TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE VIZCAYA CENTRO COMERCIAL 8. A vs
CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE AHORROS 5. A. (ahora BANCOLOMBIA
S.A. ), BANCO GRANAHORRAR S.A. y ALIANZA FIDUCIARIA 3. A

AUDIENCIA DE FALLO - LAUDO ARBITRAL

El dia 18 de mayo de 2006, en la ciudad de Medellin, siendo las 11.00
a.m., los arbitros designados profirieron el siguiente laudo arbitral que
pone fin al proceso. La decision se profiere en derecho y de manera

undnime.

CAPITULO PRIMERO. ANTECEDENTES

I. CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL.

Con fecha 27 de diciembre de 2.004, la convocante, VIZCAYA CENTRO
COMERCIAL $. A. presentd anie el CENTRO DE CONCILIACION, ARBITRAJE
Y AMIGABLE COMPOSICION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN,
solicitud de convocatoria de un Tribunal de Arbitramento gue diera
solucién o la litis suscitoda entre dicha persona juridica y las
convocadas, BANCO COMERCIAL Y BE AHORROS CONAVI §. A. (AHORA
BANCOLOMBIA S. A.), BANCO GRANAHORRAR S.A. y ALIANZA FIDUCIARIA
S. A. con motivo de los hechos expuesios en la demanda y con base en
la clausula compromisoria contenida en la Escritura PUblica No. 1150 de
19 de agosto de 1999 de la Notaria Tercera del Circulo de Envigado |

Antioquia }, que dice:

“ARBITRAMENTO. Cuclquier diferencia que surja enire
las partes en razén del presente contrato durante su
ejecucion, terminacién, inferpretacién o liguidacion
se someterd a la decision de un arbitro designado



por la Camara de Comercio de Medellin. El ariiiro
fallard en derecho, siguiendo el procedimiento legal
y se regird por lo dispuesto en la Ley 23 de 1991,
decreto 1818 de 1998 vy en lo pertinente de la Ley 446
de 1998, o por las normas vigentes al momenio de
acudir a éste mecanismo.”

Esta clausula compromisoria fue modificada medianie la escritura
publica No. 187 del 17 de febrero de 2.005 de Ia Notaria Tercera del

circulo de Envigado { Anfioquia ) . habiendo quedado ast:

“ARBITRAMENTQ: Cualquier diferencia gue suija entre
las partes en razén del presente confrato durante su
ejecucion, terminacidn, inferpretacion o liquidacién
se someterd a la decision de un (1) arbitro en case
de que se frate de asuntos de minima cuantia o de
menor cuantia, o de tres {3) arbitros en el evento que
ta cuantia de las pretensiones sea mayor.

Conforme d lo pactado, las partes presentaron escrito ¢ la Cdmara de
Comercio de Medellin manifestando que habian escogido, de comuan
acverdo, a los abogados SERGIO ALBERTO MORA GOMEZ, GILBERTO
PENA CASTRILLON y LUIS FERNANDO URIBE RESTREPO para integrar el

fribunal de arbitrgje, cada uno con su respectivo suplente.

El Ceniro de Arbitraje mediante comunicaciones de 21 de febrero de
2.005, informé a los citados abogados su designacién, quienes
aceptaron dentro del término previsto en el Articulo 10 del Decreto 2279
de 1989.

Il. DILIGENCIAS ARBITRALES.

El Tribunal se instald en audiencia llevada a cabo el 9 de marzo de 2.005,
ocasién en la que designd como secretario al abogadoe JUAN DAVID
POSADA GUTIERREZ. Se inadmitié la demanda arbitral por adolecer de
algunos defectos, que luege de corregidos oportunamente permitio su

admisidn mediante auto No. 2 del 17 de marzo de 2.005.



Nofificado el autc anterior v surlido el fraslado correspondiente se
obtuvo respuesta en tiempoe de cada una de las convocadas,
formulando todas oposicidn a las pretensionas del libelo vy excepciones
de fondo, con el agregado de que la demandada ALIANZA FIDUCIARIA
$.A. llamd en garantia a SEGUROS COLPATRIA $.A., solicitud a la gue se le

dio el trédmiie de rigor,

La llamada en garantia, SEGUROS COLPATRIA S.A., dio respuesta a la
demanda arbitral y al lamamiento en garantia planteado, proponiendo

en ambos casos excepciones de mérito.

De las excepciones propuestas por las convocadas y por la llamada en
garantia, se corid traslado secretarial a la parte convocante, y a la

convocada, ALIANZA FIDUCIARIA S.A.. sin que se prenunciaran.

Posteriormente medionte auto No. & del 15 de junio de 2005, el Tribunal
fijio el valor que debian pagar la convocante, las convocadas y la
lomada en garantia por concepto de honorarios de los drbitros y
secretario, gastos de funcionamiento vy de administracién qtje fueron
cubiertos oportunamente en su integridad por dos de  las convocadas,
BANCO GRANAHORRAR S.A. v CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE
AHORROS S.A. [ hoy BANCOLOMBIA S.A.}, no ocurriendo lo mismo con el
valor asighado a la lamada en garantic SEGUROS COLPATRIA $.A., por lo
que el frdmite continud sin su presencia conforme a lo dispuesto por el
articulo 150 del decreio 1818 de 1998.

Bl 23 de agosto de 2.005 a las 9:.00 am. se realizdé AUDIENCIA DE
CONCILIACION y PRIMERA DE TRAMITE, declardndose fracasada la
primera por no encontrar las partes formulas de arreglo que pusieran fin
a la presente litis, para pasarse inmediatamente a cumplir los demas
requerimientos del Art. 101 det C. de P. C., y una vez agotados los

misros, conforme a lo dispuesto en el auto No. 8 del 8 de agosto de

3



2.005, se llevé a cabo la etapa comrespondiente o la  PRIMERA
AUDIENCIA DE TRAMITE. En ella el Tribunal asumié competencia para

procesar el asunto sometido a su conocimiento.

Luego de verificarse el vencimiento del término para que las partes
modificaran las solicitudes de pruebas contenidas en la demanda, en la
contestacion o en cualquier otro escrito que de acuerdo con ia ley
pudiera contenerlas (oportunidad que fue aprovechado por CONAVI,
hoy BANCOLOMBIA 5. A). el Tribunal decretd las pruebas pedidas

mediante el auto No. ¢ del 1? de septiembre de 2.005.

Las pruebas ordenadas se practicaron en su totalidad habigéndose
atendido algunos desistimienios de los partes que, de acuerdo con la
estimacion del tribunal, no afectaban la debida instruccién del proceso.
En conclusidn, las pruebas se recaudaron con sujecion a la ley vy
sometidas a la plena contradiccidn de las partes sin que hubiera
quedado pendiente nada al respecto, tal y como quedd consignado en
el auto No. 17 del 13 de marzo de 2.004, fecha en la que se cetré la

instruccion de este proceso.

Una vez precluido el pericdo probatorio las partes presentaron sus
ategaciones mediante el resumen oral de escrifos que cada una de ellas
enfregd al tribunal. En esta misma audiencia se fijé el 18 de mayo de
20046 a las 11.00 a.m. para proferir el laudo arbifral que pone fin a este

arbitraje.

Surtidas en legal forma todas las etapas procesales, encuentra el
Tribunal gue se halla dentro del términe para proferir el presente laudo,
habida cuenta de que el plazo de seis {6} meses legalmente previsfo,
contado a partir de la Primera Audiencia de Tramite (arficulo 103 de la
Ley 23 de 1991}, comenzd a correr el 23 de agosto de 2005, habiendo
sido suspendido en varias oportunidades por solicitudes conjuntas de las

partes, asi: entre los dias 27 de septliembre y 19 de octubre de 2005,



inclusive [Acia de la audiencia de! 246 de sepliembre de 2005); entre los
dias 28 de octubre y 16 de noviembre de 2005, inclusive (Memorial
conjunto de las partes del 25 de octubre de 2005}; entre los dias 19 de
diciembre de 2005 y 30 de enero de 2006, inclusive {Memorial conjunto
de las partes del 12 de diciembre de 2005); y entre los dias 5 de abrily 17
de mayo de 2006 inclusive [Acta de audiencia del 4 de abril de 2006),

para un total de 129 dias comunes de suspensién de términos.

1I. SINTESIS DE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.
En el escrito de convocatoria la parte demandante nara lo siguiente:

1. Para la consfruccion del Ceniro Comercial Vizeaya de la ciudad de
Medellin, la sociedad convocante, ademds de los recuisos propios,
obtuvo financiacion econdmica de la Corporacion Finahciera del
Valle S.A., de Conavi Banco Comercial y de Ahomos S.A. (ahora
Bancolombia S.A.).. del Banco Granahotrar S.A., v como garantia
de tales créditos, constifuyd hipoteca abierta de primer grade en
favor de éstos — las prestamistas - sobre el lote de terreno en el cual

se edificd el centro comercial aludido.

2. Dicho proyecto inicid su marcha con los recursos  obtenidos
inicialmente, pero para el afio 1998 se presentd una crisis
econdmica en el secter de la construccidn a nivel nacional, sin que
este proyecto fuera la excepcion, razdén por la que la sociedad
Vizcaya Ceniro Comercial $.A. vy sus acreedores financieros, movidos
por la busqueda de solucionss econdmicas que lo salvaran,
acordaron la nomalizacion de los pasivos existentes, a través de
documento privado susctito entre las partes el dia 15 de junio de
1.999, al que rotularon "ACUERDO PARA LA NORMALIZACION DE LOS
PASIVOS DE LA SOCIEDAD VIZCAYA CENTRO COMERCIAL §.A.".



3. Como producto de este acuerdo de normalizacién de pasivos, 1
convocante constituyd un contrato de Fiducia Mercantil irevocable
en favor de las citadas entidades financieras, mediante la Escritura
PUblica No. 1150 de 19 de agosto de 1999 de la Nofaria Tercera del
circulo de Envigado { Antioquia ). De ésta manera se cred el
Pairimonio Auténomo, denominado “FIDEICOMISO VIZCAYA™ , en el
cudl la convocante Vizcaya Centro Comercial S.A. fue la Fideico-
mitente y Beneficiaria | esto Uliimo inicialmente ), v las sociedades
Conavi Banco Comercial vy de Ahomos S.A. y Banco Granahorrar
S.A. fendrian la condicidén, en caso de incumplimiento de las
obligaciones del deudor vy fideicomitente, de Acreedores vy
Beneficiarios Privilegiados o de Mejor Derecho, y la sociedad Alianza

" Fiduciaria $.A., seria la Vocera del Patrimonio Autdnomo.

4. El objeto principal det Contrato de Fiducia Mercantil era la adminis-
fracién de los recursos para la terminacidn del Centro Comercial
Vizcaya por parte de Alianza Fiduciaria S.A., como vocera del
Fideicomiso, vy uha vez findlizado el proyecio, procederia a efectuar
la fransferencia del derecho de dominic a los terceros sefalados por

el Fideicomitenie.

5. No obstante los esfuerzos de Ia sociedad consfructora y de las
enfidades financieras, el proyecio continué para el ano 1.999 sin salir
" adelante, motivo por el cual, las partes suscribieron el 7 de julio de
2000 un “OTROSi MODIFICATORIO AL ACUERDO PARA
NMORMALIZACION DE LOS PASIVOS DE LA SOCIEDAD VIICAYA
CENTRO COMERCIAL S.A. SUSCRITO EN JUNIO 15 DE 1.999”, en el cual
se plasmaron nuevas condiciones para el oforgamiento de nuevos
créditos a la Fideicomitente, lo que ocumid el 30 de enero de 2.001
al firmarse entre éstas una "ADICION Y MODIFICACION AL OTRO SI
DEL ACUERDO PARA NORMALIZACION DE LOS PASIVOS DE LA
SOCIEDAD VIZCAYA CENTRO COMERCIAL S.A. SUSCRITO EN JUNIO 15
DE 1.999".



. En el desarrollo del proceso constructiva surgieron diferencias
insalvables -por decisicnes administrativas y econdmicas- entre la
Fideicomitente y la Junta del Fideicomiso de la que hacian parte
las entidades financieras. Tales situaciones afectaron las relaciones
comerciales sostenidas enfre la convocante v los acreedores
convocados Conavi Banco Comercial y de Ahorros S.A.y Banco
Granahorrar §. A. Como consecuencia de tales diferencias y por los
“supuestos incumplimientos” imputados a la fideicomitente, el dia 6
de sepliembre de 2.001, se reunié la Junta del Fideicomiso, y segun
voces del convocante, “sin mediar ningin requerimienfo, i
emplazamiento a la Fideicomitente”, a iravés del acta No. 57,
ordenaron a la vocera del fideicomiso, Alianza Fiduciaria S.A.,
procediera a la entrega de los inmuebles que hacian parte del
encargo fiduciario a las entidades financieras Banco Granahorrar
S.A. y Conavi Banco Comercial y de Ahorros S.A, a ftitulo de
beneficio, en virud de su condicién de Beneficiarios Privilegiados o

de Mejor Derecho.

. Conforme a lo anterior, Alianza Fiduciaria S.A., el dia 23 de marzo de
2002, medianie las Escrituras Puklicas Nos. 308 vy 310 de la Notaria 3°.
del circulo de Envigado ( Anfioquia ), transfiié a Conavi Banco
Comercial y de Ahorros S.A. y al Banco Granahorrar $.A., a tifulo de
Beneficio, locales del Cenfro Comercial Vizcayaq, que hacian parte
del Patrimonio Autérnomao y aue no habian side prometidos en venta

a terceros.

. Con todo, la sociedad Vizcaya Centro Comercial S.A., a la fecha
de suscripcion del contfrato de Fiducia Mercantil Irevocable,
incurrid en  costos y gastos para dar inicie al  proyecto
constructivo, los cuales han sido desconocidos y aprovechados
por las entidades financieras, credndose asi, un " enriguecimiento

ilicito " para éstas injustificado.



IV. PRETENSIONES.

La convocante en vista de lo antes resumido solicitd al Tribunal
despachar favorablemente las siguientes pretensiones, contenidas en la

demandaq, a saber:

"GENERAL

1. Que se ordene la infegracion de un Tribunal de
Arbitrarmento, compuesto por ires drbitros, para que
decidan en derecho las diferencias surgidas en el
gjecucion del Contrato de Fiducia Mercaniil,
contenido en la Escritura Pablica No. 1150 de 19 de
agosio de 1999 de la Notaria 3 de Envigado, suscrito
entre Conavi Banco Comercial v de Ahorros S.A.,
Banco Granahorrar S.A., Alianza Fiduciaria S.A. y
Vizcaya Centro Comercial S.A.

PRINCIPAL

1. Que se declare sin ningUn valor la decision tomada
en la Junta de Fideicomiso de septiembre 6 de 2001,
donde se declara a Conavi Banco Comercial y de
Ahorros S.A. v ol Banco Granahorrar S.A., Beneficiarios
de Excepcidén o de Mejor Derecho.

2. Como ceonsecuencia de la anterior, se& declaren
nulas las Escrituras Pablicas Nos. 308 v 310 de marzo 23
de 2002 de la Nofaria 3 de Envigado, Transferencia
de Dominio - Dacion en  Pago, de Alianza Fiduciaria
S.A. en favor Conavi Bance Comercial y de Ahomros
S.A. y al Banco Granchorrar S.A.

3. Que como consecuencia de la antferior
declarecién, cancelar la inscripcion de Trasferencia o
Titulo cde Beneficic o Dacidn en Pago, redlizada
medianie las Escrituras Pdblicas  Nos. 308 v 310 de 23
de marro de 2002 de la Notaria 3 de Envigado los
inmuebles identificados con los Felios de  Matrcula
Inmokiliaria Nos. ...

4. Que se declare gue el Palimonio Auténomo
Vizeaya AMD, es el actudl titular del derecho de
dominio y posesidn de los bienes identificados con los
Folios de Matricula Inmobilicria” antes indicados. “[...)".

“PRETENSION SUBSIDIARIA PRIMERA

1. Que como consecuencia de la pretensidn general
se conde a los sociedades Alionza Fiduciaria S.A.,



Conavi Banco Comercial y de Ahomros S.A. vy al Banco
Granahorrar S.A., a cancelar o la sociedad Vizcayd
Ceniro Comercial S.4., la diferencia que resulte entre
el avalué de los bienes restituidos a los "Beneficiarios
de Excepcidn o de Mejor Derecho” y el monto de las
obligaciones adeudadas por  Vizcaya Centro
Comercial S.A., a las entidades financieras. Estas suma
se determinara de acverdo al avalud que tenian los
inmueble para la fecha de la declaracion de
Beneficiarios de Excepcidn o de Mejor Derecho v el
monto de las obligaciones para la misma fecha. Esta
suma de dinere deberd ser indexada al momento de
su restitucion.

().
“PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA

1. Que como consecuencia de la pretension general
se conde a los sociedades Alianza Fiduciaria S.A.
Conavi Banco Comercial y de Ahorros S.A. y ol Banco
Granahorrar S.A., a restituir a la sociedad Vizcaya
Ceniro Comercial S.A., la suma de nueve mil
doscientos ochenta y ochoe  milones setecientos
setenta y oche mil novecientos cuarenta y dos pesos
m.. ($9.288.778.942.00), dinero que habla invertido 1o
sociedad en la construccidon del proyecto Centro
Comercial Vizcaya. Este  suma de dinero deberd ser
indexada al momento de su restitucion

2. Que como consecuencia de la antferior
declaracion se conde o las sociedades Alianza
Fiduciaria S.A., Conavi Banco Comercial y de Ahorfros
S.A. vy al Banco Granahorar S.A., a cancelar a la
sociedad Vizcaya Cenfro Comercial $.A. la suma de
cinco mil  quinientos milones de pesos ml.
($5.500.000.000.C0) por concepto de pefjuicios
causado por la declaratoria de Beneficiarios de
Excepcidn ¢ de Mejor Derecho, ¢ la suma que
determinen los peritos

3. Que se condene en cosias a las convocadas

4. Que se me reconozca personeria para actuar”,



V. LAS CONTESTACIONES A LA DEMANDA Y EXCEPCIONES DE MERITO.

Las codemandadas, contestaron oporiunamente la demanda arbitral
pronuncidndose sobre los hechos expuestos por la sociedad Centro
Comercial Vizcaya S.A.. negande unos, aceptando otros fotal o
parcialmente, o formulando aclaraciones relativas a ellos, oponiéndose
a la totalidad de las pretensiones € invocando excepciones de fondo

que se resumen, asi;

» CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE AHORROS S5.A. ( Hoy
BANCOLOMBIA S.A. }: Cumplimiento ¢ de contrate cumplido:
falta de correlacion entre los hechos vy lo pretendido; indebida
acumulacion de pretensionss; falta de legitimacion en la causa;
indebida integracion del litisconsorcio necesario por pasiva, vy

cudalguier otra que resulfe probada en el proceso.
« BANCO GRANAHORRAR S.A. Cumpiimienic del contrato de
fiducia; inexistencia de perjuicios por incumplimiento de

obligaciones de la demandante; compensacion, y la Genérica.

+  ALIANZA FIDUCIARIA S.A.: Cumplimiento de obligaciones.

CAPITULO SEGUNDO. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

I. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES.
Anies'de entrar a decidir sobre el fondo, el Tribunal advierte que en el

presente proceso se rebnen a cabalidad los presupuestos procesales,

esto es, los requisitos indispensables para la validez del proceso, por lo
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que se podrd proferir un laudo de mérito. En efecto, de la actuacidn
arbitral, de los documentos aportados al proceso y examinados por el
Tribunal, aparece que las partes son personas juridicas regularmente
constituidas que han acreditado en legal forma su existencia vy
representacién, que fienen capacidad para transigir sobre las materias
objeto de la controversia y para someterlas a la decision del Tribunal de

Arbitramento.

Las pretensiones formuladas por la convocante en la demanda, asi
como las excepciones planteadas por las convocadas en las
contestaciones a la misma son susceptibles de fransaccion, por lo cual
es procedente su conocimiento y decisidén medianie este proceso J

Por tratarse de un arbitramento en derecho las parfes comparecen
representadas por abogados titulados, vy no se encuentran vicios de

nulidad que puedan invalidar el framite adelantado.

Establecido lo anterior procede el ibunal a pronunciarse sobre cada
una de las pretensiones, en el orden que fueron propuestas en el escrito

infroductor.

Il. LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

Es claro para el tibunal que la PRETENSION GENERAL! no puede ser
objeto de pronunciamienio atguno -ni ha debichJ ser materia de una
pretensién, en cuanto tal- porque lo Unico que busca es algoe que
quedd agotado y despachado desde el mismo 'momem‘o en qgue el

tribunal se declard competente para conocer esta conifroversia.

' 3e recuerda su texio: "Que se ordene la infegracion de un Tribunal de Arbiframento ,
compuesta por ires drbitros, para que decidan en derecho los diferencias surgidas en
la ejecucion del Conirato de Fiducic Mercantil contenide en la Escritura Poblica No-
1150 del 19 de agosto de 1999 de la Notaria 3 de Envigado, suscrifo entre Conavi
Banco Comercial y de Ahorros $. A., Banco Granahorrar $. A., Alianza Fduciania 3. A.y
Vizcaya Centro Comercial S, A"
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Ademds, a términos del libelo pefitorio, también es claro para &l fribunal
que existe una PRETENSION denominada PRINCIPAL {con sus respectivas
pretensiones consecuenciales) y que hay dos PRETENSIONES
SUBSIDIARIAS [con sus respectivas solicitudes consecuenciales), que a
voces de la Idgica y de lo que ha precisado la jurispredencia de ta Sala
de Casacion Civil de nuestra Corte Suprema de Justicia solo deben
estudiarse —las SUBSIDIARIAS- si la PRETENSION PRINCIPAL no es objeto de
una estimacion favarable por el fibunal vy, ademds, en el orden en que

hubieren sido propuestas.

lll. “PRETENSION PRINCIPAL".

Asi las cosas, la PRETENSION PRINCIPAL, de la que enira a ocuparse el

tribunal, tiene la siguiente estructura:

s En primer lugar plantea que se declare "sin ningun valor” a decision
de la Junta del Fideicomiso donde CONAV! {ahora BANCOLOMEBIA)

v GRANAHORRAR fueron declarados "Beneficiarios de Excepcidn o

de Mejor Derecho”;

+« Sia ello accediera el tribunail, las decisiones CONSECUENCIALES que
se solicitan estdn encaminadas ¢ (i} que "se declaren nulas" dos
escrituras pUblicas determinadas con las que se gjecuid una *Dacidn
en Pago de Alianza Fiduciaria S. A. en favor de Conavi... v al Banco
Granahorrar S. A", (ii) que se ordene la cancelacién de unos
determinados registros de fransferencias inmobiliarias constitutivos de
aguella dacidén en pago vy (iii) a que "se declare” que el patrimonic
autdnomo demandado es “el actual titular del derecho de dominio
y posesion” de los inmuebles implicados en las dos decisiones

consecuenciales anteriores (i v ii).

Esta PRETENSION PRINCIPAL planfea, comoe problema juridico que debe

resolver el fribunal, dejar sin efectos una determinada decisidn tomada
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“en un érgano colegiado del FIDEICOMISO constituido por la Escrifura
PUblica No. 1150 del 19 de agosto de 1999 de la Notaria Tercera de
Envigado, en el que VIZICAYA CENTRO COMERCIAL S. A, su
CONSTITUYENTE era, a la vez, miembro de ese cuerpo colegiado cuya
decisién se ataca en esta PRETENSION PRINCIPAL.

Los negocios juridicos en los que recaen las controversias que ha
planteado la convocante {“Acuerdo de Normalizacion de Pasivos™ y sus
Otrosis y Conirato de Fiducia Mercandil) han llegado a este proceso con
lo totalidad de su fuerza normativa vigente {art. 1602 del C. Cl), ¥
respecto de ellos nada se ha pedido que pudiera dejarlos sin efectos
porque lo que se prefende dejar “sin ningin valor” es una decision
concerniente a la ejecucion de aquellos negocios juridicos. emanada
de un érgano del PATRIMONIO AUTONCOMO, expresamente previsto y
reglade en el CONTRATC DE FIDUCIA MERCANTIL, de tal monera que
nada debe resolver el tribunal en cuanto a la manera como se gestaron,
convinieron o ajustaron aguellos negocios juridicos, porque nada de ello
se solicita en las PRETENSIONES de o demanda. Como es evidente, si se
legare a encontrar probada esta PRETENSION PRINCIPAL esa ‘decision
afectaria actos de sjecucidon de una determinada parte del negocio
fiduciario y culminaria en la reafirmacion de la existencia y vigencia del
FIDEICOMISO MERCANTIL, pues no otra cosa puede concluirse de la
pretension consecuencial No- 4 (“Que se declare que el Pafrimonio
Auténomo Vizcaya ADM, es el actudl fitular del derecho de dominio y

pasesion...").

Lg PRETENSION PRINCIPAL no estd planteada con suficiente  claridad,
circunstancia que puede afectar tanto el trabajo que implica el
derecho de defensa de los demandados?, como el que le corresponde

al fribunal, cuyas faculiades interpretativas de la demanda no pueden

2 De ello se queja BANCOLOMBIA [antes CONAVI), por ejemplo, en las paginas 3y 7 de
su alegato de conclusion. :
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remplazar las cargas de ciaridad y diligencia que le comresponden a la

parte convocante.

Declarar “sin ningtn valor’ una decision gjecutiva de un confrato de
fiducia mercantil de garantia puede significar muchas cosas a la vez, la
mas general la ineficacia v la mas restringida su inoponibilidad (arficulos
897 a 904 del C. de Co., por ejemplo}. de tal manera que con el fin de
garantizar el mas amplio espectro de posibilidades el tribunal entrara a
estudiar la manera como se tomd la decision impugnada, su eventual
carencia de fundarmentos normativos, probatorios, o causales, vy si algo
de eso se observare o encontrare, tendria gue enirar en el trabagjo de
calificar esa hipdtesis dentro del mundo de las imperfecciones del
negocio juridice. gque para que tengan el merito necesario para dejarlo
sin efectos —en forma total o parcial- el suceso debe ser grave v,
ademds, responder a alguno de los tipos de imperfecciones previstos por
el Iegiﬁlcdor o autoimpuestos en forma legitima por el mismo negocio
juridice. Esto le evitard al fribunal distraer el fiempe vy sus recursos en
ejercicios tedricos. #n un terrenc en donde todavia existen areas grises, o
de frontera, no aclaradas todavia de manera satisfactoria, una de ellas,
precisamente, la que tiene que ver con la ineficacia del negocio

juridico, en el sentido previsto en el articulo 897 del C. de Co..

1.- LO QUE PREVIERON LAS PARTES.

El CONTRATC DE FIDUCIA MERCANTIL fue previsio en el *ACUERDO PARA
NORMALIZACION DE PASIVOS DE LA SOCIEDAD VIZCAYA CENTRO
COMERCIAL §. A" con la doble funcidn de administraciéon v garantia3,

relacién que deberd tenerse en cuenfa, y sin que ello signifique

3 véase el punto CUARIO de ese ACUERDO (“Elemenios bdsicos que deben
incorpararse en el Contrato de Fiducia Mercantil”), literal ), puntos [i) vy [ii}. La
CONSIDERACION {e) también se refiere a la necesidad de "que los ACREEDORES logren
una garantia de mejor comercialidad, la terminacién del proyecto™.
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desconocer el efecto relativo de esos contratos (res inter alics acta), y

que sus infervinientes o partes confratantes no coinciden.

Para el tribunal son claros los intereses diferentes del CONSTRUCTOR-
FIDEICOMITENTE (deudor], de los ACREEDORES-BENEFICIARIOS v de la
FIDUCIARIA, sin que pueda negarse la inter-relacién que existid entre
ellos, asi como el legitimo derecho gue tenia cada uno de esos aclores
de procurar por lo suyo sin menoscabar el probési’ro final de ambos
contratos que era la gjecucion de un determinado desarrollo inmobiliario

y la satisfacciéon de unos créditos efectivamente desembolsados.

B tribunal encuentra gque las partes (segin cada conirato, o el
“ACUERDO PARA NORMALIZACION DE LOS PASIVCS..."”, o el CONTRATO
DE FIDUCIA MERCANTIL) acordaron fo siguieme’ respecto del punio
central de esta confroversia, que precisamente como dice el objeto
del fideicomiso al final de a cldusula 2.1 era “ la cancelacion de los
pasivos que se normalizan  por el acuerdo mencionqdb en las
consideraciones de este contrato ¥, lo que saca de foda discusidn que
no se podia ejecutar lo que se establecid en ese acuerdo de

normalizacién de pasivos, y sus ofrosi.

1%- En el "ACUERDO PARA LA NORMALIZACION DE LOS PASIVOS..."4,
estando claro quienes eran los ACREEDORES, se establecid que ellos
“deben tener la calidad de beneficiarios dentro del fideicomiso” (Literal
g del CUARTO acuerdo), pacte que vincula de manera inequivoca a la
convocante con BANCOLOMBIA {antes CONAVI) y GRANAHORRAR. En
este "ACUERDO...” no aparece el concepto de "BENEFICIARIOS
PRIVILEGIADOS O DE MEJOR DERECHO".

2°. El CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL (Escritura PUblica 1150 del 19 de

agosto de 1999, Notaria Tercera de Envigado) en su Capitulo V

4 Se recuerda que estd fechado el 15 de junic de 1999.

15



("Ben:.—j,»ficiorios"] infroduce el concepte de acaba de mencionarse, bagjo
el siguiente texito: “Serdn BENEFICIARIOS PRIVILEGIADOS O DE MEJOR
DERECHO las comporacicones de «horro vy vivienda CONAVI y
GRANAHORRAR, una vez se verifique por parte de la Junta del
fideicomiso el incumplimienfo de cualquiera de las obligaciones
confraidas en el acuverdo de normalizacion de pasivos por parte de la
SOCIEDAD VIZCAYA CENTRO COMERCIAL 3. A.. hecho que constard en
la Junta de fideicomiso en que asi se decida”. Adiciondlmenie, cuando
se define el concepto “BENEFICIARIOS”, en forma expresa se indica: “Es
beneficiario inicial de los derechos de beneficio del fideicomisc que se
constifuyen por este instrumento la sociedad WVIZCAYA CENTRO
COMERCIAL 5. A. Asi mismo seran beneficiarios del Fideicomiso Ids
corporaciones de ahomo y vivienda CONAVI y GRANAHORRAR,
entidades gue obtendran dicha entidad cuando se den las condiciones
que para ese efecto se establecen mas adelante” (No- 1, Definiciones,

p. 5§ del Confrato de Fiducia).

3°. En ol Oirosi del 7 de julio de 2000 ("Modificatorio al Acuerdo para
Normalizacion de Pasivos de la Sociedad Vizcaya Centro Comercial S.
A" existe un capitulo relativo a "ELEMENTOS BASICOS QUE DEBEN
INCORPORARSE EN EL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL IRREVOCABLE",
en el que nada se encuentra, ni respecto del concepto de
BENEFICIARIOS, como tampoco respecio del procedimiento pard gque

alguno de ellos alcance calificaciones o privilegios especiales.

4%, En el Ofrosi del 30 de enero de 2001 {“Adicidn y Modificacion del
Acverdo para Normalizacidn de los Pasivos de la Sociedad Vizcaya
Centro Comercial S. A."). en el punto CUARTO, del "PUNTO 2.3
OBLIGACIONES DEL DEUDOR", el Constructor-Fideicomitente “instruye a
lo Fiduciaria” para que "efectie dacién en pago parcial o fotal a los
acreedores, siempre dque los ACREEDORES hayan manifestado  su
voluntad de recibir los bienes Fideicomitidos en pago”. cuando ocurriere

el incumpfimiento “de clguna de las obligaciones consignadas en el
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Acuerdo de Normalizacién, asi come en los respecfivos Ofrosk,
modificaciones o adiciones que se realizaron o realicen...”, clGusula en

la que aparece el procedimiento que debia observar la FIDUCIARIA si

legare a darse esa hipotesis. A términos de la cldusuia citada ese

procedimienta comprendia los siguientes pasos y gestiones:

e Fl incumplimiento del deudor {Constructor-Fideicomitente} “en ef
pago de las cuotas de corto plazo, o de alguna de las obligaciones
consignadas en el Acuerdo de Normdlizacion...". Se advierte que
ese procedimiento también podia desatarse por demandas ©
reclamaciones judiciales o patimonio auténomo o confra la

sociedad fideicomitenie.

» Que uno cudlguiera de los ACREEDORES “nofifique por escrito a la
Fiduciaria el incumplimiento, adjuntando prueba sumaria del
mismo”, vy “que los acreedores hayan manifestado su voluntad de

recibir los bienes Fideicomitidos en pago”.

e La FIDUCIARIA debia informar tal hecho al DEUDOR vy a los demds
ACREEDORES dentro de los cinco dias hdbiles siguientes a la anterior
notificacién, otorgéndole al primero un plaze de cinco dias hdbiles

“odra que pague o demuestre el pago”.

e Si lo anterior no ocuriere, se debia ordenar un avalic de
conformidad con unas reglas alll mismo previstas y denfro de un

determinado plazo.

« Cumplido todo lo anterior, la Fiduciaria debia ejecutar dacion en
pago o los ACREEDORES por el sesenta por ciento {60%) del valor

indicado en el avalJo.
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2. LO QUE OCURRIO SEGUN LO PROBADO.

De conformidad con pruebas agregadas u obtenidas en debida forma,
que se apreciaron de manera conjunta vy sistematica (art. 187 del C. de
P. C.}, el tribunal enconird probados los siguienies hechoes relevantes,
determinantes de la suerte ‘de Ia PRETENSION PRINCIPAL No- 1, vy de cara

a las previsicnes contractuales que se acaban de enlistar.

En primer lugar, es necesario recordar que la fuerza normativa de esos
textos contractuales (Acuerdo de Normalizacion de Pasivos, sus Otrosis vy
el Confrato de Fiducia Mercantil] no ha sido cuestionada en este
tribunal. En ofras palabras, no existe peticion alguna encaminada a
dejar sin efectos [(bajo cualquier forma que fuere) ninguno de esos
conftratos, en forma iotal o parcial, puesto que a términos del No. 1 de la
PRETENSION PRINCIPAL lo que se sclicita declarar “sin ningin valor” es
una precisa “decision tomada en la Junta de Fideicomiso de septiembre
& de 2001, donde se declara a Conavi Banco Comercial y de Ahorros S.
A. y al Banco Granahorrar . A., Beneficiarios de Excepcion o de Mejor
Derecho"” que, con;lo va lo advirtié el tibunal, nada tiene que ver con la
regularidad de los convenios en donde quedd previsia la manera de
llegar a esa decisién. Sin que el simil que se propone a continuacion
puedda llevarse hasta sus Ultimas consecuencias, la decision que se le ha
encomendado al fibunal en este punto concreto es de la misma estirpe
de la que corresponde cuando se impugna la decisidn de un drgano
colegiado de un ente moral, publico © privade, como la que se prevé
en los articulos 190 y 191 del C. de Co. [en concordancia con los
articulos 408 v 421 del C. de P. C.) para cuando se impugnan “actos o
decisiones de asambleas de accicnistas © de juntas directivas o de

socios de sociedades civiles o comerciales” (art. 421 citado).

Para lo gue sigue, en consecuencia, €l tribunal centrard su atencidén en
la manera como ios ACREEDORES (Conavi y Granahorrar}, la FIDUCIARIA,
la JUNTA DEL FDEICOMISC y el CONSTITUYENTE DEL FIDEICOMISO
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[Constructor-deudor] tomaron o conocieron ia decisidn que se impugna
bajo el No- 1 de la PRETENSION PRINCIPAL. Segin las pruebas gue ofrece
el plenario los hechos relevantes que resultaron probados respecto de
esta PRETENSION PRINCIPAL No- 1 se pueden crdenar asi:

1. El 16 de agosto de 2001 el BANCC GRANAHORRAR (Acreedor)
radicd en ALIANZA FIDUCIARIA una comunicacién en la que
declara el incumplimiento por parte de VIZCAYA CENTRO
COMERCIAL 8. A. (Constructor; Deudor; Fideicomitente] del
"Acuerdo de Normalizacién de Pasivos”, comunicacion gue revela
una intencién inequivoca, encaminada a desatar la calificacion y
consecuencias previstas en el Capitulo Quinto, No- 5.1 del
Contrato de Fiducia Mercantil, cardcier que aparece confrmado
en el texto del Acta No- 54 de la Junta del Fideicomiso y en las
declaraciones de Claudia Restrepo, Mavuricio Arango, Beatriz

Eugenia Sudrez y Olga Lucia Sudrez, por ejemplo.

2. Segun lo que informa la misma Acta No- 54 que acaba de citarse,
como efecto de la anterior comunicacién ALIANZA FIDUCIARIA
manifestd que convocaria una Junta del Fideicomiso para

someter a los demds miembros la solicitud de GRANAHORRAR.

3. Esta misma Junta suspendid varias veces su reunidn vy la confinud
los dias 22 v 27 de agosto y el 6 de septiemb}e de ese mismo afo
2001. En esta Cllima ocasidon, con la presencia de los delegados
ante esa Junta de CONAVI, GRANAHORRAR, ALIANZA FIDUCIARIA,
CORFIVALLE, CINE COLOMBIA vy Andrés Fajardo, delegado del
DEUDOR-FIDEICOMITENTE, se leyd la comunicacién  de
GRANAHORRAR del 16 de agosto anterior v una adicionail,

praseniada este mismo dias, y se dejé consiancia de haberse

5 La primera comunicacion, suscrita por GRANAHORRAR solamente, fechada el 10 de
agosto de 2001 pero recibida por la FIDUCIARIA el 16 de ese mismo mes, dparece en
los folios 648 y 649 del Cuaderno No- 2. Existe una segunda comunicacion, en el mismo
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verficade el incumplimiento de la sociedad deudora,
CONSTITUYENTE del fideicomiso (VIZCAYA CENTRO COMERCIAL S.
A, habiendo sido declarados CONAVI y GRANAHORRAR
“Beneficiarios Privilegiados o de Mejor Derecho” en los términos
previstos en el No. 5.1 (Capitulo Quinto} del Confrato de Fiducia

Mercantil.

Incumplimieriio que por cierto vy qu'e con apoyo en reciente
jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia - Sala de

Casacion Civil

“ no se puede tejer un manto de duda sobre un confrato
licito, cabalmente regulado por la ley v, por ende, fipico,
como es ki fiducia mercantil, con el Unico argumente de que
posibilita la realizacion de la garontia de medios distintos de
ios procedimientos judiciales, ¢ que, eventualimente autforiza
al acreedor a apropiarse del bien respectivo. Y ello es asi, se
antficipa, porque st bien es claro que el pacto comisorio
acordado al fiempo de gqjustarse la garantio prendaria o
hipotecaria, envuelve un notforio desequilibrio entre las
partes, como se explicd en el fdllo citade, a ello no le sigue
gue se deba pretender, por la judicidlizacién de las
dificuliodes o coniroversias que se le presenten al deudor,
relacionadas con el pago de la deuda.

... o se puede soslayar que el derecho moderne, tanto el
constitucional como el procesal, es mds proclive a la
adopcién de posturas normativas que  favorezcan o
autocomposicion de lifigios. en el entendido de gue la
instancia judicial es y debe ser el Olfimo recurso para dirimir
controversias “.

4, lgudlmente informa el plenario que la sociedad deudora VIZCAYA
CENTRO COMERCIAL S. A. [Fideicomitenie) entrdé en conocimiento
en forma inmediata tanto de la comunicacidén original de
GRANAHORRAR, como de la decisidn de la Junta del Fideicomiso,

circunstancic de la que da cuenta la misma Acta No- 54 varias

senﬂdc;: fechada el 6 de septiembre de 2001, suscrita en forma conjunta por CONAVI,
GRANAHORRAR v CORFIVALLE, cuyo texto aparece en los folios 650 y 651 del mismo
Cuaderno No- 2 de este proceso.
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veces citada, la declaracién rendida por su delegado ante esa
Junta, sefior Andrés Fajardo (pagina 5 de su declaracién) y la de

Olga Lucia Svédrez (pdaginas 7 y 8 de su testimonio).

5. Para ejecutar la decision tomada por la Junta del Fideicomiso,
que implicaba honrar las consecuencias de haber alcanzado
CONAY| vy GRANAHORRAR la calidad de "“Acreedores
Privilegiados o de Mejor Derecho”, se fomé en cuenta un avallo
de los bienes que podian ser objeto de fransferencia de beneficio

fiduciario © de dacidén_en pago, que habia sido elaborado de

manera concertada por comisionados de los ACREEDORES y de la
sociedad FIDEICOMITENTE-DEUDORA, Vizcaya Centro Comercial §.
Al

4. Lo que siguié es una serie de actos ejecutivos de la decision que
acababa de tomarse, cuyos desarrollos se observan en la misma
sesién del 6 de sepliembre de 2001, Acta No- 54 (suscripcion de
escrifuras o CORFIVALLE y CINECOLOMBIA; tferminacién del
confrato de comodato), en la Junta del 22 de noviembre de 2001,
Acta No- 55 (dacidn en pago a CORFIVALLE), en la del 19 de
febrero de 2002, Acta No- 57 (iniciacion de la liquidacion del
fideicomiso; fransferencias a CONAVI y o GRANAHORRAR “a fitulo
de beneficio") y en la Junia del 15 de agosto de 2002, Acta No- 58
(imposibilidad de terminar o liquidacion del fideicomiso;
fransferencias o CONAVI y GRANAHORRAR ‘“a fitulo de

beneficio”).

7. Mediante las escrituras pUblicas ndimeros 308 y 310 del 23 de marzo
de 2002, de la Notaria Tercera de Envigado, ALIANZA FIDUCIARIA S.

8 Este trabajo estd rotulado "INFORME DE AVALUC COMERCIAL CONCERTADO", y obra
a folios 968 a 995 del cuademno No. 4. Fue elaborado en forma conjunia por 103
expertos Carlos Alberto Delgade y Javier Ortega [comisicnados de la DEUDORA-
FIDEICOMITENTE} v Juan Carlos Saldariaga (Comisicnado por los ACREEDORES).
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A. obrando como vocerg del “patimonic autdnomo
denominado FIDEICOMISO  VIZCAYA" (nomenclatura de la
Clausulka 3.1 del Contrate de Fiducia) realizé en favor de CONAVI y
GRANAHORRAR la transferencia de un nimerc determinado de
uvnidades inmobiliarias para  ejecutar la  decision de  los
ACREEDORES PRIVILEGIADOS O DE MEJOR DERECHO., de la que se

ha dado cuenta en los nUmeros antericres 1 a 6.

En conclusion, las pruebas agregadas al proceso, valoradas como lo
ordena el arficulo 187 del C. de P. C. le confirman al tribundl que los
hechos relevantes enlistados ocurrieron de la manera como han
quedado consignados, circunstancia que enfra a cdlificarse en

derecho.

3. CALIFICACION JURIDICA DE LO ANTERIOR.

Establecidos los hechos relevantes probados respecto del meollo de la
PRETENSION PRINCIPAL, debe el fribunal estudiar si ellos se ejecutaron o
acaecieron de conformidad con los preceptos normativos a los gque
es‘rabdn sometidos sus actores. Para esos etectos serdn suficientes las

siguientes consideraciones:
iy

1%, Alcance de la calidad de “Acreedores Privilegiados o de Mejor
Derecho".- Esta calificacion no aparece en el “Acuerdo de
Normaiizaciéon de Pasivos..," del 15 de junic de 1999, aungue su fexio es
palmario en el senfido de que los ACREEDCRES {Cenavi y Granahorrar lo
eran} debian “fener la calidad de beneficiarios del fideicomiso”, vy era
bien claro en la intencion del deudor y de los acreedores que la fiducia
gue se constituiria debia cumplir funciones de garantia (Véase el punio

CUARTO de ese “Acuerdo de Normalizacién de Pasives...").
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El 19 de agosfo de 1999 se conié la escritura pdblica constitutiva del
FIDEICOMISC VIZCAYA en el que aparece el concepio gue nos ocupa,
tanto en el capitulo de DEFINICIONES (p. 5. donde se recoge o
acordado en el “Acuerdo de Normalizacion de Pasives..."), como en la
cl@usula 2.1 {OBJETO), y en el Capitule Quinto (BENEFICIARIOS) donde se
consignd, textualmente: “Serdn BENEFICIARIOS PRIVILEGIADOS O DE
MEJOR DERECHO las corporaciones de ahorro y vivienda CONAVI y
GRANAHORRAR, una vez se verifique por parte de la Junta del
Fideicomiso el incumplimiento de cuaiquiera de las obligaciones
contraldas en el acuerdo de normalizacién de pasivos por parte de la
SOCIEDAD VIZCAYA CENTRO COMERCIAL 3. A., hecho que constarg en

el acta de Junia de fideicomiso en que asi se decida”.

De lo anterior concluye el fribunal que VIZCAYA CENTRO COMERCIAL §.
A. quiso constituir -y efectivamente consfituya- a CONAVI vy
GRANAHORRAR como beneficiarios del FIDEICOMISO VIZCAYA, y gue la
circunstancia de haberlos denominado “PRIVILEGIADOS O DE MEJOR
DERECHO" nada comporfaba contra la limitacion impuesta por el
articulo 2508 del C. C.7 porque a esta calificacién no se le puede dar
mas alcance gue haber quedado, CONAVI y GRANAHORRAR, cobijados
por el patrimonio auténomo como garantia una vez se dieran las
escuetas circunstancias alll mismeo previstas para desatarla o poneria en
gjecucion. Asi lo quiso la sociedad deudora constituyente del
fideicomiso y asi lo aceptaron tanto los referidos ACREEDORES en el
“Acuerdo de Normalizaciéon de pasivos...”, como la FIDUCIARIA en el
respeciivo contrato de fiducia mercantil, fuentes normativas que llegan
incélumes a este laudo puesto que nada hay en las PRETENSIONES que

trate de desconocer la integridad de su cardcter mandatario.

T Este arficulo dice que “La ley no reconoce otras causas de preferencia que las
instituidas en los arficulos anterioras” (Titulo relafivo a la PRELACION DE CREDITOS),
norma que debe leerse en concordancia con el inciso primero del articulc 2493 ibidem,
que sefiala que "Las causas de preferencia son solamente el privilegio y 1a hipoteca”.
La ley indica de manera taxativa cudles créditos gozan de privilegio {arls. 2494 y
siguientes del C. C.).
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2¢  El tramite para desatar los efectos de la anterior cdlificacién.- El
tribunal estd convencido de que existe un debido procesoe confractual
que obliga a las partes a respetar las secuencias previstas en la ley o por
ellas mismas determinadas, asunto en el que la carga de claridad se
impone o fodos los actores cenfractudles, sin que le sea permifido o
ningunc de ellos agobiar a los oiros con avisos, requerimientos,
consfifuciones en mora. o pascs previos de cualquier clase
encaminados solamente a enforpecer la natural aplicacién de una
clausula conifractual clara, por ejemplo, y sin que sea necesario que
todo se encuentre expresamenie previsto ya que bajo reglas bien
conocidas de la interpretacién del negocio juridico, y siempre bajo el
postulado de la buena fe, quienes ejecutan un contrato  estdn en
condiciones de saber lo que querian al momenic de contratar, vy
cuando ello no es asi es probable que nos encontremos ante un vicio
del consentimiento para el que la ley sustancial liene previstos sus

correctivos -cuando proceden- y sus consecuencias.

En este orden de ideas, la cldusula 5.1 del Contrato de Fiducia que se
franscribié en la consideraciéon que antecede era suficiente para definir
si CONAVI y GRANAHORRAR eran merecedores 0 no de la calificacién
de “"ACREEDORES PRIVILEGIADOS O DE MEJOR DERECHO", asunic que
como resulfa del texto citado debia tramitarse en la Junta del

Fideicomiso en la que existia como medio de confrol, de la esencia de la

8 E| tribunal utiliza esta expresion para significar que las partes estdn sometidas, tamkbién,
a los aspectos procedimentales de sus negocios juiidicos ¥y que ellos consiituyen un
presupuesto de orden, claridad y seguridad de sus relaciones. A este concepto acaba
de referirse la Sala de Casacién Civil en reciente providencia gue, precisamente, tenia
como thema decidenaum la impugnacion de una fiducia de garantia. Dijo la Corte en
esta ocasién: "... no se puede perder de vista que el fiduciario, cuando procede a
vender exirgjudicialmente los bienes, 0 o entregarlos a los acreedores en dacién en
pago, lo hace -y debe hacerlo- con eshricta sujecion a las instrucciones dadas por el
fideicomitente. Expresado en otros términos, si los bienes fideicomitidos se realizan para
pagar al acreedor, es porque esa, ab inifio, ha side la voluntad del deudor. en tanto
libremente manifesiada... Fue él quien sefiald la findlidad del fideicomiso, y quien
pincelo v acordd... con el fiduciario, los términos en que debia hacerse efectiva la
garantia, para et evento de incumplimiento en el page de las deudas garantizadas” .
Casacion de Enrique Madrid Z, & Cia. S. en C. contra Fiducolombia, sentencia del 14
de febrero de 2006, Expediente 5001, Ponente Carles Ignacio Jaramillo. En
"jurisprudencia y Dociring”, Legis, Bogold, No- 412, abril de 2006, ps. 611 y 612,
Subrayas del tribunal.
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fiducia mercantil, la facultad que tenia la FIDUCIARIA de oponerse a esa
decision (arficulo 1234 del C. de Co.).

Lo que debia seguir eran simples actuaciones ejecutivas de aquella
decisién para las que podia haberse previsto un trdmite o procedimiento
-tan sencilo o complejo como las partes lo hubiesen dispuesto-
circunstancia que no ocurrid en este caso y de donde nho puede
concluirse que el operador fiduciario no pudiera ejecutar aquella
estipulacion contractual, o que tuviera que entrar ¢ pedir instrucciones a
la Superintendencia Bancaria (artficulo 1234 del C. de Co.), ni que
tuviera que deferir el asunto a un tribunal de arbitraje al amparo de la

respectiva clausula comprormisoria.

De conformidad con su caracter de sociedad de servicios financieros y
prestadora —en forma profesional, por supuesio- de unos determinados
servicios de dicha naturaleza, la FIDUCIARIA fenia el conocimiento y la
experticia suficientes para actuar de manera consecuente y agil en ia
ejecucién de la decision tormada en la Junia del Fideicomiso, tarea en la
gue se encontraba secundada por claras directices suministradas por el
érganc de control financiero de Ias instituciones financieras, buenda parte
de ellas compendiada en la Circular Bésica Juridica No- 007 de 1964. En
otros términos, por escuetas que fueran las instrucciones al respecto,
dado su cardcter de profesional en o prestacién de unos determinados
servicios financieros o auxiliares de crédito, la FIDUCIARIA estaba en
condiciones de ejecutar la decision tomada en la Junta del Fideicomiso
del § de septiembre de 2001 o que se refiere la PRETENSION PRINCIPAL
No- 1, sin que tenga fundamenio alguno pre’réxtor la falta de un
procedimiento o la necesidad de ccudir a ferceros [Superintendecia

Bancaria) o a ofras instancias {arbitraje).

3% Lo previsto en el Chrosi del 30 de enero de 2001. Al proceso no se
trajo prueba alguna de haberse modificado el Contrato de Fiducia

Mercantil. Sin embargo, quedd planteada o duda sobre la influencia
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qué_ debia tener el Otrosi al "Acuerdo de Nommalizacion de Pasives..."”
suscri'rc; el 30 de en=sro de 2001 y entre los argumentos que expusieron los
apodérodos de CONAVI y GRANAHORRAR esién, en primer lugar, gque
LA FIDUCIARIA no era parte, ni suscriptora a cualquier ofro titulo, de
aquel “Acuerdo...” v, en segundo lugar, gue de conformidad con lo que
preceptia el arficulo 1228 del C. de Co., como “La fiducia consﬁfﬁido
enfre vivos deberd constar en escritura piblica registrada segiun la
naturaleza de los bienes”, en igual forma debian ocurrir  sus
moaodificaciones o adiciones. El punto va mas alld de ser un asunto
tedrico poraue, precisamenie, en ese Ofrosi al “Acuerdo de
Normalizacion de Pasivos...” del 30 de enero de 2001, estaban las pautas
procedimentales’ que le fallaban a la cldusula 5.1 del Contrato de
Fiducia [declaratoriac de "Beneficiarios Privilegiados © de Mejor
Derecho"”) pero, segun los argumentos ya resumidos, sin que la
FIDUCIARIA hubiera suscrito ese Otrosi y sin que ese texto hubiera sido

elevado a escritura publica.

El fribunal considera que el punto relative a la necesidad de la escritura
pUblica en todo contrato de fiducia mercantil {art. 1228 del C. de Co.)
es un asunto ya aclarado en nuestro derecho atendiendo en forma

prevalente a la naiuraleza de los bienes vy a la finalidad del contrato!0,

® En efecto, en el "PUNTQ 2.3 OBLIGACIONES DEL DEUDOR", en la clausula cuarta “EL
DEUDOR instruye a la Fiduciaria como vocera del patrimonio auiénome (FIDEICOMISO
ADM VIZCAYA)...", respecto de unos pasos —sencillos y obvios- gue debian cumplirse de
llegar a declararse o CONAVI y GRANAHORRAR (en o que nos interesa) “Acreedores
Privilegiados o de Mejor Derecho™.

® De la manera como se llegd a esta conclusion da cuenta Sergio Rodriguez en su libro
“Negocios Fiduciarios”" (Legis. Bogotd, 2005, ps. 191 a 193], que puede resumirse asi: Al
demandarse una parte de una Circular de a Superintendencia Bancaria (literal D, del
ordinal 3°-, inciso 3°-, de la Circular Externa D. B. 052 de 17 de julic de 1978} que exigia
escriturg pUblica para los encargoes fiduciarios {en los que no hay constitucion de
patimonio auténomo), la Seccidn Cuarta de la Sala Contenciose Administrativa del
Consejo de Estado (Ponente Gustavo Humberto Rodriguez, Expediente No. 4872,
providencia det 30 de abril de 1982) declard la nulidad de la palabra pidblica
impugnada sin [imitarse al tema sub judice que era los encargos fiduciarios, sino que
amplid su consideracion de manera expresa ¢l ariiculo 1228 del Cédigo de Comercio,
“extendiendo en esa forma la posibilidad de constituir un negocio de fiducia mercantil
o fideicomiso sin ese requisito, cuande la naturaleza de los bienes no lo exija...”. Segin
el mismo auter que acabamos de citar, “La materia vino a definirse con motivo de la
expedicidn de la ley 35 de 1993, reglamentada por el Decreto 643 del mismo afio y por
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de tal manera que s una modificacidén a un fideicomiso al que
originalmente se transfiid un inmueble nada tiene que ver con la
afectacién, gravamen o  limitacidn  al dorhinio del inmueble
fideicomitido, es innecesario el requisito de la escrifura publica lo que
lleva, en el caso sometido o este tribunal, a concluir que las instrucciones
que VIZCAYA CENTRO COMERCIAL $. A. e dic a ALIANZA FIDUCIARIA §.
A. respecto del FIDEICOMISO VIZCAYA no necesitaban obrar en escriturd
pUblica porgque, en esencia, ellas guardaban relacion solamente con el
frémiie ejecutivo de una garantia ya constituida sobre el inmueble
fideicomitido, asi como con lo que se llamé en pdmrrafos anteriores el
debido proceso contractual, insirucciones gue han debido ser
incorporadas al elenco normativo de la relacién fiduciaria en la forma
gue correspondiera. En este punto concreio, el tribunal considera que

no se cumplieron los pasos previstos para ello porque, si bien las

instrucciones provenian del DEUDOR (FIDEICOMITENTE) con fa

aquiescencia de los ACREEDORES, eran necesarios dos requisitos para
lograr aquel nivel nermative. En primer lugar que la Junta del Fideicomiso
las hubiera aprobado [punte No- 2 de la Clausula 7.3, "Funciones de la
Junta del Fideicomiso™, segin el texto del Confrato de Fiducia mercantil)
y, en segundo lugar, gue no hubiera existido oposicidn de la FIDUCIARIA,
la que podia ocurrir si a su juicio cudiquiera de esas instrucciones
implicaba peligro o desproteccion para los bienes fideicomitidos, esto
Jhtimo de conformidad con el ordinal 4°- del articulo 1234 del C. de Co.
Como lo primero no ocurié, el tibunal no encuentra fundamento
normativo para concluir gue las instrucgiones que el DEUDOR le dio a la
FIDUCIARIA en el Ofrosi del 30 de enero de 2001 varias veces citado
hubieran alcanzado cardcter normativo y debieran constituir fuente de
obligaciones a la que hubiera estado, en derecho, sometida la

FIDUCIARIA en lo que respecta a la ejecucion de Idgaran’ric:.

la forma comeo la Circular Basica Juridica 007 de 1996, lo regula..” (p. 192 del texto
citado).
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4°, Conclusiones del Tribunal.- Pese a lo antericr, el fibunal observa que
las ins’rrucciones que la DEUDORA-FIDEICOMITENTE le dio a la FIDUCIARIA
en aquel Ofrosi del 30 de enero de 2001 resultaron cumplidas o
ejeculedas de manera espontdnea puesto que un cotejo enire lo que
alli se ordend por la DEUDORA (con la aceptacion de los ACREEDORES)
con lo que hizo o ejecutd la FIDUCIARIA le revela al fribunal que ésta
procedid con apego al trdmite alli indicado, de tal manera que
tampoco mediante la invocacion de ese Otrosi resultaria probada
circunstancia alguna con mérito para que el tribunal pudiera despachar
de manera favorable lo PRETENSION PRINCIPAL No- 1. En Efecio,
valorada en su coniunto y de manera sistemdtica la prueba documental
aportada por las bon‘es o recogida en la instruccién del proceso, las
declaraciones rendidas, el avallo inmokbiliario pertinente y el dictamen
peticial decretado, el iribunal encuentra probadas las siguientes
circunstancias facticas previsias en el referido Otrosi del 30 de enero de
2001 al “Acuverdo de Normalizacion de Pasives...", determinantes de la
suerte de la PRETENSION PRINCIPAL No- 1:

+ Hincumplimiento de la deudora VIZCAYA CENTRC COMERCIAL S. A.

ya consignado en paginas anteriores.

s Que los ACREEDORES (Conavi y Granahomrar) manifestaron su
decisidon de recibir los bienes fideicomitidos en pago, puesto que ello
era el efecto ratural y obvio de su comunicacion del 16 de agosto
de 2001 agregada al Acta de la Junta del Fideicomiso No- 54, en
donde se registran las sesiones del 22 v 27 de agosio vy del é de
sépﬁembre. Este Oltimo dia quedd fechada la decisidn de la Junta

dél Fideicomiso prevista en la cldusula 5.1 del Contrato de Fiducia.

¢+ Que CONAVI y GRANAHORRAR notificaron por escrifo a la
FIDUCIARIA el incumplimiento y que el DEUDOR, VIZCAYA CENTRO
COMERCIAL S. A., entré en conocimiento de elle en forma inmediata

v él, lo mismo que los ACREEDORES {Conavi y Granahorrar), fue
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citado de manera inequivoca y expresa para estudiar esa
comunicacién en sesiones posteriores a aquella en la que se informo
su recepcidn, tal y como de manera fehaciente aparece
consignado en la misma Acta No. 54 de la Junta del Fideicomiso,

gue acaba de mencionarse.

Que el DEUDOR (CONSTITUYENTE del FIDEICOMISO) no acredité o
demosfré el pagoe de las obligacicnes que CONAVI vy
GRANAHORRAR pretextaron incumplidas en la comunicacion del 16

de agosto de 1991.

Que la FIDUCIARIA honrd la garantia oTorngq a los "ACREEDORES
PRIVILEGIADOS O DE MEJOR DERECHQO" con fundamenio en un
avalUo djustado a las pautas senaladas en el Oftrosi del 30 de enero
de 2001.

Que CONAVI y GRANAHORRAR recibieron y contfabilizaron estas
fransferencias por el ciento por ciento (100%) del avaldo inmobiliario
gue acaba de indicarse, a pesar de que el referido Ofrosi las

facultaba para recibirlas por el sesenta por ciento (60%} del mismo.

Que todo lo anterior era el frasunto, desarrollo o gjecucién de una
fiducia mercantil que se constifuyd para facilitar el cumplimiento del
“Acuverdo de Normalizacion de Pasivos™, inclgidos sus Oftrosis!!, por
una parte mediante la seguridad de que los nueves desembolsos
dinerarios prometidos por los ACREEDORES tendrian una desfinacion
ordenada y de manerg exclusiva para el PROYECTO INMOBILIARIO
{por eso la fiducia era de ADMINISTRACION] y, por la ofra, con la
funcién de garantia que debia cumplir €] inmueble, sus mejoras v
accesorios —en lo que estuviera disponible- para frente a los

ACREEDORES y por unas obligaciones cuya scla cuantia era

11 ver Objeto del fideicomiso, cldusula 2.1
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suficiente motivo de preocupacién para todos los intervinientes, todo
ello agravado por la situacidén del negocio y del mercado
inmobiliaric en ese momento, circunstancia claramente destacada
por varios declarantes duranie la instruccion del proceso.
El proceso ofrece pruebas suficientes, obtenidas de manera regular (art.
29 de la C. P.), que en forma coincidente y conducente permiten
verificar que lo que se acaba de resehar ocunid de esa manera, de
donde concluye e! tribunal gque cuenta con fundamenios probatorios y
de derecho mas que suficientes para que su conviccidn resulte
debidamente fundada, tal y como lo exige el arficulo 304 del C. de P. C.
varias veces citado. Bl fribunal estima que para la decisién que habrd de
proferirse en punto a la PRETENSION PRINCIPAL No 1, son suficientes los
medios probatorios que se hon precisado a lo largo de estas

consideraciones.

Es que esto no es mdas que el resultado de 1o que en el citado fallo del 14
de febrerc de 2,006 de nuestra CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE
CASAZION CIVIL, igualmente se expresé:

* En el caso de la fiducia mercantil de garantia, que es la que se
refiere puntualmente la acusaciéon o censura, el fideicomitente
transfiere al fiduciario uno o mds bienes, muebles ¢ inmuebles, para
que, segun se anficipd en lineas anieriores, respalden una © varias
obligaciones, de forma tal que, en caso de incumplimiento |, el
fiduciario proceda @ la engjenacién de los mismos y a pagar
correlgtivamenie a los respectivos acreedores , en  tanto
beneficiarios de la fiducia .

Bajo esie entendimienio, claramente se advierfe que la apelidada
fiducia en garaniia, envuelve una caucidn, entendida "
genéricamente " como la “ obligacidon que se confrae para o
seguridad de otra obligacién propia o giena "[ C.C., Art. 65 ). Si se
miran bien las cosas, 1o gue hace el constituyente deudor al celebrar
. una fiducia mercantil con esa concreta y determinada finalidad, es
prever un mecanismo que permita la solucion de la obligacion, si
ella, in fufurus, no puede ser safisfecha oportunamente, siendo clare
que no as el acreedor quien redliza la garantia , sino un tercere, el
fiduciario, en fodo de acverdo con las instrucciones otorgadas.
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Como llanamente se desprende de este concepio , en esa clase de
fiducia mercaniil los bienes conforman un patrimonio auténomo cue
se constituye con el Unico propdsito  de garantizar el cumplimiento
de un deber de prestacion [ C. Co., Arl. 1233 }, por lo que salen del
haber del fiduciante las mds de las veces del deudor para pasar ol
dominio solo formal o especial del fiduciario, gquien a la manera de
un tercero frente o la obligacién garantizada y en el evento de
incumplimiento  de la misma, deberd engjenar los bienes
fideicometidos con esiricta sujecion a las insirucciones fminarmente
otorgadas per el constituyente, en orden a pagar a los acreedores
beneficiaios el monto de sus acreencias bien sea con el producto
de la venta, o mediante la dacion en pago, si ella fue previsia en el
acto constitutivo y es aceptada por aguellos

...no se puede perder de vista gue el fiduciario, cuando procede a
vender extrgjudicialmente los bienes, o a entregaros a los
acreedores en dacién de pago, lo hace y debe hacerlo con estricta
sujecion a las instrucciones dadas por el fideicomitente. Expresado
en ofros términges, si los bienes fideicometidos se realizan para pagar
al acreedor &s porgue esa, ab inifio, ha sido la voluntad del deudor,
en tanio libremente manifestada. por lo demds defonanie causal
del negocio juridico en cuestidn. Fue el quien sefialo o finalidad del
fideicomiso, v quien pincelé y acordd de comuin acuerdo con el
fiduciario , los términos en que debia hacerse efectiva la garantia,
para el evento de incumplimiento en el pago de las deudas
garantizadas. Es que como bien lo corobora la  doctina
especializada, * §i la venta se produce v se le paga al acreedor o
aun si la recibe en page. sera porque el deudor, no el acreedor,
ordend gue se llevard a cabo.

En el contrato de fiducia en garantia, por el contrario, el deudor, ex
ante, autoriza a un tercero, no ol acreedor, para que enajene los
pienes fideicometidos a ofro tercero, o al acreedor mismo, si no
satisface su deber de prestacidn . :

En este punto conviene resaltar que el fiduciario, en la fase de
cumplimiento de la garantio, se limita a observar con estrictez la ™
ley contractual "{ C.C., Art. 1602 ). Sus actas necesariamente estan
guiados por esa voluntad negocial, rectamente expresada en el
conirato de fiducia. Asi pues, iniciclmenie el respetc de la
autonomia privada impide abrile paso a inferpretaciones que
conduzcan a desconocer |a lex conlractu, tanto mas si se considera
que, en Ultimas, en la fiducia mercantit de garantia se ensefioreq el
propésito inequivace de page par parte del deudor, quien ala par
con el fiduciario, ha acordadoe vy previsio previamente mecanismos
para la redlizacién e los bienes fideicomitidos. con miras a cancelas
las deudas insatisfechas, en clara musstra de diligencia, lealtad.
comeccidn y previsidn negéciales { buena fe, en su verliente objetiva

) ll‘
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4. LA DECISION QUE TOMARA EL TRIBUNAL Y LAS EXCEPCIONES.

En mérito de lo expuasto, este tribunal, al gue se le ha encomendado
dictar su laudo en derecho, no encuentra fundamentos normafivos ni
proboforios {art. 304 del C. de P. C.} que puedan llevarlo a declarar la
prosperidad de la PRETENSION PRINCIPAL No- 1. Por el contrario, el
clcervo_' probatorio agregado al proceso, valorado como lo ordena el
articulo 187 del C. de P. C. lo lleva a la conviccion de que los
demandados, CONAVI, GRANAHORRAR vy ALIANZA FIDUCIARIA actuaron
de conformidad con lo previsto, en lo pertinente, en el "ACUERDO DE
NORMALIZACION DE PASIVOS..." del 15 de junio de 1999 y sus
respectivos Otrosis, o en el Contrato de Fiducia Mercantil del 19 de
agosto de 1999, textos contractuales debidamente vinculados al
procesc y cuya fuerza normativa se conserva incolume [articule 1602 del

C. C.) al momento de proferirse esta decision.

Tampoco habrd lugor a estudiar las PRETENSIONES PRINCIPALES Nos- 2, 3,
4y 5 porque son consecuenciales y dependientes, en forma directa, de
lo que se llegare a proveer con relacién a la PRETENSION PRINCIPAL No-
1 que; como se acaba de indicar, serd rechazada. Y respecto de la
PRETENSION PRINCIPAL No- 4, [“"Que se me reconozca personerfa para
actuar®), fuera de que no constituye una PRETENSION en sentido estricto,
es una solicitud dé la porte convocante que fue atendida y quedd

agotada en otro momenito procesal.

Como resultado dé todo lo anterior, ¢l tribunal ha encontrado probada
la excepcidn de haber actuado las sociedades demandadas conforme
a derecho, esto es, de acuerdo con las fuentes normativas a las que
estaban sometidas, especialmente a lo dispuesto en el Contrato de
Fiducia Mercantil gue obra en la Escrifura PUblica No- 1150 del 19 de
agesto de 1999, excepcion que las demandadcas invocaron de manera
expresa bajo los siguientes rétulos: “EXCEPCION DE CUMPLIMIENTO O
CONTRATO CUMPLIDC” (Bancolombia, antes Conavij, “CUMPLIMIENTO

32



DE CONTRATO DE FIDUCIA" (Granahorrar) y “"CUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES POR PARTE DE ALIANZA FIDUCIARIA §. A".

IV. “PRETENSION SUBSIDIARIA PRIMERA".

Esta pretension se promueve para que se le restituya a la convocante,
por las convocadas, Alianza Fiduciaria S.A., Conavi Banco Comercial y
de Ahorros $.A. vy el Banco Granahorrar S.A., “la diferencia que resulte
entre el avalUo de los bienes restituidos a los Beneficiarios de Excepcion ©
de Mejor Derecho y el monto de fas obligaciones adeudadas por Vizeaya
Centro Comercial $.A., a las entidades financieras"”,, con el agregado de
que tal “suma se determinara de acuerdo al avalio que fenian los
inmuebles para la fecha de la declaracién de Beneficiarios de Excepcion
o de Mejor Derecho y el monto de las obligaciones para la misma fecha.

Esta suma de dinero deberd ser indexada al momento de su restitucién”.

Lama la atencién se  solicite al fibunal despachar una pretension de
condena sin que como causa o fuente de ella se articule una pretension
declarativa, y sin gque sea suficiente justificacion que para ello se invoque

la mera constitucion de este tribunal'2,

Tratando e tibunal de interpretar lo solicitade al amparo de esta
pretensién =y sobre la base de que no ha prosperado ki “PRETENSION
PRINCIPAL"-, en este casc la convocaonte estarfa aceptando la
procedibilidad y regularidad de la dacién en pago o de |a iransferencia
de beneficio a los ACREEDORES Conavi y Granahorrar, y estaria

pretendiendo  solamente la diferencia dineraria enire el valor “de los

2 En efecto. lo priimero seria lo propio de un proceso gjecutivo en donde la condena
se depreca del Htulo ejecutivo que es un anexo ineludible de ese fipo de demandas. Y
sobre lo Ulfimo, baste observar que la pretension se sclicita “como consecuencia de la
pretension general” que, como se recuerda, estd limitada a disponer la integracion del
tibunal, asunto sobre el que ya se pronuncid el fribunal al estudiar la “PRETENSION
PRINCIPAL".
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bienes restituidos a los Beneficiarios de Excepcién o de Mejor Derecho y el
monto de las obligaciones adeudadas por Vizcaya Ceniro Comercial S. A.
a las enfidades financieras”, punto en sl gue es claro para el fibunal que
no se trata de una restitucién’® en senfido estricto, sino del efecto de
haberse honrado o atendido unas determinadas cbligaciones al amparo
de la garantia fiduciaria sin imporiar, a términos de la pretension que se
andliza, que ello se: hubiera hecho a fitulo de “dacién en pago” o de

“transferencia de beneficio fiduciario™.

Para entrar a definir la situaciéon juridica planieada en esta pretension es
perentorio: (i) determinar si hay derecho a ello; {ii) cudd era el valor de Ias
obligaciones y el avalle de [os bienes y por cudnto se enfregaron; (iii) si
la convocante estd legitimada para incoar esta pretension v,  (iv), a
cudles de las convocadas les coresponderia restifuir, porque la pretensidon
se propone incluyendo a ALIANZA FIDUCIARIA S. A. que nada recibié y que
tampoco tenia la calidad de ACREEDORA de conformidad con el

contrato de fiducia a cuyo amparo se presenta esta pretension.

De acuerdo con lo que se precisd en parrafos anteriores, para el tribunal
es claro gue la transferencia dé los inmuebles a CONAVIy GRANAHORRAR
no fue una restitucidn, nocidén que en materia fiduciaria, civil y comercial,
fiene un significado estricio, sino una tipica dacién en pago, asunio que se
desprende de manera tranquila del conjunto de actividades desarrolladas
por los intervinientes en el "ACUERDO PARA LA NORMALIZACION DE LOS
PASIVOS DE LA SCCIEDAD VIZCAYA CENTRO COMERCIAL S.A" del 15 de
junio de 1.999, en el contrato de fiducia v en los documentos acordados
entre las partes el 7 de julio de 2.000 “OTROSI MODIFICATORIO AL
ACUERDO PARA NORMALIZACION DE LOS PASIVOS DE LA SOCIEDAD

13 En materia de fideicomiso civil {que es una limitacién al dominio, no la constitucion
de un patimonio autdnomo) “La traslacion de la propiedad a la persona en cuyo favor
se ha constituido el fideicomiso se llama restitucidn” {arl. 794 del C, C., destaca el
tribunal). mientras que ese mismo concepto en tema de fiducia mercantil significaria
“Transferir los bienes a la persona a quien coresponda conforme al acto constitutive o
a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario”, de acuerdo con lo previsio en el
articulo 1234, ordinal 7°- del C. de Co. {destaca el tribunal).
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VIZCAYA CENTRO COMERCIAL S.A. SUSCRITO EN JUNIO 15 DE 1.999", en el
gue se plasmaron nuevas condiciones para el olorgamiento de nuevos
créditos a la Fideicomitente-Deudora, y en el del 30 de enero de 2.001
“ADICION Y MODIFICACION AL OTRO SI DEL ACUERDO PARA
NORMALIZACION DE LOS PASIVOS DE LA SOCIEDAD VIZCAYA CENTRO
COMERCIAL S.A. SUSCRITO EN JUNIO 15 DE 1.999", asunto que se
encuentra confimade en las declaracioneas de ’resﬁgos como Juan Carlos
Duque (cdno. 4, folios 1.639 a 1.654) y Olga Lucia Sudrez (cdno. 5, folios
1.978 ¢ 1.999 ).

sSin necesidad de entrar en mas precisiones conceptuales, debe concluirse
que existié una dacién en pago si se considera el estatus juridico que
tenfan CONAVI y GRANAHORRAR, la calidad de deudora de sumas de
dinero que tenia la sociedad FIDEICOMITENTE frente a estas entidades, y
que la transferencia —por instrucciones de la DEUDORA en un fideicomiso
por ella misma constituido- de unas determinadas unidades inmobiliarias
se hizo con la findlidad de extinguir aquellas deudas dinerarias, todo ello
deniro de un esquema contractual vélidamente acordado gue, como
resulta evidente, implicaba variar el objeto de la prestacion debida, por lo
que al darse la nevacion en ese extremo de la obligacion acaecio lo que
se ha llamado de manera entendida, en el derecho de las obligaciones
una dacién en pago. y sin que sea argumento suficiente para desvirtuara
que ella se hizo por el ciento por ciento (100%) de los valores arrojados por
el avallo inmokbiliario [y que por eso seria "fransferencia de beneficio”),
mientras que si se hubiera hecho por el sesenta por ciento (60%) de ese

mismo valor estariamos en presencia de una “dacién en pago’”

Asi como la jurisprudencia de la Sala Civil de nuesira Corte Suprema de
Justicia ha establecido que el hegocio juridico se califica mas que por el
rétulo que utilicen las partes por la nafuraleza de las prestaciones y por las

conductas concluyentes, en igual forma debe procederse en este caso

4 Este argumento aparece en la pagina 37 del alegaio de conclusion de CONAVL
ahora BANCOLOMBIA.
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respecto de la fase final del sjercicio o cumplimiento de una determinada
garaniia fiducioria, asunto que como ya se expresd tuvo esa misma

apreciacion por los testigos que se acalban de mencionar.

1. Sl EXISTE EL DERECHO A PEDIR LA RESTITUCION PLANTEADA, CUAL SERIA
EL VALOR DE LA RESTITUCION?

De lo que acaba de exponerse se concluye que las daciones en pago
que: se hicieron a las acreedoras convocadas CONAVI BANCO
COMERCIAL Y DE AHORROS S.A. { Hoy BANCOLOMSBIA S. A. ) y BANCO
GRANAHORRAR S.A. se desprenden de las diferertes estipulaciones
contfenidas a lo largo de los documentos gue llevaron a preverlas v a
ejecutarlas, que no son ofros que los que se indicaron en los pdrrafos
anteriores, que air interpretados dentro de la hipdtesis mas extrema —
ejercicio ya efectuado al estudiar el tribunal ia PRETENSION PRINCIPAL- da
como resultado qde ALIANZA FIDUCIARIA actud con apego al debido
proceso contractual, esto es, a lo que validamente se acordd en aguellos
negocios juridicos, y como en esta "PRETENSION SUBSIDIARIA PRIMERA™ no
se cuestiona ni la procedibilidad de aquellas dacicnes, ni su regularidad,
sino que se parte de ia base de su  conformidad con lo pactado, dl
tribunal se le plantea como farea exclusiva deferminar si existe © no un
saldo | resuliante de esas daciones —asunfo que se andlizard a
continuacién-, vy si ello fuere asi, determinar a quien coresponde v si el
beneficiario de ese saldo se encuentra presente en este juicio,

debidamente legitimado.

Para resolver lo primero el fribunal encuentra que las obligaciones de la
convocanfe ¢ las gue se aplicaren las daciones en pago valian menos de
lo que arojo el avalio concerfado que sirvid de fundamento a la
valoracion de fos bienes objeto de las daciones, de tal manera que sin

necesidad de mayores esfuerzos probatforios ha resultado demostrada
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una diferencia entre esos extremos sobre cuya fitularidad se resoiverd mas
adelante. En efecto, a voces de lo que informa ese avallo, si los bienes
objeto de las daciones tenian un valor de $ 27.050.100.645 y con ellos se
pagaron créditos dinerarios por valor de § 27.01 6.508.548, es evidente que
los primeros fenian un mayor valor de $ 33.592.097, suma que constituye la

diferencia a favor de quien tuviera derecho a reclamar ese saldo.

Lo antferior quedé verificado en este proceso con el avalio concertado
elaborado por los expertos CARLOS ALBERTO DELGADO, JAVIER ORTEGA
SALDARRIAGA y JUAN CARLOS SALDARRIAGA PIEDRAHITA {cdno. 4, folios
968 a 999 ), asi como por el peritgje rendido por el Sr. ALBERTO ANTONIO
ALVAREZ (cdno. 5, folios 2103 a1 2148 ). '

Abundando en razones, nadie estd obligado a pagar lo que no debe ni
mds de lo que debe, y si por via de un contrato de fiducia mercantil en el
que se previd una dacion en pago y los acreedores recibieron bienes que
valen mas de lo que se les adeuda, surge el derecho a la devolucion del
saldo, asunto que responde @ un principio general del derecho que fue
consagrado como fuente auténoma de obligaciones en el actual Codigo
de Comercio (art. 831) y que encuentra muitiples aplicaciones en la ley
sustancial y procesal, tal y como ocurre en el articulo 529 del C. de P. C.
para cuando quien remata por cuenta de su crédito encuenira que el
precio del remate es superior al crédito que cobra, caso en el cual
“consignard la diferencia a érdenes del juzgado de conocimiento” {inciso
cuarto, articulo citado), puesio que de no ser asf se estaria propiciando un
enriquecimiento sin causa”, circunstancia que tampoco podria prohijarse
en el caso sometido al fibunal ol amparo de esta “PRETENSION
SUBSIDIARIA PRIMERA".

Por lo expuesto, la primera pregunia fiene una respuesta afirmativa y, en
consecuencia, existe un mayor valor en el precio de los bienes transferidos
en dacién en pago tal y como se desprende del recaudo probaforio

invocado expresamente en la pretensién gue se analiza, asi como de los
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gue acaban de indicarse, por lo gue debe el fribunal continuar el andlisis

de los temas implicadoes en esta pretensién.

2. (ESTA LEGITIMADA LA CONVOCANTE PARA INCOAR ESTA PRETENSION?

La convocanie, en forma clara vy expresa, le solicita al tribunal que
condene a las convocadas a pagare a ella la diferencia que se
establezca entre el valor de los bienes objetc de las daciones y el de los
craditos, peficion a la que no podrd accederse por no enconirarse la
convocante legitimada para ello, ni desde el punto de vista sustancial,
como tampoco desde el punto de vista procesal. Para fundamentar ia
dec.isién gue habrd de tomarse, e ifbunal considera suficientes las

siguientes consideraciones:

19, Por virtud del contrate de fiducia mercantil, atentos a su naturaleza y
fines especificos, la parte convocante VIZCAYA CENTRO COMERCIAL §. A.
perdi6 la titularidad [dominio) de los inmuebles fideicomitidos destinados o
la garantia fiduciaria, objeto dhorc de las daciones en pago, ya gue con
la Escritura PUublica No- 1150 de la Notaria Tercera de Envigado, del 19 de
agosto de 1999 se constituyd un PATRIMONIO AUTONOMO al que
quedaron adscritos aquellos inmuebles, que si bien no es persona juridica,
es un centro de asignacidon de derechos y obligaciones aue en lo
sustancial y en lo procesal se expresa a fravés del FIDUCIARIO quien acida
comé su vocero o personero {arf. 1234, No- 4, del C. de Co.}, ya que al no
existir _]personq juridica resulta impropio hablar de represenigcion en
senfido esficto, aunaue ese rigor no se observe en la praciica de la

institucién.

2° Como manifestacionss de lo anterior, esto es, de que el nuevo titular
de esos inmuebles ~organizados ahcra baje el régimen de propiedad
horizontal- era el PATR]MONIO AUTONOMO que se expresaba por medio
del FIDUCIARIO, cuando se hicieron algunas transferencias de inmuebles
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en ejercicio del negocio inmobiiiario original (venta de unidades
inmobiliarias) quien concurié como fradente fue AUANZA FIDUCIARIA S.
A. en cdlidad de vocero o personero del FIDEICOMISO VIZCAYA

(Pairimonio Auténomo), habiéndose dado igual situacion o leditimacién
cuando tuvo gque hacer unas daciones en pago a  CORFIVALLE
convenidas deniro del misme esquema fiduciario y cuando, en el caso
que nos ocupa, se ejecutaron las daciones en pago d CONAV| vy
GRANAHORRAR. En ofros términos, los inmuebles que estuvieron
originalmente en cabeza de VIZCAYA CENTRO COMERCIAL 5. A. salieron
de su patrimonio e ingresaron al FIDEICOMISO VIZCAYA (Patimonic
Auténomo) quien fue su titular v al gue le cbrrespondié gjecutar las
tfransferencias constitutivas de las  daciones por cuyo mayer valor se
reclama en esta pretension subsidiaria. Basta observar quién comparecio
como fitular {y en qué calidad) y como tradente dé los inmuebles objefo
de las daciones en pago para concluir que nc:J fue la convocante
VIZCAYA CENTRO COMERCIAL S. A., asunto evidente en el texto de las
Escrituras PUblicas Nos- 308 y 310 del 23 de marzo de 2002, ambas de la
Notaria Tercera de Envigado, gue obran en & Cuaderno No. 2, folios 661 a

490 , en las que se instrumentaron las daciones en pago.

3%, Lo que acaba de exponerse es suficiente para demostrar que la
convocante ya no era propietaria de los inmuebles fideicomiticos
enfregados en dacién en pago, ni se encontraba legitimada por ningn
ofro titulo juridico para disponer de esos bienes o para perseguiros, ;:)ues’ro
que por virtud del negocio fiduciaric salieron de rﬁqnerc: definitiva de su
patrimonio y corrieron la suerte que VIZCAYA CENTRO COMERCIALS. A., les
sefiald o determiné al dares el caracter de garantia fiduciaria de unas
determinadas obligaciones dinerarias confraidas frente  a CONAVE y
GRANAHORRAR, en lo que interesa a este procesc y a esta precisa

pretension.
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3. LA DECISION QUE TOMARA EL TRIBUNAL Y LAS EXCEPCIONES.

Lo anterior es suficiente para concluir gue la parte convocante carece de
fegitimacion sustancial v procesal para incoar esta pretension. Lo primero,
porque no existe fuente formal de derecho que le atiibuya cardcter
alguno sobre esos bienes en particular, puesto que de conformidad con
los efectos del negocio fiduciario, v teniendo en cuenta que el palimonio
auténomo estaba comprometide en una garantia, VIZCAYA CENTRO
COMERCIAL S. A. fiene solamente el derecho a un remanente, esto es, alo
que resulte de la liquidacion de ese patrimonio auténomo una vez
hubieren sido honre.das las garantias y atendidas las demds obligaciones a
sU cargo, derecho que solo se hace efectivo “una vez conciuido ef
negocio fiducicrrio’; de acuerdo con lo que prevé el ardinal 7°- del articulo
1234 -del C.de Co., v en el proceso existen pruebas suficientes que
demussiran que la gesﬁén' fiduciaria no ha concliido y que el
FIDEICOMISO VIZCAYA né ha sido liquidado’s. Y respecto de lo segundo —
la legitimacion adietiva- pérque la convocante no puede actuar en
nombre o como vocerd del Patrimonio Auténomo rotulado FIDEICOMISO
VIZCAYA, al gque le correspondia la fitularidad de los inmuebles fransferidos
a CONAVI y GRANAHORRAR a fitulo de dacion en pago pues, como ya
se ha expuesto en pdrafos anteriores, esos bienes salieron del patimonio
del CONSTITUYENTE (la convdconfe de esie arbitrgje} e ingresaron al
PATRIMONIO AUTQNOMO que se cred con Iq constitucion de la fiducia
mercantil {arts. 122¢ a 1244 del C. de Co.) cuya manifestacion o expresion,
tanto sustancial camo procesdl, le comesponde al FIDUCIARIO (Alianza
Fiduciaria S. A.}, jamdas ol CONSTITUYENTE (Vizcaya Centro Comercial S. A.)

en situaciones normales, y esta lo erals,

15 Al respecto, el interrogatoric de parte rendido por el representante legal de la
convocada ALIANZA FIDUCIARIA S.A. [cdno. 5, folios 2064 a 2075).

16 Se hace esta aclaracion porgue la ley prevé que en situaciones exiraordinarias,
previstas por el legislador, el BENEFICIARIO de una fiducia mercantil {Patrimonio
Autonomo) pueda gquedar investido de una determinada legitimacion adjefiva, v ese
es el caso del ordinal 3°- del arlicule 1235 del C. de Co., en el que se faculta al
BENEFICIARIO para “Oponerse a toda medida preventiva o de ejecucidn tomada
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En mérfo de lo expuesto, el fibunal rechazard esta pretensién y de
manera simultdnea, por haber resultado probados sus presupuestos de
todo orden, declarard la prosperidad de la excepcién que la coﬁvocodc:
CONAVI rotuld “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA", ast como la de
FALTA DE LEGITIMACION ADJETIVA gue también resultd probada, y asi se

consignard en la parte resolutiva.

V. “PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA”.

Bajo el rotulo que antecede la convocante presenta dos pretensiones
bdsicas que se analizan en su orden (Nos. 1y 2) mieniras que la No- 3 se
refiere a la eventual condena en costas y la No- 4 al reconocimiento de
personeria del apoderado de la convocante, tema (el Oltimo) sobre el

que ya se pronuncié el fribunal al analizar la PRETENSION PRINCIPAL.

1. “PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA" No- 1.
Como “Pretensién Subsidiaria Segunda”, No- 1, la convocante solicita:

" Que comeo consecuencia de la pretensidon general se
conde(sic] a las sociedades Alionza Fiduciara S.A., Conavi
Banco Comercial y de Ahorros 3.A. ¥y al Bancoe Granahorrar
S.A., o restituir o la sociedad Vizeaya Centro Comercial S.A., la
suma de nueve mil doscienfos ochenta y ocho millones
setecientos sefenta y ocho mil novecientos cuarenta y dos
pesos m.l. ($9.288.778.942.00), dinero que habia invertide Ia
sociedad en la construccion del proyecfo Ceniro Comercial
Vizcaya. Estefsic] suma de dinero deberd ser indexada ol
momenfo de su restitucion.™

confra los bienas dados en fiducia e por obligaciones que no los afectan, en caso de
que el fiduciario no lo hiciere”. Negiillas del tribunal.
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Segin afirma la peficionaria- Hecho 45 de la demanda- la suma cuya
restitucion solicita ($9.288.778.942} corresponde a la inversion  inicial
redlizada por ella para la construccion del Ceniro Comercial Vizcaya.

Estos “costos y gastos para darle inicio al proyecto...”. no fueron
reconocides por las enfidades financieras demandadas, configurdndose

asl, en su sentir, un enriguecimiento ilicito a favor de las mismas.

Por su parte, tanio BANCOLOMBIA (antes CONAV]) como BANCO
GRANAHORRAR S. A, se oponen a la prefensién de marras.
argumentando que no existid ningldn enriquecimiento sin causa a su
favor, ya que el vaior de |la inversién inicial realizada por la convocante
se encuentra incluido denfro del avalbo comercial de los inmuebles que
fueron enfregados en pago de sus acreencias. Anotan fambién que el
monto real de la cludida inversion es inferior al aducido por la
convocante, pues asciende, segun ellas, a $8.171.929.760. Sustentan
es’rg apreciacién en el diciamen pericial rendido por Alberto Antonio
Alvarez Arango, pagina 9 {cdno. 8, folios 2103 a 2148 ). Finalmente, las
demdﬁdadas observan gue una parte importante de esa inversion inicial
no se realizd con recursos propios de Vizcaya Centro Comercial S. A.,
sino con préstamos otorgados por las propias entidades financieras, mas
especificamente, con un préstamo desembolsado por Corfivalle por
valer de $5,000,000,000, destinado a financiar la adguisicidén del lote
{Alegato de Conclusion de Bancolombia, pdgina 31 { cdno. 6, folio
2266).

Sobre esta PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA, No- 1, caben comentarios
de la misma esfirpe de los gque se formularon o la PRETENSION
SUBSIDIARIA PRIMERA, puesto que, nuevamente, se hace una solicitud de

condena sin que medie una declaracidn que la explique o fundamente.

Adicionalmente, debe el irlbunal consignar que de acuerde con la
técnica que determina la procedencia o no de la PRETENSION

SUBSIDIARIA en generai, cuando el juez fiene gue ocuparse de ella es
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porque no han prosperado las PRETENSIONES PRINCIPALES {o anteriores
subsidiarias), juicio en el que ha quedado consignada una verdaderd
cosa juzgada cuyes elementos no pueden exhumarse y articularse en
PRETENSIONES SUBSIDIARIAS, v esto es lo gue ocurre con relacion a esta
pretension No- 1 de la SUBSIDIARIA SEGUNDA, en la que se desconoce
que el tribunal encontré  djustadas a derecho las daciones en pago de
los inmuebles alli sefialados de cuyo valor, obviamente, formaba parte
todo lo que el anterior fitular (Vizcaya Centro Comercial S. A.} hubiera
pagado por el terreno o hubiera invertido en el Proyecio Inmobiliario
[que es lo que ahora reclamal), de donde resulta in!exp!icable que porla
via de esta “PRETENSION SEGUNDA SUBSIDIARIA No- 1" venga a pedir la
restitucion de algo que forma parte de la cosa juzgada interna de la
presente decision y que, desde el punto de vista lbgico-formal, ha
debido tener en cuenta la parte convocante al decidir sus estrategias

procesales.

En términos mas simples y a manera de resumen, por esta via la
convocante plantea una cuestidén que ya fue materia de consideracion
al despachar el fibunal Ya PRETENSION PRINCIPAL y encontrar que
aquelias daciones esfuvieron djustadas a derecho. Del valor de esos
bienes entregados en dacién en page formaba parte fodo lo que la
convocante hubiera invertido, destinado o gastado en la consecucion y
desarrollc de los inmuebles entregados en dacidn en pagoe, y con esas
daciones se pagaron créditos a su cargo que a partir de ese momentao

quedaron descargados en forma vdlida, esto es, djustada a derecho.

Lo anterior seria suficiente para rechazar la pretension que se analiza. $in

embargo, el fribunal consigna las siguientes consideraciones adicionales:

19. Es necesario sefialar que deniro de una economia de mercado
como es la nuestra, la determinacién del valor comercial o precio de
venta al publico de un bien cualguiera, se hace en consideracion a

diversos factores, dentro de los cuales estdn, como es apenas obvio en
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el caso de de un proyecto con fines de lucrg, los costos y gastos en que
se ha incurrido para la fabricacion o adguisicién del mismo. Tratdndose
de inmuebles, resulia evidente que tales costos y gastos incluyen, entre
oiros, el precio pagado por el lote de terrenc en el cual se edificd o
desarrollé el Proyecto inmobiliario, los henorarios profesionales pagados
por su. disefo, y demds gasitos directos e indirectes, por lo que desde el
punto de vista comercial v del mero senfido comon, es incorreclo
desagregar aguelin costos y gastos cuyo reintegro pretende ahora la
convocante porque ellos formaron parte del valor final del producte de
esas inversiones, esto es, de unas determinadas unidades inmobiliarias
con las que se pagaron deudas propias de la convocante, resultando
paraddjico que, de occedefse a esta Pretension, el enriquecimiento
indebide se estaria cousando en cabeza de la propia convocante
porgue, a la vez que es0s costos vy gastos tuvieron una destinacidon otil
en su favor, extinguiendo créditos a su cargo, ahora, como efecto de
esta pretensién, podria resuliar con ese mismo valor en su propio

patrimonio, sin justificacién o causa alguna.

2°. Hl 'apoderodo de la parte convocanie cuestiona en su alegato de
conclusion el avallo al que se hizo referencia en pdrrafos anteriores,
calificdndolo como significativamente . inferior al verdadero valor
comercial de los locales entregados en pago. En este contexio, el
apoderado de Vizcaya Centro Comercial 5.A. franscribe algunos
apartes del festimonic rendido por Andrés Fajarde Valdemrama
({delegado del CONSTITUYENTE ante la Junta del Fideicomiso}, en los que
se duele del bajo precio asignade a los citados inmuebles por los
avaluadores, segin su opinidn o juicio. Estas afirmaciones, empero,
carecen de respalde en el acervo probatorio recaudado. En efecto, el
tribunal no encuentra, ni en el peritazgo rendido por el sefior Alberto
Antonio Alvarez Arango, ni en ningin ofro de los diversos documentos o
pruebas que obran dentro del expediente, verificacion alguna que

conduzca a concluir que el avaldo que sirvié de base para estimar el
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precio de los inmuebles entregados en dacién en pago a dos de las
entidades crediticias convocadas, no hubiera tomado en consideracion
las inversiones realizadas por Vizcaya Centro Comercial S. A. al iniciar el

proyecto o durante su desarrollo.

3°. Finalmente, el Tribunal no encuentra relevante indagar si los costos y
gastos iniciales del proyecto se efectuaron con recursos propios de la
promotora del mismo {la convocante), o con crédifos suministrados por
una enfidad financiera. En efecto, lo que interesa es establecer si se ha
demostrado o no dentro del proceso el supuesto factico que sustenta la
prefension de la convocada, a saber, que las enfidades financieras
demandadas recibieron en pagoe de sus acreencias unos bienes
inmuebles por un precio significativamente inferior a su verdadero valor
comercial, y gque dicha diferencia se origina en el hecho de no haberse
incluido dentro del respectivo avallo las inversiones iniciales de Vizcaya
Cenitro Comercial §.A. en el proyecto, asunto que ademds de carecer

de ldgica en su planteamiento formal, carece de pruebas en el plenario.

Por lo expuesto, el Tribunal considera, y asi lo declarard en la parte
resolutiva del presente laudo, que no hay lugar a condenar a las
convocadas a restituir suma alguna a favor de la convocante, por
concepto de lo invertido inicialmente por esta Glima en la construccion
del proyecto Centro Comercial Vizcaya, fal como se pide en la
“PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA No- 1", cuyo texto ya fue franscrifo.

2. “PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA", No- 2.

Esta pretension estd incoada bojo el texto que se reproduce d

continuacion:

“Que como consecuencia de la anterior declaracion se
conde(sic) a las sociedades Alianza Fiduciaria S.A., Conavi
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Banco Comercial v de Ahomos §. A, vy of Banco
Granahorrar S. A, ¢ cancelar g lo sociedad Vizcaya
Cenfro Comercial $. A. la suma de cinco mil quinientos
millones de pesos m.l.(85.500.500.000) por concepfo de
perjuicios cauvsadefsic) por la declaratoria de Beneficiarios
de excepcién o de Mejor Derecho, o a la suma que
determinen los peritos.”

Para despachar esta solicitud seran suficientes las consideraciones gue

siguen:

Al analizar la procedencia de la PRETENSION PRINCIPAL de la demanda,
este Tribunal enconlrd gjustada a derecho lo decisién de la Junta del
Fideicomiso de septiembre 6 de 2001, en la que se declard qgue CONAVI

y Granahorrar eran beneficiarios de excepcion o de mejor derecho.

Corolario necesario de la anterior conclusién, es gue fampoco hay lugar
a condenar a las éntidodes convocadas, por los perjuicios
supuestamenie causados a Vizcaya Centro Comercial S.A. en razén de
la decisién que tomd la Junta del Fideicomiso. Lo anterior, en virtud del
principio juridico conforme ol cual, no causa dafio ni perjuicio quien
actia conforme a derecho, y sin abusar del rhismo, que es, en esencia,
lo que concluyd el tribunal al despachar la PRETENSION PRINCIPAL.

No puede el tribunal calificar si hubo entre los contendientes
coadministracion 6 no en el proyecio del Ceniro Comercial Vizcaya
como se duele abieria y permanentemente |a convocante y rechazan
enfaticamente las convocadas; el texto de esta pretensién no lo
permite aungue se considere auténomamente de la que se dice
consecuencial. Elo llevariac a pronunciarse sobre situaciones no
comprendidas por las peticiones de la demanda. No obstante, del
acervo probatorio se encuentra una estrecha interrelacion enfre las
partes para sacar adelante el mencienadoe proyecto inmobiliario como

lo pactaron a través del acuerdo de normalizacién de pasivos y por

46



demds del sefialado confrato de fiducia, cuyo andlisis al despachar la
primera de las pretensiones demuestra la legalidad habida en el discurrir

confractual.

Por lo expuesto, tampoco estd llamado a prosperar el No- 2 de la
“PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA”" de la demanda, y asi se declarard

en la parte resolutiva de este laudo.

Y por lo que guarda relacidén con las excepciones pretextadas por las
sociedades demandadas, e fibunal encuentra prospera 1a que CONAVI
{ahora Bancolombia) denomind “FALTA DE CORRELACION ENTRE LOS
HECHOS Y LO PRETENDIDO" en lo que guarda relacidn con el No- 1 de
esta pretension subsidiaria, mientras que por lo que corresponde al No- 2
de la misma, serd suficiente declarar que a convocada no demostrd los
supuestos facticos de su peticion, y asi se consignard en la parte

resolutiva,

V1. OBJECIONES AL PERITAJE.

Se demeritan las afirmaciones redlizadas para endilgar que el experticio
rendido adolezca de error grave, formulado por los apoderados de las
convocadas BANCO GRANAHORRAR S.A. y BANCOLOMSIA S.A. { antes
CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE AHORROS $.A. ) (cdno. 5, folios 2181 a
2185, y 2194 a 2197 ), asi: a) Haberse proferido el dictamen sobre
aspecto no pedido por nadie {liquidaciones); b) Realizar compensacion
o cruce de cuentas entre los costos de produccién con el valor de los
créditos de proveedores; ¢) Considerar como recursos propios los
reclamados por la convocante cuando estos provenian de présTc:mos

obtenidos de las enfidades financieras, y ch) Indebida compensacién.
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St el perito rindié su dictamen mds oiid de su encargo &s (i) asunto que
con su solo rechazo por el fibunal, en el exceso no se puede tener en
cuenta para nada, y (if) porgue no prosperando ninguna de las
pretensiones sobre las cuales fuviera influencia, queda relevada toda

consideracién sobre é&l.

VII. COSTAS.

Los valores fijados a las partes de la litis por concepto de honorarios de
los arbitros y secrefario, gastos de funcionamiento y administracién
fueron cubiertos oporfunamente en su integridad por dos de las
convocadas, CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE AHORROS 5.A. (hoy
BANCOLOMBIA S.A.) y BANCO GRANAHORRAR S.A.

Al denegarse las pretensiones de la demanda, y en aplicacion a lo
dispuesto por el c:r:'-a'culo 392 Nro. 1 del Codigo de Procedimiento Civil, en
concordancia con el arficuio 33 del Decreto 2279 de 1989, se
condenard a la parte Convqcon‘re por resulfcr vencida o pagar las
costas del proceso, las cuadles comprenden los gastos gque hubiere

realizado cada una asi como ias agencias en derecho.

i) Por concepto de gastos del proceso fa enlidad convocante pagard a
la convocadas a BANCOLOMBIA S.A. $269.469.769.66 vy al BANCO
GRANAHORRAR S.A. $268.361.741 comespondiente a los costos gue
asumieron por €l tramite de este procesc arbitral. La diferencia habida
enire una vy otra comrresponde a las mayores retenciones por impuesios

que debid practicer la segunda de éstas.
Con todo, se deb:2 tener en cuenta que reposan en el expediente

copias de los certificados expedidos a ellas para el cobro de lo que

pagd cada uvna por lo convocante v la codemandada ALIANZA
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FIDUCIARIA S.A., para que conforme al articulo 144 del decreto 1818 de
1998, en caso de que haya mediado por parte de la convocante o de
la codemandada ALIANZA FIDUCIARIA S.A. algin réembolso de dineros
a favor de las entidades antes aludidas, tal pago se impute al valor de

las costas procesales aqui fijadas.

ii) Por concepto de agencias en derecho, el Tribunal fija, el equivalente
al ciento por ciento {100%) de los honorarios de un darbitro en el presente
proceso, es decir, la suma de $145.058.396, o cargo de CENTRO
COMERCIAL VIZCAYA S.A. y a favor de las convocadas por terceras
partes, equivalente cada parte a la suma de $48.352.798.00

CAPITULO TERCERO. DECISION

En mérto de las consideraciones que anieceden, el tribunal de
arbitramento integrado por designacion de las partes para decidir las
controversias entre VIZCAYA CENTRO COMERCIAL S. A. {convocante) y
CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE AHORROS S. A. (ahora
BANCOLOMBIA}, BANCO GRANAHORRAR 5. A. y ALANZA FIDUCIARIA S.
A. (convocadas), administrando jusficia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Desestimar, por las razones expuestas en la parte motiva, i
objecion parcial por error grave formulada por los apoderados de las
convocadas BANCO GRANAHORRAR S.A. v BANCOLOMBIA S.A. {antes
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CONAVI BANCO COMERC[AL Y DE AHORROS S$.A.) contra el diclamen

pericial rendido por el experio Alberio Antonio Alvarez Arango.

Segundo.- Declarar probada la excepcion perentoria de haber acfuado
las sociedades demandadas conforme @ dereche, en lo que
cormresponde a la denominada PRETENSION PRINCIPAL. En consecuencia,

no prospera esta pretension,

Tercero.- Con relacion a la PRETENSION SUBSIDIARIA PRIMERA, declarar
probada la excepcién de carecer la demandante, VIZICAYA CENTRO
COMERCIAL S. A. de Iegiiinﬁocién sustancial y procesal, de acuerdo
con lo expuesto en la parte motiva. En consecuencia no prospera esta

pretension.

Cuarto.-Declarar probada la excepcidn de falta de correlacion entre los
hechos invocados y lo prefendido y, en consecuencia, rechazar la
PRETENSION SUBS!GEARIA SEGUNDA No. 1. Y por no haber demostrade la
demandante, VIZCAYA CENTRO COMERCIAL S. A., los supuestos facticos,
igualmente se rechaza la PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA No- 2.

Quinto.- Condenar en costas, incluidas las agencias en derecho, a la
parte convocante de acuerdo con la liquidacion gue obra en la parte

motiva.

En consecuencia, VIZCAYA CENTRO COMERCIAL S. A. pagard a cada
una de las convocadas, BANCOLOMBIA S.A. [antes CONAVI BANCO
COMERCIAL Y DE A AHORRCS S.A.J, BANCO GRANAHORRAR S. A. ¥y
ALIANZA FIDUCIARIA S, A. las siguientes sumas de dinero a fitulo de
cosias: (1). a faver de BANCOLOMBIA S, A. (antes CONAVI BANCO
COMERCIAL Y DE AHORROS 5. A) la suma de $317.822.567.66 . {ii). a
favor de BANCO GRANAHORRAR $. A lasuma de $316.714.539; (ili). y a
favor de ALIANZA FIDUCIARIA S. A la suma de § 48.352.798.
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Sexto.- Declarar causado el saldo final de los honorarios de los arbitros y
del secretario del iibunal, El Presidente efectuard los pagos

correspondienies.

séptimo.- Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas de
este laudo con destino a la convocante, a las convocadas y al Centro

de Conciliacién vy Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Medellin.
Octavo.- Ordenar que en la oportunidad legal se protocolice este
expedienfe en una Notaria del Circulo de Medellin y se rinda por el
Presidente cuenta a las partes de lo depositado para gastos de
funcionamiento y protocolizacion.

Medellin, dieciocho (18) de mayo de dos mil seis {2006).

Noftifiguese y cUmplase.

SERGIO ALBERTO MORA GILBERTO PENA CASTRILLON
Arbitro presidente Arbitro

JUAN DAVID POSADA
LUIS FERNANDC URIBE Secretario
Arbifro
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Nota de autenticidad:

Los presentes 52 falios son copia del original del laudo arbitral proferido
el 18 de mayo de 2006 en el arbitramento de CENTRCO COMERCIAL
VIZCAYA S.A. confra CONAVI BANCO COMERCIAL Y DE AHORROS §.A.
(AHORA BANCOLOMBIA S.A}, BANCO GRANAHORRAR S.A. ¥y ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. Se destinan para la parie provocanie del proceso

arbitral y no prestan mérito ejecutivo.

Medellin, 18 de mayo de 2006.

JUAN DAVID POSADRA GUTIERREZ

Secretario
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