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Yuliet V.
En el Municipic de Medellin, Departamento de Antioquia, Replblica de Colombia, alos

Aoz = = = = = — ( - 10 ) dias del mes de febrero del afio dos mil cuatro (2004},

ante ef Despacho de |la Notariz Séptima del Circule Notarial de Medellin, cuya Notaria

Encargada es 1a Doctora IVIARY ORTIZ*GAVIREA se ‘presento eI doctor IG NACIO MEJIA

llin, identificado con la
- - expedidaen “ledellin — - -

nal-de Arbitrameanto, vy en

otarfa EL EXPEDIENTE
or Ios sefiores JOSE RAUL
S V_ELEZ contra “"ALIANZA

FIDUCIARIA S.A", el cual se -cp 'g_ FiGs, con un total de 781 folios,

el cual se describe asi;

CUADERNOQS JEC FOLICS

1 ETAPA PREARBITRAL — ACTUAGION DEL CENTRO DE ARBITRAJE 5g

2 DEMANDA Y ANEXOS — SANEAMIENTO DE DEMANDA 138

3 CONTESTACION DEMENDA ¥ ANEXOS - REPLICA A EXCEPCIONES DE MERITO 228

. £ 4 ACTUACION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO 167

5 TESTIMONIOS £ INTERROGATORIOS DE PARTE 87

6 DICTAMEN PERICIAL 52

7 INSPECCION JUDICIAL 29

8 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN — SALA CIVIL (PROCESC 11
ARBITRAL)

TOTAL 781

SEGUNDQ: En atencién a lo solicitade por el compareciente, la Notaria lo insertd desde
ahora en el protocolo de esta Notaria, en el lugar, con la fecha y bajo el nimero que le

corresponda, para gque forme parte de él, surta efectos legales y los interesados puadan
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Hasta aquf la minuta presentada por el Dr. Alvaro Francisco Gaviria.

Leida la presente escritura por el compareciente, la encuentra correcta, la aprueba y la
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LAUDO ARBITRAL
Medellin, catorce de octubre de dos mil tres

En virtud de la providencia que aqui se plasma, y que tiene la naturaleza de LAUDG, los
suscritos Arbifros deciden de fondo, por mayoria, la controversia que se suscitd entre los
sefiores JOSE RAUL JARAMILLO ZULOAGA y ANA ISABEL MORALES VELEZ, de un
lado, v la sociedad ALIANZA FIDUCIARIA S.A., del otro lado; litigio cuya solucidn le fue
encomendada a la jurisdiccion arbitral por consensc de las parfes en conflicto.

I. EL TRAMITE PROGESAL

Ei 19 de septiembre de 2002, el abogado MATEO DUQUE FISHER, en ejercicio de poder
conferido por JOSE RAUL JARAMILLO ZULOAGA y ANA ISABEL MORALES VELEZ,
que obra en el folio 1 del cuaderno nimero 1 del expediente, presentd ante el Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Medellin solicitud de integracion de
un Tribunal de Arbitramento, con el fin de que por éste se dirimieran las diferencias
presentadas enftre aquelias personas naturales y la persona juridica denominada
ALIANZA FIDUCIARIA S.A., con motivo del contrato de fiducia mercantil, segun
documento que fue denominado “FIDEICOMISO FUENTE DE PAGQ”, el cual fue objeto
de modificaciones posteriores.

El pacto arbitral en que se sustentd el pedimento de convocatoria al arbitraje, fue la
clausula compromisoria recogida en el documento privado antes mencionado, cuyo texto
es el siguiente:

“Décima Cuarta. Tribunal de Arbitramento.

Cualquier diferencia que surfa enfre las partes enunciadas en la clausula primera, con
ocasion de este contrato o de su celebracion, su ejecucion o de su liquidacion se
somelera a la decision de un tribunal de arbitramento constifuido por fres arbitros que
designara la CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN. Su decision sera en derecho y
debera regirse por lo dispuesto en el D. 2279 de 1989...” (folio 30, cuaderno 1).

El dia 20 de septiembre de 2002, la Sefiora Jefe de la Unidad de Arbitraje def Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara de Comercio de Medellin
para Antioguia, admitid la peticidon de integracién del Tribunal Arbitral, y ordené notificar la
decision y dar traslade a.la sociedad convocada para contestar la demanda (folic 1,
cuaderno de actuacion del Centro de Arbitraje).

El 25 de septiembre, el sefior SERGIO GOMEZ PUERTA, en su calidad de segundo
suplente del presidente de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., se notificd personaimente de la
decision por la cual se admitid fa solicitud de convocatoria del Tribunal de Arbitramento
(folio 9 ibidem), misma persona que le otorgd poder a la abogada ANGELA PATRICIA
RAMIREZ GIRALDO para representar procesalmente a la provocada, quien dio respuesta
extemporanea a la demanda (folios 1 y 12 vuelto, cuaderno 2}

La abogada RAMIREZ GIRALDQ, con fecha de octubre 23 de 2002, renunci¢ al mandato
judicial que la socledad demandada le habia procurado.

La audiencia de conciliacion se celebrd el dia 1° de noviembre de 2002, sin gue se
hubiera logrado acuerdo entre las partes, ni siquiera parcial, sobre el asunto litigioso.

El 6 de noviembre siguiente el sefior SERGIO-GOMEZ PUERTA, en ejercicio de la
representacion legal que ostentaba, le concedid poder a fa abogada MARTA INES
VELASQUEZ RAMIREZ “para que represente a la scciedad ALIANZA FIDUCIARIA S.A.
durante el tramite prearbitral y arbitrat vinculado al asunte de la referencia”; apoderada
qgue, con invocacion de lo previsto en el articulo 101 del Cadigo de Procedimiento Civil
aportd pruebas documentales y solicitd la practica de testimonios e interrogatorio de parte
{escritos autenticados el 6 de noviembre que obran a folios 89 a 92 del cuaderno namero
2).

La Camara de Comercio de Medellin designé como Arbitros a los suscritos REINALDO
ESCOBAR DE LA HOZ, IGNACIO MEJIA VELASQUEZ v ALVARO ISAZA UPEGUI (acta
visible a en el folio 23 del cuademo de actuacion del Centro de Arbitraje), quienes dentro
del plazo legal aceptaron los nombramientos {folios 28, 33 y 34 del mismo cuaderno).

La audiencia de instalacion se llevd a cabo el 11 de diciembre de 2002; en ella se eligio
como Presidente al Arbitro IGNACIO MEJIA VELASQUEZ y como Secretario al abogado
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ALVARO FRANCISCO GAVIRIA ARANGO, a quien alli mismo se le dio posesion; se
regularon los honorarios y gastos del proceso y de administracion del Centro de Arbitraje,
se fijo el lugar de funciocnamiento del Tribunal y se recibid el expediente con la actuacién
surtida hasta ese momento (folios 1 a 5 del cuaderno nimere 3).

En consideracién a que los convocantes depositaren - en manos del Presidente del
Tribunal lo que a ellos concernia en materia de honorarios y gastos, e igualmente lo
hicieron por lo que a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. le incumbia en el misme sentido (folio
51, cuaderno de actuacion del Centro de Arbitrgje), se citd para primera audiencia de
tramite, la que se efectud el 14 de febrero de 2003 v en ella se ordend a la parte
demandante subsanar defectos advertidos en la demanda en cuanto a la adecuacion de
los hechos con las pretensiones formuladas y corregir la indebida acumulacién de
pretensiones en aguella observada, amén del cumplimiento de otros requisitos; por fo cual
se suspendid la dicha primera- audiencia para proseguirla en fecha posterior, previo
fraslado a la provocada de la demanda debidamente adecuada por los actores.
Contestado tempestivamente el libelo, la compafia demandada se opuso a las
pretensiones deducidas por los convocantes e introdujo excepciones previas y de fondo.
Acerca de las primeras (“nepfifud de la demanda por indebida acumulacion de
pretensiones”™y "no comprender la demanda a fodos Jos lifisconsortes necesarios” — folios
207 y 208, cuadernc 2), el Tribunal resolvié abstenerse de darles tramite, por no ser
conducentes, segin o prevé el estatuto arbitral, y de las excepciones de mérito, las
cuales se enunciaran mas adelante en este laudo, se corié traslado a los demandantes
quienes replicaron a ellas (folios 218 a 228 del cuademo namero 2).

El 17 de marzo de 2003 se confinud con la primera audiencia de tramite, en la que se
adoptaron decisiones —negativas- sobre llamamiento a terceros y se decretaron las
pruebas pedidas por las paries, consistentes en documentos, testimonios, interrogatorios
de parte y peritacion.

Valga apuntar que en el expediente se encuentra acreditado el pago del impuesto de
timbre generado con motive del documento gue recoge e! contrato firmado por las partes
(folio 229 del cuaderno 2).

Las pruebas ordenadas se practicaron en su totafidad. El dictamen pericial fue sometide al
tramite legal de contradiccidn, mismo que no fue objetado por error grave.

El Tribunal, de manera oficiosa, decretd y practicé prueba de inspeccién judicial, con
exhibicion de documentos, al libro de registro "de accionistas de la sociedad
INVERMEDICAS S.A., la que tuvo lugar ef 1° de septiembre de 2003, diligencia que se
halla recogida con las copias fomadas de los documenios exhibidos en el cuaderno
nimero 6 del expediente.

Los suscritos Arbltros escucharon las alegaciones de las partes, las que quedaron
incorporadas en escritos agregados al expediente en los folios 108 a 133 del cuaderno
numero 3.

El término de vigencia del proceso arbitral fue prorrogade per voluntad conjunta de las
partes, por dos meses mas, segun manifestaciones expresadas en memoriales obrantes
en los folios 134 y 135 del mismo cuaderno 3.

Finalmente, por auto dictado el 30 de septiembre de 2003, el Tribunal sefiald fecha de
emision y lectura del laudo arbitral pard el dia de hoy (14 de octubre).

Il. LA DEMANDA INSTAURADA POR JOSE RAUL JARAMILLO y ANA ISABEL
MORALES VELEZ

1. SINTESIS DE LA CAUSA PETEND}

Da cuenta ef libelo de como el doctor JOSE RAUL JARAMILLO ZULOAGA llegd a ser
titutar, per diversos medios juridicos y en distintas fechas, de la cantidad total de 389
acciones de la- sociedad INVERSIONES MEDICAS DE ANTIOQUIA S.A.
(INVERMEDICAS), de las cuales enajend 41, para quedar finalmente como duefio de 348
acciones.

Por la época en que el doctor Jaramillo Zuloaga era propietario de 280 acciones obtuvo
un crédito otorgado por COOMEVA, entidad que le exigié ‘una garantia prendaria” para el
cumplimiento de restitucion de la suma mutuada. Fue asi, entonces, como el doctor
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Jaramillo v la sefiora Ana isabel Morales Vélez celebraron, el dia 21 de abril de 1995, con
la compafiia ALIANZA FIDUCIARIA S.A., un contrato de “fiducia de garantia”, sobre las
280 acciones de INVERMEDICAS de que a la sazdn era duefio el primero, habiéndose
instituido como beneficiario a la entidad acreedora COOMEVA y denominado el
patrimonic autonomo PATRIMONIO LAS VEGAS JARAMILLG.

Se dice en la demanda que al contrato de fiducia se le hicieron algunas modificaciones,
entre ellas la que tornaba en facultativa la venta de las acciones mediante comisionista de
bolsa, y que como previamente a la modificaciéon contractual en el sentido expuesto la
venta de las acciones en bolsa era imperativa, y habida consideracién de que a la
sociedad fiduciaria se le habia notificado el incumplimiente de los deudores por parie de la
beneficiaria (COOMEVA) también en fecha anterior a la medificacién aludida, era
obligatorio e ineludible para ALIANZA FIDUCIARIA S A. realizar la venta de [as acciones a
través de comisionista de bolsa.

Se explica en el libelo cudl era el tramite que debia efectuarse para la “gjecucion de Ja
garantia” en el evento de incumplimiento de los fideicomitentes frente a COOMEVA,
consistente en que, dado el supuesto factico antedicho, el beneficiario debia dar nofticia
escrita del mismo a la fiduciaria, 1a que a su turno concedia un término de treinta dias
para que aquellos —los deudares fideicomitentes-presentaran la prueba del pago de la
obligacion pecuniaria o entregaran el dinero adeudado, so pena de que si no ocurria nilo
uno ni lo otro de inmediate ALIANZA FIDUCIARIA S.A. entraria a gestionar |a venta de las
280 acciones dadas en fiducia.

Se afirma por los demandantes que el 14 de agosto de 1998 COOMEVA notifico a la
fiduciaria acerca del incumplimiento en que los actores habian incurrido en el pago de las
. cuotas mensuales del préstamo otorgado, por lo cual el término para demostrar el pago o
hacerlo comenzaba a contarse a partir del mismo 14 de agosto y culminaba el 12 de
septiembre de 1998. Sin embargo, en la demanda se asevara que “en forma arbifraria y
unilateral” ALIANZA FIDUCIARIA S.A. comunico a los agui demandantes que procederia
a vender las 280 acciones objeto del fideicomiso de garantia.

En acogimienio a lo pactado en clausula contractual medificatoria del fideicomise inicial, y
can el fin de agotar el derecho de preferencia para la enajenacion de acciones de
INVERMEDICAS, consagrado estatutariamente a favor de la sociedad delanteramente, vy
de los accionistas en subsidio, el 13 de occtubre de 1998, ALIANZA FIDUGCIARIA S.A.
planted a INVERSIONES MEDICAS DE ANTIOQUIA S.A. los términos de la oferta de
enajenacidn de las acciones fideicomitidas, por valor total de $196°000.000, a razon de
$700.000 por accién y mediante pago de contado,

Reprocha la parte actora e} comportamiento contractual de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. en
los siguientes aspectos: No concedié a los fideicomitentes fa totalidad del plazo que
convencionaimente tenian para demostrar el pago o solucionar la deuda, a partir de la
natificacion de incumplimiento por el beneficiario; la fiduciaria no tuvo en consideracion la
mejor contraoferta que se presentod; no obtuve la aquiescencia del Dr. José Raul Jaramillo
para hacer la venta en la forma como lo hizo. Ademas: No existe acta de la Junta
Directiva de Invermédicas que le ordene al Gerente de la dicha sociedad para declinar el
derecho de preferencia, y la notificacién a los accionistas para hacer uso del derecho
preferencial de compra de las acciones fue inidonea, toda vez que se realizo a traves de
fijacion en cartelera en |as instalaciones de Invermedicas. .

En cuanto a contraofertas, se narra lo siguiente: se presentaron [as siguientes cuatro: La
del doctor JUAN PABLO ROBLEDOQ, por valor de $250.000 por accién, para un total de
$70°000.000. La de ANCLAVE LTDA., por valor de $280.000 por accidn para un total de
$78°400.000. La del doctor FRANCISCO JAVIER RUA, por valor de $303.571 par accion,
para un total de $85°000.000. Y otra posterior de ANCLAVE LTDA. por valor de $301.785
por accion, para un total de $84°500.000 pagaderos por instalamentos.

Alegan los demandantes que como la fiduciaria no se cifid a los plazos previstos en los
estatutos de INVERMEDICAS para el derecho de preferencia, las contraofertas de los
accionistas no se formularon en ejercicio de ese derecho sino que tenian el caracter de
ofertas de terceros, razon por la cual ALIANZA FIDUCIARIA S.A. debid proceder a
mantener el ofrecimiento inicial por valor total de $196°000.000, esto es a $700.000 por
accion, y en el caso de que no hubiera interés en la adquisicion conforme a la oferta
original, debia reducirse quincenalmente el precio en un diez por ciento hasta el tope del
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equivalente al 51% del total del valor intrinseco de las acciones, el gue fue certificado el
18 de septiembre de 1998 por el Reviser Fiscal de INVERMEDICAS en $465.417.23.

Endilgan los provocantes incumplimiento de lo previsto en el contrato de fiducia en el
procedimiento de venta de las accignes, en perjuicio suyo, puesto que habiéndose
realizado la enajenacién de las acciones a ANCLAVE LTDA. el 25 de febrero de 1999 el
valor minimo por accion debia establecerse en $372.008, v el precio de venta lo fue por
$301.785, por accién; lo que ocasiond un menor ingreso a los convocantes equivalente a
$111°500.000, en comparacidén con el valor de ia oferta inicial. Igualmente existe una
diferencia de $19'662.440, radicada entre el precio minimo en que debia venderse cada
accion y el valor final efectivo en que se realizd la enajenacién. De alli que, segin los
demandantes hubo “violacidn directa” del contrato de fiducia v del articule 1234 del
Cadigo de Comercio, numerales 1y 6. :

Se recrimina en la demanda el que ALIANZA FIDUCIARIA S.A. hubiera vendido las
acciones a ANCLAVE LTDA., habida cuenta de que ésta, de |as que se presentaron, era
ta “coniraoferta” que significaba inferiores “condiciones de precio y forma 'y de pago”,
desde luego en menoscabo de los intereses econdmicos de los fideicomitentes, lo que
también constituyd incumplimiento contractual y legat de la-entidad fiduciaria.

Y como la fitularidad de fas acciones y su'ndmero influye de manera directa en el cupo a
que tiene derecho cada accionista para el ejercicio de su actividad profesional médica en
la clinica Las Vegas (en el caso presente anestesiologia), 1o que se traduce en mayor ¢
menor percepcion de honorarios 0 emolumentos, pues en esto los provocantes también
se vieron afectados, dado que el doctor Jaramillo Zuloaga en este sentide paso de recibir
8°800.000 mensuales a devengar como “empleado” de Gruma Lida. la suma de
$4°777.200.

De andloga manera argumentan los actores en este proceso que también han sufrido
perjuicios morales. con el incumplimiento de ALIANZA FIDUCIARIA, ya que el menor valor
de la venta de las acciches y la mengua notable de ios ingresos por el gjercicio de la
anestesiologia por parte del doctor Jaramillo, ha “afectado fa vida normal de pareja”de los
demandanies “por la obvia incidencia que esfo Hene sobre las relaciones inferpersonales,
aunque no se flego al divorcio”,

Por lo demds, los convocantes no pudieron cancelar la totalidad de sus deudas con
COOMEVA, por lo cual la acreedora “se encuernira persiguiendo los bienes de un tic suyo
{del Dr. Jaramille), quien constifuyd hipoteca sobre sus bienes; por los saldos insolutos de
su obligacion’.

2, EL PETITUM

En su demanda ta parte actora dedujo las pretensiones que se traen a continuacion, en su
texto: ’

PRETENSIONES

PRIMERA: Que se declare el incumplimiento por parte de Alianza Fiduciaria S.A. de!
confrato de fiducia mercanti “Patrimonio Las Vegas Jaramillo”. confenido en los
documernios firmados por las paries el 21 de abril de 1995 y en oclubre de 1998.

SEGUNDA: Que como consecuencia del incumplimiento del conlralo, se declare la
resolucion del mismo.. '

TERCERA: Que como consecuencia del incumplimiento se. condene a Alianza Fiduciaria
S.A. a pagar los perjuicios que fe causc a los demandantes, cantidades que se relacionan
a continuacién o las mayores que se demostraren en el proceso, asf: Por la suma de
CIENTO ONCE MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS M/L {($1117500.000) por conceplo
del valor original de la oferta menos el valor de compra de las acciones por parfe de
Anclave. : i

Intereses: Que se condene a la demandada a pagarle a los demandantes fos infereses
correspondientes sobre fa anterior suma de dinero, intereses causados desde el momento
de Ia venfa de las acciones hasta que se pague efectivamente fa obligacion.

Por ia suma de DIECINUEVE MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y DOS MiIL
CUATROCIENTOS CUARENTA PESOS M/L ($19°662.440) por conceplo de dineros
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dejados de percibir por Jos demandantes debido a la venta irreguiar de las acciones por
parte de ALIANZA FIDUCIARIA S.A.

Intereses: Que se condene a la demandada a pagarie a los demandanies los intereses
correspondientes sobre la anferior suma de dinero, inlereses causados desde el momenio
de la venta de las acciones hasta que se pague efeclivamente ia obligacion.
HONORARIOS: Se condene a la demandada a pagarle al Dr. Jaramillo el valor de los
honorarios dejados de percibir por cada mes transcurrido desde fa fecha de venta de las
acciones hasta el momento del pago de fa obligacion, con sus respeclivos incrementos
anuales.

Vacaciones 1999-2000: Por Ja suma de TRES MILLONES QUINIENTOS VEINTE MIL
PESOS M/L ($37520.000) por lo defado de percibir por conceplo de vacaciones anuales
para el periodo 1999-2000.

For la suma de DOCE MILLONES DE PESOS MWL ($127600.000.00) por lo dejado de
percibir por concepto de vacaciones anuales para el periodo 2000-2002, a razon de cuatro
miflones (8$4°000.000.00) por afic.

Intereses: Se condene a Alianza Fiduciaria S.A. a pagar a los demandantes los infereses
fegales correspondientes desde que se causo el derecho a cada periodo de vacaciones
hasta que Alianza cumplia con el pago de dicha obligacion.

CUARTA: Que se condene a Alianza Fiduciaria S.A. a pagarle a los demandantes la
cantidad de mil gramos oro (1.000 gr./oro) por conceplo de los periuicios morales
causados como consecuencia de la venta flegal de las acciones.

?
QUINTA: Se condene a la demandada al pago de todos los gastos y costas del tribunal
de arbitramento, incluidos los honorarios que se causaren por su convocaloria y tramite”,

[t OPOSICION Y EXCEPCIONES DE ALIANZA FIDUCIARIA S.A.

A vuelta de aceptar algunos hechos, no constarle otros, negar los demas y hacer
precisiones o puntualizaciones sobre las circunstancias que rodearon el desarrollo v
ejecucién del contrato, ALIANZA FIDUCIARIA S.A. se opuso “a fodas y cada una de elfas
{(fas prefensiones)”, solicitd al tribunal condenar en costas a la parie demandante, y
propuso las siguientes EXCEPCIONES DE FONDC:

1. “CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL IRREVOCABLE POR
PARTE DE ALIANZA FIDUCIARIA 8.A.".

En la contestacion de la demanda, fa sociedad convocada detalla todas y cada una de las
estipulaciones del contrato de fiducia y analiza frente a cada clausula ¢cual fue la conducta
asumida por la fiduciaria, para concluir que “claramente se desprende punto por punfo el
cumplimiento del confrato de fiducia mercantil por parte de Afianza Fiduciaria S.A., lo cual
deja sin fundamenio alguno las prefensiones de la parfe demandante’.

2. “IMPOSIBILIDAD DEL FIDUCIANTE DE PAGAR LA DEUDA”,

Se finca esta excepcion en el hecho de que el fiduciante no tuvo con qué pagar la deuda
contraida para con COOMEVA, al punto que el 3 de octubre de 1998, esto es 50 dias
despues de que la fiduciaria recibié de la acreedora-beneficlaria fa notificacién del
incumplimiento, el sefior Jaramillo Zuloaga manifesté expresamente que se pagara a
Coomeva el monto de sus obligaciones con la venta de las acciones, y ademds indicd lo
que debia hacerse con el remanente.

3.7 INCUMPLIMIENTQ POR PARTE DEL FIDUCIANTE™.

Al fiduciante José Raul Jaramillo se fe atribuye como su incumplimiente mas grave el de
haber enajenado 41 acciones que no le pertenecian pues ya se habian transferido a un
patrimonio auténomo, y no obstante, vy a sabiendas, las vendio. :

4. “OBSERVANCIA DE TODAS Y CADA UNA DE LAS REGLAS EN LA OFERTA DE
LAS ACCIONES FIDEICCMITIDAS”.

Se manifiesta de manera rotunda que Alianza Fiduciaria S.A. actué con total diligencia y
transparencia en el tramite y agotamiento del proceso de venta de las acciones, y se
arguye que 9Yos pasos que ALIANZA no siguid al ple de la Jetra redundaron
indiscutiblemente en beneficio del FIDUCIANTE, pues haber extendido los plazos de la
oferta innecesariamente hubiera conllevado invariablemente a una venta por un menor
valor def que se hizo...” De otro lado, se expone que cualquier etrrer en el procedimiento
de venta solo daria legitimacion para “impugnar o cuestionar” el proceso de venta al
propietario de las acciones, que lo era el “fideicomiso” y no el sefior José Raul Jaramillo,
pues se trataba de un patrimonio auténomo.
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5. “EL. HECHO GENERADOR QUE LLEVO A LA LIQUIDACION DEL CONTRATQ DE
FIDUCIA PROVINO EXCLUSIVAMENTE DEL FIDUCIANTE — CULFPA EXCLUSIVA DE
LA VICTIMA?”. S

Se hace radicar esta excepcion en la circunstancia de que fue el incumplimiento de Jose
Raul Jaramillo frente a sus obligaciones dinerarias a favor de Coomeva lo que
desencadend el proceso de la venta de la acciones; pues no otra era fa finalidad del
contrato de fiducia celebrado entre las partes.

6.” MALA FE DEL DEMANDANTE”. |

Como de mala fe se califica el proceder de JOSE RAUL JARAMILLC “desde el principio
del contrato”, ya que no solamente vendid 41 de las 389 acciones que eran del patrimonio
autonomeo, sino que también “aparece haciendo recfamaos sobre fa liquidacion del contrato
4 affos después de terminada ésia, cuando antes nunca manifesté su descontento, ni su
deseo de pagar sus obligaciones para quedarse con las acciones por las que hoy
reclama”.

IV. PRESUPUESTOS PROCESALES
1. CONCEPTO

Siguiendo de cerca a Oscar Von Bolow, citado por Hernan Fabio Lopez Blanco, antes de
proceder a degatar la litis, es imperioso para el fallador examinar la existencia de los
requisitos que’ estructuran la relacién juridica procesal. “La compelencia, capacidad e
insospechabilidad del Tribunal; la capacidad de ias partes (personas legitimas para estar
en juicio) y la legitimacion del representante; la redaccidn, comunicacién o notificacion de
la demanda, determinan los requisitos de admisibilidad v las condiciones previas para la
framifacion de toda la refacion procesal”.

Ha sido tarea de la doctrina y la jurisprudencia elaborar y decantar la teoria de los
presupuestos procesales, entendiéndose por tales “os requisitos indispensables para la
formacion y el desarrollc normal del proceso, y para que éste pueda ser decidido en el
fondo mediante una sentencia estimatoriz” {C.S.J., casacion febrero 21/66), requisitos que
segln la Corte Suprema son “demanda en forma, competencia del juez, capacidad para
ser parte y capacidad para obrar-procesaimente’.

La jurisprudencia actual de la Corte tiene el criterio de que cuando en el proceso “alfen
los presupuestos atinentes a la capacidad para ser parle y a ta demanda en forma” hay
lugar a dictar seniencia inhibitoria, mas “no Jos referentes a la competencia del juez o a la
capacitdad procesal, pues estos dos aspectos por ser también causales de nulidad
conducen preferencialmenie a invalfidar fa actuacion” (sentencia de casacidn de enero
12/76, citada por Lépez Blanco).

2. COMPETENCIA

Para que |a relacion juridico procesal surja validamente es menester que el juez gue va a
definir ef proceso sea el #lamado por la ley a hacerfo”, elemento éste que en el presents
asunto es indiscutible, irrefutable y pacifico, como que los suscritos Arbitros, por virtud de
pacto arbitral recaido sobre materia litigiosa transigible; tienen la vocacion constitucional y
lsgal de resolver el conflicte de intereses sometido por las partes a su conocimiento y
decision.

3. CAPACIDAD PARA SER PARTE

Tratase de que la sentencia que se profiera lo sea frente a sujetos de derechos, personas
naturales ojuridicas; supuesto que evidentemente se da en este arbitramento, puesto que
los demandantes son personas naturales que exhibieron sus cédulas de ciudadania al
hacer presentacion personal de los poderes otorgados a su apoderado procesal; y en
cuanto a la persona moral demandada, en el expediente obra la prueba idénea de su
existencia.

4. CAPACIDAD PROCESAL
Entiéndese por tal presupuesto el que los sujetos de la relacion procesal deben estar

debidamente representados cuando de incapaces ¢ de personas jurl’d_icas se trate.
También en este proceso se halla acreditada la representacion de la compania convocada
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y se presume la capacidad de las dos personas naturales demandantes, mayores de
edad.

5. DEMANDA EN FORMA

Segln la Corte Suprema, “consiste en que el aspecio formal del libelo se acomode en lo
general a lo estatuido por fos arficulos....... cuando se frafa de acumulacion de acciones
(sic} y al ... en caso de confrademanda”. Aungue, en general, se cumplen [os requisitos
del art. 75 del C. de P.C, éste preciso particular sera tema de pronunciamiento especial en
la introduccion de la parte motiva del laudo.

Para el Tribunal, en definitiva, se dan los presupuestos formales o de validez del proceso,
habida consideracion adicional de que el trdmite impartido es el que ie corresponde al
Arbitramento segdn las disposiciones legales vigentes, v que no se advierte vicio o
irregularidad que hubiere podido afectar el rito debido, la igualdad de las partes y el
derecho de defensa de los litigantes.

V. PRESUPUESTOS DE LA SENTENCIA DE FONDO

Por lo que respecta con los requisitos materiales de la sentencia de fondo, los Arbitros
hallan acreditada la fegitimacion en la causa, consistente en la afirmacion de coincidencia
hecha por la parte actora entre los sujetos de la relacién sustancial fitigiosa (contrato de
"FIDEICOMISQ FUENTE DE PAGC" y los de la relacion juridico-procesal; las partes
tienen capacidad para serlo en el proceso, como ya se vio; las pretensiones aparecen
sustentadas en el libelo introductorio, lo que sitia al Tribunal en la esfera propia del
ambito juridico denitro del gue debe juzgarlas; y las peticiones impetradas por los
demandantes asi como la oposicion a las mismas por la accionada, constituyen suficiente
interés de ambas partes litigantes para obrar en el presente procesoc.

Por todo lo anterior, los suscritos Arbitros no encuentran obice alguno para decidir de
fondo fa litis sometida a su juzgamiento.

VI, DEL LAUDG

El laudo se pronuncia dentro del término de vigencia del arbitramento (la primera
audiencia de tramite concluyd el 17 de marzo, fecha a partir de la cual comienzan a
contarse los seis meses legales de duracién, y las partes prorrogaron legitimamente el
plazo por dos meses adicionales); ademas el laudo se profiere en derecho, habida cuenta
que las partes asi [o quisieron al convenirlo expresamente en la clausula compromisoria y,
como se Indico ab initio, se adopta por mayoria de votos de los Arbitros.

VIl CONSIDERACIONES
EXAMEN DE LA DEMANDA. = Interpretacién. Naturaleza de la accién incoada.

El examen ponderado de la demanda, del que debe partir el analisis del asunto sometido
a la decisidn del Tribunal, muestra, por las serias fallas que en ella aparecen y que
inciden en distintos aspectos sustanciales del Proceso, la necesidad de interpretarla en
orden a auscultar y establecer el auténtico fin de los demandantes en su accidn, confuso
en la forma que al libelo fue dada.

A este respecto y en |a consideracion de 1z vertiente que ha de tomar el laudo, conviene
traer en cita lo que ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia en reiterada jurisprudencia:
“El estudio de la demanda como uno de fos punfos de referencia que deben servir al
Juez para determinar hasta donde Hlegan sus alribuciones en el cumplimiento de su
altisimo deber de adminisirar justicia, no se agota pues, como pudiera penisarse, en ef
anélisis de las pretensiones del libelo, sino en la observacion conjunta de estas y fas
circunstancias factico - juridicas que fe sirven de apoyo, actividad al cabo de cuyo
ejercicio no debe hallar ausentes clara y precisa de lo que se pretende, ni la debida
clasificacion y determinacicn de fos hechos que son su causa. Con todo, si al término de
dicha labor encuentra que el libelo no cumple con esas exigencias formales, es decir,
que no ofrece la suficiente claridad y precision en los hechos ni en las suplicas, el Juez
esta lamado a interoretarlo para desenirafiar el verdaderc propodsito de su aulor y no
sacrificar el derecho sustancial, labor que sin embargo no le da alribuciones para
pronunciarse, al momento de fallar, sobre pretensiones no propuestas 0 hechos no
invocados, pues esta conducta, que serfa de recreacion del libelo y no de interpretacion
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del mismo, no solo violaria el derecho de defensa del demandado sino que volveria el
fallo incongruente.”. Y asi ha agregado: “Como resulta apenas natural, la facullad-deber
que le asiste al juez para interprefar la demanda y para hacer prevalecer el derecho
sustancial, también debe ejercerse con fa maxima ponderacién y dentro de limites
razonables, puesto que llevada al extremo podria significar un desequilibrio en conira de
ia ofra Parte y la inobservancia de las formas propias de cada juicio, cuestion que resulfa
inadmisible porque ello conduciria a Ia violacién del Derecho Fundamerntal al Debido
Proceso” :

“Por es6, ha reiterado la Corte, cuando al tiempo de falfar se encuenira el sentenciador
frente a una demanda oscura, bien sea en la forma como se hallen concebidas las
stplicas, ora en la exposicion de los hechos, ora en fos fundamentos de derecho, o ya en
jos unos y en los ofros, estsd en la obfigacion de: inferprefarla para desenfrafar fa
verdadera intencion del demandante y como ineludible deber a fin de no sacrificar el
derecho cuya tutela busca el actor, tarea en la cual debe tener en cuenta fodo el conjunio
del libelo, y ademas, si ello fuere menester para precisar su real senfido, las actiraciones
desarrolladas por éste en el curso del proceso. Significa lo dicho que esta fabor
ponderafiva del Juez no puede operar ni mecanica ni absolutamente. no lo primero,
porque s6lo se procede una interpretacion racional, I6gica y cefiida a la Ley, y menos lo
segundo, porque trabada Ja relacion procesal, de elfla emerge para el demandado terecho
a impedir que se cambie la pretension deducida en la demanda ¢ los hechos sobre los
cuales ésta se apoya {Sentencia 4 de Noviembre de 1970, Tomo CXXXVI, pags. 82 y 83).
Sentencia de enero 21 de 2000.

La parte actora incluyd entre las pretensiones de su escrito inicial de provocacion, la de
declaratoria de incumplimiento de contrato de fiducia, la de resolucién del mismo por
incumpilimiento ¢ por fallas en el cumplimiento de una de las fases de la que supone
contratada, que es a lo que se refieren los hechos; la de indemnizacidn de perjuicios por
diferencia de precio lograda; la de decretc de que “as cosas vuelvan al esfado
precontraciual”, con restitucidn de acciones y ofras accesorias, como principales; y en
calidad de subsidiarias, la de declaratoria de que la demandada “carecia de capacidad
fegal para { ) la enajenacién” de las acciones “objefo def contrafo de fiducia”, la de
declaracién de que la demandada vicld normas imperativas en la referida enajenacidn, la
de que si no resultaba procedente la restitucidon de las acciones, se obligara a la
demandada a pagar la totalidad de su valor, adicionada por la peticién de rendimientos y
la condena por perjuicios morales. Siendo como era imposible dar curso a la demanda
redactada en tantas confusion y contradiccion, el Tribunal en vez de rechazarla, brindo la
oportunidad de la reformulacion del likelo con los correctivos que lo hicieran procesable,
en orden a evitar gue por su rechazo abortara el Proceso arbitral incoado. Excluyd el
apoderado de la parte actora las pretensién anulatorias e introdujo otros cambios a las
demas y retoques a los hechos, con lo que el Tribunal pudo abrir framite al libelo.

Variada la demanda, quedd montada en su conjunto sobre fallas en hitos de la gestidn
fiduciaria que las partes entendieren contratada, de las que los demandantes pretenden
obtener la resolucién del contrato vy la reparacién de perjuicios materiales y morales que
alegan haber sufrido. Se advierte en este punto que las fallas que acusa el Hbelo son
solamente parciales, porgue. habiendo asentado como finalidad del fideicomiso
presuntamente contratado, en primera fase |a garantia de mutug contraido con Coomeva
y en segunda fase el pago supletorio a ésta de Ja deuda asi contraida por los mismos
ahora demandantes, con el producto -de la venta de los bienes que entendieron
fideicomitidos, en parte alguna tacha incumplimiento de este cometido, sino que finca la
infraccion en aspectos accidentales ocurridos en la susodicha gestion de venta de las
acciones a las que se refiere el libelo y, mas concretamente, en ia diferencia del precio
que a su juicio pudo haber sido obtenido.

No obstante |la admision, se observa en tal forma puesto el petitorio, que mientras en la
primera pretension solicita la declaratoria de incumplimiento y en {a segunda pide como
consecuencia la resolucion del contrato, pretende la reparacién de perjuicios por
incumplimiento en cuanto el valor que éstima que en la forma sefialada en ia demanda
podria haber producido la venta de las acciones, en cuanto excede del obtenido y pagado
a Coomeva. Pero sin atacar sino dejando incélume la parte’ de pago que por la venta fue
hecha. Lo que llevaria a concluir que la parte actora pretende solamente la resolucion
parcial del contrate, planteamiento que en si contiene una antinomia, toda vez que la
resolucién, de ocurrir, produce la destruccion toiai del contrato y coloca a las partes en la
situacion gue tenian antes de su celebracién. Esto es que dejando sin tocar la parte
principal de cumplimiento del contrato, intenta la resolucion por la secundaria o
accidental.
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De alli que sea necesario poner de presente, en la introduccion del andlisis de la
demanda, que entre la pluralidad de sus defectos formales, esta el mas sustancial de
demandar Ia resclucion def contrato por fallas parciales en gjecucion de obligaciones de
hacer de tractus sucesivo, pero fambién de accionarla sin vincular a la persana juridica
que se supone gue habiendo quedado vinculada como fideicomisaria por la finalidad
pactada, de salir airosa esa pretension vendria a sufrir la principal consecuencia de la
resolucion, al quedar sin fa garantia que afianzé el préstamo ctorgado o sin el pago con &l
preducto de la venta del bien flevado a esa garantia.

No obstante, observandolo asi el Tribunal en |la etapa inicial, hubo de posponer la
decision sobre vinculacién de terceros como intervinientes en el Proceso, porque desde la
lectura de la demanda pudo advertir que, como se dijo, recae sobre aspectos accidentales
en la venta de las acciones, sin que nada en los hechos ni en las pretensiones dei escrite
aparezca dirigido contra los intereses de Coomeva como presunto fideicomisario o de
otros intervinientes eventuales. Este indujo al Tribunal a decidir entonces que a no ser que
en el desarrollo del Proceso pudieran darse efectos que vingulasen éstos, no era
procedente la integracién del contradictorio con terceros, ni su intervencién a titulo
diferente.

En el caso sub examinae, segln el documento traido como prueba del gue las partes
califican de contrato fiduciario, la fiduciaria figura que se obligaba para con los
fideicomitentes: 1) como obligacibn prima, a tomar para constituir en patrimonio
autonome, |2 propiedad de las acciones de sociedad andnima alli determinadas, en
garantia constituida a favor de Coomeva para e respaldo de deuda coniraida por los
fiduciantes; 2) Como cbligacion subsecuente, a vender las acciones fideicomitidas,
conforme a un procedimiento inicial de bolsa de valores vy luego de escala descendente de
precios, para entregar su producto a la fideicomisaria en pago de la deuda garantida, en el
caso de gue [os deudores incumplieran en el plazo pactado ese pago.

Se trae como primera pretensién “que se declare el incumplimiento por parfe de Alianza
Fiduciaria S.A. del contrato de Fiducia mercantil "Palrimonio Las Vegas Jaramillo”
contenido en los documentos firmados por las parfes el 21 de Abril de 1995 y en oclubre
de 7998" y como segunda, “gue como consecuencia del incumplimiento se declare Ja
resolucion del mismo”, y luego se impetra en la peticion tercera, la-condena a indemnizar
perjuicios causados a los demandantes v se determina la cuantia de estos en suma de
dinero cuantificada “por concepto del valor original de la oferta menos ef valor de cormpra
de las acciones por parfe de Anclave”’, el valor de intereses “causados desde la venta de
fas acciones hasta que se pague efectivamente la obligacion’” v en ofra suma de dinero
“por concepto de dineros dejados de percibir por los demandanies debido a la venta
irregular de las acciones por parte de Alianza Fiduciaria S.A”, complementada por
intereses, y a pagar indemnizacién por perjuicios indirectos (honorarios, vacaciones,
morales, eic.). Asi se esta afirmando la ccurrencia del cumplimiento del contrato para,
tomando como base lo cumplido que no se ataca, apuntar las pretensiones a fallas o
defectos de cumplimiento y su cuantificacion en el mayor valor que por principal y por
intereses consideran los demandantes que han debido obtener del negocio en cuestion.
De lo que se colige que mientras con Ja resclucién de contrato invocada pretende la
destruccion total de éste, en los hechos y en las otras pretensiones se vislumbra que es
hacia la reparacién por defectos de cumplimiento y ne la resolucion a lo que se dirigen los
embates de la demanda.

Es frecuente que se plantee el incumplimiento de contrato con concepio univeco, de
forma que por él se invoca la resolucion, usualmente con indemnizacién de perjuicios. Y,
desde luego, hay multiples contratos que al tener por objeto una prestacién simple e
indivisible, no pueden dar ocasién sino a la disyuntiva de afirmacién ¢ negacién de su
cumplimiento. Es asi como el art. 1546 C.C. contempla la condicidn resolutoria tacita en
los contratos bilaterales, para “el caso de no cumplirse por uno de fos confrafantes lo
pactado”y el art. 870 C.Co. preceptiia la accién alternativa en los contratos bilaterales.
Pero este sentido absoluto cede vigor cuando se trata de obligaciones divisibles, en las
que hay campo para que el deudor cumpla una parte e incumpla otra o, como anota
Messineo, ocurra el incumplimiento “fenue” de obligaciones, cuando lo principal 0 mayor
del contrato es cumplido pero falla lo menor o lo secundario o accesorio.

Es asi como el derecho modema estd excluyendo la condicion resolutoria tacita como
tendencia definitoria.en desate de los contratos cuando ha oeurride el incumplimiento ne
sustancial por una de las partes, dejando  flexibilidad a las soluciones que son
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demandadas ante el juez. El mismc Messineo atras citado, analiza la reseclucion del
confrato y su posible ocurrencia no sclamente por incumplimiento sino también por
circunstancias gue hagan imposible su gjecucion, que incluye entre las que denomina
‘“vicisitudes del conirafo”. Pero propone fa apreciacidn en conjunto de los remedios
ofrecidos al contratante, en lo que Hlama “atemperaciones” de los principios tradicionales,
de forma que en el nuevo codigo se manifiesta “una notable tendencia a salvar el
confrato” {F. Messinec, Doctrina general del contrato, T I, p. 446).

Ademas, si en la legislacion colombiana, tanto civil como ¢omercial, subsiste la condicién
resolutoria tacita en los confratos bilaterales, los desarrollos se hacen mas complejos
cuando el contrato no es de dar sino de hacer o no hacer, versa sobre obligaciones
divisibles o no es simple sino mixta, compuesto o combinado, vale decir, cuande en una
misma relacion las partes enlazan varios contratos.

En el casc sub litae, ef contrato que tanto la parte actora como la opositora presumen
celebrado, presenta dos hitos, el segundé condicionado al primero. Este, dirigido a la
tenencia en patrimonio autdnomo de acciones fideicomitidas para garantia de pago de la
deuda contraida por los fiduciantes con la fideicomisaria; otro, igualmente de garantia,
condicionado al evento de que la solucidn de la mencionada deuda no fuese hecha por
los deudores en su plazo. Como  segun las partes, la opcidon de pago en el plazo se
axtinguid, se abrid paso la secuencia, esto-es, el tramite de venta de las accicnes por la
fiduciaria, para entregar el producto a |a fideicomisaria, en pago o abono de [o debido. La
fiducia, tali como aparece enunciada-en el documento que las partes firmaron con ese
titulo, no aparece Hmitada a la constitucidon del patrimonio autdnomo, sine suplementada
con la gestion de venta de las acciones fideicomitidas, y el pago del producio a la
fideicomisaria. No es controvertido en el Proceso que la Ultima parte, o sea la enfrega del
producto a la seflalada como beneficiaria, se haya cumplido; y antes lo afirman tas partes.
Es, pues, que el debate, ai ser desbrozado de [o que no le es propio, se ha centrado en la
venta de las acciones, sobre la cual imputa la parte actora a la opositora dafios por
incuria, concretados en un menor valor del producto obtenido, det gue con mejor manejo
se habria podido lograr: Y de ese menor valor deriva la insuficiencia del pago de la deuda
a |la fideicomisaria v otros efectos materiales y morales indirectos por los que pretende
indemnizacidn.

De suya, en el negocio de fiducia comercial la accién propia del fiduciante con respecto al
fiduciario prevista en la ley para cuandc se trata de fallas de cumplimiento, es de
exigencia de rendicion de cuentas {Art. 1236 #4 C.Co.), rendicion que también obliga al
fiduciario con el beneficiario {(Art. 1234 #8 ibidem). Es ‘esa la accidén que corresponde a la
responsabilidad por defectos de cumplimiento en ohligaciones de hacer, como serian las
de gestidn en la venta de las acciones de que trata ia demanda. No obstante, nada se
opone a que el que es fiduciante, accione directamente conira el fiduciario sin dicha
rendicién, para pretender la reparacién de perjuicios: gue. por los defectos gue estima
haberhallado, estime haber sufrido.

La demandada Alianza Fiduciaria S.A., puesta también en el ambito del escrito de
provocacion, niega los cargos, presenta en forma diferente los hechos, afirma haber
curmplido 1o suyo, rechaza las pretensiones y propone excepcicnes.

*

Versan, pues, tanto la accién como la oposicién, sobre la venta de acciones de sociedad
anénima gue ambas partes estiman originada en el presunto negocio juridico de fiducia
mercantil que figura en el documento presentado como prueba con el titulo “Coniralo de
fiducia” y no ha side controvertido por las partes.

*

Diametratmente distinta es la situacién que vino a brotar en las dltimas det Proceso, como
se verda mas adelante. Perg entre tanto, el Tribunal reafirma la interpretacidn que dio a la
demanda y, por ella, la negativa al lamamiente de Coemeva como parte interviniente. Lo
mismo ha de decir en relzcién con ‘Anclave Lida., que por la resolucién del contrato
impetrada vendria a sufrir como consecuencia necesaria, la del contrato de cesién de
titulo de acciones por ella celebrado con Alianza Fiduciaria S.A., sin que la accion
ejercida, vale decir, el compuesto de Jos-hechos que la motivan y de lo que por ellos se
pretende, apunte a la destruccion de fa cesion de acéiones, cuanto a la reparacion del
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menor precio en la venia que la parte actora censura a Alianza Fiduciaria S.A. como
vendedora.

La sindéresis indica que, en este, como en todo Proceso, el Tribunal debe emprender el
examen de |a causa desde sus bases. O sea, para €l sub litae, desde el negocio juridico
de fiducia mercantil y la cesion de acciones de sociedad anénima que comprenden tanto
la constitucion del patrimonio auténomo que e5 de la esencia de dicho negocio juridico,
como ia venta que en la finalidad del negocio proyectado fue prevista, en !a que radica el
diferendo sometido a arbitraje, aquélia en razén de ser la fuente de la que ésta proviene.

Es, pues, que por cuanto la accidn y Ja defensa versan sobre el negocio juridico de fiducia
mercantil, el Tribunal estd compelido a examinarlo cuidadosamente. Y para ello ha de
empezar por ¢l reconocimiento del terreno en el que se desenvuelve esa institucion, en su
naturaleza, en los elementos y en los efectos que la fey e preceptia.

EL NEGOCIO JURIDICO DE FIDUCIA MERCANTIL Y EL PATRIMONIO AUTONOMO

El negocio de fiducia mercantil es de aquelios que la doctrina denomina de gestion o de
intermediacidn, como quiera que, por su objeto, surge para el fiduciario la obligacién de
realizar con el bien o bienes constituidos en patriimonic auténomo, actos o contraios con
terceros., En el avenimiento de voluntades para la celebracidon del negocio juridico
anatizado, el fideicomitente transfiere el bien al fiduciario, a titulo traslaticio de dominio en
la forma como lo regtamenta el Cadigo Civil, y éste adquiere ese derecho de dominio en
atencion y para el cumplimiento de las gestiones que le confiere el fideicomifente. Es su
base sine qua non, la transferencia del derecho de dominio de uno mas bienes para
aquella finalidad. Asi lo dispone el articulo 1226 del C. de Co. que lo define como
“..negocio juridico en virtud del cual una persona llamada fiduciante © fideicomifente
tfransfiere uno o mas bienes especificados a otra lamada fduciario..”. Sin esa
transferencia no se constituye el patrimonio auténomo a que se refiere ef articulo 1233,
Como es igualmente cierto que los bienes que transfiere el fiduciante, salen de su
patrimonio mas no entran al del fiduciario, que los debe mantener separados del resto de
sus activos pues “forman un palrimonio auténomo afecto a Ia finalidad contemplada en el
acto constitutivo™ (art 1233 C. de Co.).

Como puede deducirse de la simple lectura de los articulos 1227 y 1233 del C. de Co., la
ley ha creado una forma de patrimonios especiales escindibles del patrimonio general de
ofras personas, afecto a una finalidad determinada, con la cual se da cumplimiento fiel a
dos de las caracteristicas sefialadas como minimas para la existencia de esta forma de
patrimonios y ha dado un alcance muy preciso a la definicion y a los limites de esta figura.

El articulo 1227 antes enunciado trae a este respecto dos consecuencias fundamentales:

1. Los bienes objeta de la fiducia, no obstante quedar en propiedad de la fiduciaria
(articulo 1226 del C. de Co.) no forman parte de la garantia general de sus acreedores.
No pueden los acreedores de la fiduciaria como tal, v gr., sus proveedores ¢ prestamistas
o los damnificados por dafios imputables a ella, reclamar, por via judicial que se les
paguen sus acreencias con el producto de los bienes que se le han transferido en
desarrollo o a titulo de fiducia mercantil. Este elemento, sin lugar a dudas, es fundamental
para determinar la existencia de una responsabilidad patrimonial separada, entre las
obligaciones que la fiduciaria adguiere en cumplimiento de su propio objeto social, y las
que confrae en cumplimienta de la finalidad de cada negocio de fiducia mercantil que le
ha sido encomendado. Por su parte, el bien o bienes fideicomitidos salen efectivamente
del patrimonio del fiduciante vy quedan sustraidos de la garantia efectiva para sus
acreedores.

2. Los bienes fideicomitidos sélo garantizan las obligaciones contraidas en desatrolio de

la finalidad de la fiducia” *.

Recaba el Tribunal en la apreciacién de que el patrimenic autdnomo no cuenta con
personeria juridica, ni es ente juridico y que el fiduciario, en su condicién de tenedor titular
y administrador del mismo es propietario de los activos que lo constituyen, pero tiene
comprometida en responsabilidad personal la disposicion al cumplimiento del encargo
que el fiduciante le impone al momento de la celebracion del contrato de fiducia.

T MANRIQUE NIETO, Carlos E. *El Patrimonio Auténomo de ta Fiducia Mercantil en el Derecho
Colombiano”, pagina 41 Revista Juris Consulta Numero 2, Camara de Comercio de Bogota , Marzo
de 1.998.
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Considera pertinente el Tribunal transcribir la doctrina que respecto de la transferencia de
los bienes en la fiducia mercantil ha sostenido la Superintendencia de Sociedades y gue
fue publicada en el estudio titulado “Sistema adoptado en la legislacién Colombiana y ta “
transferencia’ como elemento esencial def negocio juridico *

“De acuerdo con ef articulo 1226 del Codigo de Comercio, en virtud del
negocic de fiducia mercantii el fideicomitente transfiere uno o mas bienes
suyos al fiduciario, con una finalidad especifica. Asf fas cosas, conforme a fa
legislacion colombiana, en razém del acto constifutivo de la fiducia, se
fransmile la propiedad de los bienes objeto de fa misma al fiduciario, quien se
convierte en el Gnico vocero de los bienes fideicomitidos, a fravés de la figura:
del patrimonio auténomo que, a su vez, se conforma con los bienes
transferidos.

“Ahora bien, el articulo 1227 ibidem, sefiala que fos bienes objeto de la fiducia
$6lo garantizan. las obligaciones relacionadas con ja gfecucion del contrato y,
en tal sentido, no forman parte de la prenda comin de los acreedores del
fiduciario. Por su parte, el articulo 1233 de dicho ordenamiento establece que
los bienes dados .en fiducia deben mantenserse separados de fos activos
propios del fiduciario; v, lo mas relevante, que “forman un patrimonio
auténomo afecto a la finalidad contempiada en el acto constitutive™ . Sin
embargo, la nocion de patrimonic auténomo no fue desarrolfada en el codigo,
quedando la determinacion de sus alcances en manos de la jurisprudencia y la
doctrina. '

Como. puede .observarse, de acuerdo con las anteriores disposiciones la
normatividad colombiana reconoce gue los biene's objeto del negocio fiduciario
son transferidos al fiduciario, aunque la propiedad gue éste tiene sobre los
mismos no pueda ser ulilizada en su propio inferés, sino Unicamente para
efectos de cumplir ias finalidades previstas en el respectivo contrato de fiducia.
De ahi que fengamos que hablar de una propiedad en clerfo sentido
‘restringida’. Imporlante es anofar que, a diferencia del derecho anglosajon,
en nuestro Cédigo de Comercic no se reconoce una propiedad del inferés
economico en caheza del beneficiario, y Ios bienegs fideicomitidos — se repite —
orfginan un patrimonio awtdnomo en el cual recaen derechos y obligacicnies
adquiridos en desarrolfo de las instrucciones del acto constifufivo,

Como se anotb anteriormente, el articulo 1226 del Cédigo de Comercio es
absolutamente claro al elevar a la condicion de efemento esencial del negocio
furidico la “transferencia” de los bienes. Ademas, segtin. se desprende de!
mismo articulo, una de las obligaciones del fideicomitente para efectos de
cumplir con fa finalidad del conirato, es la de enajenar los bienes
fideicomitidos.

“Es de la definicion legal de “ransferencia™de los bienes al fiduciario, a que
hace referencia el mencionado articulo, y de la capacidad de enajenacion de
los bienes fideicomitidos que liene el fiduciario, de donde se colige que el
contrato de fiducia mercantll conlleva, necesariamente, la pérdida del caracter
de propiefario por parte del fideicomitente;, respecto de los bienes
fideicomitidos, y fa adquisicién de {al calidad por parte del fiduciario, a partir de
la celebracion del respectivo negocio, aungue de manera raskringida por la
conformacién del palrimonio auténomo, la destinacion a que éste esta sujeio,
v la imposibilidad de conservar de manera definifiva el dominio sobre Ios
mismos, segun lo dispone ef articulo 1.244 del Codigo. (Negrillas ajenas al
texto original)

"Ademas, de acuerdo con el arficulo 1.227 del Cédigo de Comercilo, los bienes
fideicomitidos garantizan las obligaciones vinculadas a la sjecucion o
cumplimiento del fideicomiso.

“Como puede observarse, la “propiedad” que eferce el fiduciario sobre ef
pairimonio auténomo de los bienes fideicomitidos no se compadece con fa
definicion de dominio que frae el Codigo Civil, ya que ésta supone la
posibifidad de gozar y disponer a su arbitrio de Ia cosa de la cual se es
propietario. Pero Ia Jey no ha desarrollado esa forma de propiedad sui generis,

2 “3UPERINTENCIA DE SOCIEDADES, Doctrinas y Conceptos Jurldicos, afio 2.000, paginas 330
y 331
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Y enla medida en ef que el fiduciario se encuenira habilitado para enafenar los
bienes, ostenta la propiedad de Ins mismos, pues como se puede observar a
fraves de las exposiciones de eminenfes fratadistas colombianos, es ia
capacidad de disposicion o que verdaderamente determina que alguien tenga
la propiedad o no de una cosa.

“Pero lo verdaderamente importante de resaltar es que, celebrado el
negocio de fiducia y hecha la transferencia como elemento esencial, el
constituyente pierde la propiedad de los bienes fideicomitidos y todos
sus atributos, aunque mantenga, segun el negocio fiduciario de gue se
trate, ef derecho a que los bienes le sean retornados a fa finalizacion del
contrato “ (Negrilfas ajenas al texto original).

Del texto del art. 1226 C.Co. se colige, pues, gque es elemento esencial del contrato de
fiducia la transferencia al fiduciario del bien o bienes especificados, para la constitucion
del patrimonio autdnomo. Y el art. 1233 id dicta que esa fransferencia es en calidad de
patrimonio autdénomeo que se separa del patrimonio del fiduciario. El negocie de fiducia no
es, entonces, de obligacién de hacer transferencia de los bienes especificos, sino de
transferencia misma, fo que hace que, como contrato real que es, no se perfeccione sino
por la tradicién del bien o bienes. La sola intencidon de las partes, expresada en el
documento que expresa el acuerdo de voluntades, ne basta para constituirle. Porgue en
su base es eminentemente real, de forma gque el consentimiento es sélo uno de los
elementos del negocio, que separado del patrimonio autdnomeo por la tradicién de la cosa
no perfecciona el negocio juridico. De forma que por el solo consentimiente no existe el
negocio juridico mercantil o, si se quiere en términos distintos, es ineficaz y no produce
efecto algunc si no se constituye efectivamente el patrimonio autdnomo . O sea que el
avenimiente de intenciones que se plasma en el documento, comoe os tratos a él previos,
constituye acto preparatorio del negecio juridico, pero no el negocio mismo.

El negocio fiduciario comercial al que esta referido el debate, va mas alla del acuerdo de
voluntades que constituye el alma de todo contrato consensual. Porque ademas de lo
pactado inter partes, genera en relacién con terceros una situacidn patrimonial del
fiduciante, al excliir de la masa de bienes gue respalda sus cbligaciones generales, el
bien o bienes dispuestos en patrimonio fiductario; y en relacién con el fideicomisario, un
derecho fincado en el mismo patrimonio auténomo, de forma que desde la constifucion
obiiga al fiduciario para con el beneficiario, aunque éste-no intervenga en la conformacion
del negocio. En todo esto el acuerdo de voluntades no es mas que el medio inductor de
la fiducia, carente por si solo de cualquier otra virtualidad y, por tanto, de todo efecto entre
las partes y frente a ferceros, diferente de esa condicion de excipiente para la realizacién
de la fiducia. La fiducia comercial sin e patrimenio autdnomo es: para quienes la
acuerdan, un proposito; v en relacion con terceres, un negocio juridico inexistente.

EL PATRIMONIO AUTONOMO EN LA PRESENTE LITIS

Consta en &l plenario el acuerdo de un contrato de fiducia mercantil de garantia suscrito el
21 de abril de 1995 entre José Rall Jaramillo Zuloaga y Ana lsabel Morales como
fidigicomitentes, y Fiduciaria Allanza S.A, como fiduciaria, en el que aguéllos dijeron
transferir a ésta, “a fitulo de FIDUCIA MERCANTIL IRREVOCABLE la fofalidad de los
derechos reales, el dominio y la posesion que tienen y efercen sobre doscientas ochenia
(280) acciones de la sociedad Inversiones Médicas de Anfioquia S.A. INVERMEDICAS
S.A..” por un valor intrinseco de cada accién, a marzo 13 de 1995, de trescientos treinta y
cuatro mij ciento cuarenta pescs con ochenta y dos centavos (§ 334.140.82)". Debe
anotarse que el propietario de las acciones fideicomitidas era el titular de las mismas, Sr.
José Radll Jaramillo Zuloaga, segun se pudo apreciar en el libro de registro de accionistas
de Invermédicas S.A.

Acorde con la norma del articulo 1233 del C. de Co. los contratantes manifestaron su
voluntad de censtituir un patrimonio autdnomo scbre las referidas acciones para lo cuat
dejaron consignada la siguiente cléusula: “A estos bienes y los que adquiera el Fiduciario
en desarrolio de este contrafo, se aplicaran los articulos 1227, 1233 y 1238 def Codigo de
Comercio, constituyenda un Palrimonio Aulénomo que se identificara con fa siguiente
mencion PATRIMONIO LAS VEGAS JARAMILLO",

En ef caso traido en examen, no observa el Tribunal, ni las partes tampoco alegan, vicio
en el acuerdo de voluntades del negocio de fiducia. Considera el Tribunal, sin embargo,
indispensable profundizar si el patrimonio autdnomo como elemento esencial del contrato
de fiducia celebrado fue constituido en debida forma.
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Invermédicas S.A. es, segln la prueba que obra a folios 87 a 103 y 138 a 140, una
sociedad anénima comercial, constituida inicialmente como sociedad de responsabilidad
limitada y transformada-a compafiia anénima, segun la escritura pablica nimero 895, del
21 de junio de 1990, otorgada en la Notaria Quinta de Medellin. Por consiguiente, el
régimen juridico al que esta sometida es el propio del Cadigo de Comercia.

NEGOCIACION DE ACCIONES

Establece el art. 406 del C. de Co. que la enajenacion de las accionas nominativas puede
hacerse por el simple acuerde de las paries, dando a entender que, si €5 hecha por
conirato, éste es consensual. Y alterando esa consensualidad, agrega: “Mas para que
produzca efecto respecito de la sociedad y de terceros, sera necesaria su inscripcion en el
fibro de registro de acciones, mediante orden escrita del enajenanfe. Esta orden podra
darse en forma de endoso hecho sobre el titulo respeciivo. Para hacer la nueva
inscripcion y expedir el tifulo al adquirente, sera menester la previa cancefacion de los
titulos expedidos al fradente.”. Esto denota que si el contfrato de cesidn es consensual,
sin la tradicién no produce efecto respecto de la sociedad 'y de terceros. Y la tradicién
constituye una operacién y no un acto simple, en la cual ademas de la orden escrita del
enajenante (el Codigo guarda silencio. sobre el adquirente, pero es obvio que si [a
enajenacion chedece a un acuerdo de partes, ese acuerdo esté expresado per éstas y no
solamente por la manifestacion de una de ellas, como guiera que a nadie puede ser
impuesta la condicién de duefio de acciones de sociedad andnima, sin o confra su
consentimiento); se requiere la entrega del titulo o titulos del enajenants, para su
cancelacidon por la sociedad; la inscripcién de la enajenacian en el libro de registro de
acciones y la expedicidn de nuevo titulo al adquirente. Es esa tradicién la que constituye
la transferencia del dominio. De ello se deduce que et conjunto de requisitos alli prescritos
es indispensable para que la el contfrato produzca efecto respecto de 1a sociedad y de
terceros. Y en todo caso, para que la tradicion de las acciones se verifique. Esto es que
sin esa tradicion la enajenacién no ocurre.

Algunos autores tienen reservas con respecto a la consensualidad del titulo, diciendo que
si la enajenacién de acciones es consensual en principio, sin embarge cuando se trata de
acciones nominativas se exigen formalidades para que el acto juridico produzca efectos
respecto de terceros y frente a la sociedad, lo que hace el fitulo no consensual sino
solemne vy ef contrato de cesion, real. Pero en todo caso, porque ef modo sea la forma
legal de la adquisicion del dominio para la parie que adviene y de extincién para la que
enajena, ora porque ese modo haga parte del mismo titulo, como en los contratos reales,
Iz transferencia del dominic de accicnes no produce efecto ante la sociedad ni ante
terceros si no se cumplen los actos complejos en que consiste. Y la tradicién en la
enajenacién de acciones de sociedad andnima;, no la hace la sela inscripcidn en el libro,
sino la inexcusable mutacién de titulo, en la que se destruya el del enajenanie y se cree el
del adquirente. Como tampoco la haria la sola entrega del titulo del que negocia la cesién,
para que sea destruido, o la sola creacion del titulo para el gue pretende ingresar al
cuerpo de accionistas.

Con respecto a la inscripcion anotada ha conceptuade la Superintendencia de
Sociedades:

“La wviolacion del articulo 16 del Cddigo de Comercic sugle configurarse no
solamente cuando Jos administradores se niegan sin justificacién legal a efectuar /a
inscripcicn de una enajenacion de acciones, sing también en el caso de que hagan los
regisiros a sabiendas o a pesar de que en la respeciiva negociacion no se hayan
cumplido todas las exigencias sefialadas en la ley o en fos estatufos, en detrimento de
cualquier asociado a quien de acuerdo a las circunstancias parficulares le asiste afgun
derecho.

“En efeclo, antes del registro de la operacién han de cerciorarse de que fa
fransferencia se encuenire revestida de la juridicidad indispensable para gue produzca
efeclos. Y si procede a inscribir fa negociacién aunque no se hayan cumplido los
requisitos o formalidades preestablecidas, la superintendencia ha de indicar los
correctivos que a su juicio considere ajustados al contexto de los preceptos legales y
esfatutarios, pues no es ni puede hacer las veces de un espectador indiferente o de un
convidado de pledra en el funcionamienty de las sociedades que vigila.”
(Supersociedades, Res. 10414, jul 27/78).
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Ahora bien, debe anotarse que el principio general es que los accionistas tienen libertad
de negociacion de acciones de sociedad andnima. No obstante, el articulo 403 del Codigo
de Comercio establece varias excepciones, entre ellas en el ordinal 2°, para “fas acciongs
comunes respeclo de las cuales se haya paclado expresamente el derecho de
preferencia”.

El denominado por el Cédige “Derecho de preferencia en la negociacion” y por la doctrina
"Clausula de prioridad”, esta preceptuado por el primer inciso del art. 407, en ¢l siguiente
texto:

“Si las acciones fueren nominafivas y los esfatutos estipularen el derecho de
preferencia en la negociacion, se indicaran los plazos y condiciones denlro de los
cuales la sociedad o los accionistas podran ejercerlo; pero el precio y la forma de
pago de las acciones seran fijados en cada casc por fos interesados v, si éstos no
se pusieren de acuerdo, por peritos designados por las partes o, en su defecto, por
el respectivo superintendente. No surlird ningtn efeclo la estipulacion que
confraviniere fa presente norma.”.

Como esta prescrito, en el derecho de preferencia la oferta ha de senalar el plazo v las
condiciones de ka negociacion. El precio lo acuerdan las partes y, en defecto de este
acuerdo, rige la forma supletiva que estd contemplada. Si tanto la sociedad como los
accionistas receptores de la oferta la declinaren o no se pronunciaren con respecto a efla,
el oferente queda en libertad de negociar con terceros. Mas esa libertad estéd atada al
plazo y las condiciones de la negociacion puestos en el ofrecimiento. Porque de ofro
modo, para una negociacion de plazo y condiciones diferentes, debe mediar una nueva
oferta, como quiera que nj la sociedad ni los accionistas tienen en el gjercicio del derecho
de preferencia juego para variar agquellos plazos y condiciones que vienen del oferenie,
sino sdlo para acordar el precic o someterlo a dictamen periciat o estimativo de la
Superintendencia.

El tratadista Hildebrando Leal Pérez se refiere a la “aplicacicn imperativa del articulo 403
del Cédigo de Cornercio”, diciendo que éste, al predicar [a libertad en la negociacidn de
acciones, ha determinado en su contenido un eminente caracter imperativo cuyo
desacatamiento acarrea nulidad absocluia de la negociacidon. Es mas, comenta, al tenor del
articulo 4186, la sociedad debe negarse a hacer la inscripcion de la transaccion en el libro
de registro de acciones, cuande noc se hayan cumplide los requisitos o formalidades
preceptuadas para la negociacion de acciones fimitadas por ley y estatutos. Pero ademas
de que la sociedad no debe hacer inscripciones en el libro de registro respectivo cuando
no se haya cumplido con la plenitud de los requisitos necesarias para ello, los acclonistas
estén impedidos por ley y estatutos para enajenar parte o la totalidad de sus acciones a
terceros, hasta cuando se agoten los pasos que permiten a sus titulares ejercer el
referido derecho preferente. (Hildebrando Leal Pérez, Curso de titulos valores, Ed.
Libreria del Profesional, T. [, p. 386 y ss.).

Pues bien, la negociacion efectuada con violacidén del nombrade articulo 403 no surte
ningdn efecto, segln es la sancioén que en su parte final impone el primer inciso, o, lo gue
es igual, es inaficaz, si se tiene esto come lo no eficaz y lo eficaz como o gue produce
sus efectos. Si que también estd viciada de nulidad absoluta, por ser dicha norma de
caracter imperativa, y dicha nulidad la sancién establecida en el art. 899 ord. 1° del
estatuto mercantil para “cuando se conlrarfa una norma imperaliva, salvo que la ley
disponga ofra cosa", v la sancion que el primer inciso del art. 1741 C.C. impone a “/a
omision de algtin requisito o formafidad que las leyes prescriben para el valor de cierlos
actos o0 coniralos en consideracion a fa naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de
las personas que los gjecuten o acuerden’.

En el art. 12 de los Estatutos de |a citada Compaiiia, gue no han sido en ello reformadqs,
se lee que en ef contrato social fue consagrado el denominade “derecho de preferericia®
en la engjenacién de las acciones. Ese derecho esta consignado en los siguientes
términos:

“ARTICULO 12. NEGOCIACION: La enajenacion de las acciones queda limitada por
el derecho de preferencia, en virfud del cual ia sociedad y los accionistas tendran fa
preferencia para adguirir las que alguno proyecte enajenar, conforme al procedimiento
gue a continuacion se explica...”.
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Ha de precisar el Tribunal que en el articulo citado no se establecen variantes para et
derecho de preferencia, por la que en todo y cualquier caso de negociacién de acciones
de la mencicnada Compaiiia, sin distingos de la naturaleza del contrato que conlleve la
mutacién del dominioc de las acciones, se ha de aplicar el tramite requerido para la
liberacion de la excepcion, sin la cual el acto intentado incurre en ineficacia y nulidad
absoluta.

Al suscribir el documento de fiducia los “fideicomitente” José Raui Jaramillo Z y
Ana Isabel Morales se obligaron a transferir a la fiduciaria 280 acciones que el
primero de ello poseia en Invermédicas S.A.. Por el solo documento, por supuesto,
no se efectud la transferencia para e} patrimonio autonomo inexcusable con el gue
la Fiduciaria Alianza estaba flamada a cumplir el encargo de garantia. ;Qué
sucedido?. Examinada con toda atencién la prueba practicada el Tribunal observa lo
siguiente:

1. Que en el libro de registro.de accionistas — folio 003 abierto el 28 de agosto de
1995 aparece el Sr. José Raul Jaramillo Z como titutar de 389 acciones (titulo
003); en el folio 255 abierto el 24 de noviembre de 1.999, -aparece inscritc como
titular de 68 acciones (titulo 0255); y en el folio 284 con fecha 30 de diciembre de
1.989, -aparece inscrito como titular de 730 acciones (titulo 0284).

2. Que con fecha abril 5 de 1.995, esto es 16 diag antes de celebrarse el “centrato de
fiducia”, el provocante José Raul Jaramillo Z remitié una comunicacién al Dr.
isnardo Vargas Marin, Gerente General de la Clinica Las Vegas en la gue
{extualmente le dice: “por la presente atentamente soficito a usted tomar las
medidas pertinentes para que en el libro de accionistas de Invermédicas S.A. se
registre la pignoracién a nombre de Fiduciaria Alianza S.A. Nif 860531315-3, de
las 280 (doscienias ochenta) acciones que yo poseo en la fecha en la sociedad.
Ademas también le solficito emifir un certificado por escrifo, dirigido a Fiduciaria
Alianza en ef que conste dicha pignoracion”.

3. Que en el folio 003, del libro de registro de accionistas, donde aparece inscrito
come accicnista el Dr. Jaramillo Zuloaga con 389 acciones, no se registré la
pignoracion de las acciones que éste ordend inscribir. Cbviamente respecto a los
otros dos titulos 255 y 284 |a inscripcidn no era posible porque en esas fachas-aln
el Dr. Jamillo no habia adquirido las acciones en ellos representadas.

4. Que segun se pudo apreciar en la diligencta de inspeccion judicial practicada el
primero de septiembre del 2003, en los archivos de la sociedad Inversiones
Médicas de Antioquia S.A. (INVERMEDICAS S.A.) no reposa orden escrita
remitida por el Sr. José Raidl Jaramillo Z, como fideicomitente, {enajenante) por
medio de la cual le solicite a la sociedad la inscripcidn, a titule de fiducia, de las
280 acciones gue fueron objeto del contrato por el celebrado con Fiduciaria
Alianza. Se observa que la copia del contrato de fiducia encontrado en los archivos
fue incorperade a ellos con posterioridad, mediante fax que tiene fecha 09/01/98
{ver acta de la diligencia).

5. Que la comunicaciéon — que cbra a folios 15 del cuadernc # 2 (contestacion de la
demanda y anexos, réplica de excepciones de mérito), fechada el 21 de abril de
1995 , donde el Sr. Jaramillo Zuloaga le expresa a Inversiones Médicas de
Antioquia S.A.: “por la presente informo a ustedes que en la fecha he cedido a
favor de FIDUCIARIA ALIANZA S.A. Nit 860.531.315-3, la cantidad de
DOSCIENTAS OCHENTA (280) acciones de esa compariia, las cuales esfan
representadas en los titulos 974, 130 y 0213. .. Les solicito regisirar esta
transferencia en el libro de accionistas respectivo y expedir un nuevo fitulo”, no se
encontré en los archivos de la Compafiia, ni dicha orden fue registrada en el libro
de regisfro de accionistas.

6. Que en los folios 003, 255 vy 284 del mismo libro de registro de accicnistas,
aparece una inscripcion que textualmente dice: “Constifucion Fideicomiso fuente
de pago a favor de Fiduciaria Alianza del 10 de abrif de 1.895 por 280 acciones™
Sobre este punto el tribunal mas adelante hard un analisis especial que |e permita
concluir si con esta inscripcion se produjeron o no los efectos de la transferencia
de las acciones al patrimonio auténomo gue se pretendid constituir por el hecho de
la celebracion del contrato de fiducia.

7. Que en los mismos folios 003, 255 y 284 aparecen otras cuatro inscripciones gue
rezan: “venfa de 43 acciones 18 de marza de 1.996, compra de 2 acciones 14 de
mayo de 1.996, embargo de acciones Juzgado Séptimo Civil del Circuito marzo 13
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de 1.998, y embargo de acciones juzgado noveno Civil del circiito del 12 de mayo
de 1.998"

De este somerc recuento de la prueba practicada procede el Tribunal a efectuar el
siguiente andlisis que lo Heva a concluir que el pafrimonio autdnomo que debid
conformarse en la celebracion del negocio juridico fiduciaric es inexistente por faita de los
requisitos exigidos por la ley para la transferencia de las 280 acciones que debieron
constituir el patrimonio auténomo con la finalidad de garantia ordenada por los
fideicomitentes. Veamos:

3 Para que el PATRIMONMIO AUTONOMO LLAS VEGAS JARAMILLO se hubiera
conformado en debida forma, era absoclutamente necesario que el accionista
fideicomitente José Radl Jaramille Zuloaga diera la orden a Inversiones Medicas
de Antioquia S.A. de que inscribiera en el registro de accicnistas la cesién de 280
acciones, lo que no sucedid. La unica orden dada por el fideicomitente, recibida
por Invermedicas, que hace referencia a las 280 acciones de su propiedad, es la
contentiva en comunicacién del 5 de abril de 1.995 que se refiere a pignoracion y
gue, por causa desconocida para el Tribunal, no aparece registrada en ninguno de
los folios que sirven de prueba de gque José Rall Jaramillo es titular de las
acciones (folios 003, 255 v 284).

> |.a comunicacién, de fecha 21 de abril de 1.995, por medio de la cual el Sr.
Jaramillo Zuloaga informa a Invermedicas S.A sobre la casién de 280 acciones a
favor de Fiduciaria Alianza S.A., no reposa en fos archivos de la Compaiiia, ni se
encuentra inscrita en el libro de registro de accionistas, de donde se concluye, o
que la orden nunca llegd a manos del representante legal de lnvermédicas que era
el responsable para ordenar la inscripcion, o que si fue recibida, éste no procedié a
efectuar el registro pertinente, ni se conservd en los archivos a lo cual estaba
obligado. Observa también el Tribunal que la referida comunicacion no dice a que
titulo se hace la cesién a favor de Fiduciaria Alianza.

El Tribunal no puede aceptar como vdlida, ni le puede conceder ningln efecto
traslaticio de dominio, a la anoctacién que aparece en los folios 003, 255 y 284 que
dice: “Constitucion Fideicomiso fuerde de pago a favor de Fiduciaria Alianza del 10
de abril de 1.995 por 280 acciones™ a) Por cuantoe dicha inscripcidn tiene fecha
anterior {10 de abril de 1.995) a la de celebracion del contrato de fiducia suscrito
entre las partes, que fue del 21 de abril del mismo ano, gue es el mismo gue este
Tribunal reconoce validamente celebrado entre elias; b) No existe en el plenario
prueba alguna de la celebracion de otro contrato de fiducia con fecha 10 de abril
de 1995, o anterior, que se pueda siquiera considerar como tituto valido para
aceptar dicho regisiro; ¢) Tampoco se encontrd en los archivos de Invermédicas la
prueba contentiva de alguna orden dada por el fideicomitente para inscribir
contrato de fiducia celebrado 2l 10 de abril de 1995, Por consiguiente no le es
dable a éste Tribunal suponer que la inscripcién sobre la constitucién de una
fiducia es valida, sin que exista el soperte legal — contrato y orden del accionista
fideicomitente- que tenga por lo menos una fecha cierta anterior ¢ concomitante
con ta del 10 de abril de 1995.

¥ Si bien, como ya se expresd, el patrimonio autdnomo es inexistente por falta del
registro adecuado de la transferencia de las 280 acciones a titulo de fiducia a favor
de Fiduciaria Alianza, también es absolutamente cierto que nunca se expidieron
los titulos que debieron acreditar la propiedad accionaria del Patrimonio Las Vegas
Jaramiflo, y se incumplié el requisito que consigna el paragrafo 2 del articuto 406
del Cadige de Comerclo, en cuanto a que: “Para hacer la nueva inscripcion y
expedir ¢f fitufo al adquirenie, sera menester la previa cancelacion de los titulos
expedidos al fradente™ Fn la inspeccion judicial practicada al libro de registro de
accionistas el Tribunal pudo comprobar gue nunca el Patrimonio Las Vegas
Jaramillo fue inscrito como accionistas ni mucho menos se expidid titulo alguno
que fo acreditara como tal. Por ello es entendible que la sociedad hubiera dado
respuesta a los Juzgados que decretaron el embargo de las acciones del Dr.
Jaramillo Zuloaga expresandoles que habia procedido, como en efecto lo hizo, a
inscribir la medida cautelar en libro de registro de accionistas.

¥

Prescribe el articulo 1234 del Codigo de Comercio, de manera imperativa, que son
deberes indelegables del fiduciario la realizacién diligente de todos los actos necesarios
para la consecucién de la finalidad de la fiducia. A juicio- de éste Tribunal Alianza
Fiduciaria S.A. no obro con la diligencia, profesicnalidad y cuidadoe a que estaba obligada,
puses no aparece demostrado gue sus actos hubieran estado encaminados a lograr la
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constitucion valida y efectiva del patrimonio auténomo. Por el contrario el Tribunal tiene la
conviccion de que la fiduciarla fue negligente pues no estuvo atenta a que el registre de
las 280 acciones se hiciera en Ja forma debida que dispone Ia ley, pues si lo hubiera
estado —como era su cbligacion- no se hubieran cometido los yerros inexplicables que lo
llevan a la conclusion ineludible de la inexistencia del patrimonic auténomo. No era
propiamente del fideicomitente, quien no es conoceder del negocio fiduciario, el obligado
a estar atento y ¢eloso para que la transferencia de las acciones se hiciera en forma legal.
Las precauciones necesarias para que la propiedad fiduciaria lograra su existencia era
tarea indelegable de la fiduciara quien, particularmente, debid estar vigilante a que la
propiedad de las acciones en cabeza del patrimonic auténomo se hiciera realidad
mediante la inscripcion, correcta y oportuna, en el libro de registro de accionistas.

A la vista de lo anterior y partiendo porlo que es analizado, de que las acciones del sefior
José Ratl Jaramillo en Invermédicas S.A. no eran cuando se dijo celebrar el que llamaron
“contrato de fiducia”, libremente negociables, por la prohibicion radicada en el derecho de
preferencia que las cobijaba, se entra a considerar [a tesis expuesta por Alianza
Fiduciaria S.A. en su comunicacion de 7 de Octubre de 1998 dirigida al Gerente de la
Clinica Las Vegas, en la gue al reiterar el ofrecimiento de venta de las mismas acciones,
manifiesta que “al momenio de la consfifucion del patrimonio auténomeo...no habia lugar a
efercer el derecho de preferencia pactado en los estatufos, en consideracion al hecho de
que al efectuar el fideicomitente la transferencia a titulo de Fiducia Mercantil de fas
acciones anferiormente mencionadas, ia calidad de beneficiario real sobre las mismas
permanecia a su nombre, por cuanfo éste a lravés del fideicomiso mantiene entre otras
facultades la de dirigir, orfentar y confrolar ef voto a que flene derecho en las asambleas
ordinarias y extraordinarias de la sociedad”. Esto. hace necesario analizar si no siendo
libremente negociables dichas acciones, era factible por la modalidad de transferencia
con reserva de derechos de representacion de que trata el documento, efectuar la
negociacion sin los requisitos del derecho de preferencia. O si siendo inexcusables esos
requisitos, no se cumplieron. Y, en fin, si no habiéndolos cumplido, la enajenacién de las
acciones en transferencia a Fiduciaria Alianza S.A. para la constitucién del patrimonic
auténemo, fue efectuada legalmente o s6lo en apariencia de facto.

&3e podia pactar la ‘reserva” de participacion en el ejercicio del accicnista en asambleas
como una dicotomia en la titularidad del dominio de las acciones, gue diera lugar a figurar
que enajenando las acciones para la constitucion del patrimonio autdénomo fiduciario,
continuaba el supuesto enajenante siendo titular de dominio de elias? _

No existe en el sistema juridico colombiano, como en general en el latino,  la propiedad
mediatizada, de forma que se pueda decir, denfro del concepto absolute que Ia
caracteriza, que es factible enajenarla pero dejando en alguna forma el misme dominio.
Dicho esto sin perjuicio de que puedan ser celebrados pactos con reserva de dominio o
fraccionados los elementos de la propiedad, p.e. el uso y &l goce de la nuda propiedad,
comeo en el usufructo, que el Codige Civil califica de limitaciones del dominio. Una de tas
cuales es la propiedad fiduciaria civil, en ta que el dominio queda sujete al gravamen de
pasar a ofra persona por el hecho de verificarse una condicion {art. 714). Aunque tambian
en ésta es esencial |a transferencia del dominio del bien al fiduciario, perc ese dominio no
as integro por el gravamen que lo limita. En fa fiducia mercantil que, conviene acotar, es
sustancialmente distinta de la civil, el dominio pasa sin-ataduras, en verdadera propiedad,
a constituir patrimonic en cabeza del fiduciario, en forma autdnoma con la destinacion
pactada inter partes. Esa autonomia es de [a-esencia del negocio fiduciario mercantil. En
lo que se diferencia, también, del trust noeamericano, que a tantos mueve a confusion.

Ello es que la alegacidn que el Gerente de Alianza Fiduciaria S.A. hizo en su
comunicacion del 7 de octubre de 1998 atras referida, para tratar de contrarrestar la
objecion de no negociabilidad de las acciones sobre las que se viene tratando, en vez de
despejar reafirma la no transferencia del dominio de Jas acciones para constitucién del
patrimonio auténomo y, por ende, ia ineficacia del acuerdo que las partes titularon de
fiducia. Y acentla la impericia con la gue ese asunto fue fratado por las paries, cuyas
consecuencias van tomando forma-en la decision de la causa en el laudo.

Sea lo que fuere la omisidén de los requisitos de liberacion de la no negociabilidad por el
derecho de preferencia: si intencional por un tan errado criterio juridico como el aducido,
del que, ademds, no aparecen en el Proceso elementos que permitan inferirlo asi; o si
desesperado intento de hacer creer que habian sido hechas estiputaciones de esa forma,
que contrarian las normas imperativas -del Codige de Comercio en esa materia, para
tratar, si no de salvar el intento de transferencia, de justificar la manifiesta negligencia
ocurrida en la formacion del negocio juridico, to ocurride sin lugar a dudas de hecho ni de
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derecho, es que las acciones en cuestién no fueron efectivamente transferidas a la
fiduciaria y, por ende, &l negocio juridico fiduciario no fue perfeccionado.

Valga aqui lamar la atencién de |la forma ligera como Alianza Fiduciaria S.A., en su carta
comentada, trata de eludir la no negociabilidad de fas acciones en la transferencia
prospectada. Come si esa extraia modalidad que alli insinda fuese compatible con la
constitucion del patrimonio auténomo en el negocio fiduciaric. Y sin cuidar que de ser ella
factible, la dualidad de titulares daba campo al embargo judicial en cabeza del accionista
Jaramilto. Pero ademas, sin advertir que para la fecha de sus voces (Octubre de 1998), el
embargo habia sido efectivo desde meses antes y estaba inscrito en el Libro de Acciones
y comunicado al Juez que lo dispuso.

Se recalca que en el examen de la prueba de registro de mutaciones en los folios del
Libro de Acciones de Invermédicas S.A. relacionados con las partes de este Proceso, se
puede observar que aparecen a la vez anotaciones de enajenacion de accicnes de José
Raut Jaramillo a Fiduciaria Alianza S.A. en Abril de 1995, de embargo de las mismas y
otras acciones en Marzo de 1998 y de venta de esas acciones en Septiembre de 1998
por parie de Alianza Fiduciaria S.A. a Anclave Ltda., lo que muestra de bulto, ademas de
perjudicial desgrefio en e manejo de los referidos folios, una grave contradiccion. Por lo
qgue el Tribunal vio necesario ir a ia fuente de la que, al menos en apariencia, manan los
efectos que motivan el debate, esto es, la confroversia sobre el cumplimiento defectuoso
o cabal de la venta de las acciones. Ademas que encontraba incompleta la prueba
allegada con los escritos de provocacién y de réplica y en el periodo correspondiente,
sobre la forma como debid haber operado la enagjenacidn de las acciones del
demandante Raul Jaramillo en Invermédicas S.A. para la constitucion del patrimonic
auténomo acordado con Fiduciaria Alianza S.A., de que da cuenta el documento de fs.25
y 55.. Por lo que hubo de decretar y practicar la inspeccién con exhibicién y copia del
folic o folios de registro de acciones del nombrade Jaramillo Zuloaga y de los documentos
de soporte de las diferentes anotaciones.

Se ha de resaltar también que cuando en forma por demas tardia, desordenada e
injuridica, el Gerente de Invermédicas S.A. da respuesta a carta de 28 de septiembre de
1998 por la cual INVERMEDICAS anuncia a ALIANZA FIDUCIARIA haber recibido de
ésta oferta de 348 acciones, no observa: 1) que la oferente no tenia titulo de ellas; 2) que
no existia soporte idéneo del regisfro del fideicomiso™ por 280 acciones; y 3) Que las
acciones en cuestidn estaban ya embargadas. Y sdlo entonces acota que “fa
Adminisiracion ve con preocupacion el gue no existen los soportes de haberse cumplido
con el derecho de preferencia conlemplado en los estatufos, lo cual en nuesiro sentir
afacta la validez del fideicomiso®, pasando por alto que si se hubiera chservado esa
restriccion de enajenabilidad de las acciones, nadie mejor podia disponer de la
constancia de su cumplimiento, 0, en caso contrario, tener conocimiento y constancia del
incumplimiento, ante lo cual ninguna forma de enajenacion de podia ser registrada en el
Libro de Acciones.

Se advierte en esto que al recaer el fideicomiso prospectado sobre un titulo de acciones
de sociedad anénima, el proceso de constitucion de la fiducia que en relacidn con bienes
de esa especie hay que fransitar como la forma de la tradicion, es, con el documento del
acto que soporte |a trasferencia, o con copia auténtica de él, la entrega del titulo de las
acciones a la sociedad accionaria, para su destruccion, 1a cancelacion del registro de
dicho titulo, la emision de uno que lo sustituya a favor del nuevo titular (la fiduciaria) y la
inscripcion de la mutacion en el Libro de Acciones de la sociedad correspondiente
{Invermédicas S.A.). Ese es el proceso de trasferencia normal, sin el cual no ocurre la
tradicién. Que puede y debe ser cumplido cuando se trata de acciones de libre
enajenabilidad. Porgue en las que tienen esta categoria restringida o prohibida, el proceso
gqueda supeditado a su observancia. Ademas de que tampoco fue cumplida la pluralidad
de formalidades en la enajenacion, segln son las pruebas que obran en el Proceso

Y st no fue hecha la transferencia de las acciones que habria de ser esencial en el
negocio juridico de fiducia proyectado, éste, se repite, no fue perfeccionado. Es decir, ¥
asi habrd de ser declarado en la parte resolutiva, no existe. De donde el documento que
expresa la intencion de los fiduciantes v la fiduciaria no es mas que de intencion del
negocio de fiducia fallido.

En conclusion: en el negocio juridico de fiducia mercantil de garantia celebrado entre
José Rall Jaramillo Zuloaga y Ana Isabel Morales Vélez, como fideicomitentes y
Fiduciaria Alianza, como fiduciaria, el patrimonio auténomo objeto del negacio de fiducia
es inexistente por no haber sido traditadas las 280 acciones del fideicomitente a la
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fiduciaria, por falta de la inscripcion, en forma adecuada, en el libro de registro de
accionistas de Inversiones Médicas de Antioguia S.A., todo lo cual sucedid por una actitud
descuidada y negligente de Alanza Fiduciaria, de donde se concluye que el negocio de
fiducia mercantil no produce efectos.
E3

Y como si lo comentado no- fuera suficiente, abunda el Proceso en pruebas de
negligencias que no pueden menos de ser calificadas de inauditas, en el intento de
celebracidn del negocio fiduciario. Es asi.como. también aparece en el documento
preparatorio en el que ias partes declaran su acuerdo para celebrario, que las acciones
que habrian de pasar al dominio de la fiduciaria en constitucién del patrimonic autdnomo,
para su venia, en el caso de que el cumplimiento del mutue con Coomeva que en esa
forma se habria de garantizar, no fuera hecho en el plazo pactado, serian vendidas por un
corredor de bolsa, vale decir, vendidas en Bolsa, siendo que “Invermédicas S.A." no
estaba inscrita en el registro de valores vy oferta pdblica v que las acciones llevadas al
mercado de valores no pueden. estar sujetas a condiciones o limitaciones de ninguna
naturaleza y en todo caso, no pueden estar uncidas al derecho de preferencia (inc. 2° Art.
407 C.Co.}). Lo que pone a las claras: sea que las partes ignoraban que las acciones a
transferir no eran susceptibles de venta en Boisa porque la sociedad no estaba inscrita en
ésta, ni la inscripcion era factible porque la negociabilidad estaba atada al derecho de
preferencia estatutario y no lo consultaron previamente, o que no deja excusa para guien
ha debido obrar en el proceso contractual con todos los conocimientos, todos fos cuidados
y todas las responsabilidades de su condicion bancaria y comercial; sea, en vez, que no
ignorandoio, lo pasaron por alto exponiendo asi la inexistencia o 1a nulidad absoluta del
contrato en prospecto.

La sociedad Invermédicas S.A. vino tiempo después (en carta del 28 de Septiembre de
1998 dirigida por ¢l Gerente de esa sociedad a Alianza Fiduciaria 8.A.), al acusar recibo
de la que el gerente de ésta le habia enviado ofreciéndole 348 acciones, a precisar que
no son esas sino 280 las que aparecen en [a anotacién del fideicomiso, y a manifestar que
"la Administracion ve con preocupacion el que no existen los soporfes de haberse
cumplido con el derecho de preferencia confemplado en los estalufos, lo cual en nuestro
senfir afecta la validez del fideicomiso’.

Posteriormente, el 6 de Octubre del mismo aiio, Alianza Fiduciaria S.A. procurd acreditar
su dominio de las referidas acciones, mas no mediante el titulo que conforme alaley y a
los estatutos es el medio legal para legitimar el dominio para efectos del derecho de
disposicion, sino con certificacién solicitada con base en el libro, certificacion de la que no
existe constancia en el Proceso nl en el libro de acciones, que hubiera sido expedida.
Conviene agregar que para el efecto sefialado en aguella solicitud, esto es, para la
enajenacion, fuera a la sociedad o a los accionistas o en defecto de éstos, a terceros, la
certificacién no era medio idéneo, en cambio del titulo, que Alianza Fiduciaria S.A. no
tenia porque en ningdn momento, ni siquiera en ese de solicitar una certificacién, lo habia
procurado.

En resumen de lo cual hay que resaltar: 1} Que no aparece en el expediente prueba de
que el patrimonio auténomo de las acciones de Invermédicas S.A. que los fiduciantes v a
fiduciaria dijeron en el documento por ellos firmado haber pactado, haya sido
perfeccionade, lo gue lo hace inexistente; 2} .Que la tradicion de la cesién no fue e
efectuada ni, como tres afios después cbservd el Gerente de Invermédicas S.A., para ella
fue cumplide el proceso al que la enajenacidén de acciones de dicha compafila esté
sometida, por el derecho de preferencia contenido en 'sus Estatutos. 3) Que cuando, sin
que en la sociedad existiera todavia otro soporte de |a fiducia-anotada, fue solicitado por
Alianza Fiduciaria S.A. un “certificado” de propiedad de las acciones que alli menciona, no
era accionista en propiedad ni podia entrar a serlo por causa del embargo que sacaba del
comercio las acciones. :

Si ocurrio la anctacién aparente de la transferencia de las acciones en invermédicas
S.A., primero a Fiduciaria Alianza S.A. y luego por  negocio- per ésta celebrado con
Anclave S.A., tal como figura en deficientes-anctaciones del Libro de Acciones de aquélla,
fue por la inobservancia de la Gerencia de ésta Ultima, a la que incumben la diligencta y la
responsabilidad en el manejo de dicho libro y de las mutaciones que en él se registran,
que no es una tarea secretarial mecanica sino una funcién gerencial, asi la efectae por
conducto de un dependiente suyo, de los requisitos que a fortiori debian ser observados.
Por este aspecto hay que apuntar que en el derecho colombiano, si la venta de cosa
ajena vale, la tradicion de cosa ajena carece de validez y no produce efectos traslaticios
de dominio que con la venta o contrato diferente se pretenden. Pero ademas, la venta de
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cosa ajena vale como obligacion de dar, pero en cuanto obedezca a un acuerdo de
voluntades consciente del negocio juridico que toma esa forma, no cuando esta afectado
por ef primero de los vicios del consentimiento que enuncia el art. 1502 C.C., que es el
error, y que brota si ninguna de las partes hubiera consentido en el negocio de haber
tenido conocimiento de que lo vendido es ajeno.

Conviene en este puntfo distinguir los elementos requeridos para la existencia del negocio
juridico, de los necesarios para la validez. En el contrato, genéricamente considerado, tal
como preceptia el art. 1502 CC., los elementos son: capacidad legal, consentimiento sin
vicio, objeto licite y causa licita. L.as condiciones de existencia son aquellas sin las cuales
el contrate o el negocio juridicos surgen pero ¢con enfermedad saneable o de muerte. Es
asi como el celebradoe en contrato gue redine la forma legal, si una de las partes carece de
capacidad legal o el consentimiento esta viciado, existe el contrato, pere sufre de invalidez
y es nulo relativa o absclutamente. Mientras que si reuniendo las condiciones del art.
1502 citado, no Heva las de existencia, p.e., la celebracion de contrato de sociedad
mercantil en forma oral o por documento privado, © el otorgamiento de testamento en
forma manuscrita {olografo), el negocio ¢ acto no nace juridicamente.,

Cuando las condiciones requeridas para la existencia del acte o negocio juridico no se
cumplen, es imperfecto. Puede ser que se cumplan en la apariencia, pero sin los
requisitos que la ley prescribe para la eficacia. En el primer caso el negacio simplemente
ne existe; en el segundo, es ineficaz. Se dice gue un acto 0 negocia es juridicamente
ineficaz cuando ha sido privade por la ley de efectos juridicos. Cuando carece de
elementos esenciales, es imperfecto, inexistente; cuandoe falta algune de los requisitos
que la ley exige no en atencion a la naturaleza del acto ¢ a la calidad o estado o al
consentimiento de las personas, es ineficaz; y cuando carece de condiciones de validez,
es nulo absoluta o relativamente. Son grados de afectacion de la vida del negocio. V.gr.,
un cheque elaborado en papel distinto del formularic impreso de chequera, es inexistente,
aunque los que aparecen come girado y girador dispongan de capacidad legal, de
consentimiento sin vicio, de objeto y de causa licitos en la intencidn que acuerda sus
voluntades.

Segun Aubry y Rau, acto inexistente es “aque! que no retine los elfemenios de hecho que
supone su naturaleza o su objelo, sin los cuales es ldgicamente imposible concebir su
existencia”. Para Planiol y Ripert, “un acto es inexistenie cuando carece de un elemento
esencial para su formacién, de tal suerfe que no puede concebirse ef aclo sin dicho
elemento”. Y al decir de Josserand, “el aclo inexistenfe es aquel que carece de un
elemento esencial, de un organo vital, de tal suerte que sin él no responde a la definicion
genérica que fa ley le ha dado”. Y don Fernando Vélez, anticipandase a las tendencias
del derecho moderno, dice: “eof acto es inexistente cuando en su parie inferna o externa le
faltan de manifiesto elementos esenciales para que tenga vida legal”.

Caracteres de la inexistencia son, segdn los autores citados: a) Es independiente de toda
declaracion judicial. £l acto o negocio inexistente no necesita ser declarado judicialmente
para que se tenga por tal. Si llega a haber controversia acerca de dicho acto, el juez se
limita & constatar que no existe o a rechazar fa demanda, por falta de prueba. Asi, un
testamento otorgado ante un particutar no necesita de declaracién judicial para que se le
repute inexistente. b) Puede ser alegado por cualquiera persona y el juez debe
reconocerla o constatarla de oficio. ¢) El acto inexistente no produce efectos juridicos de
ninguna especie; y d) No puede ser ratificado por las partes ni saneade por-prescripcion,
pues la ineficacia del acto inexistente reside en su condicién misma.

En el proceso no se ha propuesto la accion de nulidad del negocio fiduciario. O, para
mayar precision, cuando inicialmente se Iz pretendié en la demanda, hubo de ser retirada
en razon de que en los hechos no se aducia causa de esa nulidad y en cambio, esos
hechos y las demds pretensiones iban dirigidos a la indemnizacién de perjuicios por
cumplimiento defectuoso, en abierta cantradiccion de las acciones postuladas.

No siendo en parte alguna materia de la controversia traida al Proceso, ni habiendo
ocurrido opertunidad para &l examen in limine del negocio fiduciario, porque hubiera
arrojado  siquiera sospecha de su inexistencia legal, solamente al hacer el andlisis del
conjunto de elementos que obra en el Proceso ha podido el Tribunal penetrar al examen
riguroso de Io que constituye la base de [a relacién negocial de las partes en la que se
originan sus diferencias, especiaimente por consistir en  ejercicios de la institucion
fiduciaria que es tan especifica que por la doctrina ha sido calificada de atipica y en
frecuentes casos ha sufrido una impropia o mas o menos deficiente aplicacidn, incluso,
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como en este caso, de parte de empresas de indole bancaria creadas con esa
especialidad y dedicadas a ese negacio profesional.

Sihoy esta inserto en ta Constitucién Nacional que los arbitros administran justicia igual
que lo hacen los jueces incorporados al aparato jurisdiccional, en lo que es de su campe
de accion, lo es también que continlian teniendo los limites que la Constitucion en el art.
116 vy las leyes que la desarrollan, imponen a la justicia arbitral, gue lo hace por
habilitacidn de las partes involucradas en pacto expreso o cldusula compromisoria y, por
ende, en cuanto esa habilitacién demarca v cifie su labor a los términos que en elfay en
la ley se sefialan.

A diferencia de 1o gque acontece con el pacto de compromiso, en el que las partes
determinan en forma especifica el o los asunios susceptibles de transaccion que al
ocasionarles, diferencias defieren la solucion al Tribunal de Arbitraje, en la clausula
compromisoria solo se da un marce general y abstracte de [as diferencias que han de ser
desatadas por arbitros; y son los escritos de provocacion y réplica los que enfocan y
determinan las diferencias concretas, demarcando asi la competencia de 10s arbitros.

En ese mismo sentido, el proceso arbitral no es, en su ritualidad y en sus alcances
deciserios, un proceso ordinario sino un proceso sui generis. De alli que al determinar su
competencia el Tribunal de Arbitraje que se constituye, estd obligado a revisar
cuidadosamente, no soélo la prehabilitacidn contenida en la clausula o el pacto de
compromiso, sino también la materia ‘que concentran la demanda de provocacion, la
contestacién y las excepciones propuestas, porque a esto gueda circunscrita su area
jurisdiccional. Son esos escritos los que al determinar las diferencias que suscitan el
arbitraje, fijan los precisos limites dentro de los cuales ha de ejercer el Tribunal su
autoridad.

Vale decir que si los escritos de provocacion y réplica que especifican el campo de
competencia, no comprenden el de decidir sobre los asuntos de fondo que han venido
siendo analizados, el Tribunal no puede extender a ellos, aunque en su examen
encuentre fallas que denotan la inexistencia del negocio juridico o su nulidad absoluta, su
decision. Es esa una diferencia muy destacable de la justicia arbitral con la ordinaria que,
recibiendo del Estado su autoridad y su funcion amplia , esta facultada para declarar la
nulidad absoluta de acto o contrato que entra en su examen, aunque noe sea esa nulidad
materia especifica del litigio,

Pera si el Tribunal arbitral tiene esa limitacion en los alcances de su jurisdiccion, no
puede desconocer en el estudio y decisidn provocados sobre efectos de hecho del
negocio juridico fiduciario que vino en el examen a no haber sido perfeccionado, resolver
sobre lo puesto en contienda como si-su fundamento fuera valido y eficaz. Sino gque
llegandole el conocimiento de las ramas, no puede menos ni distinto de entender que si el
tronco no existe o existiendo esta tan viciado que por absolutamente nulo o legalmente
ineficaz se lo ha de tener, esa misma es la suerte de aguéllas. Lo ofro, considerar que
por la apariencia de hecho puede el Tribunal decidir sobre efectos juridicos de o
inexistente o absolutamente nuto o ineficaz, conduciria al absurdo de concebir efectos sin
causa que los genere. Y esa licencia no cabe en derecho. Vale reiterar que no puede, por
la limitacion de su competencia, ignorar el Tribunal situaciones juridicas que inciden en
aquellos efectos, porgue si las ignorara.reconoceria efectos legales a lo que por ley
carece de ellos. Tiene el proceso arbitral una cerca que el Tribunal no puede trasponer,
pero tampoco le impide ver lo que, estando mas alid de esa cerca, genera efectos en lo
que esta de este lado en lo sometido a su conocimiento y decision.

El Tribunal en este caso, asi haya encontrado hechos y omisiones gue, como.se vera,

enervan tanto las pretensiones como su opugnacion, . obligado a pronunciarse sobre la
materia traida a debate por las partes, no esta autorizado, empero, decidir aguellos, vale

decir, la inexistencia, la ineficacia o la nulidad absoluta del negocio juridico de fiducia, no

solamente porque una decision de ese orden excederia el radio de accion del Tribunal

necesariamente enmarcado y por ello circunscrito a los extremos de la litis propuestos por

las partes, sino. también porque cualquier decisién en ese sentido tendria efecto para

terceros que no han sido vinculades al Proceso.

Cualquier declsién sobre inexistencia del negocio de fiducia o invalidez de la cesion de
acciones anotada en esta Glima parte, involucraria a Coomeva, a Anclave Ltda. ¥
eventualments a Invermédicas S.A., sin que para el lamamiente v la eventual vinculacion
de estos al Proceso deje ocasién el procedimiento arbitral y aportunidad el iempo que
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resta para su conclusién. Si es a tiempo de la emision del laudo cuando por ta evaluacion
de los hechos, [as pretensiones, las réplicas y la prueba, el Tribunal halla una nulidad que
puede afectar a terceros, siendo ya que el tiempo de que dispone para el laudo se agota,
resulia procesalmente imposible hacer esa vinculacion, que en el caso de ser acogida por
el o los terceros, obligaria brindarles todas las oportunidades desde el comienzo mismo
del Proceso, sin que para @50 quede tiempo ni el Proceso arbitral permita retrotraerio en
ta forma en tal caso requerida. De alli que el Tribunal tenga que moverse con los medios
fimitados de que dispone, cuidando, ademas, de no incurrir en laudo extra o ultra petita.

Es asi como el Tribunal se declara inhibldo para decidir de raiz sobre dichos actos, por
las razenes de competencia y de procedimiento que deja anotados, mas no para decidir
sobre las pretensiones de la demanda vy scbre las excepciones, que entran a ser resueitas
en el laudo. .

EXCEPCIONES.

l.as excepciones propuestas son como se relacionan en la primera parte del laudo. Como
se [ee en ellas, las diferencias estéan referidas al cumplimiente del contrato que defiende y
frente at incumplimiento que se e ataca. Y, por consiguiente, toma pie en la existencia
del contrato y en la validez de la cesién de acciones hecha, gue no han sido objeto del
debate. Pero por sustraccion de materia, al no hallar el Tribunal existente el negocio de
fiducia, sin entrar a consideraciones como la hecha en la demanda y en la réplica sobre a
forma punfual de la cesién de acciones, ha de decidir que |las excepciones no prosperan.

RECAPITULANDO:

La jurisdiccion arbitral fue agui puesta en actividad para decidir sobre efectos de
cumplimiento defectuoso o declaracién de cumplimiento cabal, del fideicomiso en cuya
constitucion se basa la controversia. Y se ha movido scbre la apariencia del negocic
fiduciario. De forma gue mientras en la presuncion de que esa constitucion ocurrio y la
figucia fue puesta en ejecucidn, la parte actora alega gue ocurrieron fallas que le
ccasionaron perjuicios por los que pretende resarcimiento y la contraparte sostiene que el
cumptimiento det fideicomiso fue cabal de parte de |a fiduciaria.

Obviamente, el negocio fiduciario comercial es causa prima en su ejecucion y, por ende,
piedra sillar de la accion de responsabilidad contractual en &i originada. Asi ha ido a su
examen el Tribunal.

En el caso sub judice, en el acuerdo de voluntades se quiso hacer consistir la
constitucidon del patrimonio autbnomo esencial, en la cesién de unas acciones de
sociedad anonima que se hallaban sujetas al derecho de preferencia. Y en las sociedades
que tienen éste estatuido, los accionistas deben abstenerse de ceder, los terceros de
negociar v [a socledad de inscribir en el libro de acciones, cualquier acto que conlleve
enajenacién, mientras no sea librada esa barrera que hace que no surta ningin efecto la
estipulacion que la contravenga y el acto resulte absolutamente nulo.

Ccurrid en la cesion de acciones para constitucién del patrimonic auténomo acordado
entre los sefiores Jaramillo y Morales de una parte y Alianza Fiduciaria S.A. de la otra,
que se intentd efectuar pero se frustrd. No solamente porgue no se cumplieron los
requisitos prescritos para la supresion del obstaculo que por el derecho de preferencia la
impedia, sino ademas porque. seglin ensefa la prueba allegada al Proceso, tampoco se
dieron los eiementos formales para la cesion.

Vale recalcar que solo el negocio fiduciario debidamente perfeccionado, es decir,
existente, puede proveer legitimidad a l0s reclamos y defensas que de su cumplimiento se
susciten. Y su ausencia no puede ser suplida por aconteceres de facto como fueron los
sucedidos entre |as partes, segln son las alegaciones y pruebas del Procesc. Por lo que
el Tribunal se encuentra, al dictar el laudo, ante el vacio por la inexistencia del negocio de
fiducia mercantil que, al no generar efectos, no permite considerar que (05 puesios en
debate lo son de dicho negocio sino de la apariencia de facto que entre las parfes
acaecio, que como efectos de la figurada relacion fiduciaria mercantil fueron sometidos a
la dilucidacién y ta decisién de los arbitros. En este punto el Tribunal debe decir que la
venta de acciones hecha por Alianza Fiduciaria S.A. a Anclave Ltda. en el mes de Octubre
de 1998, no podia legalmente provenir de la fiducia presumida, porque no habian sido
hachas la cesién y la tradicion de las acciones para la constitucion del patrimonio
fiduciario y porque al tiempo de |a referida venta las susodichas acciones se hallaban
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embargadas en cabeza de uno de los que en aguella relacidn figuran caome fiduciantes, en
razon de que continuaba siendo su titular. En esta forma la ausencia de efectos legales
del fideicomiso primigenio intentado, hace la sustraccién de materia tanto para las
pretensiones como para las excepciones.

Aclara el Tribunal, entonces, que la clausula compromisoria pactada comprende las
diferencias que puedan ocurir “con geasion de este contrato o de su celebracién, su
gjecucion o de su lguidacion™, pero, como se analizé en la interpretacién de la
demanda, los arbitros estan circunscritos a la doble Emitante de dicha cldusula y de los
asuntos especificos que con base en ella le fueron sometidos por las partes, y at estar
concretados a efectos de ejecucion- del. negocio fiduciario que por no haber sido
perfeccionado no los ha podido surtir legales, hace lo acontecido extrafio al area juridica
angular y lo revela como situacion de facto. Habida consideracién de lo cual, por cuanto
las pretensiones de la demanda estdn cifradas en efectos de la sedicente relacién
fiduciaria, igual que las excepciones estan apayadas en el cumplimiento de ia misma, e!
Tribunal habra de negar unas y otras por la analizada sustraccion de materia.

AUTONOMIA DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA

No sobra hacer referencia a este aspecto, trayendo el impecable criterio que sobre el
asunto aborda el doctrinante Julic Benetti Salgar: “Por influencia del arbifraje
infernacional la clausula compromisoria ha derivado de consfituir una clausula accesoria
o adicional y a veces subalferna def contrato, a adquirir una autonomia tal, gue aunque
limifada a deferminado contrafo, por cuanfo se apfica a las diferencias que surjan de
dicha relacion confractual, se separa de ésfa para crear una estipulacion auténoma y
hasta cierto punio independiente de la suerte de la relacién conlractual a fa que se
refiere....”

“La teoria sobre la autonomia de la clausula compromisoria parta de la premisa de que la
validez del negocio juridico no puede afectar la decision de- las parfes de resolver sus
conflictos originados en dicha relacion, medianie mecanismos alternalivos. O sea, que
uno es el contrato que regula fa relacién juridica concausal y ofro distinto el contrato para
resolver las diferencias que puedan surgir en desarrollo del primero, coniratos que son
independientes entre si, aunque finalmente este esté ligado a aquel, por cuanto su
aplicacion se reduce a las diferencias que surjan respecto al primero de dichos
convenios” {El Arbitraje en Derecho Colombiano, Segunda edicién, Temis, pag. 11y 112).

En nuestro derecho positivo la autonomia o independencia de la clausula esta
consagrada en el articulo 118 del decreto 1818 de 1998, asi: “La cldusula compromisoria
es auténoma con respecto a la existencia y la validez del contrato del cual forma parte.
En consecuencia, podran somelerse al procedimiento arbitral los procesos en los cuales
se debafan la existencia y la.validez del conirate y la decision del fribunal sera
conducente aunque el contralo sea nultr o inexistente”.

CONCLUSION.

Si es de Pero Grulle que el de fiducia mercantil en el que las acciones de sociedad
andnima han de constituir el patrimonio auténomo que en aquél es esencial, €5 un
verdadero negocio juridico de transferencia efectiva e incondicional del dominio de
aquéllas al fiduciario para el patimonio sefialado, y no un contrato de mandato o de
prenda 0 de pignoracidn de acciones, es también elemental decir que en ta no
negociabilidad de las acciones sujetas at derecho de preferencia, la ley no contempla ni
permite por interpretacién analogica excepcion de requisitos para el negocio de fiducia
mercantil, porque éste genera verdadera y plena enajenacion y es esta la que esta en el
caso sub judice prohibida en interés de la sociedad v de los demas accionistas, mientras
ellos no declinen su derecho.

De alli que resulta al Tribunal inexplicable: ;cémo, a sabiendas de que para el mes de
Septiembre de 1998 las acciones en cuestién habian sido embargadas, Alianza Fiductaria
8.A. las ofrecié primera a Invermédicas S.A. —que tenia en el registro de acciones la
inseripcién del embargo- v luego a los demas accionistas, y ante |a declinacion de éstos
las vendid a Anclave S.A.? ;Cémo Invermédicas S.A. tramitd la oferta de venta de esas
acciones que en su registro estaban embargadas y luego inscribid la venta que Alianza
Fiduciaria S.A. dijo haber hecho a Anclave Ltda., faltando también a los requisitos de
recepcion, destruccion y nueva emisién de titulos exigido en la enajenacion? Y,
finalmente, ;como Anclave S.A. hizo una meditada compra de esas acciones, ignorando
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Iz situacién que presentaban en el libro de acciones y pasando por alto que podia estar
negociando bienes no negociables? Son interrogantes que suscian las piezas del
Proceso. Pero cuyas respuesta y consecuencias escapan a la competencia del Tribunal
en este Proceso. Porque aquellos hechos y el del precip de mas o de menos en la venta
que en cumplimiento del que se suponia existente negocio fiduciario fue hecha a Anclave
Ltda., que es en el que la parte provocante finca su accién, resultan ser extraios al
negocio juridico de fiducia y sélo constituyen efectos facticos del acto o negocio que
carece de efectos legales per ineficaz y por nulidad absoluta. Si el negocio juridico no
surte efectos por sancidn de la ley al no haber sido perfeccionade, no puede el Tribunal
adoptar decisiones sobre efectos que ocurridos © no de hecho, no han existide en
derecho. Lo que no significa que pueda ignorarlas, en cuanto hasandose el diferendo en
efectos del negocio fiduciaric y no habiendo hallado éste existente, tampoco ha
encontrado los efectos legales de cuya existencia tendria que partir para decidir sobre
consecuencias y derivaciones de los que se supone que existieron.

Valga acotar, ya al margen, que de no existir el vacio del negocio juridico fiduciario y
poder entrar a conocer y decidir sobre o que aparece propuesto como litigio, estaria
obligado el Tribunal al analisis de la legitimacidn en la causa en lo que es demandado, no
suficientemente clara si se atiende que [as fallas en el provecho del contrate de fiducia
afectan en los resultados al fideicomisario garantido, gue es el que recibe como producto
de la venta de los bienes fideicomitidos un menor valor del gue con mayor diligencia del
fiduciaric podria haber resultado. Por eso este, el fiduciario, estd obligado a rendirle
cuentas. En este caso, en forma que a |a vista del Tribunal no se ajusta a la disciplina del
contrato de fiducia, el menor valor del pago heche a la persona que se supone garantida
fue cargado a los deudores que con la fiducia figuraban garantes, sin que salga claro por
qué rebotd a éstos el defectuoso provecho si se mira la cuantificacién de la garantia que
en el acuerdo fiduciario aparece hecha. Perc son asuntos que en este Proceso no es
viable dilucidar ni desatar.

El Tribunal se abstiene, por sustraccidn de materia. de hacer el examen critico de cada
una de las pruebas aportadas en relacién con la venta de acciones que figurd hecha por
ta parte demandada a Anclave S.A., salvo en lo referente a la constitucion del patrimonio
autdnomo que ha sido examinado en pormenor

Con estos fundamentos y al no hallar base juridica para las excepciones, para las
pretensiones y para la oposicion, el Tribunal de Arbitramento, administrando justicia en
nombre de la Replblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero.= No prosperan las excepciones propuestas.

Segundo.= Niéganse las pretensiones primera, segunda, tercera, cuarta y quinta de la
demanda.

Tercero.= Condénase a cada una de las partes a pagar, por concepto de costas, la suma
que cada cual consignd para la iniciacion del proceso arbitral, de forma que con lo pagado
gueda entre s/ compensado.

Cuarto.= La presidencia cubrird a cada uno de los arbitros y al secretario, la mitad de
sus honorarios restante, en razén de la conciusion del Proceso.

Quinto.= Una vez en firme el laudo, liquidese el proceso y protocolicese et expediente en
la Notaria Séptima de Medellin. Los intereses generados por la cuenta especial abierta,
sumados al remanente de ésta, seran entregados a cada una de las partes, de por
mitades, una vez cubiertos los gastos finales de copias y protocolo def expediente.
Sexto= Expidanse copias autenticas a las partes del presente laudo.

E! laudo queda notificado en estrados.

IGNACIO MEJIA VELASQUEZ ALVARO ISAZA UPEGUI '
Arbitro Arbitro
REINALDO ESCOBAR DE LAHGZ ALVARO FRANCISCO GAVIRIA A,

Arbitro Secretario

Con salvamento de voto
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SALVAMENTO DE VOTO DEL ARBITRO REINALDO ESCOBAR DE LA HOZ

Con el mayor respeto me permito salvar el voto en el laudo emitido por mayoria dentrc
del presente proceso arbitral provocado por los Sefiores José Raul Jaramilio Zuloaga y
Ana Isabel Morales Vélez contra Alianza Fiduciaria S.A.. Sirven como soporte de este
salvamento, las siguientes y sencillas consideraciones:

El fallo de la mayoria se basa en que el negocio de fiducia mercantil de garantia
celebrado entre las partes de este litigio es inexistente: porgue no se cumplié previamente
el tramite de venta previsto para las acciones con derecho de preferencia de la sociedad
Invermedicas S.A. que fueron fideicometidas y, ademas, pordue [a transferencia derivada
del negocio fiduciario, no surgid a la vida juridica en virtud de la falta de inscripcion del
misme en el libro de registro de accionistas de la soctedad emisora de las acciones.

Pues bien, es indiscutible que la fiducia produce una transferencia del dominio del bien
fideicometido, del fiduciante al fiduciario, pero se trata de un derecho de dominic de
especiales caracteristicas que conforma una propiedad sui generis, por cuanto el
fiduciario. no tiene las amplias prerrogativas que el tipico derecho de propiedad otorga
regularmente a su titular (8l propietaric). En.la fiducia, sin duda, ia capacidad del fiductario
para gozar y disponer arbitrariamente del bien fideicometido, nunca es igual que la de
quien ostenta la calidad de duefio en el derecho de dominio ordinario, porque en aguella
la potestad det propietario fiduciario se limita al cumplimiento del encargo centratado. Este
aserto lo acepta y explica muy bien el laudo arbitral, sdlo que desprende de alli
consecuencias diferentes a las gque se aceptan en este salvamento.

L.a doctrina se ha ocupado de ese especial y restringido derecho de propiedad fiduciaria.
Asi, por ejemplo, el profesor mejicano Rodolfo Baliza afirma lo siguiente:

“El efecto lraslaticio de dominio que produce el fideicomiso, empero, no puede ni debe
asimilarse a fa trasmision normal del derecho de propiedad, la que se efeciia, por
efemplo, mediante figuras juridicas como la compraventa, la permuta o la donacion. En e/
figeicomiso, por principio, la trasmision se hace para ef sélo proposito de que el fiduciario
pueda realizar ef fin que se le encomienda. Por eso decia Alfaro que el fiduciario nc es
duefic absoluto: tiene sobre l0s bienes una “propiedad fiduciaria™, es decir, que su dominio
esta sufeto a las limitaciones impuestas por ef fideicomiso. Por su parie, Lapusile
expresaba que ef trusfee es un “singufar” propietario, ya que no puede oblener ninguna
venlaja personal de los bienes que se le han frasmilido, debiendo cumplir con elfos una
misién, vy fa Suprema Corfe afirmo que el fiduciario: adquiere un dominio restringido”.
{Principios basicos del fideicomiso y de la administracién Fiduciaria. Editorial Porrdia, 1977,
pag. 32).

En nuestro medio, sobre este temase pronuncia el tratadista Ramirc Rengifo €n su obra
La Fiducia, primera edicion, pag.220, asi:

“Los derechos def f‘dumano Dados fos poderes de d.rsposmron conferidos al frustee es
posible afirmar que el derecho def frustee sobre los bienes dados en Fiducia, es de
caracfer real. No es cfaro, en cambio, que se frate de un derecho de propiedad. Si se
foma el concepto, en su sentido tradicional de implicaciones absolufas e individualistas y
que concibe la propiedad como el derecho de usar, gozar y disponer de la cosa, la
afirmacion de que ef lrustee o fiduciario es un propiefario dé los bienes dados en fiducia,
resulfa falsa. Pero, indudablemente &l conceplo de propiedad se ha ido atemperando con

»

el tfempo. ...."

Dentro del anterior pensamiento que entraiia un criterio de interpretacién libre y no textual
de la ley , que el suscrito comparte, hay que afirmar que es correcta la fiducia cuando
los bienes fideicometidos son acciones con derecho de preferencia a favor de la sociedad
emisora y de sus socios porgue, como se dejé dicho, ese derecho de dominio sobre
tales acciones que adguiere el fiduciario, distinto del gue tienen los restantes accionistas,
s6lo le permite al primero cumplir el objetive de la fiducia.

Ahora, es preciso-tener presente que la finalidad del derecho de preferencia no és otra
que la de impedir que a la sociedad emisora ingrese un nuevo socio crdinario, sin que
previamente el vendedor ofrezca sus acciones a los demas accionistas ¢ a la sociedad
que asi disfrutan del retracto. Se trata de una especie de filtro para [ llegada de terceros.
Ese privilegio de la primacia, no se destruye si la transferencia de -acciones se hace a
titulo de fiducia, dado gue el fiduciario nc es propietario absoluto, sino gque tiene una
precaria “propiedad fiduciaria” con la que sdle, y nada mas, puede realizar &f encargo
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fiduciario que se le encomendd en el negocio. Esto si que es algo muy distinto del
tradicional y ordinario derecho de dominio pleno que tienen los duefios de acciones no
fideicometidas.

Hay que anotar que la transferencia a que se refiere el art. 1226 del C. de Co. mal puede
entenderse con rigor literal. Por el contrario, la hermenéutica impone entender la ley con
la légica que haga posible comprender el concepto que ella encierra. Y la ldgica indica
que en el presente caso de transferencia del bien fideicometido, del fiduciante al fiduciario,
el mencicnado Derecho de Preferencia de la sociedad emisora y de sus socios no se
vulnera si la fiducia, mas si se frata de fiducia en garantia, se celebra para que si el
fiduciante incumple su obligacién, el fiduciario venda las acciones fideicometidas, pero
con atencidn estricta de ia preferencia reglamentada en los estatutos sociales. Es lo que
acontece en la fiducia origen de presente proceso donde se estipulé que para la venta de
las acciones fideicometidas, en primer t&rmino, se deberan ofrecer “.a /a sociedad
Inversiongs Meédicas de Anfioquia (Invermédicas S.A.) v a sus socios”. Se consagra en
esta forma, un rigurose respeto al referido derecho de privilegio en la adguisicion de las
acciones cuandoe éstas fueran a trasladarse en propiedad ordinaria y plena, como en
efecto lo hizo la demandada en desarrollo de la misidn que tenia, por clerio sin reparo
alguno de los titulares de la prelacion, quienes, de hecho, la declinaron.

Definida en los términes anteriores la legitimidad del negocio juridico de la fiducia,
procede ahora examinar el registro del mismo en el libro de accionistas de Invermédicas.
Alli se encuentra, en cada uno de los folios 03, 255 y 283, bajo el ndmero 2 (Véase el
cuaderno de la inspeccién judicial), esta anotacién: “Constitucién de fideicomiso fuente de
pago a favor de Fiduciaria Alianza, del 10 de abril de 1.995 por 280 acciones”. Esto
obedecid a que et fiduciante y propietario pleno de las accicnes, doctor José Rall
Jaramille, pidié a Invermédicas, primero en carta del 5 de abril de 1.995, que registrara
la “pignoracion” de las acciones a nombre de Fiduciaria Alianza S.A. de las 280 acciones
gue tenia en Invermédicas. Luego, en ofra carta del 21 de los mismos mes y afio,
aportada por la parte opositora y que se echd de menos en la inspeccidn judicial
practicada al libro de registre de accicnistas, manifestd el demandanie Jaramillo que
habia “..cedido a Alianza Fiduciaria 280 acciones y soficito registrar esta transferencia
en el libro de accionistas y expedir nuevo tifulo” (Cuaderno 2, folio 93).

Es importante destacar aqui, que si bien a las cartas mencionadas podria tacharse la
inconsistencia de sus fechas, el recibo en invermédicas y a impropiedad en los términos
utilizados en sus textos, lo cierto s que en la Inspeccidn judicial se establecié que el
documento que contiene el contrato de fiducia fue recibido por la misma sociedad
Invermédicas y anotado en el libro de registro. El recibo, presencia y anotacién de ese
confrato constituyen la parte medular de la inscripcion registral, en cuanto en Ultimo
término, es el propio contrato de fiducia el soporte y reflejo fundamental del significado
de la anotacidn en el libro de accionistas, que en las condiciones explicadas, no puede
menos de producir como secuela el registro del negocic. No deberia entenderse de otra
manera, porque el acto registral no esta revestido por la ley de solemnidades o
formalidades especiales. Por el contrario, se trata de algo simple y rudimentario cuya
validez hay que aceptar porgue el legislador comercial le reconoce vailor para producir
efecto juridico a cualquier expresion inteligible y no viciada de la voluntad. Hay que
recordar el vigjo aforismeo segin el cual, en derecho Jas cosas son lo que son y no lo que
se dice de effas”. Asi, el registro en examen tiene el alcance de lo estipulado en el
contrato de fiducia aportade a Invermédicas y no el que expreso inadecuadamenie el
fiduciante propietario de las acciones, de suyo persona no versada en la materia.

Debe observarse, de otro lado, que en el proceso de registro del fideicomiso si hubo
irregularidades, tales como fa de no haberse expresado directa y concretamente en el
libro de accionistas quién era el nuevo titular de las acciones como propietario fiduciario, y
la de no haberse expedido el titulo accionario a que habia lugar, previa cancelacidon del
precedente. De Igual forma, la posterior y equivocada inscripcidn de unos embargos
judiciales referidos al demandante José Raul Jaramillo, quien para enionces ya no era
propietario. Con tado, estas anomalias no pueden tener la entidad suficiente para invalidar
la fiducia y su registro debido a que tales consecuencias no estdn previstas en la ley, nila
nulidad ha sido deprecada ante este Tribunal. Posiblemente tales errores tienen la
magnitud necesaria para acarrear la responsabilidad de sus autores, pero esto es
materia ajena al presente conflicto.

Se tiene, entonces, segun o expuesto, la existencia legitima de la fiducia y su regi§tro, de
tal suerte que el dominio de las 280 acciones de Invermédicas si se transfiic, a titulo de
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fiducia, que no de propiedad plena y ordinaria, de José Radl Jaramillo a Alianza
Fiduciaria. Recuérdese gue es el registro en &l libro de accionistas y no eltitulo cartutar el
que determina la condicidn de propietaric de las acciones, tal como lo anotd
acertadamente la Superintendencia de Sociedades en el oficio circular 220-1082 del 21 de
enero del 2.001, cuando expreso [o que sigue:

“En virtud del caracter nominal de fas acciones, la sociedad le reconocerd el caracter de
accionista unicamente a la persona que aparezca inscrifa como tal en el libro de regisfro
de acciones..... la calidad de accionista de ninguna manera se subordina a la expedicion
del titulo correspondiente, resultando ser un medio probatorio, perc no necesario para ef
gjercicio de los derechos correspondientes: el titulo no fos incorpora, sino que se lienen
en virtud de la misma ley (C. de C. Art. 379). De hecho, si un titulo representativo de unos
derechos sociales se extraviare, si bien su propietario liene que proceder conforme a lo
establecido en ef Art. 402 del C. de C., no por eflo se inhabilita para el gjercicio de sus
derechos, pues es su registro como accionista en el libro correspondiente el que brinda la
garantia y seguridad en cuanfo a su calidad de accionista y parficipacién porcentual en ef
capital social”. Y se dice mas adelante: *“....es la inscripcion en el libro de regisiro
correspondiente la que cuenta para establecer la calidad de accionista y la que hace
oponibles a fa sociedad y a terceros los derechos del accionista.”.

No sobra advertir que la fiducia celebrada entre las partes de este proceso, a pesar de las
falencias antes dichas, dio origen a un pafrimonio auténomo {“Pafrimonio Las Vegas
Jaramifio”) afectado a la finalidad contemplada en el. negocio juridico, conforme lo
dispone el art. 1.233 del C. de C..

Sea la ocasidn para dejar en claro que el distanciamiento conceptual entre el laudo de ia
mayoria y este salvamento, no estd en el surgimiento o negacién  del patrimonio
autonome gue emerge de la fiducia. En este punto hay identidad de pareceres. La
disparidad surge, de un lado, en que mientras en el fallo, como se expreso al principio, se
pregona fa inexistencia de ia fiducia porque se pretermitid ¢l tramite previsto para la venta
de acciones con derecho de preferencia, aqui se estima gue ese desconocimiento no
existio v, por ello, la fiducia es valida. Y de otro lado, cuando para la mayoria del Tribunal
no hubo registro de ta fiducia en el libro correspondiente, para el salvamento si se dio ese
registro, porque lo esencial fue que Invermédicas recibid el contrato, lo archivd y tomo
nota de él en el Libro de Accionistas.

Desde luego, hay que repetir que no puede desconocerse la desidia de Invermédicas al
no expedir un nuevo titulo pese al pedido del fiduciante primero y luego de la fiduciaria;
como hubo fambién negligencia de Alianza Fiduciaria S.A. al no exigir de nuevo y
apremiantemente a la sociedad emisora de las acciones 1a expedicién y entrega del titulo;
pero, una vez mas hay que decirlo, tal conducta no puede invalidar el negocio juridico de
la fiducia, ni su registro.

L

Por todo lo anterior, el Tribunal ha debido aceptar la presencia del negocio fiduciario y la
propiedad fiduciaria de las acciones de Invermédicas en cabeza de la demandada, y
luego estudiar si ésta cumpli® con las obligaciones legales y contractuales que tenia, o s
no lo hizo, o lo hizo imperfectamente, y cudles las consecuencias de cualquiera de estas
posibilidades. Para ello, lo procedente era entrar en el analisis de los errores gue se
dieron en el desarrollo de la fiducia de parte de la entidad provocada, bien se iratare de
los sefalados en la demanda o de otros visibles en el proceso. Bajo esa perspectiva
correspondia ab Tribunal definir en el laudo si resultd o no comprometida la
responsabilidad de Alianza Fiduciaria S.A.. En caso afirmativo, se imponia un fallo de
condena con rechazo de las excepciones; de fo contrario, si la responsabilidad no surgio,
cabia entonces un fallo absolutorio.

Falta agregar que no es adecuado, a juicio de quien suscribe este salvamento, que enla
parte motiva del laudo se exprese que “...e! Tribunal se declara inhibido para decidir de
raiz” sobre la validez del negocio juridico de autos y luego se pronuncie de maneéra
distinta en su parte resolutiva.

Asimismo, y por {ltimo, debe advertirse que si el fallo de mayocria se sustenta en |a
inexistencia de la fiducia, la consecuencia natural era rechazar las pretensiones de la
demanda y absolver a la demandada, pues resulta antitécnico gue se nieguen las
pretensiones demandadas y simultaneamente se declare el fracaso de las excepciones.
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Dejo asi consignado el presente salvamento de voto, desde luego con el debido respeto y
alta consideracidn que me merecen los colegas de este Tribunal de Arbitramento.

Medellin, Octubre 14/03

REINALDQ ESCOBAR DE LA HOZ



