjo cruces de créditos con débitos a cargo y a favor del
Fideicomiso, realizados dentro del giro normal de la administracién de los recaudos
de la cartera a cargo de los Fideicomitentes Adherentes, y de una conciliacidon de
cuentas necesaria para la liquidacidn del patrimonio auténomo, por razén de estar,
para esa época, finalizada la construccién. Debe anotarse ademas que este
mecanismo de cruces se aprobd por los Fideicomitentes Adherentes en reunion de
la Asamblea aludida en el Acta citada; se destaca también que en dicha
oportunidad se consideré la incidencia de los créditos de los dos ACREEDORES
BENEFICIARIOS en la capacidad del patrimonio auténomo para responderles, y se
informad por parte de la Fiduciaria la cuantia de los mismos, asi como las

negociaciones con ellos para su cancelacion.
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En cuanto a la funcién de la Asamblea de Fideicomitentes, el Tribunal encuentra que
este érgano de decisién y control sobre la marcha del negocio fiduciario, no aparece
previsto en el texto de la escritura 2791 de diciembre 17 de 1993, con atribuciones y
reglamentacion para su funcionamiento, sino Unicamente mencionado, en forma
aislada y puntual, como lo refleja el ordinal 15) de la clausula décima cuarta del
contrato. Sin embargo, en el Anexo N2 1 que contiene el Reglamento de la
Operacion se prevé la Asamblea de los Adherentes o Fideicomitentes y se le

asignan funciones de control e inspeccidon de la construccion. Advierte el Tribunal
gue este reglamento sélo se refiere al aspecto de la administracién del proyecto
inmobiliario, razén por la cual no se prevé la participacién de los acreedores
beneficiarios en reuniones de la Asamblea, lo que significa que las partes no la
previeron como un drgano decisorio del negocio en su integridad. Advierte el
Tribunal que si bien es cierto que de la Asamblea aludida emanan instrucciones
concretas para la Fiduciaria, también lo es que ello, por si solo, no la releva de sus

responsabilidades frente a los BENEFICIARIOS ACREEDORES.

Empero, el Tribunal entiende que respecto a los abonos y pagos de los créditos

otorgados por los ACREEDORES BENEFICIARIOS, tal obligacidon quedd regulada
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mediante pagarés expedidos por la Fiduciaria, simultaneamente con los certificados
de garantia que los acreditaba como BENEFICIARIOS del Fideicomiso en los
porcentajes y términos alli establecidos. Por tanto, la conducta de la Fiduciaria para
la cancelacidn de tales deudas en cuanto a la oportunidad y cuantia de las mismas,
debe examinarse bajo tales pardmetros, en la misma época en que se llevaron a
cabo las conciliaciones que se invocan por CORFICOLOMBIANA como negocios

que incidieron en el dafio que alega. Ya el Tribunal determind el alcance de los

derechos de los ACREEDORES BENEFICIARIOS, dentro de este negocio juridico.

En las copias del proceso ejecutivo adelantado por CORFICOLOMBIANA contra
GRANFIDUCIARIA —como vocera del patrimonio auténomo-, hoy acumulado con el
tramite de la misma naturaleza promovido por el otro ACREEDOR GARANTIZADO
(Urbanizadora San Cancio S.A.), obran los pagarés que contienen los créditos a su
favor; también en las aclaraciones al dictamen de los peritos contadores (pagina 5y

siguientes) aparecen los datos de los mismos, asi:

Pagaré C-0667:

Fecha de suscripcién: 26 de octubre de 1994 por valor de $300.000.000.
Intereses: Tasa de captacidn de las corporaciones financieras adicionada en
10 puntos porcentuales anuales. Forma de liquidacién de intereses: Semestre
vencido. Plazo: 18 meses. Vencimiento: 26 de julio de 1996. Aparece un otro
si en documento separado, que prorroga su vencimiento hasta octubre 26 de

1996, en una cuota de $243.000.000, y en la "Evolucién Histdrica" del mismo
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se describe a folio 6 del documento pericial un abono a intereses recibido el

30 de enero de 1997.

Pagaré N2. C-0781:

Fecha de suscripcién: 5 de abril de 1995 por $300.000.000 a 18 meses de

plazo. Vencimiento: 5 de octubre de 1996. Se lee también el pacto de

intereses a la tasa de las corporaciones financieras adicionada en 9 puntos
porcentuales anuales. En la "Evolucion Histérica" del mismo se aprecia un
abono a capital de $130.124.100, el 8 de octubre de 1996, y varios abonos
posteriores a intereses, para registrarse un ultimo pago recibido el 12 de

agosto de 1997. Aparece un otro si que prorroga su vencimiento hasta
noviembre 5 de 1996.

Conforme con todo lo anterior, el Tribunal concluye que, en efecto, por la época de
las llamadas conciliaciones, estaban pendientes de pago y en mora, saldos de los
pagarés a favor de CORFICOLOMBIANA. También estd demostrado que el
Fideicomiso era deudor de algunos de los Fideicomitentes Adherentes, quienes

debian satisfacer sus respectivos créditos en orden a ir finiquitando las cuentas

S.A.-
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relativas a sus respectivos apartamentos. El Tribunal entiende que dentro de las
atribuciones de la Fiduciaria concernientes a la administracion del proyecto
inmobiliario, estaba la de pagar a todos aquellos que tuvieron el caracter de
acreedores, por cualquier concepto, del Fideicomiso, al igual que debia cobrary
recaudar las obligaciones de los deudores del mismo. Esas gestiones habria de
adelantarlas dentro de la administracién ordinaria del proyecto, sin que requiriera
para ello del otorgamiento de poderes o autorizaciones especiales. En el caso bajo
estudio, la Fiduciaria satisfizo los derechos de crédito de algunos de los
fideicomitentes adherentes mediante el pago que les hicieron de sus saldos
pendientes otros fideicomitentes adherentes que a su turno eran deudores del
Fideicomiso. Se tratd, asi, de un cruce de créditos y débitos, a través de los que se
simplificaron los tramites u operaciones usuales del fideicomiso, esto es, de recaudo
de créditos y el posterior empleo de estos recursos para el pago de obligaciones del

patrimonio auténomo.

Asi las cosas, el Fideicomiso no recibid los dineros de ciertos créditos suyos, pues la
Fiduciaria instruyd a sus deudores para que pagaran directamente, y por cuenta del
patrimonio auténomo, a algunos de sus acreedores. Este proceder es criticado por la
convocante, pues estima que todos los valores adeudados al Fideicomiso han debido
ingresar a éste para ser destinados prioritariamente a cubrir los créditos de los

ACREEDORES GARANTIZADOS.
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Con todo, el Tribunal considera que si bien los cruces sefialados no son el método
operativo y contable mas usual, no es menos cierto que tampoco constituye un
incumplimiento de las prestaciones de la Fiduciaria, ni representa un demérito
patrimonial para el Fideicomiso. Esto es asi, pues, como ya se dijo, dentro de las
labores ordinarias de gestion de la Fiduciaria en relacién con el proyecto inmobiliario,
se encontraban las de recaudar y pagar, de manera que el método empleado para
ello es un aspecto que no altera lo esencial, vale decir, la existencia de tales
atribuciones administrativas. Adicionalmente, para el Tribunal no es exacta la
afirmacion de que los ACREEDORES BENEFICIARIOS tuvieran privilegio, frente a

los demds acreedores del fideicomiso, para el pago de sus créditos. Cabe sefalar
que el privilegio, al igual que la "par conditio creditorum", son principios que sélo
tienen aplicacion dentro del marco de un proceso de ejecucidn universal, situacion
gue no se presentd en el caso que nos ocupa, de manera que el Fideicomiso debia ir
haciendo los pagos a sus distintos acreedores en la medida en que se hicieran

exigibles y contara con los recursos para cubrir sus acreencias.

De otra parte, se advierte que las conciliaciones versaron sobre sumas de dinero que

por su cuantia no hubieran cubierto ninguno de los saldos de los pagarés en moray
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que, por el contrario, su aplicacion a éstos habria generado -seguramente-la
causacion de intereses de las sumas debidas por el Fideicomiso a los
Fideicomitentes Adherentes que segln el estado de cuentas aprobado se habian

convertido, a su vez, también en acreedores del patrimonio auténomo.

En sintesis:

Dejando a un lado las consideraciones del Tribunal respecto al
incumplimiento imputado a la Fiduciaria de haber permitido la enajenacidn de
apartamentos con saldos a cargo de sus propietarios y a favor del
Fideicomiso, en los casos de cruces de cuentas realizados entre los
Fideicomitentes Adherentes estima el Tribunal que éstos contribuyeron a
finiquitar en muchos casos cuentas del patrimonio auténomo que hacian

imposible el impulso de su liquidacién, ya estando terminada la obra.

Esta conducta de la Fiduciaria no puede calificarse por el Tribunal como de
incumplimiento contractual frente a CORFICOLOMBIANA, pues se desarrollo
sin afectar al patrimonio auténomo, liberandolo de cobros por parte de varios
Fideicomitentes Adherentes, estando en via de liquidacion la parte referida a
la construccidn y transferencia de los apartamentos, y sin contravenir
disposicion contractual alguna.
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El haber aplicado el recaudo de las deudas asi canceladas a los pagarés de
CORFICOLOMBINA, en muy poco hubiera disminuido la deuda que en ellos
se generaba para la época de tales operaciones, es decir en marzo y abril de

1997, sin olvidar, ademas, la existencia del otro acreedor beneficiario.

Finalmente, el Tribunal advierte que en ninguno de estos cruces de cuentas
aparece que hubieran existido rebajas de intereses o condonaciones de las

deudas, lo que indica que la Fiduciaria rapidamente trataba de finiquitar el

estado de cuentas de cada adquirente de las unidades ya terminadas, para

no generar mas pasivos al patrimonio auténomo.

En consecuencia, por razon de lo explicado a lo largo de este ordinal, la

PRETENSION TERCERA de la demanda no prosperara.

4.2.3. No agotar en debida forma el procedimiento pactado en las Clausulas
Décimo Sexta a Décimo Octava del Contrato, para el otorgamiento de las
daciones en pago con las cuales se cancelarian las obligaciones a cargo

del patrimonio auténomo debidas al Acreedor Beneficiario CORFES
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4.2.3.1.

El contenido de las cldusulas Décimo Sexta a Décimo Octava

del contrato y la conducta de la Fiduciaria

La sociedad convocante afirma que al no haberse seguido por la Fiduciaria el
procedimiento contractualmente acordado en las cldusulas 16 y 17 del capitulo V de
la regulacién de la primera parte del contrato, previsto para el ofrecimiento de dacién
en pago de los bienes del Fideicomiso a los BENEFICIARIOS ACREEDORES, se
incumplio el contrato. El hecho 17 de la demanda describe paso a paso las
actuaciones de la Fiduciaria que, a su juicio, fueron irregulares, lo que contribuyd a la
disminucién de la fuente de pago de las acreencias representadas en los certificados
fiduciarios. También el hecho 19 se refiere al tema en cuestion, agregando que para
marzo de 1997, ya era evidente la insuficiencia de los bienes del patrimonio
auténomo para pagar las obligaciones a su cargo; ademas, el hecho 23 afirma que la
conducta de la Fiduciaria no fue diligente en procura de resolver las diferencias con

CORFES para "viabilizar el perfeccionamiento de las daciones ofrecidas".

Por su parte, la convocada se opuso a la calificacién de incumplimiento por razén de
los hechos mencionados, por considerar que la conducta de la Fiduciaria se adapté
a lo convenido, que los nuevos avaluos si se efectuaron y que la actitud de CORFES
fue la que imposibilitd la solucion de la deuda. Agrega que el reproche acerca de la
irregularidad del procedimiento para el ofrecimiento de las daciones nunca fue

alegado por CORFES en la época en que sucedieron los hechos, sino que su
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negativa a recibir los bienes siempre se basé en el precio asignado a los citados
inmuebles. Por otro lado, llama la atencién del Tribunal acerca del hecho segun el
cual una vez efectuada la primera oferta de dacién a CORFES por la Fiduciaria, el 4
de octubre de 1996, los bienes del patrimonio auténomo eran suficientes para el
pago a los ACREEDORES GARANTIZADOS. Afirma que para esa época la cuantia

de la obligacion a favor de CORFES era de 370 millones de pesos
aproximadamente, y los activos del Fideicomiso eran sensiblemente superiores.
Sefiala también que de acuerdo con la estructura del contrato, era obligatorio para
los acreedores fiduciarios recibir daciones en pago para la cancelacion de sus

acreencias.

El Tribunal comienza por examinar las disposiciones contenidas en el Capitulo V de

la primera parte del contrato que prescribe :

"CAP. V. PROCEDIMIENTOS. El procedimiento para el pago a los acreedores
que tengan la calidad de beneficiarios sera el que se establece en el presente

capitulo" (Subraya el Tribunal).
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(...)

"PROCEDIMIENTO PARA DACION EN PAGO.- En el caso de no ser posible
lograr la venta en las condiciones mencionadas en la clausula anterior, LA
FIDUCIARIA enviarad una comunicacién a los acreedores ofreciendo los bienes
en dacién en pago. Los acreedores deberan enviar una comunicacion a la
FIDUCIARIA en la cual instruyan acerca de la distribucién de los bienes,
dentro de los veinte (20) dias siguientes a la fecha de recibo de la carta de la
FIDUCIARIA. Si no se pronunciaren los acreedores, LA FIDUCIARIA efectuara
las daciones en pago a prorrata de las acreencias dentro de los quince (15)
dias siguientes al vencimiento del plazo para recibir respuesta de los
acreedores. Los acreedores aceptan el procedimiento que aqui se establece
toda vez que se le entregara copia del presente contrato, al momento de
contraer la obligacidn garantia. En tal virtud, cada bien sera transferido en
forma proporcional a todos los acreedores. La FIDUCIARIA podra recibir
ofertas de compra hasta antes de perfeccionarse la dacion en pago. Si las
condiciones de oferta son mejores que las de la dacidn, se procedera a la

venta" (clausula décima octava).

Esta lectura conduce al Tribunal a examinar varios aspectos que seran relevantes
para la definicidn del punto debatido; en primer lugar deberd indagar si estaban
dadas las condiciones previas a la oferta de dacién, es decir, aquellas previstas en

las cldusulas DECIMA SEXTA y DECIMA SEPTIMA, que eran las causas previstas
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por las partes contractuales para la liquidacion del Fideicomiso mediante este
procedimiento ultimo de cancelar los pasivos a cargo de los acreedores beneficiarios,
mediante la dacién en pago de los activos del patrimonio auténomo; en segundo
lugar, deberd confirmar el cumplimiento del procedimiento para la venta a terceros de
los activos, como paso anterior al ofrecimiento de dacién, y finalmente revisar la
conducta de las partes frente al tema que se analiza, todo dentro del contexto de las
circunstancias de la época referidas especificamente al sector inmobiliario en la

ciudad de Cali.

Sefiala el Tribunal, desde ya, que la previsién contractual en comento pone de
presente el caracter obligatorio de la dacién en pago como mecanismo ultimo
establecido para propiciar la efectividad de los derechos de los BENEFICIARIOS
ACREEDORES, lo cual resultaba acompasado con la naturaleza misma de FUENTE
PAGO que tenia el Fideicomiso, en cuyos bienes —no habia otros diferentes a los
apartamentos y garajes del Edificio-se agotaba la garantia frente a todas las

obligaciones a su cargo.

4.2.3.1.1. Venta y dacién de los activos del Fideicomiso
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El capitulo V de la primera parte del contrato, regula la conducta de las partes, en
caso de presentarse una situacion de incumplimiento en el pago de obligaciones
garantizadas, normalmente originada, a su vez, en la falta de pago al Fideicomiso de
obligaciones a cargo de los Fideicomitentes Adherentes. Entiende el Tribunal que la
proyeccion y éxito del negocio dependia de la liquidez suficiente del patrimonio
auténomo para cubrir los costos de la construccién, incluyendo los pagos oportunos
a los ACREEDORES BENEFICIARIOS, ya que era ese el equilibrio econémico que

se requeria para la suficiencia de la garantia; también entiende que la fuente de
ingresos del Fideicomiso se constituia con las cuotas que cancelaban los
Fideicomitentes Adherentes, quienes asi cubrian el costo de los derechos fiduciarios
de sus apartamentos; los atrasos y las faltas de realizacién de los aportes en los
términos convenidos, desfasaban el negocio y disminuian la capacidad del
patrimonio auténomo para garantizar las deudas a sus ACREEDORES
BENEFICIARIOS, pues en tales condiciones, tenia que avocar el pago de intereses

moratorios .

Para evitar ese desajuste financiero, las partes acordaron en el contrato el
ofrecimiento y venta inmediata a terceros de los activos del Fideicomiso, para
generar otra fuente de ingresos al patrimonio auténomo, que le permitiera cancelar
sus acreencias; este era el primer paso que debia darse por parte de la Fiduciaria, al
surgir la situacion de anormalidad descrita y, el segundo, de no lograrse la venta de

los activos, se dirigia a cancelar las obligaciones adquiridas por el Fideicomiso
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mediante las daciones en pago de los activos fideicomitidos a los ACREEDORES

GARANTIZADOS, "a prorrata de las acreencias".

Todo lo anterior es coherente con la finalidad del negocio del fideicomiso en garantia
y fuente de pago, pues no puede admitirse la interpretacion proveniente de la parte
convocante, de que el mecanismo de la dacién no fuera precisamente el previsto en
el contrato, imperativamente como ultima medida, para el pago a los ACREEDORES
BENEFICIARIOS, de presentarse un desajuste econémico y financiero, como

sucedid.

En otras palabras, el Tribunal, como ya se adelantd, le encuentra razén a la
convocada cuando afirma que recibir los activos del Fideicomiso a titulo de dacién en
pago de las acreencias era un mecanismo de caracter obligatorio asumido por los
BENEFICIARIOS ACREEDORES para la solucién de sus créditos, una vez se

presentaran las circunstancias financieras previstas por las partes, y una vez, anota

el Tribunal, cumplidos los procedimientos contractuales establecidos por ellas
mismas.

Definida la dacidn como una férmula contractualmente pactada para el pago a los
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ACREEDORES GARANTIZADOS de sus créditos, en subsidio de la posibilidad de
cancelarlos en dinero en efectivo junto con los intereses causados, debe el Tribunal
indagar cuales fueron las condiciones que las partes acordaron para la aplicacidn de

tal féormula.

Aungque la cladusula décima octava del contrato se denomina "PROCEDIMIENTO
PARA DACION EN PAGQ", en las dos clausulas anteriores se encuentran las
circunstancias y pasos previos para su aplicacion, y también se encuentran
posibilidades de ofrecimiento y aceptacion de daciones en pago a los
ACREEDORES BENEFICIARIOS —no obligatorias, en dicha fase-, en los eventos alli

contemplados .

Como presupuesto basico para la aplicacion del procedimiento contractualmente
adoptado, el Fideicomiso debia estar en mora en el pago de obligaciones registradas
a favor de los ACREEDORES GARANTIZADOS, advirtiendo que tal situacion podia

darse separadamente respecto de una o algunas de ellas.

Estas circunstancias facultaban a la Fiduciaria para vender todos los activos
integrantes del patrimonio auténomo o la parte suficiente para la cancelacion de las
obligaciones garantizadas por éste, mediante el ofrecimiento a terceros de tales
bienes avaluados por una firma vinculada a la Lonja de Propiedad Raiz de la ciudad
de Cali, la cual actualizaria los precios de los mismos. Conocido este avalto por los

Fideicomitentes Beneficiarios, éstos, en caso de inconformidad, debian manifestar a
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la Fiduciaria sus razones para ello, dentro de los diez dias siguientes a su recibo;
acto seguido la Fiduciaria procederia a ordenar un avalto colegiado por parte de la
Lonja de Propiedad Raiz de Cali, cuyo resultado seria base obligatoria para las
ofertas de los terceros y, como se vera, la base para las daciones en pago a los

BENEFICIARIOS ACREEDORES, de tenerse que llegar a tal extremo.

En el ordinal d. de la cldusula décima séptima del contrato se previé un término de
cuarenta y cinco dias para el ofrecimiento de los bienes a terceros y el recibo de sus
ofertas a la Fiduciaria, avaluados como se dejé resefiado; en caso de que tales
ofertas no fueran iguales o superiores al valor del avalto ajustado en un 10%, la
Fiduciaria procederia a ofrecer los bienes a los acreedores beneficiarios para el pago
de sus acreencias, se entiende por el Tribunal que en las mismas condiciones que a

los terceros, es decir en un valor superior al 10% del avaluo.

Al no aceptar los acreedores la dacidn en pago en tales términos, el ordinal g. de la
misma clausula contempla el deber de la Fiduciaria de vender los bienes por un valor
no inferior al 70% del avallio, y de no ser posible dicha venta, el ordinal h. dispone

que la Fiduciaria "ofrecerd en venta las obligaciones del fideicomiso o su remanente
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por un valor que no sea inferior al 51% del valor del avalio"; advierte el Tribunal que
también esta regla contractual se estd refiriendo a la venta de los bienes o activos del
Fideicomiso, pues no puede ser a las obligaciones del mismo, como aparece en el

texto transcrito, lo que no tendria ningun sentido dentro de la cldusula que se analiza

(articulo 1620 del Cédigo Civil).

Prevé el contrato que para ofrecer los bienes en un valor no inferior al 51%, la
Fiduciaria debia publicar avisos en periddicos de circulacién nacional y podia
contratar servicios de terceros para lograr la venta en los valores anteriores.
Interpreta el Tribunal que la disposicion que se estudia contiene la previsidon de que
también los ACREEDORES GARANTIZADOS podian optar por recibir los bienes en

las mismas condiciones ofrecidas a terceros en esta oportunidad, es decir al 51%

del avaluo corporativo.

Del texto correspondiente a la cldusula en cuestién56 también infiere el Tribunal que
Unicamente los ACREEDORES GARANTIZADOS con quienes el Fideicomiso
estuviera en mora de pagar sus créditos, podian solicitar la efectividad de sus

derechos mediante el procedimiento descrito, todo naturalmente bajo la vigilancia de

56 DECIMA SEPTIMA . (...) h) Si lo anterior no fuera posible, ofrecera en venta las obligaciones del
fideicomiso o su remanente

por una valor que no sea inferior al 51% del valor del avalto. Con tales propdsitos LA FIDUCIARIA
debera publicar avisos de

oferta de los bienes en periddicos de circulacidon nacional y podrd contratar los servicios de
terceros para lograr la venta de los
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bienes, cancelando los correspondientes costos con cargo al valor de la venta. Si fueren varios los
acreedores garantizados por

el fideicomiso y se cumple solamente frente a uno o varios de ellos, la fiduciaria tendra la facultad
de escoger el bien a ser

vendido, teniendo en cuenta que los restantes cubran suficientemente los créditos de aquellos
acreedores registrados frente a

los cuales no se ha presentado incumplimiento.
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la Fiduciaria para no comprometer la capacidad del patrimonio auténomo de
responder como garantia de los créditos pendientes de pago que no estuvieren en
mora, lo cual, de contera, advierte que no necesariamente operaba la figura de la par

conditio.

Las disposiciones contenidas en la clausula décima octava del contrato fueron
entonces convenidas como la actuacion obligada de las partes en el caso de no
lograrse resultado positivo en ninguno de los pasos anteriormente descritos; en otras
palabras, al no haberse podido vender a terceros los bienes del patrimonio
auténomo en un valor superior al 51% del ultimo avaltio ordenado por la Fiduciaria, o
de no haberse podido perfeccionar la dacién en pago a alguno de los acreedores con
quien el Fideicomiso se hallaba en mora, las partes debian ajustarse, ahora si
imperativamente, al procedimiento dispuesto en la clausula décima octava del

contrato para el ofrecimiento y aceptacién de la dacién en pago.

Del texto en cuestion57 se deduce que la Fiduciaria estaba en la obligacién de
comunicar a los BENEFICIARIOS ACREEDORES el ofrecimiento de los bienes, en

un valor minimo —entiende el Tribunal58-del 51%, y éstos a su vez, debian acordar
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entre ellos el reparto de los mismos para el pago de sus acreencias en los veinte
dias siguientes al recibo de la citada comunicacién. De no pronunciarse aquéllos en
el término convenido, la Fiduciaria procederia a efectuar las daciones en pago a
prorrata de las acreencias. Anota el Tribunal que los ACREEDORES

GARANTIZADOS expresamente aceptaron este procedimiento que se examina, y la

obligatoriedad que él encierra, segun la expresion textual de la cldusula aludida.

En conclusidn, el contrato de fiducia que da origen a este proceso contempld la
dacidn en pago de los bienes del patrimonio auténomo por parte de la Fiduciaria,
como un mecanismo de obligatoria aplicacidn en caso de presentarse
incumplimientos en los pagos a los ACREEDORES BENEFICIARIOS por parte de
aquél, y para prevenir el riesgo del deterioro de su garantia. Lo anterior, previo el

cumplimiento de los procedimientos que se acaban de resefiar.

57 DECIMA OCTAVA : PROCEDMIENTO PARA DACION EN PAGO. En el caso de no ser posible lograr
la venta en las

condiciones mencionadas en la cladusula anterior LA FIDUCIARIA enviard una comunicacion a los
acreedores ofreciendo los

bienes en dacidn en pago. Los acreedores deberdn enviar una comunicacion a la FIDUCIARIA en la
cual instruyan acerca de la

distribucidn de los bienes , dentro de los veinte (20) dias siguientes a la fecha de recibo de la carta
de la FIDUCIARIA. Si no se

pronunciaren los acreedores la FIDUCIARIA efectuard las daciones en pago a prorrata de las
acreencias dentro de los quince
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(15) dias siguientes al vencimiento del plazo para recibir respuesta de los acreedores. Los
acreedores aceptan el procedimiento

gue aqui se establece toda vez que se les entregara copia del presente contrato, al momento de
contraer la obligacidn garantia.

En tal virtud, cada bien serd transferido en forma proporcional a todos los acreedores. LA
FIDUCIARIA podra recibir ofertas de

compra hasta antes de perfeccionarse la dacidn en pago. Si las condiciones de oferta son mejores
que las de la dacion, se

procederd a la venta".

58

El contrato de fiducia no regula expresamente el punto; debe inferirse la solucién considerando
que no seria de recibo que la

situacién fuese mas onerosa para los BENEFICIARIOS ACREEDORES que para los meros terceros
potencialmente

compradores de los bienes “subastados”.
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Procede entonces el Tribunal a analizar los hechos que rodearon los ofrecimientos
de dacién en pago de los bienes por parte de la Fiduciaria, y las circunstancias de su
negativa por parte de CORFES, segun lo alegado por ellas en la demanda y en su

contestacion.

4.2.3.1.2. La conducta de las partes

Para este analisis, es de especial importancia la correspondencia cruzada entre las
partes a partir de octubre de 1996, obrante a folios 219 y siguientes del Cuaderno de
Pruebas 2, y folios 058 y siguientes del Cuaderno de Pruebas 1, por ser

demostrativa del estado de ejecucidn del proyecto inmobiliario, del estado financiero
del mismo, y de las posiciones de las partes respecto de la liquidacién del

Fideicomiso y el pago de las acreencias.

A folio 219 del Cuaderno 2 se encuentra la carta CA-00993 de 4 de octubre de
1996 enviada por la Dra. Diana Patricia Villegas, representante de
GRANFIDUCIARIA, al doctor Juan Pablo Velasco, gerente de CORFES, en la que se

refiere a los siguientes aspectos:
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El Fideicomiso se encuentra en etapa de liquidacién

Hay dificultades para el recaudo de la deuda de los apartamento no vendidos

Hay dificultades para la venta de las unidades no asignadas.

Los Fideicomitentes Adherentes manifestaron falta de capacidad econémica

para asumir la deuda de los apartamentos no vendidos

Esta iniciado el procedimiento de venta a terceros de estos inmuebles

Por incumplimiento del avaluador en la elaboracidn de avaluos individuales de
los apartamentos, se toma como base el valor del metro cuadrado del edificio

en general, sin contar con las especificaciones particulares.

En consecuencia, se ofrecen en dacién en pago para la cancelacion del

crédito los activos del Fideicomiso

A folio 058 del Cuaderno 1 aparece el ESTADO DE ENDEUDAMIENTO DEL
FIDEICOMISO ALTILLO DE JUANAMBU TORRE |, de fecha octubre 21 de 1996,

en el cual se informa que el saldo por pagar a las entidades financieras,
proyectado a octubre 30 de 1996, es de $986.503.049 al Banco Superior y
$414.977.370 a CORFES, para un total de $1.404.480.420; también se informa en

el mismo documento que hay 'Pendientes por Aportar', un total de $1.882.530.344,
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concepto dentro del cual se encuentran 'Inmuebles sin Vender ...5$550.869.817,... 2
(unidades) .... aptos 201, 204' e 'Inmuebles en Proceso de Remate ...

$411.990.266,...3 (unidades) ... aptos 304, 403, 702" .
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El dictamen financiero, al describir la evolucién de los pagarés a nombre de CORFES
(pdgina 5 y siguientes del escrito de Aclaraciones), indica que el vencimiento del
pagaré C-0667 habia sido prorrogado hasta octubre 26 de 1996 y posteriormente
se habia recibido un abono a intereses el 30 de enero de 1997; por su parte, al
pagaré C-0781, con vencimiento el 5 de noviembre de 1996, se le registré un
abono a capital el 8 de octubre de 1996 y varios abonos posteriores a intereses,

anotandose un ultimo abono el 12 de agosto de 1997.

Dentro de los documentos aportados en la audiencia de 9 de julio de 2001 por los
apoderados de las partes aparece un avaluo realizado al edificio Altillo de Juanambu
Torre |, el 28 de agosto de 1996, en el cual se seiala que el metro cuadrado tiene

un valor de $900.000 .

Como respuesta de CORFES a las comunicaciones anteriores, obran en el

expediente varias cartas, de las cuales se destacan :

Carta de febrero 12 de 1997, en la cual el presidente de CORFES reprocha
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la conducta de la Fiduciaria, anotando que el ‘Estado de Endeudamiento’
acompafiado con la citada comunicacidn no es claro ni contiene toda la
informacidn exacta del Fideicomiso, razén por la cual solicita informes

completos sobre los bienes vendidos y pendientes de vender, etc.

Carta de marzo 19 de 1997, en la cual el presidente de CORFES solicita a la
Fiduciaria mas informacién sobre el cumplimiento de las obligaciones del
patrimonio auténomo, reprochando nuevamente la actuacién de la Fiduciaria
por no haber enviado los datos correspondientes a la evolucion mensual del
registro de acreedores, ni la copia de todos los informes trimestrales, ni del
ultimo avalto practicado a los bienes del Fideicomiso.

Advierte el Tribunal que en ninguna de estas comunicaciones CORFES expreso una
negativa expresa al ofrecimiento de la dacién efectuado en octubre de 1996, ni
cuestiond el procedimiento empleado; por su parte, la Fiduciaria, con carta de
marzo 31 de 1997, remitido a CORFES documentacion referida a concretar el
negocio de la dacidn, consistente en un avalto, el borrador del contrato, y varios

folios de matricula inmobiliaria, etc. segun alli aparece.

El avalto a que se hace mencidn (folio 108 del Cuaderno 2) es una carta de la
sefiora Victoria Eugenia Garcia Arizabaleta dirigida a la Fiduciaria, en la cual le
informa que para los apartamentos de Altillo de Juanambu "podriamos establecer
para 1997 un valor maximo de $1.150.000/m2 "; en el listado de apartamentos en
'Venta y Remate', que se anexd a la comunicacidn que se estudia, aparecen los

distinguidos como 201, 204, 304 y 702, en un valor de $754.975.000.
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En septiembre 16 de 1997, la Fiduciaria envié a CORFES una comunicacion en la

cual insiste en el ofrecimiento de la dacién en pago de los inmuebles del patrimonio
auténomo, por encontrarse éste en la imposibilidad de cancelar "...de contado la
suma adeudada, y la opcién que existe de efectuar dacidén en pago con inmuebles
del fideicomiso ....". En esta comunicacion se informa que el saldo debido a

CORFES por capital e intereses, a agosto 31 de 1997, es de $449.609.194,y a
Urbanizadora San Cancio es de $761.788.553; se advierte también que la proporcion
de CORFES en el Fideicomiso es de 37.11% y que, "Teniendo en cuenta que el valor
total de los pasivos asciende a la suma de $1.211.397.747,00 y restando los ingresos
esperados, quedara un pasivo de $1.078.085.747,00 que se debe cubrir con los
bienes existentes en el fideicomiso que son los siguientes: aptos 201, 204, 304, 702,
de acuerdo a su porcentaje de participacion en el fideicomiso", los cuales tienen un

total de 656.5 M2, segln la citada comunicacién.

En octubre 17 de 1997, CORFES manifestd su no aceptacion a la propuesta
econdmica de dacion en pago formulada para cancelar las obligaciones del
Fideicomiso (folio 112 del Cuaderno 1); la razén esgrimida fue el valor del metro

cuadrado asignado a los apartamentos ofrecidos, el cual, a su juicio, "no esta acorde
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con las condiciones del mercado de los apartamentos que conforman el conjunto
Altillos de Juanambu"; en la misma carta CORFES realizé una contrapropuesta, asi:
"Estariamos en condiciones de aceptar los bienes ofrecidos como abono a la deuda,
en un porcentaje del 70% de avallios comerciales que respondan a la situacion del
mercado de la ciudad de Cali, los cuales deben practicarse por un avaluador

escogido de comun acuerdo entre la acreedora y la deudora".

Al no obtener una respuesta concreta, en noviembre 28 de 1997, CORFES insistid

en la oferta anterior, a lo cual la Fiduciaria, en enero 14 de 1998, reiter6 la
propuesta de dacién en pago de la parte proporcional de los activos del Fideicomiso,
integrados por los apartamentos 201, 204, 304, 703, 702 y 903, con sus respectivos
parqueaderos, un lote y varias cuentas por cobrar; en esta comunicacion la
Fiduciaria manifesté a CORFES lo inUtil de asignar un valor inferior a los activos del

Fideicomiso para mantener un saldo a su cargo.

El 6 de mayo de 1998 la Fiduciaria nuevamente insistié en la dacidn en pago a
Corfiandes (CORFES) con los activos del Fideicomiso, advirtiendo que el valor total
de los pasivos era de $1.313.001.502, para cuya cancelacién ofrecia los
apartamentos 201, 204, 304, y 702, de acuerdo al porcentaje del 37,55% en el

Fideicomiso; la deuda a CORFES ascendia a $563'722.389.
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Como ultimo elemento de analisis el Tribunal tiene en cuenta los avaluos practicados
en junio de 1998 por Victoria Eugenia Garcia Arizabaleta, a los apartamentos 201,
204,304 y 702 de la Torre | del Edificio Altillos de Juanambd, los cuales arrojaron el

valor de $183'000.000, cada uno, para dicha fecha.

Con apoyo en el acopio documental descrito, considera el Tribunal que pueden

sacarse algunas conclusiones centrales:

De los documentos referidos infiere que en octubre 4 de 1996, fecha de la
primera comunicacion en que se plantea la dacién en pago, el Fideicomiso no
habia incumplido a CORFES con la obligacién de pago en su condicién de
ACREEDOR BENEFICIARIO; también infiere que la Fiduciaria le ofrecia para

la cancelacidn del saldo de su obligacidn, los activos 'pendientes por vender'y
en 'proceso de remate’, en la parte proporcional a su participacién en el
Fideicomiso, ofrecimiento que no se cefiia a los pasos contractualmente

acordados, segun lo estudiado en el aparte anterior.
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También advierte que de haberse cumplido con el procedimiento convenido en
el contrato, la dacién ofrecida a CORFES era por el 37% del valor de los
inmuebles del Fideicomiso, el cual ascendia aproximadamente a $961'000.000
(segun el 'Estado de Endeudamiento' proyectado por la Fiduciaria), lo que
representaba un monto del orden de los $355’000.000, para cubrir la

acreencia que para esta fecha era de $415'000.000, aproximadamente.

Sin embargo, anota el Tribunal que al no estar vencidos los créditos, como
sucedia a principios de octubre de 1996, las condiciones de la dacién no

eran de obligatoria aceptacion para los BENEFICIARIOS ACREEDORES,

pero también advierte, que la actuacion de la Fiduciaria se orientaba a
prevenir las consecuencias negativas que la crisis del sector inmobiliario
comenzaba a producir con relacidn a la venta de las ultimas unidades de la
Torre | de Altillos de Juanamb, y que contribuia a deteriorar la capacidad del
patrimonio auténomo para servir de fuente de pago a los ACREEDORES

GARANTIZADOS.

En 1997 variaron algunas circunstancias del negocio, como ya lo venia
advirtiendo la Fiduciaria, pues el costo de construccion de los apartamentos
no correspondia a su precio comercial en el mercado inmobiliario del
momento, el cual mostraba un descenso en términos reales, inclusive por
debajo de los propios costos de construccion. De otro lado, las obligaciones
del Fideicomiso con los ACREEDORES BENEFICIARIOS ya se encontraban

incumplidas, y los Fideicomitentes Adherentes habian manifestado su
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imposibilidad de aportar nuevos recursos al Fideicomiso, diferentes del pago

de sus propias cuotas por concepto de derechos fiduciarios.

De acuerdo con el analisis de las previsiones contractuales referentes a la dacién en
pago como férmula obligatoria para las partes, el Tribunal encuentra que en los afios
1997 y 1998, ciertamente el procedimiento previsto en el contrato no fue atendido por
la Fiduciaria; pero encuentra, también, que no fue esa la razén de CORFES para

negarse a su aceptacion.

Debe dejar sefialado el Tribunal, también con base en la radiografia resefiada sobre
las circunstancias que rodearon los ofrecimientos de dacion en pago y su evoluciodn,
que para la época que podia considerdrsele como contractualmente obligatoria,
referida a la comunicacion de marzo 31 de 1997 y, mas particularmente, a la de
septiembre 16 de 1997, los bienes que serian objeto del citado mecanismo
(apartamentos 201, 204, 304 y 702), estimados en su valor comercial —a lo sumo a
$1’150.000 metro cuadrado, para un valor total cercano a $755’000.000-, no eran
suficientes para cancelar integramente los pasivos existentes a cargo del

Fideicomiso para con los ACREEDORES GARANTIZADOS —los que a agosto de
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1997 llegaban a $1.211.000.000, y se esperaba pudieran reducirse, con otros
ingresos esperados, a $1.078’000.000-, ni siquiera tomandolos al 100% de dicho
avaluo comercial, para no hablar del nivel de insuficiencia si se contabilizaran al 51%
de su valor, como lo sugeriria la interpretacién rigurosa del contrato, o al 70% del
mismo, si se aceptara una interpretacién menos estricta, acompasada con la que
propuso CORFES en alguna oportunidad. Al margen de la calificacion de
incumplimiento en cuanto a la no sujecion de la Fiduciaria, con el rigor debido, al
procedimiento sefialado, y lo que en su momento se dira sobre la incidencia de tal
incumplimiento en la responsabilidad patrimonial imputada, entiende el Tribunal que
se estd ante una realidad cuya valoracion en todo caso debe efectuarse en el
contexto de las otras faltas contractuales denunciadas como fuente de dicha

responsabilidad.

En consecuencia, y sin perjuicio de los aspectos adicionales que del analisis
efectuado se destacan para el contexto de la responsabilidad imputada en la

demanda arbitral, la PRETENSION CUARTA de la demanda habra de prosperar.

4.2.3.2. La daciéon en pago a Urbanizadora San Cancio

Este negocio juridico, a juicio de la convocante, es otra de las acciones de la
Fiduciaria que contribuyd a deteriorar el patrimonio auténomo y en consecuencia la
fuente de pago de CORFICOLOMBIANA (antes CORFES). De otra parte, considera

gue constituyé una desviacion de la cartera recaudada para privilegiar al otro
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ACREEDOR BENEFICIARIO, que era el Banco Superior —a la postre cedente de
Urbanizadora San Cancio S.A.-. Todo ello, segln la demandante, configura un
incumplimiento contractual que incide directamente en el dafio que se alega como

causa de la indemnizacioén .

Por su parte, la Fiduciaria convocada, al responder el hecho 9 de la demanda, se
opuso a tal interpretacion del hecho en cuestidn, sefialando que la dacién solo se
pudo perfeccionar en el afio 2000, casi 4 afios después de que se vencio el pagaré
del Banco Superior, por razén de la actitud de CORFES y sus sucesoras al negarse

a recibir la dacién en pago tantas veces ofrecida por la Fiduciaria.

En su criterio, al tenor de la clausula décima octava del contrato de fiducia,

CORFES estaba obligada a recibir los bienes como pago de sus créditos, y el no
hacerlo fue uno de los hechos que contribuyé al deterioro del patrimonio auténomo,
pues la crisis del sector inmobiliario en Cali ocasiond una sustancial variacién en los
precios de los inmuebles; por tanto, la negociacién con la Urbanizadora San Cancio,
cesionaria del Banco Superior, fue una medida que previno la generaciéon de mas

costos financieros que sdélo reducian la posibilidad de garantia de los activos del
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patrimonio auténomo.

Obran en el expediente los siguientes medios probatorios que deben ser analizados
por el Tribunal para la comprensién del negocio con la Urbanizadora San Cancio, y
la determinacién de su alcance en el resultado de la fiducia y en los planteamientos

de las partes.

Contrato de Vinculacion con el Fideicomiso suscrito el 30 de mayo de 1995
por Maria Lucia, Leopoldo y Eduardo Benedetti Racines, para adquisicién de
los derechos fiduciarios sobre el apartamento 702 y los parqueaderos 9y 10

(folios 397 y siguientes del Cuaderno de Pruebas 2).

Certificado de garantia expedido por GRANFIDUCIARIA el 15 de agosto de
1995, que acredita la condicidn del Banco Superior como BENEFICIARIO del
Fideicomiso por la suma de $2.850.000,00 por razén de diversos préstamos

(documentos aportados en Audiencia de 9 de julio de 2001. Cuaderno 2).

Convenio de conciliacién entre Maria Lucia, Leopoldo y Eduardo Benedetti
Racines, y GRANFIDUCIARIA, de fecha 17 de abril de 1997, mediante el

cual cedieron al Fideicomiso los derechos fiduciarios correspondientes al
apartamento 702 y sus garajes (se anota que falta la firma del sefior Leopoldo

Benedetti y del representante de la Fiduciaria).
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Autorizacién de dacidn en pago a la Fiduciaria, de fecha 17 de abril de 1997,
conferida por Maria Lucia, Leopoldo y Eduardo Benedetti Racines.
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Documento de 26 de julio de 1997, de cesidn por parte del Banco Superior a
Urbanizadora San Cancio S.A., del certificado de garantia expedido a su
nombre (documentos aportados en Audiencia de 9 de julio de 2001.

Cuaderno 2).

Documento de cesidn de derechos fiduciarios, de fecha 12 de agosto de
1997, suscrito entre Maria Lucia, Leopoldo y Eduardo Benedetti Racines, y la
Urbanizadora San Cancio (documentos aportados en Audiencia de julio 9 de

2001. Cuaderno 1).

Contrato de Transaccion suscrito entre Maria Lucia, Leopoldo y Eduardo
Benedetti Racines, y la Fiduciaria, de fecha 6 de octubre de 1997
(documento aportado por la doctora Claudia Tamayo durante su declaracion

en el proceso).

Testimonio de la doctora Diana Patricia Villegas, abogada, quien desempeid

la gerencia de la sucursal de GRANFIDUCIARIA en Cali, durante la época de
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la construccidn del proyecto inmobiliario.

Declaracién de parte de la doctora Claudia Inés Tamayo, representante de
GRANFIDUCIARIA.

De los medios probatorios anteriores el Tribunal deduce que, en efecto,
Urbanizadora San Cancio S.A., por razén de la cesidon de crédito efectuada por parte
del Banco Superior, adquirid la condicién de ACREEDOR BENEFICIARIO del
Fideicomiso. También deduce que los sefiores Benedetti Racines, como
Fideicomitentes Adherentes, segln el contrato de vinculacidon suscrito con el
Fideicomiso para la adquisicion de los derechos fiduciarios del apartamento 702 y los
parqueaderos 9y 10 de la Torre | del Edificio Altillos de Juanambu, eran deudores
del patrimonio auténomo, razén por la cual decidieron cancelar tal obligacion
mediante "la renuncia a todos los derechos y acciones que les corresponden por su
calidad de Fideicomitentes Adherentes condonando todo derecho y/o crédito de toda
naturaleza contra Granfiduciaria y contra el Fideicomiso Altillos de Juanambu con el
objeto de que sirvan como un medio de pago a Urbanizadora San Cancio S.A.,
acreedor vinculado al Fideicomiso" (Contrato de Transaccién con la Fiduciaria de

octubre 6 de 1997)

El negocio acordado entre los Benedetti Racines y Urbanizadora San Cancio se

habia concretado el 12 de agosto de 1997 mediante la suscripcion del documento de
cesion de los derechos fiduciarios correspondientes al apartamento 702 y sus
parqueaderos, el cual trajo como consecuencia directa, la asuncién por parte de la

Urbanizadora San Cancio S.A. de la calidad de Fideicomitente Adherente del
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Fideicomiso, en los términos del contrato de fiducia de diciembre 17 de 1993.

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion. 100



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacién Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs.

Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

Llama la atencién al Tribunal la conducta de la Fiduciaria desplegada frente a este
negocio, pues el 17 de abril de 1997 habia suscrito con los sefiores Benedetti
Racines un Convenio de Conciliacion mediante el cual aceptaba la cesion de los
derechos fiduciarios correspondientes al apartamento 702 y sus garajes, y habia
recibido de los cedentes una autorizacion para " .... que efectle a su nombre
DACION EN PAGO de sus Derechos Fiduciarios sobre el apartamento 702 y los
parqueaderos 9y 10 en el fideicomiso Altillos de Juanambu-Torre |, a los acreedores
fiduciarios de dicho fideicomiso por la totalidad de las obligaciones a su cargo de
acuerdo con la distribucidn individual efectuada por PUBENZA LTDA. como gerente

del proyecto " .

Lo anterior indica que los cedentes desde ese momento dejaban de formar parte del
negocio fiduciario; por tanto, es incomprensible que meses mas tarde (agosto 1 de
1997), invocando su condicion de Fideicomitentes Adherentes, cedieran nuevamente
los derechos fiduciarios correspondientes al apartamento 702 -y sus parqueaderos- a
la Urbanizadora San Cancio S.A., y que la Fiduciaria, a su vez, el 6 de octubre de

1997 suscribiera con ellos otro documento denominado “Contrato de Transaccion",

en el cual dejé consignado: " 7.- Que el fideicomiso Altillos de Juanambu-Torre |
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tiene actualmente vinculado como Unico acreedor beneficiario a Urbanizadora San

Cancio S.A. ".

A pesar de todas las irregularidades anotadas, Urbanizadora San Cancio S.A.
adquirio la doble condicién de ACREEDOR BENEFICIARIO y de Fideicomitente
Adherente del Fideicomiso, por efectos de los negocios juridicos descritos, o sea

deudor y acreedor del patrimonio auténomo.

El cuestionamiento de CORFICOLOMBIANA a esta cesion de derechos fiduciarios y

su desarrollo, curiosamente no se refiere a las inconsistencias anotadas, sino que
estriba en la interpretacién de la convocante de que esta operacidn financiera, que
segun afirma se traté de una dacién en pago, constituyd un tratamiento privilegiado a
la Urbanizadora San Cancio S.A. en su condicién de ACREEDOR BENEFICIARIO,
desconociendo la Fiduciaria la existencia del otro ACREEDOR BENEFICIARIO, que

era CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA), quien tenia el mismo derecho para

acceder a esos recursos obtenidos por razén de la transaccidn suscrita entre los

Benedetti Racines y la Fiduciaria.

Para el Tribunal es determinante en el analisis del tema, considerar las
circunstancias que se presentaban durante las fechas en que se realizaron todos los

negocios descritos.
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En 1997, segun varias afirmaciones que aparecen en el proceso, la construccién de
las dos torres ya estaba concluida y estaban enajenados la mayoria de los
apartamentos, con excepcién de los identificados como 201 y 202 que nunca
tuvieron postores de los derechos fiduciarios que los representaban, del apartamento
702 (objeto de la negociacidn con Urbanizadora San Cancio) y de los apartamentos
304 y 501 que habian sido devueltos por los Fideicomitentes Adherentes

correspondientes al no poder continuar con los pagos (Ver hecho 24 de la demanda).

La depresién del sector inmobiliario en Cali, de que da cuenta el peritazgo rendido
por los sefiores Enrique Pinzon y Francisco Franco, generaba una disminucién
acelerada de los precios de los inmuebles del mercado, quedando los apartamentos
del Fideicomiso por fuera de una posible demanda de compradores, pues se trataba
de inmuebles al costo, construidos con especificaciones de lujo. Sin duda, esta
circunstancia, también relatada por las doctoras Tamayo y Villegas, atentaba contra
el valor de los activos del patrimonio auténomo, teniendo en cuenta que de él
formaban parte los apartamentos no vendidos y los no restituidos a los
Fideicomitentes, que no habian continuado con los pagos de sus cuotas (el 702 y el

304).
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De otro lado, estd demostrado en el proceso que la Urbanizadora San Cancio S.A.,

en su condicién de ACREEDOR BENEFICIARIO como titular de los pagarés y de los
certificados de garantia cedidos por el Banco Superior, inicié proceso ejecutivo
singular contra el patrimonio auténomo a comienzos de 1998, para obtener el
recaudo de la deuda. Es de anotar que en dicho proceso solicité y obtuvo el embargo
de los cuatro apartamentos del patrimonio auténomo, entre ellos el del 702, es decir
del que estaba afecto a los derechos fiduciarios cedidos por los sefiores Benedetti
Racines. El levantamiento del embargo de este inmueble sélo se produjo en marzo
de 2000, época muy posterior al origen del negocio que se reprocha como
preferencia de la Fiduciaria en la cancelacidn de las deudas de los dos

ACREEDORES BENEFICIARIOS.

Los anteriores elementos de juicio le indican al Tribunal que no hubo ningtn
tratamiento privilegiado de la fiducia frente a la Urbanizadora San Cancio S.A. al
perfeccionar en febrero de 2000, como lo afirman las partes, la negociacién sobre el
apartamento 702 con esta sociedad; adicionalmente, el Tribunal advierte que no fue
aportado al expediente el documento que contiene la aludida negociacidn, calificada
por ellas como dacién en pago, lo cual no le permite determinar, con certidumbre, a
qué titulo especifico se realizd la mencionada operacion, ni los términos precisos de
la misma, sobre cuya validez y naturaleza juridica, objetivamente consideradas, en
ningun caso competeria pronunciarse al Tribunal. Al estudiar la secuencia del

proceso ejecutivo adelantado por el citado acreedor encuentra el Tribunal que en los
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pagarés que le sirvieron como titulo ejecutivo, no se reflejé ningliin descuento o
abono proveniente de la negociacién resultante de la cesion de los derechos
fiduciarios para la época en que aquella se materializé6 con GRANFIDUCIARIA (abril
y octubre de 1997). Revisando las rendiciones de cuentas presentadas por la
Fiduciaria en 1999, se aprecia que en todas ellas aparecen saldos por concepto de

capital a favor de Urbanizadora San Cancio, los cuales aumentaban trimestralmente.

En las cuentas correspondientes a septiembre 30 de 1999, se registra un saldo a
favor de este acreedor financiero por la suma de $1.337.398.406, y también se
registra una deuda pendiente a cargo del apartamento 702 por valor de
$291.082.000. En la rendicién de cuentas correspondiente a julio 31 de 2000, se
refleja una disminucion en el saldo del capital debido por el Fideicomiso a
Urbanizadora San Cancio, pues la cantidad registrada es de $1.101.922.779, y
desaparece la deuda del apartamento 702. Esta informacién le indica al Tribunal que
solo en esta época se realizd un cruce de la suma debida por Urbanizadora San
Cancio en su condicién de Fideicomitente Adherente por razén de la cesion de los
derechos fiduciarios del apartamento 702 y sus garajes, con la suma a su favor

registrada en el Fideicomiso por concepto del capital debido en su condicién de
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ACREEDOR BENEFICIARIO.

De otro lado, y como se analiza mas adelante, la conducta de CORFES (y sus
sucesoras) para la liquidacidn del patrimonio auténomo fue relevante durante estos
afios para que se llegara a los procesos ejecutivos y a las negociaciones de activos
gue como la que se reseia, fueron medidas dirigidas a detener la causacién de
intereses moratorios frente al gradual deterioro de los activos que integran la Unica
fuente de pago, y en una época en la que tanto la Fiduciaria como los

ACREEDORES BENEFICIARIOS habian optado por asumir cada uno su propia

posicidon ante los desacuerdos frente a la solucion de los pasivos del Fideicomiso a

través del mecanismo contractual.

En otras palabras, el Tribunal no puede calificar como dacién en pago la negociacion
del apartamento 702 entre la Fiduciaria y la Urbanizadora San Cancio, puesto que
no obra en el proceso la escritura publica que demuestre a qué titulo se llevd a cabo
el negocio referido; tampoco encuentra que se hubiera producido un abono
automatico a la deuda amparada con los certificados de garantia por efecto de la
transaccidn del citado apartamento en 1997, que le indique que los recursos
obtenidos por este negocio fueron destinados a pagarle a Urbanizadora San Cancio,
con preferencia sobre el otro acreedor beneficiario. Como se sabe, la Fiduciaria
ofrecié a CORFES en dacidn en pago este apartamento, junto con los demas del
patrimonio auténomo, durante los afios en que intentd con este la liquidacién de su

crédito. El tiempo y las circunstancias transcurridos entre la cesion de los derechos
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fiduciarios (abril de 1997) y la fecha de transferencia del apartamento (febrero de
2000), ademas de las dificultades surgidas entre la Fiduciaria y CORFES para
concretar las daciones en pago de los activos del Fideicomiso (y aun otros), le
confieren la certeza de que tal medida, si bien no se adaptd a ninguna de las
disposiciones contractuales, pues el negocio juridico como tal ya habia perdido la
dindmica y vigencia para el cual habia sido concebido, fue una férmula para tratar de
reducir en algo el creciente aumento de los intereses moratorios generados en los
créditos de los ACREEDORES BENEFICIARIOS, y solucionar alguno de los varios

problemas judiciales que afronta.

Ya se refirid el Tribunal a las atribuciones que la operacidn contractual le conferia a
la Fiduciaria para la administracion del patrimonio auténomo, las cuales incluian
actuaciones preventivas en procura de no contribuir a la asuncidn de mayores costos
a cargo del patrimonio auténomo, que traian como consecuencia directa la
disminucién de la garantia de los acreedores fiduciarios. Por tanto, la negociacion
del apartamento 702 con la Urbanizadora San Cancio realizada en el afio 2000,
detuvo la causacidon de intereses moratorios a favor de este acreedor, la cual no es

proporcional a la valorizacién del inmueble recibido, segin se deduce de las
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proyecciones efectuadas en el dictamen inmobiliario.

Ademas de lo anterior, la exigencia contractual para la Fiduciaria de darle un manejo
de igualdad a los dos acreedores fiduciarios en cuanto a la cancelacién de sus
deudas, seglin argumenta la convocante, no puede ser una interpretacion adecuada
del contrato en el contexto de las circunstancias ya citadas. Uno de los compromisos
que implica el negocio de la fiducia, que por demas es comun a todos los contratos,
es el de asumir la obligacion de ejecutarlo y esto incluye, desde luego, la de
liquidarlo. Es evidente que la Fiduciaria a partir de 1997 intentd liquidar el
Fideicomiso; aunque en los medios empleados para ello no encuentra el Tribunal el
cuidado y la diligencia que deben imperar en el ejercicio de sus obligaciones
contractuales, tampoco encuentra que esta conducta atentara contra la
conservacion del patrimonio auténomo, especialmente en las circunstancias de crisis

del sector inmobiliario, por estos afios en la ciudad de Cali.

Finalmente, anota el Tribunal que durante este tiempo (1997 a 2000), los acreedores
financieros iniciaron procesos ejecutivos contra el patrimonio auténomo para el
cobro de los pagarés que respaldaban sus certificados fiduciarios; la Urbanizadora
San Cancio obtuvo el embargo de los cuatro apartamentos del patrimonio y
posteriormente CORFES se sumo a la medida, mediante la acumulacién de su
proceso. Todo este desarrollo, adicionado con la posicidon que habia asumido
CORFES para recibir en pago bienes del Fideicomiso, determiné la decision de la

Fiduciaria de negociar con Urbanizadora San Cancio la satisfaccion de sus derechos
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fiduciarios que, como se vio, los habia adquirido tres afios atras, sobre el

apartamento 702 y sus garajes.

Entonces, no puede el Tribunal considerar que a esta altura del negocio, afio 2000,
la suerte de los créditos de la Urbanizadora San Cancio S.A. dependiera de la
aprobacion de CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA), para la solucidn parcial de su

acreencia.

En sintesis: para el Tribunal, aun haciendo abstraccién de la observacién relativa a

la no incorporacidn al proceso de la escritura contentiva de la dacidn cuestionada, la
negociacién del apartamento 702 entre la Fiduciaria y la Urbanizadora San Cancio,
no constituyé violacién o incumplimiento del contrato de fiducia de 17 de diciembre
de 1993, en cuanto a privilegiar un acreedor beneficiario para la solucion de su
deuda; el apartamento 702 y sus garajes fueron parte de los activos del patrimonio
auténomo hasta el afio 2000, razén por la cual fue ofrecido a CORFES para el pago
de su acreencia desde 1997; ademas, no esta demostrado que tal negociacién
representara un detrimento para el patrimonio auténomo, como lo sostiene la

convocante; incluso, podria ser lo contrario, si se tiene en cuenta que de no haberse
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realizado la enajenacién, ciertamente el inmueble formaria parte del patrimonio
auténomo, pero también estaria contabilizada la porcién del pasivo correspondiente,
creciendo en medida mayor a la de la valorizacidn —si la hubiere-del activo

inmobiliario.

4.2.4. No pagar al Acreedor Beneficiario CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA)

las obligaciones a favor de ésta respaldadas por GRANFIDUCIARIA

COMO VOCERA DEL PATRIMONIO AUTONOMO

Con respaldo en las consideraciones expuestas en los apartes precedentes, el
Tribunal procede a examinar y decidir lo concerniente al incumplimiento que se le

endilga a la Fiduciaria en los siguientes términos:

Debe precisarse que, segun los términos de los Pagarés que —en copia- obran en el
proceso, dentro del contexto de los contratos de mutuo —celebrados por la Fiduciaria,
en representacion del Fideicomiso, con los ACREEDORES GARANTIZADOS que
suministraron recursos para la financiacidon de proyecto inmobiliario- la obligacion de
reembolsar el monto de los préstamos a sus respectivos acreedores es, por su
contenido, una obligacién de resultado, de manera que si al vencimiento del término
para el pago de las cuotas pactadas no se hacen los abonos estipulados, el
Fideicomiso queda automaticamente constituido en mora, debiendo reconocer en
adelante los correspondientes intereses moratorios. Asi las cosas, la mera falta de

pago materializa el incumplimiento del deudor.
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Pero lo mismo no ocurre dentro del marco del contrato de fiducia de GARANTIA y
FUENTE DE PAGO, dado que en este supuesto la obligacion de reembolsar los
préstamos a los ACREEDORES GARANTIZADOS es una obligacién de medios, que
exige de la Fiduciaria actuar con diligencia para cobrar y recaudar las cuotas a cargo
de los Fideicomitentes Adherentes previstas en los respectivos Contratos de
Vinculacidn, para con esos recursos proceder a pagarles a los citados

ACREEDORES GARANTIZADOS. Si la Fiduciaria, a pesar de su conducta

providente, no recibe oportunamente los dineros requeridos para hacer los
reembolsos debidos a los mencionados Acreedores, no incurrird en incumplimiento
de las prestaciones que le incumben como tal. Sélo se cristalizaria ese
incumplimiento si, habiendo percibido en tiempo los montos requeridos, no los
destina a hacer los abonos acordados a los acreedores del patrimonio auténomo. Sin
embargo, no aparece prueba en el proceso que acredite ese comportamiento
reprobable de GRANFIDUCIARIA, de manera que el Tribunal no accederd a declarar
el incumplimiento de la convocada, en su condicién de Fiduciaria y de vocera del
Fideicomiso, por el no pago de las obligaciones pendientes a cargo de éste y en

favor de los BENEFICIARIOS ACREEDORES.
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La PRETENSION QUINTA de la demanda, entonces, no prosperara.

5. EL VINCULO DE CAUSALIDAD

La doctrina y la jurisprudencia reconocen, como elemento indispensable para que
surja la responsabilidad civil contractual, que es menester la existencia de un vinculo
de causalidad entre el incumplimiento y el dafio experimentado por el acreedor.
Dicho vinculo no se presume y corresponde probarlo al demandante, es decir, al
acreedor. Esta tarea probatoria la realiza al demostrar la naturaleza del dafio sufrido,
toda vez que el actor ha de acreditar que ese dafio es directo, lo que significa que es
la consecuencia inmediata del incumplimiento, o, en otras palabras, que la
inejecucion de la obligacién explica integramente la generacién del perjuicio. En
sintesis, el demandante debe demostrar que existe una relacion directa -de causa a

efecto- entre el no cumplimiento de lo pactado y el demérito sufrido.

A este respecto la Corte ha puntualizado que el vinculo de causalidad “se reduce, en
materia contractual, a que el perjuicio tenga la condicién de ser directo, esto es,
haber sido consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion o
de haberse demorado su cumplimiento (inciso 1° del articulo 1616 del Cédigo

Civil)”59.

59 Casacion Civil del 3 de noviembre de 1977.
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La doctrina también sefala que la relacién de causalidad exigida es aquella que
muestra que “el perjuicio cuya reparacién se impetra obedece a la conducta del
demandado”, pues “sélo es resarcible el perjuicio causado por la persona a quien se

solicita indemnizacidn; no el proveniente de otras razones”60.

En el presente caso, como se ha resefiado, la convocante le endilga a la Fiduciaria el
haber incumplido varias obligaciones, tanto convencionales como legales, a su
cargo, y haber violado parte de los deberes indelegables que la ley le impone al
fiduciario. En su sentir, ese cdmulo de imputaciones es la causa compleja de los
perjuicios cuyo resarcimiento persigue en este proceso. A ellas debe agregarse la
grave crisis econdmica que experimento el pais, en general, y el sector inmobiliario,
en particular, a partir de 1995, que produjo un notorio descenso, en términos reales,

en los precios de la propiedad raiz.

Nos encontramos asi ante varias causas potencialmente generadoras de los
perjuicios alegados, es decir, ante un problema de pluralidad de causas, el cual se
presenta cuando concurren varias en la produccidn del perjuicio, debiéndose

establecer cual es la verdadera. Teniendo en cuenta que todas las circunstancias
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que acompafian un hecho e inciden en su produccidon se denominan concausas,
deben absolverse varios interrogantes: ¢ cual de dichas concausas produjo realmente
el dafio? Se pueden hacer distinciones entre ellas? O se debe considerar que todas
intervienen de un mismo modo en la generacién del dafio? Para resolver estas dudas
la doctrina, y en ello ha sido seguida por la jurisprudencia, ha elaborado varias tesis,
dentro de las que se destacan la llamada de la “equivalencia de condiciones”, la de la
“causalidad adecuada” y una mas reciente que tiene relacién con la anterior que es la

de “causa eficiente”.

La teoria de la equivalencia de condiciones o conditio si ne qua non61 es la que ha
tenido un mayor reconocimiento en la jurisprudencia colombiana, la cual explica que,
como quiera que todas las concausas concurren a la produccion del dafio, todas

ellas deben ser consideradas como causas del mismo, sin que pueda distinguirse
entre ellas en razén de la importancia. Por tanto, todas las concausas o condiciones
preexistentes tienen el mismo valor, de manera que todas son equivalentes, lo que
impide hacer diferenciaciones entre ellas, pues todas son indispensables para
producir el resultado dafioso, lo que significa que si falta una, ese resultado no
acaeceria. Cada una de las condiciones puede ser considerada al mismo tiempo

como causa de todo el desenlace final62.

60 F. Hinestrosa F. Curso de Obligaciones. Pag. 361y ss.

61 R. Demogue. Traité des Obligations en Générale. T. IV N° 372, Pirson et Deville. Traité de la
Responsabilité Civile

Extracontractuelle, T.Il N° 233.
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62 José Castan Tobefias. Derecho Civil Espafiol Civil y Foral. T.IV. Pag. 965y ss.
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Por tanto, el dafio es el resultado de la suma de concausas, en el sentido de que
ninguna de éstas puede suprimirse sin que aquel deje de producirse. Esto pone en
evidencia que todas las concausas son igualmente necesarias para que la
consecuencia perjudicial se produzca. De ahi que se afirme que “cuando varios
eventos concurren a la realizacion de un dafio cada uno de ellos es su causa entera,
pues en ausencia de cualquiera de ellos el perjuicio no se habria producido ni
siquiera en parte”63. Asi las cosas, la relacién de causa a efecto existe, entre una
concausa y el dafio, cuando la consecuencia (dafio) no habria podido tener lugar sin
aquella concausa y cuando ésta, por ende, no puede ser eliminada sin que aquel
desaparezca. De esta caracteristica proviene el nombre de la teoria, pues todas las

concausas se miran como equivalentes.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han propuesto un criterio o método para
determinar cuando una condicién ha de considerarse causa de un resultado
perjudicial. Segun dicho criterio, para que el vinculo causal exista, es suficiente que
pueda responderse negativamente a la siguiente pregunta: ésin el hecho (o
incumplimiento) culposo en cuestion, el dafio se hubiere producido?64 En el evento

de que sin la intervencidn del agente el dafio no se hubiere generado, tal intervencion
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es “causa” del perjuicio65.

En cuanto a la jurisprudencia nacional, la Corte ha reconocido expresamente que la
teoria usualmente acogida en el pais es precisamente la de la equivalencia de
condiciones y sobre su mecdnica operativa y método para aplicarla, ha precisado lo
siguiente: “Para que pueda decirse que la culpa de una persona ha sido
efectivamente la causa del perjuicio cuya reparacion se demanda, es menester que
haya una relacidn necesaria entre dicha culpa y el perjuicio, es decir, una relacién tal,
que si la culpa no hubiera ocurrido, el perjuicio no se habria producido... se requiere
el elemento de necesidad de la relacién. Si una culpa que parece relacionada con el
perjuicio esta plenamente demostrada, pero se establece que el perjuicio se habria
causado aunque esa culpa no se hubiera cometido, no habra relacién de causalidad
ni consiguiente derecho por parte del perjudicado a reparacién. Pero acontece que
en la mayor parte de los casos un dafio o perjuicio no es el resultado de una causa
Unica, sino de una serie de antecedentes, de suerte que si éstos no se hubieran
reunido, no habria dafio. En tales casos, de acuerdo con la llamada teoria de la
causalidad ocasional, basta que, entre las diversas causas cuya concurrencia fue
necesaria para que hubiera habido dafio, exista una que pueda ser imputada a culpa
de una persona determinada para que ésta sea responsable de la integridad del

perjuicio. En estos casos, si la persona culpable se hubiera conducido

63 Henri et Leon Mazeaud. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile. Pag. 351.
64 Henri Lalou. Traité Pratique de la Responsabilité Civile. Pag. 210.

65 Henri et Leon Mazeaud. Op.cit. N° 1440.
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correctamente, el perjuicio no habria ocurrido, y por ello hay relacién de causalidad.
En otros términos: en el caso frecuente de la pluralidad de causas basta —para
establecer la relacidn de causalidad- que aparezca que sin culpa del demandado no

se habria producido el dafio en su totalidad y no simplemente en una fraccién, puesto
que el dafo no se habria producido sin la existencia de cada una de tales causas, es
obvio que quien cred culpablemente una de las condiciones sin las cuales no habria
habido perjuicio, esta obligado a una reparacidn total del dafio (...)”66 (subrayados del

Tribunal).

En igual sentido la Corte, en providencia de 198067, reitera que la doctrina
generalmente aceptada en Colombia es la francesa de la equivalencia de
condiciones o de la causalidad ocasional, para cuya aplicacion ha de contestarse la
pregunta de si, de no haberse presentado la culpa, se habria evitado o no el
perjuicio; es decir, que se suprime hipotéticamente el hecho ilicito, de manera que si
el perjuicio desaparece es porque el hecho ilicito es la causa del dafio; si subsiste, no

hay relacién causal.

A mas de la teoria que viene de describirse, existen otras para la determinacion del
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vinculo causal, en especial para el supuesto en que un dafo sea la consecuencia de

varias condiciones.

Es asi como la teoria juridica moderna sobre el Derecho de Dafos utiliza la nocién
de la “causa eficiente” para determinar si existe la necesaria relacion de causa a
efecto entre los hechos u omisiones a los que se atribuye un determinado demérito

patrimonial ajeno y este resultado nocivo.

A este respecto la doctrina explica que solo es causa eficiente aquella que por su
propia accién es productora de un efecto dado. Debe, por tanto, averiguarse cual de
los eventos intervinientes ha contribuido mas poderosamente a que el efecto se
logre68. Se dice que esta nocidn se adapta al concepto vulgar de causa y coincide
con la nociéon popular de justicia, dejando, ademas, campo al criterio del juez para

apreciar la causalidad en los casos de concurrencia de culpas69.

El punto central de esta teoria es la busqueda del evento que contribuye mas
poderosamente a que la consecuencia dafiosa se produzca, aspecto también
acogido mas recientemente por la doctrina francesa y la jurisprudencia, las que han
dicho que no es suficiente que un evento haya desempefiado un papel en la

realizacion de un dafio para que, desde el punto de vista de la responsabilidad, sea

66 Casacion Civil del 5 de agosto de 1935.
67 Casacion Civil del 22 de septiembre de 1980.

68 Mario Montoya Gomez. La Responsabilidad Extracontractual. Pag. 202.
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69 Jorge Peirano Facio. Responsabilidad Extracontractual. N° 241.
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considerado como causa de ese dafo; por el contrario deben desecharse todos

|ll

aquellos eventos que no han desempefiado un papel “preponderante” y que, por
consecuencia, no han producido verdaderamente el dafio, pues no han sido su

“causa generadora”70.

En sintesis, s6lo deben ser calificados como “causas” del dafio, en el sentido juridico
del término, los hechos que han desempefiado un papel “preponderante”, “decisivo”,
no aquellos que han sido simplemente la ocasidn, sino los que han cumplido la

funcién de “causa creadora”71.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, sin desechar la teoria de la
equivalencia de condiciones, ha empleado paralelamente la mencionada nocién de
causa eficiente, para definir la existencia o no de vinculo causal entre el
comportamiento imputable a una persona, en general, o a un contratante en

particular, y los perjuicios que puedan derivarse de dicho comportamiento.

A este respecto la Corte en sentencias de las tres Ultimas décadas72 ha dado cabida

a la teoria de la causa eficiente, puntualizando que no todas las circunstancias que
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concurren en la producciéon del daio tienen la misma valoracién juridica, pues cabe
hacer entre ellas discriminaciones, de suerte que no son consideradas como causas
sino aquellas que hayan desempefiado un papel “preponderante y trascendente” o
aquellas cuya intervencion en el evento perjudicial haya sido “decisiva”, o sélo se

mira como responsable a la parte que por ultimo tuvo la oportunidad de evitar el dafo
y, sin embargo, no lo hizo. Y con base en estos criterios se precisa que a ciertos
hechos, aunque culposos, no se les reconoce como causa del dafio, en virtud de

haber sido inocuos, o lo que es lo mismo, cuando esos hechos u omisiones fueron
secundarios o de segundo orden frente a la otra culpa esa si trascendente,

preponderante y decisiva.

Ahora bien, vistos los criterios para la determinacion de la existencia del vinculo
causal entre el incumplimiento de la prestacién —que, entratandose de obligaciones
de medio, equivale a la culpa del deudor-y el dafio alegado por el acreedor, es del
caso aplicar dichos criterios a los hechos que aparecen probados en el presente
proceso, tarea que se llevara a cabo al analizar cada uno de los eventos que a juicio
del Tribunal se ha considerado como constitutivo de incumplimiento de las

obligaciones contraidas por el operador fiduciario.

70 Henri et Jean Mazeaud. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile. T.Il. N° 1.442
71 H. Et L. Mazeaud. Op.cit. T. I N° 1.442-1y 1.671

72 Sentencias de Casacion Civil del 30 de abril de 1976; 27 de julio de 1977; 17 de mayo de 1982;
17 de julio de 1985y 2 de

julio de 1987.
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5.1.

El vinculo de causalidad frente al incumplimiento de la obligacién

relativa a la enajenacion de bienes (apartamentos y garajes) del

patrimonio auténomo sin el previo visto bueno del acreedor

BENEFICIARIO, y sin que tales enajenaciones estuviesen acompafiadas

del pago o de la subrogacidon de las obligaciones a cargo de dicho

patrimonio auténomo

Como se ha recalcado suficientemente, la declaracidn de los incumplimientos
pregonados, sobre los que ya se ha pronunciado individualmente el Tribunal, no
significa que inexorablemente se configure la responsabilidad contractual
demandada, pues para ello —ya se ha dicho- se exige la concurrencia adicional de la
existencia del dafio, con la connotacidn de cierto que uniformemente predican
doctrina y jurisprudencia, y del nexo causal directo que debe verificarse entre éste y
aquél, conforme a las directrices legales, doctrinarias y jurisprudenciales que

también se tuvo oportunidad de puntualizar.

En este aspecto, ubicado el Tribunal frente al incumplimiento concreto que en este

aparte se examina, podrian tener particular relevancia las consideraciones
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vinculadas a la posible presencia de causas diferentes con eventual incidencia en el
desenlace producido, analizadas por separado y/o relacionadas entre si, unas de
orden meramente externo, como el particular entorno econémico que caracterizaba
el momento en que se surtia esa fase de ejecucion del contrato, y otras de
naturaleza subjetiva, como la relacionada con la conducta desplegada por CORFES
(hoy CORFICOLOMBIANA) frente a la opcion que en alguna época existié de
propiciar, mediante el mecanismo de la dacidn en pago, la satisfaccién de los
créditos que para con la entidad financiera tenia el Fideicomiso, ademas, desde
luego —y en primer lugar-, de la valoracidon misma de la incidencia de la desatencion
atribuida a GRANFIDUCIARIA, todo respecto de los dafios alegados por la parte

convocante.

En este orden de ideas, frente al incumplimiento que, segun ha definido el Tribunal,
se circunscribe a los casos de enajenacién de unidades privadas del proyecto en

las que el Fideicomiso registra cuentas por cobrar —cartera- a cargo de los
respectivos fideicomitentes y/o adquirentes, ante la pregunta de si las transferencias
realizadas fueron la causa directa del dafio alegado por la demandante —
suponiendo, para este efecto, su existencia-, no cabe duda que la respuesta podria
ser diferente, segun que descontando las enajenaciones efectuadas, el valor de los
bienes restantes del patrimonio autonomo fueren (o hubieren sido) efectivamente
suficientes o no para servir como garantia y fuente de pago del pasivo vigente,
panorama ante el cual cobra especial importancia la apreciacién del Tribunal sobre

lo ocurrido con ocasidn de las ofertas de dacidn en pago que en su momento hizo
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GRANFIDUCIARIA a CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA), a lo cual se refiere el

ordinal 4.2.3.1. del laudo.

Vista asf la situacion, y traida aqui la apreciacién sobre el particular obtenida por el
Tribunal, segun la cual los bienes que quedaban en el patrimonio auténomo,
entonces ofrecidos en pago de las obligaciones garantizadas, no eran suficientes —
conforme a la normatividad contractual-para extinguir integramente tales
obligaciones (sin perjuicio de la obligatoriedad del mecanismo de la dacién en pago,
en si mismo considerado), debe concluirse que el incumplimiento pregonado tendria
incidencia en la generacidn del detrimento patrimonial por el que se reclama, pues
basta con admitir, como tendria que ser en esa linea de argumentacidn, que la
permanencia en el patrimonio auténomo de los bienes enajenados por fuera de los
limites contractuales representaria, desde la dptica del derecho de CORFES (hoy
CORFICOLOMBIANA) como BENEFICIARIO ACREEDOR, un mayor valor de la

garantia y fuente pago establecida a su favor por virtud del contrato fiduciario. Con
todo, debe anotar el Tribunal que inevitablemente surgen dudas sobre la magnitud
del efecto real del mayor grado de respaldo que se hubiera producido si los

inmuebles en cuestiéon hubieran permanecido en el patrimonio auténomo, pues hay
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hechos indicadores en el sentido de mostrar que, por lo menos en algunos de los
casos en que se estructura el incumplimiento imputado (apartamentos 403 y 1001),
la transferencia de los inmuebles permitio la generacion de ingresos al Fideicomiso
(por el precio de la cesidn de derechos fiduciarios, en el primer caso, y por el
desembolso del crédito hipotecario, en el segundo), que debieron destinarse —no hay
prueba cierta al respecto- a amortizar los pasivos existentes con los ACREEDORES
GARANTIZADOS, los cuales, como ya se ha sefialado, venian creciendo por la
causacion de intereses, frente a una garantia y fuente de pago representada en

unos activos que apenas alcanzaban a mantener su valor nominal.

Empero, el acopio probatorio allegado al proceso, del cual se ha hecho la

apreciacion pertinente a lo largo del andlisis de los incumplimientos imputados, pone
de presente al Tribunal la necesidad de considerar la concurrencia de un factor
adicional, externo, incidente en la configuracién de la insuficiencia de bienes estimados
en su valor comercial73— para respaldar el pago integro de los pasivos

financieros, derivado de la particular situacién del mercado inmobiliario en el pais,
acentuada en la ciudad de Cali, que ya venia desde 1995 en proceso de
desaceleracién, agudizado a partir de 1997, con efecto inmediato en la pérdida de
valor de los inmuebles en general, a lo que no fue ajeno el proyecto Altillo de
Juanambu Torre |, cuyas unidades constituian la garantia y fuente de pago
constituida a favor de los BENEFICIARIOS ACREEDORES. En palabras de los

expertos inmobiliarios: “Como resultado de esta situacién indicada en nuestro
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73 No en su costo de construccidon o de reposicién, inoponible, como criterio general, a los
ACREEDORES GARANTIZADOS.
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analisis para los valores del suelo y la oferta de construccion, el mercado comenzé
naturalmente a buscar su nivel éptimo de precios, mostrando un descenso en su
valor comercial, que en ese momento podria haberse considerado por debajo de su
valor real, y obviamente por debajo de su costo de reposicion. (...) Asi las cosas, se
juntaron todos los factores que propiciaron que en el término de 3 afios se diese una
pérdida de valor en el precio de los inmuebles del 20-25%, en términos reales, pues
aunque nominalmente el precio fuera el mismo, en pesos constantes del afio anterior

habia perdido valor por la inflacidn, que en los afios 1995, 1996 y 1997 fue de 19.46,

21.63 y 17.68 respectivamente” (pagina 7 del dictamen).

Se trata, en opinidn del Tribunal, de un factor con virtualidad real para concurrir —sin
excluir la relevancia de la conducta reprochada a la Fiduciaria-en la explicacién de

la insuficiencia de bienes del patrimonio auténomo para pagar las obligaciones
garantizadas, base de la reclamacién indemnizatoria impetrada por la demandante.
Como tal, la considera el Tribunal, dentro de los lineamientos de la nocidn de “causa
eficiente” que ya tuvo ocasion de resefiar, pero sin tener la potencialidad de explicar
la totalidad del dafio alegado, pues las dificultades financieras del Fideicomiso

venian de tiempo atras.
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Por ultimo, imperativo resulta para el Tribunal hacer mencién del reparo que en
algun grado le merece la conducta desplegada por CORFES (hoy
CORFICOLOMBIANA) con ocasion de los ofrecimientos de dacidn a que se ha

hecho referencia, pues si bien es cierto que, en estricto rigor, podia argumentar —
como quedd visto- que el valor de la garantia y fuente de pago disponible no
permitia atender integramente las obligaciones garantizadas -en términos de valor
comercial y conforme a lo previsto en contrato-, también lo es, en el sentir del
Tribunal, que distintas razones apuntaban a sugerir un comportamiento mas
proactivo en la via de propiciar la solucién de la problematica que afrontaba el
Fideicomiso; se refiere el Tribunal, por ejemplo: (i) A la propia conducta antecedente
de CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA) quien incluso consintid en los términos de
prorroga de los pagarés otorgados por el Fideicomiso deudor, en momentos en que
ya estaba adelantado el proceso de escrituracion de las unidades del proyecto a los
BENEFICIARIOS INMOBILIARIOQS, sin manifestar reparo alguno, y conociendo —o
debiendo conocer, si se presume un grado minimo de diligencia-la situacion
financiera del Fideicomiso para esa época; (ii) A la conciencia que debia tener sobre
la naturaleza y alcance de su derecho como BENEFICIARIO ACREEDOR frente a la
existencia, en el mismo contrato y con relacién a los mismos bienes, de derechos
concurrentes, como eran los de los BENEFICIARIOS INMOBILIARIOS; (iii) A la

certeza que debia tener acerca de la naturaleza misma del negocio fiduciario que
originaba su derecho, indefectiblemente ligado a la suerte del proyecto inmobiliario

que a través de él también se desarrollaba, con los riesgos propios de tal esquema
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negocial, mas alla del nivel de proteccién otorgado por las estipulaciones
convencionales, pues es inocultable que la garantia y fuente de pago la constituian
las unidades privadas del proyecto, Unicos bienes del Fideicomiso, constitutivas, por
lo tanto, de la prenda comun de los acreedores, las cuales resultaron afectadas por
el decrecimiento en términos reales de su valor comercial, con inevitable impacto en
el derecho de los BENEFICIARIOS ACREEDORES ; (iv) A la presencia ya sefialada,

de algin modo sobreviniente, de factores excepcionales de caida de precios en el
mercado inmobiliario, acentuados en la ciudad de Cali, ajenos a la conducta de la
Fiduciaria; (v) Al conocimiento que debia tener sobre el inevitable progresivo
deterioro que se anunciaba de la relacién activos/pasivos del Fideicomiso, los
primeros representados en bienes inmuebles que, por un buen tiempo, no estaban
llamados a recibir valorizacién, y los segundos conformados por obligaciones
dinerarias en crecimiento permanente por la via de la causacion de intereses, todo
en un marco de obligatoriedad —al margen de los términos concretos en que debia
darse- de la dacidn en pago como mecanismo de materializacién del derecho
fiduciario de los ACREEDORES REGISTRADOS; (vi) Al deber del acreedor

insatisfecho de mitigar el propio perjuicio, como aplicacién concreta del principio de

la buena fe, plenamente vigente en relaciones contractuales de la estirpe de la que
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es objeto del debate arbitral, consagrado positivamente en los articulos 1603 del
Cddigo Civil y 871 del Cédigo de Comercio, y desarrollado, con destacadas

referencias de derecho comparado, en la jurisprudencia arbitral74.

En fin, quiza sin invadir el concepto de “culpa de la victima”, y mas bien en la esfera
propia de aplicacién positiva del postulado de la buena fe contractual, estima el
Tribunal que la conducta del acreedor financiero, aqui demandante, también
contribuye en el desenlace de la situacidn actual del Fideicomiso, y con ella, en caso
de comprobarse su existencia, del perjuicio patrimonial que invoca en la reclamacion

arbitral.

5.2.

El vinculo de causalidad frente al incumplimiento relativo al

procedimiento previo para ofrecer en dacién en pago a los

ACREEDORES BENEFICIARIOS los bienes del Fideicomiso

Considera el Tribunal que ademas de no haber sido el motivo invocado por CORFES
(hoy CORFICOLOMBIANA) para no aceptar los ofrecimientos de dacidén en pago
efectuados por GRANFIDUCIARIA, la declarada inobservancia en cuanto al
procedimiento previo desplegado para el efecto fue meramente adjetiva, y no tuvo la

virtualidad de afectar en nada lo verdaderamente esencial de la situacion, a saber, la

En este sentido pueden consultarse las decisiones proferidas en los casos de CONSORCIO
CONASCOL S.A. contra

IMPREGILO S.p.A. (laudo de marzo 18 de 1998), y CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES
COVIANDES S.A. contra INVIAS
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(laudo de mayo 7 de 2001).
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existencia de una profunda crisis econémica en general, e inmobiliaria en particular,
gue hacian practicamente imposible vender las unidades del Fideicomiso “al costo”,
dado que éste excedia los precios comerciales imperantes en el mercado, de suerte
que se enfrentaba una situacion caracterizada, simultdneamente, por la
obligatoriedad de la dacién en pago como mecanismo para atender los pasivos
garantizados por el patrimonio auténomo, y la insuficiencia de los ofrecidos —los
Unicos que quedaban-, ni siquiera al 100% de su estimacion comercial, para cancelar
integramente las obligaciones existentes a su cargo, en situacién en la que incidia,
como factor externo, la situacién del entorno econédmico a que se ha hecho

referencia, todo lo cual ha sido ya objeto de valoracidn por parte del Tribunal.

En sintesis, por lo que toca con el incumplimiento especifico bajo examen, el Tribunal
considera que los ofrecimientos de dacién en pago efectuados por

GRANFIDUCIARIA a CORFES, si bien no respondieron con la rigurosidad debida a

las previsiones contractuales en cuanto al procedimiento a seguir, no contribuyeron
al deterioro financiero del patrimonio auténomo, y en ningun caso serian la causa de

los perjuicios reclamados.
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6. EL DANO
Respecto del analisis encaminado a determinar la existencia de este otro elemento
para la conformacién de la responsabilidad civil, el Tribunal formula las siguientes

precisiones:

Ante todo cabe sefalar que frente a una pretensidn de reparacion del dafio que se
invoca como padecido, el actor tiene la carga de la prueba del referido elemento,
tarea que comprende la demostracion de la ocurrencia de un demérito patrimonial
cuya reparacion se persigue, asi como la naturaleza del mismo, lo que significa que
debe acreditar que se trata de un perjuicio cierto, directo y en principio previsible —a
menos que el incumplimiento de las obligaciones asumidas obedezca a dolo o culpa
grave, pues en este evento, segln las voces del articulo 1616 del Cddigo Civil, se
deben resarcir los dafios imprevisibles-. Y finalmente, le corresponde también al

demandante, probar la cuantia del desmedro sufrido.

De la interpretacién armodnica de la demanda, y en especial de las pretensiones de
condena formuladas en la misma, el Tribunal infiere que la accion ejercida por la
convocante esta enderezada a que se le reparen los perjuicios que alega le fueron
irrogados como consecuencia del incumplimiento presuntamente culposo de las
obligaciones contraidas por la Fiduciaria, mediante el contrato de fiducia que ha dado

lugar a este debate. Esos perjuicios se arguye son atribuibles a GRANFIDUCIARIA —
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por no haber actuado con la diligencia e idoneidad propias de un profesional-, toda

vez que la fuente de pago perdio su valor.

Segun las pretensiones y los hechos formulados en la demanda, la convocante —para
la apropiada demostracién del perjuicio-debia acreditar la existencia actual del
crédito del que se dice titular y que afirma aln esta pendiente de solucion. Asi
mismo, le correspondia allegar los medios de prueba conducentes para producir en
los arbitros la certeza de que el patrimonio auténomo constituido perdié todo o gran
parte de su valor, asi como la medida precisa de esa pérdida, de tal manera que el

acreedor demandante no puede obtener el recaudo integro de su crédito.

En cuanto a lo primero, de acuerdo con el dictamen pericial75, para el Tribunal es
claro que CORFES —hoy CORFICOLOMBIANA- es la titular de dos pagarés, los Nos.
C-0667 y C-0781, cuyos saldos insolutos ascienden, por capital, a las sumas de
$237.022.769.00 y $132.243.803.00, respectivamente. Asi mismo, cuantificaron los
expertos el lucro cesante que podria liquidarse respecto de tales saldos,
correspondiendo al primero de dichos titulos, a 23 de agosto del 2001, la suma de

$301.739.383.03, y al segundo, a la misma fecha, $142.900.861.51. Las obligaciones

S.A.-
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mencionadas, cabe agregar, se contabilizaron como pasivo del patrimonio auténomo.

De otra parte, la convocante ha puntualizado reiteradamente en el proceso que los
perjuicios que le fueron irrogados provienen de la pérdida sustancial de valor que ha

experimentado la fuente de pago integrada por los bienes del patrimonio auténomo.

En cuanto a lo segundo, esto es, la pérdida sustancial de valor que habrian
experimentado los activos que conforman el Fideicomiso y por ende la fuente de
pago de las obligaciones pendientes a cargo de éste, se deben hacer las siguientes

precisiones:

6.1 Dafo futuro y cierto

Las pretensiones resarcitorias formuladas por la demandante, estdn enderezadas a
obtener la indemnizacién de los perjuicios sufridos por ésta como consecuencia de
hechos u omisiones atribuibles a la Fiduciaria por lo que la convocada deberd reparar

los consiguientes deméritos patrimoniales que aquélla experimenté.

La Fiduciaria, en su alegato de conclusion, arguyd que los supuestos perjuicios son
tan solo eventuales o hipotéticos, en la medida en que el demandante esta cobrando
los pagarés que corresponden a la obligacidn garantizada en un proceso ejecutivo

gue estd pendiente de surtir el tramite del remate de los bienes afectos al patrimonio

75 Pagina 28 y siguientes del Dictamen Pericial del 23 de agosto del 2001.
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auténomo vy, por tanto, del correspondiente pago mediante el remate o adjudicacion,
y que, ademas, en el patrimonio auténomo aun hay activos disponibles que servirian
de fuente de pago, bien siendo objeto de embargos y posterior remate, o
eventualmente, de negociaciones directas entre las partes. Sin embargo, agrega, los
valores por los que tales bienes se realicen son aun desconocidos, y por lo tanto, eso
hace imposible conocer si la convocante sufrira algun perjuicio. Concluye, entonces,

gue el perjuicio es incierto y que no estd determinado el monto que éste tendra.

Como ya se indicd, la doctrina y jurisprudencia tienen bien definidas las
caracteristicas que debe tener el perjuicio para que su causante pueda ser
condenado a repararlo. Para este efecto, el perjuicio ha de ser cierto, directo, en

principio previsible y debe encontrarse avaluado en el proceso.

Ese perjuicio cierto y directo puede ser actual o futuro, dependiendo de si, para

cuando se expida la sentencia, ya ha acaecido o si se espera que ocurra.

Asi las cosas, en tratdndose de perjuicios actuales, el juez no tiene duda respecto de

su existencia, pues el demérito de que se trate aparece demostrado en su
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materialidad especifica y en su cuantia.

Pero se admite, undnimemente, la posibilidad de que el deudor sea obligado,
igualmente, a indemnizar perjuicios futuros, en el entendido que el incumplimiento de
las obligaciones no genera de inmediato todas sus secuelas nocivas, por cuanto la
lesién que experimenta el acreedor puede proyectarse en el futuro. De esa manera

se evita que el perjudicado deba instaurar diversos procesos en la medida en que se
vayan concretando los dafios derivados de la inobservancia de las obligaciones

asumidas.

Con todo, para que se condene al deudor que ha violado sus compromisos, al pago
de perjuicios futuros, es menester que éstos sean ciertos y que su cuantia pueda
fijarse de antemano. Ahora bien, la exigencia de la certeza del daio significa que no
procede la condena cuando los deméritos patrimoniales alegados son meramente
eventuales o hipotéticos, pues, como lo ha dicho la Corte, si el perjuicio “no aparece
como real y efectivamente causado, sino apenas como posibilidad de producirse, no
entra en el concepto juridico del dafio indemnizable”76. Asi, pues, de no estar
acreditado el caracter cierto del perjuicio, no podria sostenerse con firmeza que éste
llegara a concretarse, de suerte que la indemnizacién podria dejar de ser

resarcimiento para convertirse en fuente de enriquecimiento. De ahi que la

76 Sentencia de Casacion Civil del 10 de agosto de 1976.
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Jurisprudencia puntualice que “... para que un perjuicio sea objeto de reparacién

econdmica tiene que ser directo y cierto...”77.

Para un sector de la doctrina, la certeza acerca de la ocurrencia del dafio futuro es
un concepto absoluto, lo que significa que solo puede condenarse a resarcir los
dafios futuros que se presenten desde ya como consecuencia necesaria del
incumplimiento. A este respecto se explica que “... no es necesario que el perjuicio
sea actual; puede el Tribunal perfectamente tomar en consideracion un dafo futuro
cuya realizacidn sea cierta en virtud del desarrollo de una situacion ya existente...”.

Debe tratarse de un “dafio susceptible de prolongarse”78.

El Consejo de Estado sigue esta misma linea de pensamiento al precisar que el dafio
futuro es juridicamente relevante en cuanto revista certidumbre, por cuanto la simple
posibilidad o eventualidad no bastan para que se ordene su reparacién y puntualiza
que “el dafio futuro es cierto y, por lo mismo indemnizable, cuando necesariamente
ha de realizarse...”79. También precisa que el dafio futuro es aquel al que “solo le

falte el transcurso del tiempo para que se produzca...”80.
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Frente al descrito criterio absoluto, se encuentra otro, llamado “relativo”, preconizado
especialmente por los hermanos Mazeaud, segln el cual se deja a criterio del juez la

apreciacion de la certeza o eventualidad de los perjuicios futuros81.

Asi mismo, voceros relevantes de la doctrina nacional acogen este concepto mas
flexible, explicando que “es resarcible el dafio futuro sobre la medida de la
certidumbre nunca absoluta, pero si dijéramos aproximativa, de que ocurrira...”. El
dafio “no ha ocurrido todavia, pero la proyeccién dentro de las reglas de la ciencia,
técnica o del arte respectivo, permiten hacer, no una mera conjetura, sino un calculo

aproximativo sélido”82.

Para el Tribunal, la certeza del dano futuro debe determinarse con base en un
concepto flexible o relativo, no absoluto, mediante el cual el juez tenga la facultad de
definir su existencia, de acuerdo con las circunstancias y con el curso o desarrollo
normal de las cosas. Estos son en efecto los criterios con base en los cuales la
doctrina considera que debe establecerse la viabilidad de resarcir los perjuicios
futuros mas caracterizados, como son el lucro cesante y la pérdida de una

oportunidad (La Perte d’une Chance).

77 Sentencia de Casacion Civil del 10 de mayo de 1977.
78 Louis Josserand. Derecho Civil. T.Il.Vol. I. Teoria General de las Obligaciones, 1950, pag. 327.

79 Sentencia del Consejo de Estado, Seccidon 32. Sala de lo Contenciosos Administrativo del 23 de
febrero de 1990 (Expediente

5701); en el mismo sentido Sentencia del 24 de junio de 1965.
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80 Sentencia del Consejo de Estado del 23 de febrero de 1990.
81 Henri, Leon et Jean Mazeaud...

82 Fernando Hinestrosa F. La Responsabilidad Civil. En Escritos Varios. Pag. 694.
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Respecto del lucro cesante, esto es, de las ganancias que se dejan de percibir, ha de

decirse que este demérito puede ser actual o futuro, pero en cualquier caso suele ser

incierto, de suerte que su demostracién fehaciente es muy dificil o enormemente

compleja, sino imposible en la practica83. De ahi que si se exigiera certidumbre

absoluta en cuanto a su ocurrencia, el lucro cesante —como lo afirma el profesor Diez

Picazo- nunca se resarciria, pues por definicion el lucro cesante es contingente o

dudoso84.

Por tanto, “de lo que se trata es de que las ganancias que se invocan como

pérdidas... sean razonablemente posibles, que no se fundamenten en ilusorias

esperanzas”, de manera que se exigen “caracteristicas de verosimilitud”. “...El lucrum

cesans, a diferencia del damnum emergens, participa de todas las vaguedades e

incertidumbres de los conceptos imaginarios, lo que hace que para su apreciacién

reclame de una prueba razonable acerca de lo que hubiera podido ser el verdadero

lucro dejado de percibir por causa de la eventualidad perjudicial y en relaciéon a lo

que solo pudieran suponerse que son meros suefios de ganancias...”85.

Por ende, lo que debe aparecer en el proceso es una demostracion razonable de la
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verosimilitud de la ganancia que se habria percibido de no mediar el incumplimiento.
De otra manera, vale decir, si para el lucro cesante “se exigiere la demostracién
absoluta y segura de lo que se iba a obtener y se frustrd por el incumplimiento, se
impedirian muchas indemnizaciones en casos en los que probabilisimamente se
habria obtenido el lucro en cuestién, pero cuyo resarcimiento no prosperaria porque

no se puede justificar de forma indudable que en efecto se habria obtenido”86.

El criterio del juez, entonces, habra de jugar un papel significativo en la
determinacidn de la existencia cierta del lucro cesante futuro, pues “considérase
ganancia frustrada aquella que, con cierta probabilidad, fuese de esperar, atendiendo
el curso normal de las cosas o a las especiales circunstancias del caso concreto y
particularmente a las medidas y providencias adoptadas. No basta, pues, la simple
posibilidad de realizar la ganancia, como no se exige tampoco la absoluta seguridad
de que ésta se habria verificado, sin la intromisidn del hecho dafioso. Ha de existir
una cierta probabilidad objetiva...”87, la cual serd sopesada por el juzgador, pues “las

cuestiones relativas a la realidad de los dafios y perjuicios lo son de hecho, y, por

83 Carlos Lasarte Alvarez. Principios de Derecho Civil. T. Il. Derecho de Obligaciones. 32 Edicién.
1995. Pag. 195.

84 Luis Diez-Picazo. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. T. Il. Las Relaciones Obligatorias.
Editorial Civitas. 1996. Pag.

687.

85 Luis Pascual Estevill. Derecho de Dafios. T. Il. Editorial Bosh. 1995. Pags. 867 y ss.
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86 Manuel Albaladejo. Derecho Civil. T. Il. Derecho de Obligaciones. Vol. I. 92. Edicidn. Bosch
Editores S.A. Barcelona. 1994.

Pag. 195.

87 José Castan Tobefas. Derecho Civil Espaiol Comun y Foral. T. lll. Derecho de Obligaciones. Reus
S..A. 1992, pags. 274y

SS.
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consiguiente, la apreciacion de las mismas corresponde al Tribunal sentenciador...”88.
O, como lo sefialan otros comentaristas, “se trata de una cuestién fundamentalmente

casuistica que, por tanto, depende en gran medida de la apreciacion del juez”89.

Con todo, el juzgador no tiene un poder discrecional ilimitado, pues debe descartar el
resarcimiento de lo que la doctrina denomina “suefios de ganancia”, o “ganancias
inseguras”, o las “solo posibles”, o “las aleatorias o hipotéticas”, o aquellas respecto

de las cuales “sélo habia esperanzas de obtenerlas”90.

En sintesis, se reparan las utilidades dejadas de percibir cuando estas son

“verosimilmente probables atendiendo el curso normal de los acontecimientos”91.

En cuanto a la perdida de una oportunidad (Perte d’une Chance), el derecho francés
—de donde proviene esta teoria acogida y consolidada en nuestra jurisprudencia-la
sitla a medio camino entre las nociones de dafio eventual, que es incierto, y dafo
futuro, que debe ser “razonablemente cierto”92. Actualmente se admite la reparacion
por la pérdida de una oportunidad, si con base en un calculo de probabilidades se

llega a un grado aceptable de certeza en cuanto a lo que esa pérdida representa y en
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la medida en que pueda ser evaluada93.

El perjuicio conocido como pérdida de una oportunidad se define como la
desaparicién de la probabilidad de una ocurrencia favorable, cuando esa probabilidad

es suficientemente real y seria94, lo que le da a ese demérito el caracter de verosimil,

o de certidumbre que se requiere para ser indemnizable. Por tanto, no puede tratarse
de una pérdida meramente eventual o hipotética.

Es al juez a quien le corresponde determinar si la oportunidad que se perdio era real

y seria, y para eso habra de ponderar el correspondiente calculo de probabilidades,
con el fin de precisar si existia, o no, un grado de probabilidad suficiente de que la
ocurrencia favorable tuviera lugar. Sin duda nos encontramos ante un alea, pues por
definicidn la oportunidad es aleatoria, pero eso no es un obstaculo para que se

admita que, con su pérdida cierta, se genera un perjuicio indemnizable95, cuyo monto

dependera de la mayor o menor probabilidad de éxito que la victima tenia de lograr

88 J. Castan T. Op. cit. Pag. 287.
89 C. Lasarte A. Op. cit. Pag. 196.
90 M. Albaladejo. Op. cit. Pag. 196.

91 Luis Diez-Picazo. Op. cit. Pag. 687. En el mismo sentido José M. Lete del Rio. Derecho de
Obligaciones. Vol. I. Tecnos. 32

Edicidn. 1995. Pag. 137.
92 Ph. Malaurie et L. Aynés. Droit Civil. Les Obligations. 72 Edition. Ed. Cujas. 1997. Pag. 143.

93 G. Endreo et E. Maillaud. Droit a Reparation, JCP, 1993, Fasc. 101, N2 2.
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94 Ph. Le Tourneau et L. Cadiet. Droit de la Responsabilité. Paris. Dalloz, 1996, Pag. 186.

95 Patrice Jourdan. Sur la Perte d’'une Chance. Chronique de Responsabilité Civile, Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 1992, pag.

109.
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que la ocurrencia favorable se presentara96. Es el Tribunal el lamado a determinar la
magnitud de esa probabilidad97. Asi las cosas, debe admitirse la existencia de un
menoscabo patrimonial, cuando la concrecién de una determinada situacion
ventajosa para la victima dependia de un alea que ha desaparecido por el hecho
imputable a un tercero98, como puede ser por el incumplimiento de una obligacion

asumida mediante contrato.

En sintesis, en términos generales, la reparacion por la pérdida de una oportunidad
reposa sobre una probabilidad y sobre una certeza. Es verosimil o probable que la
ocurrencia favorable se hubiera producido. Pero es cierto que esa posibilidad
desaparecid, con lo cual se genera un dafio. La tarea del juez es precisar si la
realizacion de la situacidn favorable era en verdad verosimil o suficientemente
probable99. Y para la evaluacién del perjuicio el fallador debe tomar en consideraciéon
el dlea que inevitablemente estd presente en este caso, de manera que no puede

soslayar ni su existencia misma, ni su grado o magnitud100.

Con apoyo en los criterios que se dejan expuestos, el Tribunal reitera que la certeza

del dafio futuro es un concepto relativo y no absoluto, y que para su determinacion la
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apreciacion del juez tiene una sefalada relevancia. De esta manera, el juzgador
debera definir si se halla razonablemente probada la verosimilitud de ese perjuicio,
para llegar a la conclusidn de si de acuerdo con el curso o desarrollo normal de las
cosas, y teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso, ese dafio futuro

puede tenerse como cierto, dadas las probabilidades de su ocurrencia.

Esa tarea es la que emprendid el Tribunal para decidir si los dafos que dice haber
experimentado CORFICOLOMBIANA tienen la virtualidad de concretarse en el

futuro, teniendo, por tanto, el caracter de indemnizables.

A juicio del Tribunal, CORFICOLOMBIANA no puede reclamar aun la reparacion de
los perjuicios alegados, por cuanto ello solo procede entratandose de dafios futuros,
cuando estos sean ciertos, en el sentido de que verosimilmente se produciran, y sea
posible establecer su extensién, de tal manera que no se apoyen en meras
suposiciones o conjeturas. El dafio futuro estara probado cuando sus posibilidades
de ocurrencia y su magnitud estén fincadas sobre calculos probables pero sdlidos,
gue no estén sujetos a un margen de error o incertidumbre significativos, nociones

éstas que impiden el reconocimiento de dafios futuros hipotéticos o eventuales.

96 Ph. Malaurie et L. Aynés. Op.cit., Pag. 143.

97 Mazeaud et Chabas. Lecons de Droit Civil. Obligation. Théorie Générale. T. Il. ler Vol. 32
Edition. 1991. Pag. 410y ss.

98 Juris Classeur-Civil-arts. 1382-1386. Vol. I. Droit a Reparation. Responsabilité Civile. Fasc. 101.

99 Yves Chartier. La Reparacién du Prejudice. Dalloz. 1983. Pag. 50 et ss.
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100 Jacques Ghestin. Traité de Droit civil. Les Obligations. La Responsabilité. LGDJ, 1982. Pag. 350.
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En el presente caso, opina el Tribunal que la determinacidn, con alguna precision, del
alcance de los perjuicios que pueda llegar a padecer CORFICOLOMBIANA, y que se
verian materializados como consecuencia de las resultas del proceso ejecutivo que
se adelanta ante el juzgado de Cali, tiene una marcada dificultad, pues esta
operacion demostrativa esta sometida, por ahora, a diversas e insuperables
incertidumbres que impiden tener la necesaria certeza sobre lo que acaecerd, por
cuanto no es factible conocer, ni aproximarse, desde ya, a las consecuencias de las
actuaciones procesales que quedan por surtirse ante el juzgado de Cali; como
tampoco las repercusiones de las decisiones, por ejemplo de tipo econémico, que
adopte tanto CORFICOLOMBIANA como el otro demandante —URBANIZADORA
SAN CANCIO S.A., para procurar minimizar eventuales pérdidas ante el

comportamiento de los postores en alguno de los remates de los bienes.

Dados los avatares propios del avance de los procesos, las circunstancias
inesperadas que en ellos suelen presentarse, las crecientes demoras en la
expedicién de las providencias, los recursos que usualmente se presentan para
impugnarlos, es casi imposible anticipar, ni siquiera aproximadamente, la época en

que culminarian las actuaciones procesales, y mucho menos el valor por el cual los

S.A.-
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inmuebles serian rematados o adjudicados, pues esto depende del mayor o menor
tiempo transcurrido y de los impredecibles desarrollos que pueden ocurrir en los
remates, pues no puede anticiparse si habrd muchos o pocos postores, ni en que
momento del trdmite entraran a la puja, esto es, si desde un comienzo, con un avalto
mas alto, o si esperaran a que éste se disminuya por la falta de postura en las

primeras etapas de la subasta, etc.

Esto impide estimar con seguridad razonable cual seria el monto del demérito
patrimonial que a la postre sufriria la convocante. Por tanto, el tribunal no podria
sobre todas estas conjeturas y suposiciones deducir un monto cualquiera como dafio
material y sobre esta suma —fruto de la mera especulacion tedrica-calcular
correccion monetaria e intereses moratorios para ordenar su pago integral a la
demandante. Asi las cosas, no existe para el Tribunal un perjuicio futuro con el grado

de certeza necesario para condenar desde ahora a su reparacién.

De otra parte, la cartera pendiente de recaudar por el Fideicomiso es otro factor de
incertidumbre que impide una cuantificacidn verosimil del desmedro patrimonial que
experimentaria la demandante. En efecto, esa cartera —que junto con las unidades
inmobiliarias no enajenadas constituyen los activos del Fideicomiso, y fuente de pago
de las obligaciones pendientes asumidas por éste- esta representada por el rubro de
“cuentas por cobrar” que aparecen en el cuadro que se encuentra en la pagina 42 del

Dictamen Pericial contable.
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Alli se lee que, con excepcién de las supuestas obligaciones a cargo de la
copropiedad por los dos apartamentos que finalmente no se transfirieron (201 y 204),

existen cuatro deudores del patrimonio auténomo, a saber:

Saldo

Kloeztner Angulo y Cia. (Apto 304) S 604.179.234,39
Adelaida Galarza de Perlaza (Apto 403) $ 39.012.302,65
Oscar Ayala (Apto 903) $ 137.406.859,05

Hans Wolfgang Smit (Apto. 1001) $ 147.241.317,25

De estos obligados cabe decir lo siguiente: en cuanto al Apto. 304, del cual figura
como Fideicomitente Adherente fue la sociedad Kloeztner Angulo y Cia., dicho
inmueble no fue enajenado por el Fideicomiso, pues, por lo demds, fue uno de los
ofrecidos en dacién en pago. Esto significa que ese inmueble permanece en el
patrimonio auténomo para respaldar el pago de los créditos obtenidos para su
construcciéon, de manera que al no haber sido enajenado, no hay, segun ya se

puntualizd, reproche que endilgarle a la Fiduciaria.
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Respecto del Apartamento 403, cuya Fideicomitente Adherente fue la sefiora
Adelaida Galarza de Perlaza, ésta transfirid sus derechos a los sefiores Francisco
José Alarcén Ferndndez y Ofelia Torres Pardo, a quienes la Fiduciaria les escrituré
dicho inmueble. La sefiora Galarza de Perlaza quedd debiéndole al Fideicomiso 39
millones de pesos y suscribid por ello un pagaré en blanco con carta de instrucciones

en favor de éste.

El sefior Oscar Ayala dice haber pagado al Fideicomiso las cuotas pactadas, y éste
le escrituré el apartamento 903. Sin embargo, aquel constituyd hipoteca de primer
grado en favor de GRANFIDUCIARIA para garantizar el pago de cualquier obligacion
pendiente a favor del patrimonio auténomo, y de hecho figura, como se sefialé en
oportunidad anterior, como deudor del Fideicomiso. Llama la atencién del Tribunal
gue no exista evidencia de actuaciones prejudiciales y/o judiciales de cobro de esta

obligacion.

Por su parte, el sefior Hans Wolfgang Smit, a quien se le transfirid la propiedad del
apartamento 1001, constituyé en favor de la Fiduciaria hipoteca de segundo grado
para respaldar los créditos del Fideicomiso. Adicionalmente, como se observa en la
pagina 51 del dictamen pericial contable, la Fiduciaria Granahorrar inicié contra el
citado sefior Smit proceso ejecutivo hipotecario, el cual se adelanta en el Juzgado 13

Civil del Circuito de Cali.
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Con estos antecedentes ha de decirse que no puede precisarse cual es el valor de la
cartera del Fideicomiso, y si es o no recuperable —total o parcialmente-, de manera
qgue tampoco puede saberse cual es el déficit que en ultimas tendria para cubrir los
derechos de la convocante, déficit que equivaldria al dafio que supuestamente
tendria que resarcirle la Fiduciaria, por la disminucidn del valor de los activos del

patrimonio auténomo.

A este respecto el sefior apoderado de la demandante arguyé en su alegato de
conclusién que la cartera pendiente de recaudar es incobrable, de manera que no
tendria ningun valor con arreglo a “las reglas de calificacidn, clasificacion y
provisionamiento de cartera de crédito establecidas por la Superintendencia
Bancaria, aplicables al fideicomiso por ser la Fiduciaria una entidad vigilada por dicha
Superintendencia, que se encuentra obligada a evaluar permanentemente la cartera
de crédito de los patrimonios auténomos que administra, en cumplimiento de lo
ordenado en el numeral 3 de la Circular Basica Contable y Financiera 100 de 1995.
De acuerdo con dicha normatividad de la Superintendencia Bancaria, la cartera del
fideicomiso de que se viene hablando debe por su edad estar ya calificada en Ia

categoria “E” (crédito incobrable) y, en consecuencia, provisionada en su totalidad
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por capital e intereses causados y no pagados”.

Sobre el particular los peritos contables, en su escrito de aclaraciones y
complementaciones al dictamen, pagina 21, seialaron “... en este fideicomiso no se
aplican los parametros establecidos por la Circular Basica Contable y Financiera
(circular externa 100 de 1995 de la Superintendencia Bancaria) debido a que los
reportes sobre la calificacion de cartera se realiza sobre los deudores de la sociedad
fiduciaria, por su naturaleza de entidad vigilada, lo cual es independiente a los
patrimonios auténomos administrados por la misma, en virtud de la obligacién de la

separacion de los patrimonios consagrada en el Cédigo de Comercio”.

Para el Tribunal, de cualquier manera, no es procedente demostrar la carencia
absoluta de valor de la cartera con base solamente en su edad, tal como lo
preconizan las normas de la Superintendencia Bancaria sobre calificacién y
clasificacion de los créditos de las entidades financieras, normas para las cuales la
duracidn de la mora en el pago de las obligaciones es el elemento esencial para la
mencionada calificacidn, toda vez que con ello se quiere reflejar, de manera estricta y

objetiva, la situacion patrimonial de la entidad, sin dar cabida a criterios subjetivos.

Sin embargo, no son remotas las ocasiones en que, a pesar de estar calificado un
crédito como incobrable, se obtiene, no obstante, el recaudo parcial o incluso total
del mismo. Asi las cosas, el Tribunal considera que para llegar a la conclusién de

gue un crédito no tiene ya ningun valor, es menester aportar las pruebas puntuales
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necesarias para acreditar que dicho crédito, analizado en su materialidad especifica
y habida cuenta de las particulares condiciones econémicas de su deudor, no tiene

perspectivas serias y tangibles de ser recaudado.

En este caso, las dudas del Tribunal acerca del valor que podria tener la cartera del
Fideicomiso son mayores por el hecho de que dos de los obligados constituyeron
garantia hipotecaria en favor del patrimonio auténomo. Uno de tales gravdmenes es
de primer grado (Oscar Ayala, apto 903), lo que permitiria suponer que al menos
parte del crédito —si realmente existe-podria recaudarse, toda vez que el inmueble
ha de tener algun valor comercial. El otro gravamen (para respaldar el pasivo del
sefior Hans W. Smit, apto. 1001) es de segundo grado y se sabe que avanza un
proceso hipotecario para hacerlo efectivo, del cual podria eventualmente obtenerse
algun resultado positivo, no obstante tratarse de una hipoteca de segundo grado.

Con todo, esa expectativa no fue analizada ni evaluada en el proceso.

En sintesis, desde el punto de vista del valor de la cartera, tampoco existe certeza en
cuanto al dafio que se irrogaria a la convocante, lo que le impide al Tribunal proferir

una condena en los términos de las pretensiones formuladas por aquella, nien la
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cuantia solicitada, ni por una menor, pues ello, acogiendo las palabras de
GRANFIDUCIARIA (contestacién de la pretensién octava de la demanda), no es
posible “mientras no se conozca el resultado del proceso ejecutivo”, ni —agrega el
Tribunal- el resultado de las gestiones y acciones de cobro de la cartera, todos
hechos de ocurrencia futura que impiden, a la fecha, definir la presencia o no, y en
caso afirmativo su magnitud, de este requisito propio de la responsabilidad

contractual.

Por tanto, no procede la declaracidn de responsabilidad civil contractual demandada,
ni el reconocimiento de la indemnizacion solicitada por la convocante, de modo que
las PRETENSIONES SEXTA, SEPTIMA y OCTAVA —esta ultima, parcialmente

subsidiaria de la anterior- no prosperaran.

7. EXCEPCIONES

Sobre el tema, reza la contestacion de la demanda (pagina 37) que “Sin perjuicio de
las que los Sefiores Arbitros encuentren probadas, y cuya declaratoria de oficio viene
impuesta por normas de orden publico (art. 6 y 306 C.PC.), NO PROPONGO
EXCEPCIONES DE MERITO” (las mayusculas son del texto), situacion procesal que

no se altera por el hecho de que en el alegato de conclusién (pagina 72), el
apoderado de GRANFIDUCIARIA invoque —por fuera de la oportunidad legal para

formularla expresamente-, “UNA EXCEPCION COMUN A TODAS LAS
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DECLARACIONES DE INCUMPLIMIENTO QUE PIDE CORFICOLOMBIANA” (las
mayusculas son del texto). En consecuencia, no habr3, en la parte resolutiva,
pronunciamiento del Tribunal en materia de excepciones de mérito formuladas por la

demandada.

8. LAS COSTAS
En relacién con las costas, el Tribunal se abstendra de hacer condena, con apoyo en

lo dispuesto en el ordinal 5. del articulo 392 del Cdodigo de Procedimiento Civil.

En efecto, como se desprende de lo que se ha dejado expuesto con relacién a cada
uno de los incumplimientos imputados, y del andlisis de los demas elementos
necesarios para estructurar la responsabilidad contractual alrededor de la cual gira el
debate arbitral, la demanda instaurada por CORFICOLOMBIANA contra
GRANFIDUCIARIA ha de prosperar parcialmente, en forma tal que, en opinidn del
Tribunal, resulta aplicable la primera hipdtesis prevista en la norma anunciada, segun
la cual “5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra

abstenerse de condenar en costas...”.
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Con fundamento en las consideraciones anteriores, el Tribunal, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: Con relacién a la PRETENSION PRIMERA de la demanda, declarar que
existen y son eficaces los siguientes certificados fiduciarios expedidos y entregados
por GRANFIDUCIARIA a favor de CORPORACION FINANCIERA FES S.A. (hoy
CORFICOLOMBIANA), en desarrollo del contrato y con cargo al Fideicomiso
mercantil denominado “ALTILLO DE JUANAMBU — TORRE I, constituido mediante
la Escritura Publica No 2791 del 17 de diciembre de 1993, otorgada en la Notaria 15

del Circulo de Cali:

1. Certificado nimero GC-1039-94, del 26 de Octubre de 1994.
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2. Certificado nimero GC-1040-94, del 26 de Octubre de 1994.

3. Certificado nimero GC-0409-95, del 5 de abril de 1995.

4, Certificado niumero GC-0410-95, del 5 de abril de 1995.

SEGUNDO: Con relacion a la PRETENSION SEGUNDA de la demanda, declarar

qgue FIDUCIARIA GRANAHORRAR S.A. GRANFIDUCIARIA incumplié el Contrato de
Fiducia contenido en la escritura publica nimero 2791 del 17 de diciembre de 1993
de la Notaria 15 del Circulo de Cali, al enajenar bienes inmuebles (apartamentos y
garajes) del patrimonio auténomo constituido en virtud del citado Contrato sin el
previo visto bueno del acreedor beneficiario CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA), y
sin que tales enajenaciones estuviesen acompanadas del pago o de la subrogacion
de las obligaciones a cargo de dicho patrimonio auténomo y a favor de CORFES
(hoy CORFICOLOMBIANA), dando con ello lugar al deterioro de la solvencia y de la
capacidad de pago del patrimonio auténomo, todo de conformidad con los términos y

el alcance sefalados en la parte motiva.

TERCERO: Con relacidn a la PRETENSION CUARTA de la demanda, declarar que
FIDUCIARIA GRANAHORRAR S.A. GRANFIDUCIARIA incumpli6 el Contrato de

Fiducia contenido en la escritura publica nimero 2791 del 17 de diciembre de 1993
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de la Notaria 15 del Circulo de Cali, al no agotar en debida forma el procedimiento
pactado en las Cladusulas Décimo Sexta a Décimo Octava del citado Contrato para el
otorgamiento de las daciones en pago con las cuales se cancelarian las obligaciones
a cargo del patrimonio auténomo debidas al Acreedor Beneficiario CORFES (hoy
CORFICOLOMBIANA), todo de conformidad con los términos y el alcance sefialados

en la parte motiva.

CUARTO: Negar las PRETENSIONES TERCERA, QUINTA, SEXTA, SEPTIMA Y

OCTAVA de la demanda, en los términos y por las razones sefialados en la parte

motiva.

QUINTO: Con relacién a la PRETENSION NOVENA de la demanda, abstenerse de

hacer condena en costas, por las razones sefialadas en la parte motiva.

SEXTO: Ordenar que por Secretaria se expida copia auténtica de este laudo para

cada una de las partes.

SEPTIMO: Ordenar que, en su oportunidad, se protocolice el expediente en una

Notaria del Circulo de Bogota.

La anterior providencia quedd notificada en estrados.
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JORGE SUESCUN MELO

Presidente

MARIA CRISTINA MORALES DE BARRIOS
JOSE ARMANDO BONIVENTO JIMENEZ
La Secretaria,

ANNE MARIE MURRLE ROJAS
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Los medios de exoneracién
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4.

EXISTENCIA DEL CONTRATO FUENTE DE OBLIGACIONES

LA ALEGADA IMPUTABILIDAD DE LA FIDUCIARIA EN EL
INCUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES

4.1.

Alcance de las obligaciones a cargo de GRANFIDUCIARIA:
Consideraciones Generales y contenido contractual

4.2.

Las obligaciones que se afirma fueron incumplidas

4.2.1.

Enajenar bienes (apartamentos y garajes) del patrimonio
auténomo sin el previo visto bueno del ACREEDOR
BENEFICIARIO, y sin que tales enajenaciones estuviesen
acompafiadas del pago o de la subrogacién de las obligaciones
a cargo de dicho patrimonio auténomo dando lugar al deterioro
de la solvencia y capacidad de pago del patrimonio auténomo en

perjuicio de CORFES (hoy CORFICOLOMBIANA).
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4.2.2.

Liberar unilateralmente de responsabilidad a los adquirentes de
unidades finales de construccion resultantes de la ejecucién y
desarrollo del proyecto ALTILLO DE JUANAMBU -TORRE | que
voluntariamente habian asumido responsabilidad frente a las
personas naturales o juridicas que efectuaron préstamos al
patrimonio auténomo sin contar con el previo visto bueno del
Acreedor Beneficiario CORFES y sin adoptar simultdneamente
medidas tendientes al pago o a la subrogacion de las
obligaciones a cargo del patrimonio auténomo y a favor del
Acreedor Beneficiario CORFES en perjuicio de esta entidad.
4.2.2.1.Liberacién de los Fideicomitentes Adherentes respecto de
su responsabilidad por los costos de las “unidades de la

copropiedad”.

4.2.2.2.Liberacién a los Fideicomitentes Adherentes de la
obligacion, voluntariamente contraida, de responder

directamente frente a los acreedores.

4.2.2.3.Los convenios de conciliacidn, cruces de cuentas y pagos

directos entre Fideicomitentes Adherentes.

4.2.3.

No agotar en debida forma el procedimiento pactado en las
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Clausulas Décimo Sexta a Décimo Octava del Contrato, para el
otorgamiento de las daciones en pago con las cuales se
cancelarian las obligaciones a cargo del patrimonio auténomo
debidas al Acreedor Beneficiario CORFES

4.2.3.1.El contenido de las cldusulas Décimo Sexta a Décimo

Octava del contrato y la conducta de la Fiduciaria

4.2.3.1.1. Venta y dacién de los activos del Fideicomiso
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4.2.3.1.2. La conducta de las partes

4.2.3.2 La dacién en pago a Urbanizadora San Cancio S.A.
4.2.4.No

pagar al Acreedor Beneficiario CORFES (hoy
CORFICOLOMBIANA) las obligaciones a favor de ésta
respaldadas por GRANFIDUCIARIA como vocera del patrimonio

auténomo

EL VINCULO DE CAUSALIDAD

5.1.

El vinculo de causalidad frente al incumplimiento de la obligacién
relativa a la enajenacion de bienes (apartamentos y garajes) del
patrimonio auténomo sin el previo visto bueno del acreedor
BENEFICIARIO, y sin que tales enajenaciones estuviesen

acompafiadas del pago o de la subrogacién de las obligaciones a cargo
de dicho patrimonio auténomo

5.2.

El vinculo de causalidad frente al incumplimiento relativo al



Tribunal de arbitramento convocado por la Corporacion Financiera Colombiana S.A.-
Corficolombiana S.A.

Vs. Fiduciaria Granahorrar S.A. -Granfiduciaria-

procedimiento previo para ofrecer en dacién en pago a los
ACREEDORES BENEFICIARIOS los bienes del Fideicomiso

6.

EL DANO

6.1.

Dafio futuro y cierto

7.

EXCEPCIONES

8.

LAS COSTAS
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