LAUDO ARBITRAL

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

OSCAR SALDARRIAGA SANIN Y OTROS

CONTRA

PROMOTORA CASA DEL MAR S.A. Y OTROS

Siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), del diecinueve (19) de noviembre de dos
mil doce (2012), los arbitros Alvaro Francisco Gaviria Arango, Alvaro Isaza
Upegui y Juan Carlos Gaviria Gémez, en asocio de su secretario Juan David
Posada Gutiérrez, profirieron el siguiente laudo arbitral que pone fin al proceso
promovido por OSCAR SALDARRIAGA SANIN, ROCIO DEL SOCORRO
VANEGAS JARAMILLO, EDUARDO SALDARRIAGA VANEGAS, PABLO
SALDARRIAGA VANEGAS, LUZ MARIA SALDARRIAGA VANEGAS vy
CATALINA SALADARRIAGA VANEGAS (EN ADELANTE LA FAMILIA
SALDARRIAGA o LOS CONVOCANTES), en contra de los sefores
GUILLERMO ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELiAS NADER NADER y de
las sociedades PROMOTORA CASA DEL MAR S.A, INVERSIONES
MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES VENTA RAIZ LIMITADA. La decisién

se profiere en derecho y de forma unanime.
CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES
I. CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL.

Con fecha veinte (20) de agosto de 2010, LA FAMILIA SALDARRIGA
presenté ante el CENTRO DE CONCILIACION, ARBITRAJE Y AMIGABLE
COMPOSICION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN, solicitud de
convocatoria de un Tribunal de Arbitramento para que este dirimiera el conflicto
que dijo tener frente a los sefores GUILLERMO ALVAREZ MUNERA vy
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ANTONIO ELIAS NADER NADER y frente a las sociedades PROMOTORA
CASA DEL MAR S.A., INVERSIONES MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES
VENTA RAIZ LIMITADA, y con invocacién del pacto arbitral contenido en la
clausula décima segunda del contrato de promesa de compraventa 07-04-06-
CV-2, suscrita el diez (10) de abril de 2006, la cual agregé con la referida
solicitud y cuyo texto es el siguiente:

“CLAUSULA DECIMA SEGUNDA- CLAUSULA COMPROMISORIA.
Cualquier controversia que surgiere en relacion con este Contrato, serd
sometida a fa decision en derecho de un Tribunal de Arbitramento,
conformado por fres (3) arbitros, a menos de que las partes de comun
acuerdo designen uno (1) sélo. Para efectos de la designacién del o de los
arbitros, cualquiera de las panes podra comunicar a la otra su intencion de
convocar el Tribunal, a pariir de la fecha de la referida comunicacion, las
partes contaran con un periodo de quince (15) dias, prormrogable de comun
acuerdo, para convenir en la designacion del arbitro tinico o de las tres (3)
arbitros que habran de conformar el Tribunal. Si transcurrido este plazo las
panes no han hecho la designacién de comin acuerdo, corresponder a la
Cémara de Comercio de Medellin designar los tres (3) éarbitros que
integraran el Tribunal, de las lislas de &rbitros registradas ante dicha
Cémara. La organizacion Interna del tribunal se regira por las reglas del
Centro de Arbitraje y Conciliacién Mercantil de la Camara de Comercio de
Medeliin.”

Las partes de comun acuerdo, designaron como arbitros a los abogados, Alvaro
Francisco Gaviria Arango, Alvaro Isaza Upegui y Juan Carlos Gaviria Gémez,
quienes aceptaron su encargo dentro del término previsto en el articulo 10 del
Decreto 2279 de 1989.

ll. DILIGENCIAS ARBITRALES
El Tribunal se instalé en audiencia celebrada el siete (7) de septiembre de 2011.

Por cumplirse con los requisitos exigidos por el Tribunal, se admitié la demanda
arbitral en audiencia celebrada el diecinueve (19) de septiembre de 2011 y se
surti6 el traslado correspondiente. Las personas que conforman la parte
CONVOCADA la replicaron en tiempo oportuno, oponiéndose a las
pretensiones, y ademas, algunos de éstos, plantearon excepciones de merito,
de tas cuales se corri6 el traslado respectivo a la parte CONVOCANTE.
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El veinticuatro (24) de octubre de 2011, se lievd a cabo audiencia de
conciliacién sin que se hubiere llegado a un acuerdo entre las partes, por lo
cual, se procedid a la fijacidon de gastos y honorarios del proceso.

Verificada la consignacion en tiempo oportuno, de la totalidad de los gastos y
honorarios fijados por el Tribunal; se llevé a cabo la PRIMERA AUDIENCIA DE
TRAMITE, el cinco (5) de diciembre y doce (12) de diciembre de 2011, fechas
en las que el Tribunal resolvié afirmativamente sobre su competencia para
procesar y juzgar el asunto sometido a s conocimiento y decretd las pruebas
pedidas por las partes.

Las pruebas ordenadas se practicaron con sujecion a la ley y sometimiento a la
contradiccién de las mismas.

Agotado el periodo probatorio las partes presentaron sus alegaciones de fondo,
en audiencia surtida el diecinueve de (19) de octubre de 2012.

Vencidas las etapas procesales, encuentra el Tribunal que se halla dentro del
término para proferir el presente laudo, habida cuenta de que el plazo de seis
(6) meses legalmente previsto, contado a partir de la finalizacién de la primera
audiencia de tramite, esto es, el doce (12) de diciembre de dos mil once
(2011), por lo cual término inicial venceria el ocho (8) de junio de 2012, sin
embargo como en el proceso se presentaron tres (3) suspensiones y una
prorroga del término, el vencimiento del plazo para proferir el laudo sera el

siguiente:
SUSPENSIONES:

1)
esde el trece (13) de diciembre de 2011 hasta el veintitrés (23} de enero
de 2012, ambas fechas inclusive. Audiencia 12 de diciembre de 2011.
(29 dias habiles de suspension).

2) Desde el 25 de enero de 2012 hasta el 6 de febrero de 2012, ambas
fechas inclusive. Audiencia 24 de enero de 2012. (9 dias habiles de

suspension).
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3) Desde el dia 21 de septiembre de 2012 hasta el 18 de octubre de 2012,
ambas fechas incluidas. Audiencia 17 de septiembre de 2012. (19 dias
habiles de suspension).

Total dias habiles suspendidos cincuenta y siete (57), mas una PRORROGA
DEL TERMINO por tres (3) meses concedida por la partes.

Conforme a lo anterior, el término vence el cinco (5) de diciembre de 2012,
razon por la cual se esta en oportunidad de dictar el presente laudo.

ll. SINTESIS DE LOS HECHOS DE LA DEMANDA PRINCIPAL

En el escrito de convocatoria la parte convocante narra, en resumen, ios
siguientes hechos que fundamentan las pretensiones esgrimidas:

1. La Famila Saldarriaga y las sociedades Inversiones Montecello S.A. y
Promociones Venta Raiz Ltda. celebraron el 10 de abril del afio 2006
contrato de compraventa con la sociedad Arroyo de Piedra Lida. sobre un
lote de terreno ubicado en ia ciudad de Cartagena identificado con la
matricula inmobiliaria No. 060-154642.

2. Los sefiores Guillermo Alvarez Munera y Antonio Elias Nader Nader
celebraron el 10 de agosto del afio 2006 contratc de compraventa con la
sociedad Arroyo de Piedra Ltda. sobre un lote de terreno ubicado en la
ciudad de Cartagena identificade con la matricula inmobiliaria No. 060-
145456.

3. La sociedad Promotora Casa del Mar S.A. interesada en efectuar un
proyecto inmobiliario en los dos inmuebles antes enunciados realizé oferta a
la Familia Saldarriaga, Inversiones Montecello S.A., Promociones Venta
Raiz Ltda., Guillermo Alvarez Minera y Antonio Elias Nader Nader, para
celebrar contrato de promesa de compraventa, como cuerpo cierto, para lo

cual se englobarian tales inmuebles.

4. Conforme a lo anteriormente narrado, en el afio 2006 se celebré contrato de
promesa de compraventa No. 07-04-06-CV-2, en virtud del cual las partes
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se obligaron por un lado a transferir los inmuebles en conjunto a un
Fideicomiso, quien los englobaria y luego los dividiria en tres (3) lotes, los
cuales serfan adquiridos por los compradores a través de uno o varios
Fideicomisos que se constituiria para adquirir dichos lotes y ejecutar el
proyecto inmobiliario.

Efectivamente se constituyeron los Fideicomisos con la sociedad Accién
Fiduciaria S.A., la cual qued6 encargada de dar cumplimiento a las
obligaciones pactadas entre las partes, estipuladas entre otras, en la
clausula octava del citado contrato de promesa de compraventa.

Accion Fiduciaria celebr6 con las partes el contrato de Fiducia Mercantil y
con ocasion de éste constituyé los siguientes Fideicomisos: - Fideicomiso 1
por el cual se formo el patrimonio auténomo denominado Fideicomiso Lote
Casa del Mar Primera Etapa. — Fideicomiso 2 por el cual se formé et
patrimonio auténomo llamado Fideicomiso Lotes 1 y 2 Arroyo de Piedra.

En la clausula cuarta del contrato de promesa de compraventa identificado
con el No. 07-04-06-CV-2, las partes estipularon el precio de la venta de los
inmuebles en la suma de TRES MIL NOVECIENTOS TRECE MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS M.L. ($3.913.500.000), los cuales debian ser
pagados en las fechas y valores que fueron indicados en el hecho noveno
de la demanda.

Segln lo establecido en el paragrafo primero de la clausula octava del
contrato de promesa de compraventa referido a lo largo del presente
recuento factico, con Ia finalidad de garantizar a los promitentes vendedores
el cumplimiento en el pago del precio estipulado en la promesa de
compraventa, que se haria a través del Fideicomiso No. 1, la promitente
compradora impartiria las siguientes instrucciones a ia Fiduciaria: “LA
FIDUCIARIA solamente podra entregar a EL FIDEICOMITENTE
PROMOTORA CASA DEL MAR LA. los excedentes que arroje la realizacion
del Proyecto Casa del mar Primera Etapa, una vez haya pagado a LOS
PROMETIENTES VENDEDORES, los valores que a cada uno de ellos les
corresponde, de conformidad con lo establecido en la clausula sexta del
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contrato de compraventa y los intereses que se llegaren a causar liquidados
en la forma prevista en la clausula séptima del contrato de promesa de
compraventa.”

Dichas instrucciones se entienden impartidas desde la PROMESA e
igualmente quedaron insertadas en el contrato de fiducia que dio origen al
patrimonio autdnomo FIDEICOMISO LOTE CASA DEL MAR PRIMERA
ETAPA, pero ni el patrimonio cumpli6 con dicha misidon ni los
PROMITENTES COMPRADORES realizaron los actos necesarios para
lograr la mencionada finalidad, es decir lograr el pago, despreocupandose
los PROMITENTES COMPRADORES del cumplimiento de la obligacion,
permitiendo la destinacién del dinero que entré a la fiducia para fines
diversos al pago a los PROMITENTES VENDEDORES.

El contrato de promesa de compraventa de los lotes de terreno referidos a lo
large del actual recuento y celebrado entre las partes del proceso
denominado 07-04-068-CV-2, fue modificado yfo adicionado en cuatro
ocasiones, a saber:

10.1 Debido a que los linderos y la superficie del inmueble identificado con
ta matricula inmobiliaria 060-145456, fueron aclarados mediante
escritura publica nimero 840 del 28 de abril de 2006 de la Notaria 10
del Circulo de Medellin, el dia doce (12) de septiembre de 20086, se
pacté entre las partes el OTROSI No. 1, por medio del cual se

modificaron parcialmente las clausulas: primera, segunda, quinta y
novena de la promesa de compraventa inicial, lo que en nada cambid
el precio, puesto que la venta se hizo como cuerpo cierto.

10.2 Ante los inconvenientes en el cumplimiento de las obligacicnes de
pago a cargo del PROMITENTE COMPRADOR, el trece (13) de
octubre de 2006, se celebro entre las partes el OTROSI No. 2 que
modifico las clausulas: quinta, sexta, séptima y novena contenidas en
la promesa inicial, algunas de ellas modificadas por el OTROSI No 1.

10.3 El dia veintitrés (23) de enero de 2007, ante nuevos incumplimientos
de la sociedad PROMITENTE COMPRADORA en el cumplimiento de
sus obligaciones, se celebro el OTROSI No. 3, por medio del cual se

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




11.

12,

13.

7

modificaron: el numeral 3° de la clausuia quinta, y el numeral tercero
de la clausula sexta, ambos previamente modificados por el OTROSI
No. 2.

10.4 Para el 24 de enero de 2008 los PROMITENTES COMPRADORES
seguian en mora, a pesar de los multiples requerimientos a ellos
realizados y por lo tanto, el dia quince (15) de febrero de 2008, ante
nuevos y reiterados incumplimientos de la sociedad INVERSIONES

CASA DEL MAR SA., se celebré el “OTROSI” denominado por

error “No. 5”, pues el No. 4 no existié, y en este se incluyeron
algunos antecedentes y se modificaron nuevamente las clausulas:
quinta, sexta, séptima y novena de la promesa de compraventa, ya
modificadas por los “OTROSI” anteriores.

10.5 La modificacién fundamental a ia Clausula Quinta del contrato, en el
OTROSI No. 5, establece la nueva forma de pago del precio de venta
del inmueble prometidc en venta CASA DEL MAR, pendiente y
equivalente a la suma de $4.271.737.507 que se dividido en dos
partes, pagos de la PRIMERA ETAPA y pagos de la SEGUNDA
ETAPA, esta nueva forma de pago fue discriminada en cuanto al
capital y lcs intereses en el hecho décimo octavo de la demanda.

Que posteriomente a la celebracion del contrato de promesa de
compraventa y de los referidos otrosies, la Familia Saldarriaga, cumplieron y
se allanaron a cumplir todas y cada una de las obligaciones a su cargo.

ACCION FIDUCIARIA en desarrollo del FIDEICOMISO LOTE CASA
DEL MAR PRIMERA ETAFA, le ingresaron dineros suficientes para canceiar
el valor del iote a que se comprometié, puesto que por las ventas de por lo
menos 29 casas, le reportaron un ingreso superior a los CINCO MIL
MILLONES DE PESOS MIL. ($5.000.000.000), pero no procedio a efectuar el
pago correspondiente, y por su parte, los PROMITENTES COMPRADORES

no hicieran ninguna clase de gestién para que el Fideicomiso pagara.

La convecada PROMOTORA CASA DEL MAR SA., ha cumplido de
forma imperfecta y parciaimente las obligaciones a su cargo, causando un
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grave perjuicio a los aqui CONVOCANTES, lo que provoca efectivamente la
resolucion del contrato, por el porcentaje incumplido.

IV. PRETENSIONES Y JURAMENTO ESTIMATORIO

La parte convocante en vista de lo que expuso en la demanda, solicité al
Tribunal despachar favorablemente las siguientes pretensiones:

“A. PETICIONES PRINCIPALES. CONSECUENCIALES Y SUBSIDIARIAS
FRENTE AL EVENTO DE RESOLUCION

PRIMERA: Se declare que el contrato de promesa de compraventa y todos sus
“otrosi” celebrado entre LOS PROMITENTES VENDEDORES: Oscar Saldarriaga
Sanin, Rocio Del Socorro Vanegas Jaramillo, Eduardo Saldarriaga Vanegas,
Pablo Saldarriaga Vanegas, Luz Maria Saldariaga Vanegas, Catalina
Saldarriaga Vanegas, Invesiones Montecello SA., Promociones Venta Raiz Ltda.,
Guillermo de Jesis Alvarez Munera y Antonio Elias Nader Nader y LA
PROMITENTE COMPRADORA: Promotora Casa Del Mar S.A., el diez (10) de
abril de 2006, fue incumplide por parte de LA PROMITENTE COMPRADORA tal
como consta en los hechos de esta demanda.

SEGUNDA: En consecuencia al incumplimienfo del Contrato de Promesa de
Compraventa 07-04-06-CV-2 -junto con todcs sus otrosi-, se declare la resolucion
del mismo y todos sus otrosi”

TERCERA: Se declare, por efectos de la resolucion del confrato de promesa de
compraventa 07-04-06-CV-2 -junto con todos sus otrosi-, extinguir el conjunto de
obligaciones desapareciendo las futuras y ordenando la cancelacion de cualquier
clase de efecto que el contrato de promesa disuelto haya podido producir,
colocando a los contratantes en fa misma situacion en que habrian de
encontrarse si nada hubieran pactado y tampoco nada hubieran hecho para
cumplir lo estipulado.

CUARTA: Con el fin de dar cumplimiento a la pretension anterior, ordene lo
siguiente o simifar; Se oficie al Sefior Registrador cancelar todas las anotaciones
folios que surgieron a partir del dia 10 de abnl de 2006, o desde que vuestras
sefiorias lo consideren pertinentes y frente a las matriculas inmobiliarias Nos 060-
154642 y 060-145456 o las numeros 060-221021, 060-221022 y 060-221023.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA CUARTA: En el evento de no considerarse
pertinente la peticion anterior, frente a las matriculas inmobiliarias anteriores o a
cualquiera de ellas o de las que surgieron, solicito en subsidic para dar
cumplimiento a la restitucién de los inmuebles objeto del contrato de promesa de
compraventa o el del inmueble de los accionantes.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA CUARTA: En el evenlo de no considerarse
pertinente la peticion cuarta principal o la primera subsidiaria, frente a las
matriculas inmobiliarias anteriores o a cualquiera o de las que surgieron, solicito
en subsidio para dar cumplimiento a la restitucién, se ordene la restitucion por
equivalencia del lote de terreno que se considere imposible restituir de la forma
solicitada o el inmueble de los accionantes.
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QUINTA: Se condene la indemnizacion total e integra de todos los perjuicios
patrimoniales y extrapatrimoniales a que haya lugar, como multas, sanciones,
clausulas penales, intereses, indexaciones, dineros cancelados a la fiducia, dafio
moral y dafic a la vida de relacién, como son los que a modo enunciativo
presento y no restrictivo, en las siguientes sumas o las mayores o menores que
resulten probadas.

5.1. Por CLAUSULA PENAL, contenida en la cléusula Décima Primera del
Contrato de Promesa de Compraventa y que equivale a la suma de
TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS M/L ($300.000.000) o el valor que
resulte probado dentro del proceso.

5.2. Por la PENA contenida en la clausula Séptima del OTROS1 No. 5, al
transcurrir 181 dlas calendaric de mora y equivalente al 10% del valor del
contrato, para un tofal de TRESCIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS M/L ($391.350.000).

5.3. POR PERJUICIO MORALES. El equivalente para cada uno de los
convocantes a veinte (20) salarios minimos legales mensuales que se
encuentren vigentes, debido al dolor, la angustia y la tristeza que le produjo a los
demandantes el incurmplimiento del conlrato y las consecuencias del mismo.

5.4. POR DANO A LA VIDA DE RELACION. El equivalente para cada uno de los
convocantes a veinte (20) salarios minimos legales mensuales que se
encuentren vigentes, debido a la modificacién anormal dada al curso normal de
existencia de la Familia Saldarriaga, quienes mucha parte de su tiempo ha girado
en son al contrato de promesa de compraventa incumplido.

B. PETICIONES SUBSIDIARIAS - EVENTO DE CUMPLIMIENTO.

En el evento de no prosperar las anteriores peticiones PRINCIPALES,
CONSECUENCIALES Y SUBSIDIARIAS FRENTE AL EVENTO DE
RESOLUCION, solicito sean acogidas las siguientes o similares:

PRIMERA: Se declare que el contralo de promesa de compraventa y fodos sus
“otrosi” celebrado entre LOS PROMITENTES VENDEDORES: Oscar Saldarriaga
Sanin, Rocio Del Socorro Vanegas Jaramillo, Eduardo Saldarriaga Vanegas,
Pablo Saldarriaga Vanegas, Luz Maria Saldarnaga Vanegas, Calalina
Saldarriaga Vanegas, Invesiones Montecello SA., Promociones Venta Raiz Ltda.,
Guillermo de Jests Alvarez Manera y Antonio Elias Nader Nader y LA
PROMITENTE COMPRADOQRA; Promotora Casa Del Mar S.A., el pasado diez
(10) de abril de 2006, fue incumplido por parle de LA PROMITENTE
COMPRADORA tal como consta en los hechos de esta demanda.”

SEGUNDA: En consecuencia al incumplimiento del Contrato de Promesa de
Compraventa 07-04-06-CV-2 -junto con todos sus olrosi-, se ordene el
cumplimiento del mismo.

TERCERA: Se ordene, por efectos del cumplimiento del contrato de promesa de
compraventa 07-04-06- CV, junto con todos sus otrosi, el pago de todas las
sumas adeudadas a los convocantes, las cuales se estiman en la suma de
OCHOCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y
SIETE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS M/L ($889.587.966) o la
mayor 0 menor cifra que resulfe probada dentro del proceso.
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CUARTA: Se condene la indemnizacién total e integra de fodos los perjuicios
patrimoniales y extrapatrimoniales a que haya lugar, como penas, sanciones,
clausulas penales, intereses, indexaciones, dineros cancelados en exceso por el
predial, dafio moral y dafio a la vida de relacion, como son los que a modo
enunciativo presentd y no restrictivo, en las siguientes sumas o las mayores o
menores que resulten probadas.

4.1. Por CLAUSULA PENAL, contenida en la cléusula Décima Primera del
Contrato de Promesa de Compraventa y que equivale a la suma de
TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA
($300.000.000) o el valor que resulte probado dentro del proceso.

4.2, Por la PENA contenida en la cldusula Séptima del OTROS! No. 5, al
transcurrir 181 dias calendario de mora y equivalente al 10% del valor del
contrato, para un total de TRESCIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS M/L ($391.350.000).

4.3. Por los INTERESES MORATORIOS generados hasta el momento de la
presentacion de la presente demanda, los cuales, una vez realizadas las
deducciones por pagos parciales realizados, corresponden al valor de CIENTO
OCHENTA Y SEIS MTLLONES CINCUENTA Y UN MIL DOSCIENTCS
DIECIOCHO PESOS M/L ($186.051.218) y los que se generen hasta el momento
del pago efectivo equivalente a la tasa maxima legal autorizada.

4.3. (SIC) POR PERJUICIO MORALES. El equivalente para cada uno de los
convacanies a veinte (20} salarios minimos legales mensuales que se
encuentren vigentes, debido al dolor, la angustia y la tristeza que le produjo a los
demandantes el incumplimiento del contrato y Ias consecuencias del mismo.

4.4. POR DANO A LA VIDA DE RELACION. Ei equivalente para cada uno de los
convocantes a veinte (20} salarios minimos legales mensuales que se
encuentren vigentes, debido a la modificacion anormal dada al curso normal de
existencia de la Familia Saldarriaga, quienes mucha parte de su tiempo ha girado
en son al contrato de promesa de compraventa incumplido.

C. UNICAS PETICIONES REFERENTES A LAS COSTAS.

Se condene en costas y agencias en derecho a LOS CONVOCADOS y a favor
de LA CONVOCANTE.

En cumplimiento del articulo 211 del C. de P. Civi, como JURAMENTO
ESTIMATORIO DE LOS PERJUCIOS los que hasta la fecha se encuentran
establecidos y son: Por clausula penal contenida en la Décima Primera del
Contrato de Promesa de Compraventa la suma de TRESCIENTOS MILLONES
DE PESOS MIL ($300.000.000); por ia pena contenida en la clausula séptima del
OTROS! No. 5 la suma de TRESCIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS M/L ($391 ‘350.000); por las sumas
adeudadas conforme las peticiones subsidiarias — evento de cumplimiento
peticion Tercera, Ja suma de OCHOCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MILLONES
QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS SESETNA Y SEIS
PESOS M/L ($889.587.966); por intereses moratorios conforme las peticiones
subsidiarias — evento de cumplimiento peticion 4.3 la suma de DOSCIENTOS
OCHO MILLONES SETECIENTOS VEINTIUNO OCHOCIENTOS SETENTA Y
CINCO PESOS M/L ($208'721.875)".
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V. LA CONTESTACION A LA DEMANDA

Las convocadas contestaron oporfunamente Ila demanda arbitral,
pronunciandose sobre los hechos expuestos por la convocante, negando unos,
aceptando otros total o parcialmente o formulando aclaraciones relativas a ellos,
y oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones. Los convocados
GUILLERMO ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER NADER,

formularon excepciones de mérito, las cuales se resumen asi:

A los convocantes no les asiste razén para promover demanda en contra de los
sefiores GUILLERMO DE JESUS ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS
NADER NADER, ya que éstos no han dado lugar a la demanda ni han causado
perjuicio alguno a los demandantes. Al contrario, tales demandados con la
presente demanda arbitral, se han visto grave e injustamente perjudicados, ya
que fueron abocados a hacerse parte dentro del presente proceso a través de
apoderada judicial, y a realizar unas erogaciones para la defensa de sus
intereses, los cuales deberan ser indemnizados por los convocantes. Con base

en lo anterior propusieron las siguientes “excepciones”:

1. Improcedencia de ia resolucion del contrato por renuncia expresa de los
convecantes.
2, Cumplimiento del contrato por parte de los convocados Guillermo de JesuUs

Alvarez Minera y Antonio Elias Nader Nader.
3. Falta de causa para demandar.
No conformacion del litisconsorcio necesario por pasiva.

5. Falta de legitimacion en la causa por activa y por pasiva.

Las sociedades INVERSIONES MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES
VENTA RAIZ LTDA. cuestionaron la forma en que fueron convocadas al
proceso, sostuvieron que el litisconsorcio debié ser integrado con ACCION

FIDUCIARIA S.A. y solicitaron que en caso de accederse a las peticiones de la
demanda se les reconociera la cuantia correspondiente a su participacion en el
contrato de promesa celebrado (de prosperar la resolucion) o se obligara a la
convocada CASA DEL MAR a pagarles la suma de $ 1.879.600.000.00 por
capital mas los intereses pactados en el contrato de promesa, la cuota parte de
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la clausula penal y los perjuicios morales y a la vida de refacion (de prosperar la
pretension de cumplimiento) .

CAPITULO SEGUNDO
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
L PRESUPUESTOS PROCESALES

1.1. DE VALIDEZ

Los tres elementos constitutivos del debido proceso, que son la competencia
del juez, la bilateralidad de la audiencia y la legalidad de los actos y
procedimientos, se encuentran satisfechos. En efecto:

1.1.1. La Competencia. Al tratarse de un proceso arbitral, el ambito de la
competencia, esto es, los linderos dentro de los cuales el arbitro puede actuar
validamente, estan dados por la autonomia de las partes al suscribir éstas un
pacto arbitral que reviste el caracter de acto habilitante para aquéllos. Esa
autonomia no es ilimitada, pues aunque dicha facultad esta consagrada en la
Constitucién, el legislador le impuso algunos limites como el de la arbitrabilidad
del conflicto. En el caso que se decide, se encuentra que el conflicto es de
caracter patrimonial y transigible, por ende, susceptible de ser dirimido por la
via arbitral, tal y como se concluyd en la primera audiencia de tramite, puesto
que las diferencias entre la convocante y las convocadas, que deben desatarse
por ¢! laudo, parten justamente del contrato de promesa de compraventa, y los
problema juridicos cuya solucioén busca el demandante quedaron comprendidos
dentro de la clausula compromisoria resaltada al inicio del presente laudo.

Adicionalmente, la competencia se encuentra limitada por el tiempo, puesto que
se extingue con el vencimiento del término para dictar el laudo. A este respecto,
se destaca de nuevo que esta providencia, con la cual se pone fin a la litis
existente entre las partes, se pronuncia dentro del término de vigencia del

arbitramento.
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1.1.2. Bilateralidad de la audiencia. Se refiere al derecho de defensa o al
derecho de contradiccion. Al revisar el tramite arbitral se concluye que las
partes recibieron un igual tratamiento procesal en cuanto a sus solicitudes,
peticion y practica de pruebas. A las partes se les garantizé el derecho a la
contradiccion y se les permitié actuar sin restricciones en todas las etapas
propias del proceso arbitral. Igualmente, recibieron los traslados en la forma y
términos previstos por la ley.

1.1.3. Legalidad de actos y procedimientos. En lo atinente a este elemento,
el Tribunal encuentra que el proceso se ajusté al tramite previsto por el
legislador, regulade en el Capitulo | del Titulo XXIll del Cédigo de
Procedimiento Civil, con las modulaciones que le son propias al proceso
arbitral.

1.2. DEEFICACIA

1.2.1. Capacidad para ser parte. De la actuacion arbitral y de los documentos
aportados al proceso, examinados por el Tribunal, aparece que las partes estan
integradas por persona naturales y por personas juridicas, éstas regularmente
constituidas y que acreditaron en legal forma su existencia y representacion. La
capacidad para ser parte la ostentan ambas, conforme al inciso primero del
articulo 44 del Codigo de Procedimiento Civil.

1.2.2. Capacidad para comparecer. La capacidad de las partes para
comparecer se ejerce en el caso de las personas naturales en forma directa, y
en el de las personas juridicas, a través de la representacion legal, que fue
demostrada idéneamente. Ambas estuvieron asistidas de abogados a quienes

se les reconocio personeria para actuar en el proceso.

1.2.3. Demanda en forma. La demanda cumple con los requisitos formales
establecidos en la legislacién procesal, tal como se dijo al momento de la

admision de ésta.

No se advierte, pues, ningun vicio procesal que afecte la actuacion. Siendo ésta
vélida, y concurriendo los presupuestos procesales, puede producirse el fallo,
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en la manera que fue determinada, esto es, en derecho. Conforme a todo lo
anterior, habra de proferirse, consecuentemente, un laudo de fondo.

. LA PRUEBA PRACTICADA

La instruccién del proceso agoté los diferentes medios probatorios invocados
por las partes. A instancia de la parte convocante se recibieron los interrogatorio
de parte de los representantes legales de las sociedades convocadas,
INVERSIONES MONTECELLO S.A, Alvaro Restrepo  Londorio,
PROMOCIONES VENTA RAIZ LIMITADA, Carios German Martinez Gémez,
PROMOTORA CASA DEL MAR S.A., Luis Eduardo Ospina Vélez, y de los
convocados, Antonio Elias Nader Nader y Guillermo Alvarez Manera.

La parte convocante desistio del testimonio del sefior Gabriel Angel Restrepo.
(Audiencia 14 de marzo de 2012, folio 918 del cuaderno No. 2).

A su vez, a instancia de las sociedades convocadas se recibieron las siguientes

pruebas:

Por parte de INVERSIONES MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES VENTA
RAIZ LIMITADA, se recibieron los testimonios de los sefiores Francisco Javier
Duque Gonzalez y Pablo Trujillo Tealdo.

El apoderado de las anteriores sociedades convocadas, desistié del testimonio
de los sefiores Juan Luis Aristizabal, Ricardo Nates y Emilio Ruiz. (Audiencia 14
de marzo de 2012, folio 918 del cuaderno No. 2)

Por la convocada PROMOTORA CASA DEL MAR S.A,, se recibio el testimonio

de la sefiora Clara Inés Serrano Vergara.

Por peticién conjunta entre la parte convocante y los convocados, GUILLERMO
ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER NADER, se agotaron los
testimonios de las sefioras Martha Liliana Ospina Mufoz y Silvia Osorio

Galeano.
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Igualmente, por peticién conjunta de todas las partes se recibieron los
testimonios de jos sefiores Jorge Mario Aristizabal Mesa y Liliana Maria Hurtado
Yepes.

Los apoderados de la parte convocada desistieron de los interrogatorios de
parte de los sefiores, Rocio del Socorro Vanegas Jaramillo, Eduardo
Saldarriaga Vanegas, Pablo Saldarriaga Vanegas y Luz Maria Saldarriaga
Vanegas; desistimiento que fue aceptado por el Tribunal. (Audiencia 24 de
enero de 2012, folio 707 del cuaderno No. 2).

De otro lado, la prueba documental que reposa en el expediente fue arrimada
con la demanda, con el cumplimiento de requisitos de la demanda, con |a
respuestas a la citada demanda, con la exhibiciéon de documentos pedida a las
sociedades PROMOTORA CASA DEL MAR S.A. y ACCION FIDUCIARIA SA.,
asi como de las respuestas de los oficios librados a la sociedad ACCION
FIDUCIARIA S.A, a la OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS
PUBLICOS DE CARTAGENA, a la NOTARIA 10 DEL CIRCULO DE
MEDELLIN, a la NOTARIA SESENTA Y TRES DEL CIRCULO DE BOGOTA, a
la OFICINA DE CATASTRO DE CARTAGENA, al INSTITUTO GEOGRAFICO
AGUSTIN CODAZZI y a la SUPERTINTENDENCIA FINANCIERA. Dicha
prueba fue aportada de forma regular y goza de la autenticidad necesaria para
la valoracién de su eficacia probatoria.

De igual forma, de acuerdo a la peticion conjunta de la parte convocante y de
las convocadas INVERSIONES MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES
VENTA RAIZ LIMITADA, se decreté y practicd prueba pericial contable —
financiera, rindiéndose por el experto designado, el 17 de mayo 2012.

De la experticia se le corrid traslado a las partes, término dentro del cual el
apoderado de la parte convocante solicité aclaracion y complementacion del

trabajo pericial.

La peticion de aclaracion y complementacion del dictamen pericial fue atendida
por el perito designado, y se concedid traslado a las partes de dicha respuesta.
Oportunamente la parte convocante objeto el dictamen pericial por error grave y
como prueba para demostrarlo aportd, conforme a lo establecido en el articulo
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18 de la Ley 794 de 2003 en armonia con el articulo 116 de la Ley 1395 de
2010, dos experticias rendidas por los peritos DANIEL D’AMATO BETANCUR y
OSCAR LEON GARCIA S.

Por peticion de las sociedades convocadas, INVERSIONES MONTECELLO
S.A. y PROMOCIONES VENTA RAIZ LIMITADA y PROMOTORA CASA DEL
MAR S.A, se decretd el interrogatorio de los peritos que rindieron las
experticias aportadas por la parte convocante, para lo cual se cité para el dia 16
de agosto de 2012 a las 10:00 a.m.

El 16 de agosto de 2012 se llevé a cabo el interrogatorio del perito DANIEL
D'AMATO BETANCUR, no asi, respecto del igualmente citado perito OSCAR
LEON GARCIA SERNA, ya que éste se excusé por su inasistencia debido a
motivos laborales que le impedian comparecer en la fecha fijada y conforme a
ello, el apoderado de la parte convocante solicitd se le fijard una nueva para su
interrogatorio, el Tribunal mayoritariamente no acogidé la solicitud porque
encontrd que no era atendible la excusa presentada ni mucho menos la
reprogramacion de la audiencia puesto que era carga de la parte interesada
lograr la comparecencia del perito en la fecha fijada, y como ello no ocurrié
legalmente se encontraba prevista la consecuencia por tal inobservancia de tal
carga. Articulo 116 de la Ley 1395 de 2010.

Posteriormente, por orden de la Sala Civil de Decisién del Tribunal Superior de
Medellin que le correspondié decidir la accion tutela promovida por la parte
convocante, se dej6 sin efecto la decision del 16 de agosto de 2012 y como
consecuencia de ello, se determiné fijar fecha para recibir el interrogatorio del
perito OSCAR LEON GARCIA SERNA.

El Tribunal en acatamiento de la orden impartida por el Tribunal Superior de
Medellin llevo a cabo el 17 de septiembre de 2012 el interrogatorio del perito

antes referido.

Practicada la totalidad de las pruebas decretadas, el Tribunal estim6 oportuno
declarar cerrada la etapa instructiva del proceso en la audiencia celebrada el 17
de septiembre de 2012, frente a lo cual las partes no interpusieron recurso.
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ll. DE LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

Oportunamente los apoderados de las partes presentaron sus alegatos de
conclusién, los cuales se sintetizan asi:

El apoderado de la parte convocante, FAMILIA SALDARRIAGA, explicd
inicialmente como se procedié a la integracién del contradictorio con todos los
convocados, los cuales, por la pretension de resolucion del contrato de promesa
de compraventa, tenian que hacer parte del proceso, no importando, si
ocupaban el polo activo o pasivo de la relacion procesal.

Luego de ello, expuso los diferentes eventos que podrian ser materia de
interpretacion de la relacion sustancial sostenida entre las partes, asi, arguyé
que si se concluia que existi6 un solo contrato, y su prestacion y objeto es
divisible, se resuelve el contrato de manera parcial. “El Unice inconveniente que
uno aicanzaria a mirar es que yo en mi demanda pretendi la resolucion total del
contrato (...) sEntonces qué ocumira?, pensara el Tribunal, ;qué tengo que
hacer? Es muy facil, es lo que se llama una sentencia infra petita: pidié méas, no
probé sino menos; probd y establecié que la pretension era divisible y que
tinicamente tenia interés en ese pedazo, y se acabd, se resolvera asi”.

Ahora, ;qué ocurre en el evento de existir una pluralidad contractual en un
mismo instrumento? Tal pluralidad contractual la podemos abordar desde dos
puntos de vista: 0 que existen tres contratos, cada uno por cada uno de los
inmuebles; o que existe pluralidad porque cada uno de las personas firmé un
contrato por aparte, es decir, estaba vendiendo su cuota. ¢/Qué ocurriria en
tales eventos?

“Pues que hay que examinar, en cada uno de esos, si la resolucion es
indivisible en cada una de esos contrafos. En cada uno; si son diez contratos,
examinamos en los diez, o si son tres contratos, lo examinamos frenfe a esos
tres contratos. ;Qué examinamos frente a esos tres contratos? Examinamos si
la resolucién es divisible o es indivisible. Si es indivisible, lo resolvemos y
hablamos de las restituciones. Pero si es divisible, cada uno de mis

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




18

poderdantes esta legitimado frente a la resolucién frente a cada uno, y se
acabo, no hay problema, no hay estatus de la resolucién”.

Lo de la divisibilidad o indivisibilidad, o la pluralidad o no pluralidad de los
contrates, en nada impide la resolucion. La cuestion es: se resuelve el contrato
en la parte que corresponda, o se resuelve el contfrato en su integridad y se

examina lo que son restituciones e indemnizaciones.

Ahora, es de especial interés que el Tribunal comprenda el tema de la
indivisibilidad pactada contractualmente, lo cual es permitido doctrinalmente,
pero ésta debe buscar un fin, y tal indivisibilidad permanece, siempre y cuando
permanezca dicho fin, y en este caso, con acuerdos posteriores de las partes,
se hizo desaparecer el fin; esto es, acordaron la divisibilidad de la accién, tal y
como fue pactado en el otrosi nimero 5. En el que se dijo:

“A los sefiores ALVAREZ y NADER ya les pagamos su parte; y segundo, los
seflores ALVAREZ y NADER salen de esto y dejan de ser promitentes
vendedores; tercero, ya se dice que el lote de la primera etapa ya no vale los
160 millones de pesos; ese lole vale 1.396'200.000;, ;y c¢émo lo vamos a
pagar?, ya se ha pagado parte, y lo que falta por pagar lo pagaremos en cuotas.
Ah, qué bien. ;Y enlonces qué pasard cuando le paguen a la Familia
SALDARRIAGA? Es que si le pagan a la familia SALDARRIAGA tendra los
mismos efectos que los sefiores ALVAREZ y NADER. ;Cuéles son los efectos?
Salen de aqui, salen como promitentes vendedores”.

De otro lado, se ocupé el apoderado de la parte convocante, entre otros
argumentos, de explicar que a la fecha de sus alegatos conclusivos no existe
cumplimiento total de la promesa de compraventa, ya que los bienes debieron
haber sido adquiridos por el promitente comprador, y asi, si se agotaria tal
contrato; pero ello no ha ocurrido. Aqui fo que existe es un incumplimiento, o, a
lo sumo, unos cumplimientos parciales, “y esos cumplimientos parciales no
imposibilitan en lo absoluto la resolucién del contrato. ;Por qué? Porque es que
hay una cosa clarisima, clarisima, y es que el cumplimiento del contrato se

torné en imposible y se frustré ademas el fin del contrato”.
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“Para nadie es un secreto que ya CASA DEL MAR no tiene dinero alguno para
cumplir con este contrato, no hay un peso, asi lo dijo el sefior representante
legal o liquidador de esa sociedad, en interrogatorio de parte, dijo: “es que los
pasivos superan los activos”. Pero aqui también hubo declaraciones de la
doctora Liliana Marfa Hurtado y del doctor Jorge Mario Aristizabal, ;en qué
sentido? Dicen: “;sabe qué?, es que esa primera etapa lo que produjo fue
pérdidas, ¢y sabe qué tuvimos que hacer? Sacar, Inmobiliaria Conconcreto,
sacar plata, prestarle a CASA DEL MAR’". —“;Para qué le prestaron?”. —"Para
pagar el crédito de constructor y para ajustar un pago a la Familia
SALDARRIAGA”. —“;Y qué pasé con la segunda efapa?”. —“iniciamos ventas,
pero nunca se llegé al punto de equilibrio, y dimos la orden: “devuelvan todo lo
que hay y listo”, y no tenemos la mas minima intencién inmobiliaria, como socio
del proyecto, de seguir adelante”.

Y ademas de lo afirmado, es imposible juridicamente que CASA DEL MAR,
estando en liquidacién, cumpla y ejecute ese contrato, pero es que ademas se
frustrd el fin del contrato. Asi lo ha expresado en todo lugar y tiempo el sefior
OSCAR SALDARRIAGA, asi: “es que yo hice ese negocio porque me iban a
pagar prontamente, yo hice ese negocio porque en esas condiciones me iban a
pagar en un arfio; yo vendi esa parte de la tierra, no me importd el precio,
aunque el valor fuera muy superior, yo lo vendf porque habia una proyeccién de
pagarme. ;Para qué? Para salir de una serie de deudas”. Ya han pasado siete
afos de este problema. Ya las legitimas expectativas que tenia la Familia
SALDARRIAGA de este negocio, se frustraron, ya con eso seria suficiente para
la resolucion del contrato.

Y por Gltimo, planted en el alegato el apoderado la forma como quedarian los
porcentajes. Es decir, explico los seis escenarios que se pueden tener en
cuenta para el momento en que se produzca la resolucién y la posterior
restitucion, como lo hace el perito OSCAR LEON GARCIA SERNA.

Con base en todo lo alegado pidi6 la prosperidad de sus pretensiones.
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De otro lado, la apoderada de los convocados, GUILLERMO ALVAREZ
MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER NADER, esgrimi6 en su alegato tres
puntos:

Uno. Pretende la parte convocada la resolucion total del contrato, segun el
escrito de la demanda en cuanto a sus hechos y en cuanto a sus pretensiones.
Pero no ha demostrado la causa por la cual convocé a sus poderdantes.

Ademas el demandante ha pretendido la resolucion total del contrato, y dentro
del tramite de este Proceso Arbitral se ha cambiado o se aspira a cambiar la
pretension, que es resolucion total. Ahora se pide una resolucién parcial, y si se
trata de una resolucion parcial lo que se esta pretendiendo, encuentro que por
ningin motivo se debié llamar a mis representados a este Tribunal de
Arbitramento. “4 Por qué? Porque no solamente existe prueba escrita dentro de
los otrosi del contrato de promesa de compraventa, donde dice que mis
representados ya no van a hacer parte de esa promesa de compraventa,
porgue ya han cumplido y ya les cumplieron; que solamente, estarian obligados
a la parte de saneamiento de la cosa vendida, y en los otrosi precisamente los
excluye, porque ya CASA DEL MAR es propietaria de los derechos de ellos”.

Dos. En forma expresa la clausula séptima del otrosi nimero 5, se manifesto,
por todas las partes dentro de la promesa, de que ese contrato iba a ser
irresoluble una vez cumplida la condicion de la primera etapa. Y quedd
demostrado dentro del proceso, que esa condicién se cumplié, y por tal motivo
el contrato no podra ser resuelto.

Tres. En cuanto a los porcentajes que aducen los convocantes. “; Cémo la parte
convocante pretende que en la manera en que ellos hacen parte de una
promesa de compraventa, y de alguna manera le hayan incumplido, ellos cémo
pretenden crecer en su porcentaje? Ellos desde el inicio tienen un porcentaje
dentro de toda la promesa de compraventa, y en la medida en que si a ellos no
les cumplen en una parte, porque ellos la han cumplido, en lo que yo he visto y
se ha demostrado dentro del proceso, le han cumplido méas que a otros de los
convocados, ;como pretenden que el porcentaje de ellos crezca de un 8% a un
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32.94%7? Eso no liene ningdn asidero juridico. Eso seria, en mi concepto, un
enriquecimiento sin causa. Eso en cuanto a lo de los porcentajes”.

A su turno, el apoderado procesal d¢ PROMOTORA CASA DEL MAR S.A.,
planteé lo siguiente:

“¢ Cuales son aspectos confroversiales de este proceso? Este es un proceso en
el cual la parte provocante deduce una pretension resolutoria de un contrato de
promesa de compraventa, que la misma parte demandante ha afirmado es un
unico contrato; y ha pedido desde luego al Tribunal que se decrete la resolucién
como corresponde sustanciaimente; que se produzca la relacion de los efectos
de ese contrato preparatorio, y las cosas — como dicen muy elegantemente los
civilistas — retomen a su estado precontractual.

Otra pretensién, es una pretensién simplemente resarcitoria, que se propone
como subsidiaria eventual esta, eso es, que se propone bajo la condicién de
que la primera, que es la principal, resulte impréspera. Asi se puede concebir
en lineas muy generales, quitandole ruidos y escéndalos al proceso, asi se
puede concebir lo que los procesalistas llaman el tema del procesamiento y el
tema de decision, del cual se deberén ocupar los sefiores Arbitros”.

El primer aspecto problematico es el relativo a la relacién contractual que da
origen a este proceso. Y la pregunta necesaria que debe hacerse el Tribunal
ésera que hay un solo contrato de promesa de compraventa contenido en unico
instrumento privado, o serd que en un solo instrumento privado estan

contenidos varios contratos de promesa de compraventa?

Si la conclusion del Tribunal es que son varios los contratos, y no uno solo
como lo pretende el demandante, tendra que concluir que él no puede cambiar
el objeto sobre el cual recae su juicio de resolucién, y que desde luego no
puede desdibujar la causa que esta individualizada en los elementos facticos de

esa pretension resolutoria; habra, entonces, que denegar la pretension.

El segundo problema que analizé el apoderado de la citada parte convocada
consisti6 en que si el Tribunal concluye, que en efecto hay una sola promesa de
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compraventa, y que es respecto de esa Unica promesa de compraventa que
ocupara su juicio para saber si decreta o no la resolucion del contrato de forma
total o parcial.

Y para contestar lo anterior, se debe preguntar el Tribunal, “si el litigio que
proyecta la pretension resolutoria, admite ser divido en su continencia, para
poder ser fallado en relacién con uno y no ser fallado en relacién con oftros.
(...). Entonces los litigios que proyectan las pretensiones resolutorias son litigios
que pueden dividirse para efectos de enjuiciarlos separadamente, o no pueden
dividirse, caso en el cual habria que enjuiciarios sin admitir ese
fraccionamiento”.

Frente a lo anterior, el Tribunal debera concluir que un mismo contrato no podra
resolverse en relacion con algunos de los sujetos que en él intervienen, y no
resolverse en relacion con los otros sujetos que, igualmente, intervienen en él,
quiere decir ello, que si una parte esta conformada por varios sujetos, uno de
ellos no puede pretender la resolucién del contrato, si no existe consenso entre
los demas sujetos integrantes de dicha parte; razén por la que, como ocurre en
este caso, surge un litisconsorcio necesario, y para conformarlo se requiere
citacion al proceso de todos los sujetos que son parte en el contrato cuya
resolucion se pide, para que de esa forma, el Tribunal pueda pronunciarse de
fondo sobre la vigencia o extincion por resolucion de ese contrato,
pronunciamiento que no podra ser ofro distinto a denegar, iguaimente, la
pretension por falta de acuerdo para pretender la resolucién contractual.

Finalmente, el apoderado de las convocadas, INVERSIONES MONTECELLO
S.A. y PROMOCIONES VENTA RAIZ LIMITADA, planteé dos problemas que,
segun él, el Tribunal al momento de su alegacién de fonde ain no ha resuelto,
el primero, consiste en saber, cuél es la posicién procesal de sus representados
en el presente proceso, esto es, son parte convocada o convocante, ello es
relevante, porque es muy diferente, desde lo procesal, ocupar una u otra
posicién juridica, si las sociedades que representa integran la parte convocante,
hubieran podido participar en la demanda, hubiesen podido acumular una
demanda, hubiesen podido acumular unas pretensiones. Pero se ha advertido,
a través de todas las instancias procesales, que mis representados integran la
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parte convocada, caso en el cual, a lo maximo que podrian aspirar es a
contestar la demanda, o a unas eventuales excepciones de mérito, de alli lo
importante de resolver esta cuestion.

El segundo problema que surgié a lo largo del presente proceso es saber ¢ cual
es la pretension econémica de acuerdo a su participaciéon contractual, que tiene
la convocante?

El demandante no la dicho, no ha dado respuesta a esa pregunta y eso es
absolutamente indispensable, “porque supongamos que la discusion planteada
por CASA DEL MAR, tuviera una decisién negativa a la necesidad del consenso
de las partes integrantes de uno de los extremos contractuales, y entonces si
pudiese adelantar vélidamente la demanda, cuando va a adelantar la demanda
tiene que advertir dentro de su posicién contractual cual es su porcentaje; y si
revisamos la demanda, no lo dice; si revisamos los alegatos no lo dice; y si
revisamos el contra-peritaje presentado por la parte convocante, advierte que
hay seis posibilidades y que no se casa con ninguna de esas seis posibilidades.
Entonces si hay una resolucion del contrato, yo le pregunto al Tribunal: ;cuéles
son los derechos en una resclucion que iria a tener la parte convocante?, ;y
cudles son los derechos que va a tener o no va a tener los sefiores NADER y
ALVAREZ?, ;y cuéles son los porcentajes que van a tener mis representados?”

A manera de conclusion de su intervencion, el apoderado de las sociedades
convocadas, INVERSIONES MONTECELLO y PROMOCIONES VENTA RAIZ,
reiteré su oposicion a las pretensiones de la demanda. Sin embargo, en una
eventual decision de parte de ustedes favorable a la resolucién, o al
cumplimiento del contrato, el Tribunal debera tener en cuenta que el porcentaje
de la parte convocante no puede ser superior al 8%, que es su participacion
actual dentro de la promesa de venta, y que la participacion de sus poderdantes
asciende al 32.1%, todos los cuales tienen la misma posicién contractual y
quienes no ven ninguna justificacion para que haya un aumento de tal
porcentaje, como lo pide injustificadamente la parte convocante, el limite esta
delimitado para todos los que integran la parte vendedora en la promesa de
venta, y no en el ejercicio financiero aportado por la convocante para justificar el
error grave del dictamen pericial realizado dentro del proceso.
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IV. JUICIO DE MERITO

Resenado el litigio como queda expuesto, el Tribunal pasa a desatarlo, en
derecho, con fundamentado en las motivaciones que a continuacién se
expresan.

En atencién a que las pretensiones formuladas en la demanda y las
circunstancias facticas que las sustentan delimitan la materia litigiosa que es
objeto de decisiébn jurisdiccional, es imperioso para este Tribunal de
Arbitramento estudiar el marco de hecho y de derecho en el que se ha
desenvuelto la discusion dentro del proceso, a efecto de dirimir las diferencias
expuestas por la parte convocante en la causa petendi y en el petitum, teniendo
presente, desde luego, la posicion de la parte convocada frente al conflicto de
intereses existente entre los litigantes, con el fin de respetar asi el principio de
la congruencia del fallo arbitral que aqui habra de proferirse.

4.1. LAS PRETENSIONES FORMULADAS.

Los actores piden, al tenor de las pretensiones deducidas en la demanda, de
manera principal la resolucién del contrato de promesa de compraventa
celebrade el “siete (7) -sic- de abril de 2006” y “todos sus otrosi”, por
incumplimiento de las obligaciones contractuales de la PROMETIENTE
COMPRADORA, con sus consecuenciales de restitucién, y la indemnizacion de
perjuicios; y, de forma subsidiaria el cumplimiento del contrato, referido al pago
del precio adeudado por la PROMETIENTE COMPRADORA, junto con la
reparacion de perjuicics. De donde aparece obvio que las pretensiones
formuladas tienen como fundamento el acaecimiento de la condicién resolutoria
tacita, de conformidad con los articulos 1546 del Codigo Civil y 870 del Codigo

de Comercio.

De alli, entonces, que el Tribunal deba analizar ineludiblemente los siguientes

puntos:
- La existencia y validez del contrato, por cuanto sélo el negocio juridico que
tiene entidad y validez juridica es susceptible de ser aniquilado (para el caso

resuelto) o cumplido por orden judicial.
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- Cumplimiento contractual de los prometientes vendedores
demandantes, puesto que se erige como requisito insoslayable para obtener la
verificacién de la legitimacion sustancial de la parte demandante como factor
insustituible de la sdplica de la resolucion o del cumplimiento del vinculo juridico
que enlazé a las partes.

- Incumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato a cargo de la
prometiente compradora, toda vez que se levanta también como supuesto
imprescindible y complementario de fa legitimacion material, por pasiva, para
impetrar la resolucién o el cumplimiento del negocio juridico.

- El daiio sufrido por los prometientes vendedores convocantes, causado
con el incumplimiento de la PROMITIENTE VENDEDORA, estableciéndose el
necesario nexo causal como soporte de las indemnizaciones reclamadas.

Como ya se advirtié, el Tribunal analizara las pretensiones, en armonia con los
hechos aseverados en la demanda, todo a la luz de los medios probatorios
acopiados en la etapa de instruccién del proceso, valorados en su conjunto, “de
acuerdo con las reglas de la sana critica” (art. 187 C.P.C.), y aplicando las
normas sustanciales del derecho positivo vigente.

4.2. NATURALEZA, CARACTERISTICAS Y FUNCION DEL CONTRATO DE
PROMESA.

Dado que el negocio juridico sobre el que versa la controversia es un contrato
de promesa de compraventa, el Tribunal estima pertinente delimitar y

caracterizar tal figura contractual.

Dicho contrato es de los que la doctrina denomina contrato preparatorio, dado
que su finalidad es la de obligar a la celebracion de un contrato futuro, que es el
que refleja el verdadero interés de las partes. Tal condicién implica diferenciar el
contrato de promesa del contrato definitivo, sin que haya lugar a confundir las

obligaciones de uno y otro, pese a que no resulta extrafio que en el contrato
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preparatorio se proyecten e inclusive pacten obligaciones propias del contrato
prometido, sin que ello desvirtie la esencia del contrato preliminar.

La rigidez de los elementos esenciales del contrato de promesa es evidenciada
por la regulacién contenida en el articulo 89 de la Ley 153 de 1887 que
igualmente impone un requisito formal (solemnidad) para la existencia de esta
figura negocial. En el &mbito mercantil la promesa debe cumplir con las mismas
exigencias atinentes al contenido contractual, mas no en el ambito formal, ya
que el articulo 861 del codigo de comercio no consagra la solemnidad del
escrito, como adelante se explicara.

Por su impecable claridad, el Tribunal prohija !as siguientes reflexiones acerca
de la promesa de contratar, tomadas de la sentencia de la Sala de Casacién
Civil del 7 de febrero de 2008, expediente 2001 — 06915 — 01, Magistrado
Ponente Doctor William Namén Vargas:

‘2. En ejercicio de la libertad contractual, los sujetos pueden celebrar los
negocics juridicos de manera inmediata o después de un periodo mas o menos
prolongado en el tiempo, por conveniencia, oportunidad, complejidad e
importancia del asunto, materia, funcion, imposibilidad factica o juridica, madurez,
conocimiento, anélisis, reflexién, evaluacién, certidumbre, seguridad y
ponderacién de las circunstancias en atencién a sus intereses concretos.

(--)

“El analisis de la estructura del contrato preliminar y su disciplina juridica
permiten identificar su fisonomia tipolégica especifica y distinguirlo nitidamente
del futuro definitivo.

“Prima facie, es un verdadero contrato, o sea, un acuerdo dispositivo de intereses
celebrado por dos 0 mas sujetos para reguiar sus relaciones. Sentado lo anterior,
es preciso aclarar la singularidad o especificidad estructural y funcional del
contrato preliminar respecto del contrato definitivo prometido. Para comprender la
relevancia de esta dicotomia, entre las peculiaridades mas destacadas pueden
sefalarse las inherentes a la naturaleza, estructura, elementos, forma, funcién y
efectos, de suyo diferente para cada contrato, conforme a su disciplina concreta e
individualizada.

“En tal sentido, la naturaleza del contrato preliminar es eminentemente transitoria.

antecedente,preparatoria e instrumental del definitivo y en su estructura genética
constitutiva, ex_articulo 1611 del Codigo Civil. es menester, esentialia negotia
determinar el contrato prometido v la época de su celebracion con sujecion al
ordenamiento o al titulo obligatorio o ambos (arts. 1517 y 1518 C.C.).

“El primer requisito esencial atafie a la precision de los elementos esenciales del
contrato_prometido, de tal manera “que para su perfeccionamiento sélo faite la
tradicién de la cosa o las formalidades legales” (art. 1611, C.C.).
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‘Los elementos esenciales del contrato prometido se contienen en su concepto,
nocion, definicién o descripcion tipica y varian para cada uno de los tipos legales

0 sociales; asi, tratdndose de un contrato_de promesa de compraventa, es

necesaria la determinacién de los elementos esenciales de la compraventa,_esto
s, la cosa y el precio; no se requiere ninguna estipulacion a propésito de los

elementos naturales, los cuales, por supuesto, se entienden incluidos en el
contrato especifico sin necesidad de pacto alguno, en cuanto constituyen un
agregado por disposicion legal o por uso o costumbre (arts. 1501y 1622 C.C.) y,

desde luego, las partes podrén adicionar otros compromisos por cléusula expresa
inserta a propdsito para disciplinar de mejor manera su refacién concreta.

“La promesa de contralo se caracteriza por su transitoriedad al ser un medio para
la celebracion de un contrato futuro definitivo. Por ende, la_prestacién de

contratar a futuro no es exigible desde su constitucion y estd sujeta a un plazo o

condicion determinante de la épaca de celebracién del conirato prometido (cas.
Jjunic 1/1965, CXl'y CXIl, 141; enero 31/1977, noviembre 13/1981).

“De ahi porque, el segundo requisito esencial concierne a la oportunidad para el
cumplimiento de la prestacién de hacer, la cual, ‘no puede ser pura y simple, sinc
que siempre estara sujeta a un plazo o una condicién...’ (cas. octubre 25/2001,
S-201-2001[ 6748]; cas. mayo 13/2003, $-055-2003 [6760]), por ser un “acuerdo
de cardcter provisional y transitorio, preparatorio de otro cuyo resultado no
pueden o no quieren alcanzar de inmediato las partes, pero a cuya realizacion se
comprometen mediante un vinculo juridico previo que les impone Ia obligacion
reciproca y futura de concertarlo con postericridad, agotdndose en él su funcion
econémica - juridica, quedando claro, entonces, que como ‘no se trata de un
pacto perdurable, ni que esté destinado a crear una situacién juridica de duracién
indefinida y de efectos perpetuos, la transiforiedad indicada se manifiesta como
de la propia esencia de dicho contrato’ (3. J. CLIX pag.283)' (cas. marzo
12/2004, S-021-2004, exp. 6759}.

“La promesa de contrato civil es de forma restringida, estd sujeta a una
formalidad ad substantiam y debe constar por escrito (arts. 1500y 1611 C.C.)".
(...

“Derechamente, el preliminar, es contrato con efectos obligatorigs, cuya tnica
prestacion esencial es Ia_de celebrar el contrato futuro o posterior definitivo y
carece de eficacia real, esto es, no envuelve hipdtesis de adquisicion originaria o
derivativa, traslaticia o constitutiva del derecho real de dominio y, por tanto, “no
es titulo traslaticio {...) acto de enajenacion que genere obligaciones de dar” (cas.
marzo 22/1979 reiterada en cas. marzo 22/1988 y cas. mayo 8/2002, exp. §763;
G. GABRIELLI, Jl Contratto Preliminare. Giuffré Editore. Milan. 1970, pp. 1y 2; ID,
Contratto preliminare, in Enc. Giur., Roma, 1997, F. MESSINEQ, Contratto
Preliminare. EdD., X. Giuffré Editore. 1962, 167}, porque la obligacién de hacer
“no va destinada a la mutacién del derecho real” (CLIX, pag. 88) y “..por sus
mismas connotaciones funcionales, en particular por limitarse a comprometer la
conducta futura de fos contratantes ... no resulta eficaz, para traducirse en fuente
o defonante del dominio, ya que se repife, esa tipologia de negocio preparatorio
tan solo crigina una obligacién de celebrar —in futururn— el conlrato convenido
{de hager} vy, en consecuencia, no puede —por definicion— ser traslativo o
constitutivo de derechos” (cas. civil, mayo 8/2002, exp. 6763; A. CHIANALE,
Contratto preliminare, in Digeste Discipline privatistiche, Sez. Civile, 276; P.
FORCHIELLI, Contratto preliminare, Nov. Dig., Torino, 1959, IV, 683).

“Tampoco, por si, genera prestacion diferente a la de estipular el contrato futuro

definitivo.
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“Con todo, las partes, accidentalia negolia, pueden acordar otras prestaciones
compatibles y, de ordinario_ pactan “ofras obligaciones propias del negocio
juridico_prometfido (prestaciones antefadas). mediante las cuales persiguen la
consecucion de algunos de los efectos concernienies a éste. Son, pues,
prestaciones que se avienen mas con fa naturaleza del contrato prometido, en el
cual encuentran venero y no tanto con ia de ia promesa que, como ya se dijese,
agota su eficacia final en el cumplimiento de una mera obligacién de hacer” (cas.
marzo 12/2004, S-021-2004, exp. 6759).

(...)

“En fin, la promesa de compravenia genera esencial y exclusivarmente la

prestacion de hacer consistente en la celebracion futura, posterior y definitiva de
la compraventa, sin perjuicio de acordarse en forma clara, expresa e inequivoca
por pacto agregado a propdsito, el cumplimiento anticipado del precio o la

entrega de la tenencia o posesion del bien, en tanto, la venta constituye ia
prestacion de dare rem y, por consiguiente, transferir el derecho real de dominio.

“Por ende, el contrato preliminar y el definitivo, tienen estructura y funcion
heterogéneas, sus requisitos esenciales, forma y efectos son distintcs y, también,
los derechos y prestaciones inherentes a cada tipo contractual” (todas las
subrayas se han agregado).

4.3. REGULACION LEGAL DEL CONTRATO DE PROMESA.

El articulo 1611 del Cédigo Civil, subrogado por el articulo 89 de la Ley 153 de
1887, consagra los requisitos de la promesa, asi:

“La promesa de celebrar un contrato no produce obligacion alguna, salvo que
concurran fas circunstancias siguientes:

1a.) Que la promesa conste por escrito.

2a.) Que ol contrato a que ia promesa se refiere no sea de aquellos que las leyes
declaran ineficaces por no concurrir fos requisitos que establece el articulo 1511
(sic 1502) del Cédigo Civil.

3a.) Que la promesa contenga un plazo o condicion que fije la época en que ha
de celebrarse el contrato.

4a.) Que se determine de tal suerte el contrato, que para perfeccionario solo falte
la tradicion de la cosa o las formalidades legales.

Los términos de un contrato prometido, solo se aplicarén a la materia sobre que
se ha contratado”.

Por su lado, en la esfera de los negocios mercantiles, el articulo 861 del codigo

de comercio estatuye:

“la promesa de celebrar un contrato producird una obligacion de ‘hacer. La
celebracién del contrato prometido se someteré a las reglas y formalidades del
caso”.
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Tradicionalmente los Jueces, incluida la Corte Suprema de Justicia, aplicaban
por via de integracion (art. 822 del C. de Co.) la preceptiva del la ley 153 de
1887, cuando de promesa de contrato de indole comercial se trataba; exigiendo
para ésta, obviamente, que ‘conste por escrito”, por lo cual en materia de
concurrencia de elementos de existencia, no habia diferenciacién entre la
promesa civil y la mercantil.

La Corte, en sentencia de 13 de noviembre de 1981, publicada en G. J. Tomo
CLXVI, No. 2407, pags. 610 a 683, esclarecié que como el articulo 861 del
Cdédigo de Comercio “no reprodujo el art. 89 de la ley 153 de 1887, en punto de
las solemnidades requeridas, para la existencia y validez del confrafo”,
logicamente se podia “inferir que el legislador mercantil plasmé el principio de la
consensualidad para la promesa comercial de contrato’.

Acogiendo el sistema consensualista que, como regla general, es el propio “en
la formacion de los contratos mercantiles” (art. 824), por via de jurisprudencia —
que el Tribunal comparte- se consideréd que para la eficacia de la promesa de
negocio juridico de rango comercial no se requeria su celebracion por escrito,
exceptuadas aquellas que imperativamente impongan dicha formalidad (como
la de promesa de contrato de sociedad, art. {119}, quedando a salvo, eso si, los
otros tres requisitos y elementos del art. 83 de la citada Ley 153. Esta
sentencia, que no tuvo eco en un principio, puesto que la misma Corte Ia
rectificd posteriormente para regresar a la posicion anterior, vino a constituirse
en la doctrina de la Corporacién sobre el asunto (ver sentencia de casacién civil
dei 12 de septiembre de dos mil 2000, Magistrado ponente doctor José
Fernando Ramirez Gémez, en la cual se reexaminé el punto con motivo de la

celebracion de un contrato verbal de promesa de mutuo).

4.4. EL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA SOBRE EL QUE
VERSAN LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

El 10 de abril de 2006, se celebro, por escrito, el contrato de PROMESA DE

COMPRAVENTA distinguido con el N° 07-04-06—CV-2, en el cual participaron

como partes:
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En calidad de “PROMETIENTES VENDEDORES", OSCAR SALDARRIAGA
SANIN, ROCIO DEL SOCORRO VANEGAS JARAMILLO, EDUARDO
SALDARRIAGA VANEGAS, PABLO SALDARRIAGA VANEGAS, LUZ MARIA
SALDARRIAGA VANEGAS y CATALINA SALDARRIAGA VANEGAS (grupo
conocido en el proceso como la “FAMILIA SALDARRIAGA”), INVERSIONES
MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA, de quienes se dijo
son propietarios del LOTE DE TERRENO 1, matricula inmobiliaria 060-154642,
debidamente descrito y alinderado (Clausula "PRIMERA”, “ANTECEDENTES”,
aparte 1.1.)

En igual caracter de “PROMETIENTES VENDEDORES": GUILLERMO DE
JESUS ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER NADER, afirmados
como duefios del LOTE DE TERRENO 2, matricula inmobiliaria 060-154642,
individualizado por su ubicacidén, area y linderos (Clausula “PRIMERA”
“ANTECEDENTES”, aparte 1.2.).

Se anotd que ambos lotes de terreno eran colindantes y que de su
englobamiento se originaria un lote de mayor extensidén que, en el aparte 1.3,
fue singularizado.

Como “PROMETIENTE COMPRADORA", PROMOTORA CASA DEL MAR S.A.

E! objeto material de la compraventa prometida recayd sobre tres predios que
resultarian de la divisiébn material de} lote englobado (1.3), denominados CASA
DEL MAR - PRIMERA ETAPA, CASA DEL MAR - SEGUNDA ETAPA y CASA
DEL MAR —- TERCERA ETAPA: mismos que se identificaron plenamente en la
clausula “SEGUNDA".

Lo anterior, por cuanto LA PROMETIENTE COMPRADORA venia
promocionando el proyecto inmobiliario que alli se construiria llamado “CASA
DEL MAR S.A.", el cual manejaria y desarrollaria bajo el “sistema fiduciario”
(Clausula “PRIMERA”, “ANTECEDENTES”, aparte 1.5.).
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Se convino como precio total de la compraventa la suma de $ 3.913.500.000,

asi:

Por la PRIMERA ETAPA, $160.000.000; por la SEGUNDA ETAPA,
$1.500.000.000 y por la TERCERA ETAPA: $2.253.500.000 (clausula
“CUARTA"), a pagar por instalamentos en las fechas pactadas en la clausula
“*QUINTA" (entre el 15 de mayo de 2006 y el 15 de junio de 2008),
estableciéndose la distribucion del mismo acorde con lo sefialado en la clausula
“SEXTA”.

Se regularon intereses de plazo (para algunos de los PROMETIENTES
VENDEDORES) y de mora (“PARAGRAFOQ” de la clausula “SEXTA” y clausula
“SEPTIMA").

El contrato se sometié a la siguiente condicion:

"PARAGRAFO Il (de la clausula “QUINTA): Para los efectos del presente
contrato se entiende por punto de equilibro la fecha en que el proyecto sea
viable, por haber reunido la totalidad de los requisitos para ello, como son
expresamente: a) El Fideicomisa No. 1, definido en el numeral 8.1 de Ia clausula
Qctava sea el titular registrado del derecho de dominio y posesion del lote de
terrenc descrito y alinderado en el numeral 2.1 de la clausula Segunda, el cual
debera estar libre de hipolecas, condiciones resolutorias, y demas gravamenes;
b) Haber comercializado el nimero de unidades de dominio privado del proyecto
Casa del Mar — Primera Etapa ctiya venta sea suficiente para atender parte del
pago del precic de los inmuebles prometidos en compraventa y el costo
presupuestado del proyecto. c) Haber obtenido fodos los permisos y licencias
necesarias para realizar la construccion del proyecto.

PARAGRAFQ Il (de la clausula QUINTA). Si llegado el dia quince (15) de
Septiembre de dos mil seis (2008} el Proyecto Casa del Mar — Primera Etapa no
hubiere alcanzado el punto de equilibrio, definido en el paragrafo anterior, por
cualquier causa siempre que fuere ajena a LOS PROMETIENTES
VENDEDORES, el negocio objeto presente contrato se considerara fallido, y por
ende este contrato terminara de pleno derecho, debiendo LA PROMETIENTE
COMPRADORA transferir a LOS PROMETIENTES COMPRADORES (sic) Ia
totalidad de los derechos fiduciarios que posea respecto del Fideicomiso No. 1,
previsto en ef numeral 8.1 de la cldusula Octava. En la fecha de la mencionada
transferencia de derechos fiduciario el Fideicomiso No. 1 deberé tener como
tnico activo el derecho de dominio y posesion del inmueble descrito y alinderado
en el numeral 2.1 de la cldusula Primera, y como unico pasivo el pafrimonio
representado en los derechos fiduciarios y estar en paz y a salvo, por todo
concepto para con la Fiduciaria.”
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Con el fin de materializar la intencién que motivd a la “PROMETIENTE
COMPRADORA" a celebrar la promesa, segun lo manifestado en Clausula
“‘PRIMERA”, "ANTECEDENTES", aparte 1.5, (utilizar el “sistema fiduciario”
para la construccién y comercializacion del conjunto inmobiliaric CASA DEL
MAR S.A.), las partes se obligaron a constituir sendos fideicomisos, a través de
los cuales cumplirian con sus respectivas obligaciones, asi:

OCTAVA.- FIDEICOMISOS: Las partes acuerdan que el presente conlrato se
cumplird mediante el otorgamiento de las escrituras publicas indicadas en
clausula siguiente, empleando como instrumento el sistema fiduciario, para o
cual se obligan a constituir previamente los siguientes fideicomisos, con la
sociedad denominada ACCION FIDUCIARIA S.A.:

8.1 FIDEICOMISO NUMERO 1. El cual serd constituido por LA
PROMETIENTE COMPRADORA, cuyo objeto sera el desarrollo del Proyecto
Inmobiliario Casa del Mar — Primera Etapa, y el cumplimiento del presente
contrato. En desarrollo de su objeto el Fideicomiso No. 1 adquirira el derecho de
dominio y posesion del lote de terreno descrito y alinderado en el numeral 2.1 de
la clausula Segunda y pagargd a LOS PROMITENTES VENDEDCORES, el precio
de los terrenos de que tratan ios numerales 2.1, 2.2 y 2.3 de la clausula
SEGUNDA, en Ia forma y fechas previstas en las clausulas QUINTA y SEXTA del
presente contrato. En este fideicomiso serd Fideicomitente y Beneficiaric LA
PROMETIENTE COMPRADORA. Este mismo fideicomiso, u otro que en su
oportunamente constituya LA PROMETIENTE COMPRADORA a su plena
discrecion, sera el que recibird el pleno derecho de dominic de los lotes de
terreno descritos y alinderados en los numerales 2.2 y 2.3 de la clausula
Segunda.

8.2: FIDEICOMISC NUMERO 2: El cual tendré por objeto adquirir Ia propiedad de
los lotes de terreno descritos y alinderados en los antecedentes 1.1y 1.2 de la
clausuia primera, cuyo objeto serd el cumplimiento del presente conirato de
promesa de compraventa, para o cual la Fiduciaria debera realizar, entre otros,
los siguientes actos: 8.2.1: Otorgar ia escritura ptblica de englobe de los lofes de
terreno descritos y alinderados en los numerales 1.1 y 1.2 de la clausula primera,
del cual resultard el inmueble descrito y alinderado en el numeral 1.3 de la
clausula primera. 8.2.2: Otorgar la escritura pablica de divisi6n material del
inmueble resuiltante del englobe, de la cual resuitaréan los tres (3) lotes de terreno
descritos y alinderados en los numerales 2.1, 2.2 y 2.3 de la clausula segunda.
Este acto podra realizarse mediante la misma escritura publica indicada en el
numeral anterior. 8.2.3: Otorgar, a la brevedad posible, la escritura ptblica de
compraventa, a que se refiere el numeral 9.5 de la clausula siguiente, en favor
del Fideicomiso Namero 1, del inmuebie descrito y alinderado en el numeral 2.1
de la cldusula segunda. 8.2.4: Qtorgar, en la fecha prevista en el numeral 9.6 de
la clausula siguiente, la escritura pablica de compraventa, en favor del
Fideicomiso Numero 1, los lotes de terreno descritos y alinderados en los
numerales 2.2 y 2.3 de la cldusula sequnda. Este fideicomiso serd constituido por
los sefiores: GUILLERMO DE JESUS ALVAREZ MUNERA, ANTONIO ELIAS
NADER NADER, OSCAR SALDARRIAGA SANIN, ROCIO DEL SOCORRO
VANEGAS JARAMILLO, EDUARDO SALDARRIAGA VANEGAS, PABLO
SALDARRIAGA VANEGAS, LUZ MARIA SALDARRIAGA VANEGAS, CATALINA
SALDARRIAGA VANEGAS y las sociedades: INVERSIONES MONTECELLO
SA. y PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA., quienes tendran la condicién de
fideicomitentes y beneficiarios.
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Tendiente al cumpiimiento con el cual quedaria agotada la promesa, fuera del

pago del precio anticipado, se previo en la clausula “NOVENA"™:

"CUMPLIMIENTO: Las partes cumpliran presente Confrato de Promesa de
Compraventa mediante las siguientes escrituras piblicas que otorgaran en Ia
Notarla Décima del Circulo de Medeliin:

9.1: De adquisicion, a titulo de compraventa, del inmueble descrito y alinderado
en el numeral 1.1 de la cldusula primera, por parte de los sefiores: OSCAR
SALDARRIAGA SANIN, ROCIO DEL SOCORRO VANEGAS JARAMILLO,
EDUARDO SALDARRIAGA VANEGAS, PABLO SALDARRIAGA VANEGAS,
LUZ MARIA SALDARRIAGA VANEGAS, CATALINA SALDARRIAGA VANEGAS,
y las sociedades: INVERSIONES MONTECELLO S.A y PROMOCIONES
VENTA RAIZ LTDA. en las proporciones que éstos libremente determinen, a las
Once de la mafiana (11:00 a.) del dia diez (10) de Abril de 2008.

9.2: De adquisicion, a titulo de compraventa, del inmueble descrito y alinderado
en el numeral 1.2 de la clausula primera, por parte de los sefiores GUILLERMO
DE JESUS ALVAREZ MUNERA en el 54.55% y ANTONIO ELIAS NADER
NADER en el 45.45%, a las Once de la mafiana (11:00 a.m) del dia diez (10) de
Abrii de 2006.

9.3: De lransferencia, a litulo de fiducia mercantil, de los inmuebles descritos y
alinderados en los numerales 1.1 y 1.2 de la clausuia Primera, a favor de Accion
Fiduciaria SA., (Fideicorniso No. 2), a las Once de la mafiana (11:00 a.m.), del
dia VEINTIUNO (21) de Abril de 2006.

9.4: De Englobe y de division material, en la forma prevista en el numeral 1.7, a
mas tardar a las Once de la mafiana (11:00 am.), del dia VEINTIOCHO (28) de
Abril de 2006.

9.5: De transferencia del inmueble descrito y alinderado en el numeral 2.1.de Ila
clausula Segunda, a titulo de compraventa en favor del Fideicomiso No. 1, a que
se refiere el numeral 8.1 de la clausula Oclava, a las Once de la mafiana
(11.00a.m.) del dia TRES (03} de Mayo de 2006.

9.6: De transferencia de los inmuebles descritos y alinderados en los numeral
22 y 2.3 de la clausuia Segunda, a fitulo de compraventa en favor del
Fideicomiso No. 1, a que se refiere el numeral 8.1 de la cldusula Octava, a las
Once de la maiiana {11:00 am.), del dia DIEZ Y OCHO (18) de Enero de 2007."

Por ultimo, se expresd hacer entrega real y material del “inmueble descrito y
alinderado en el numeral 2.1. de la clausula segunda” — “DECIMA- y se pact6
clausula penal pecuniaria para el evento de incumplimiento, en cuantia de
$300°000.000 (“DECIMA PRIMERA”) en los siguientes términos:

"DECIMA PRIMERA: CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: En caso de
incumplimiento de cualquiera de las clausulas estipuladas en el presente contrato
de promesa de compraventa, el contratante incumplido pagara al contratante
cumplido la suma de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS MONEDA LEGAL
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COLOMBIANA ($300'000.000.00), a titulo de Cldusula Penal Pecuniaria, al tenor
de lo dispuesto en el articulo 1.592 del Codigo Civil. El valor de la clausula penal
antes expresada serd exigible por la via ejecutiva inmediatamente. La parte
cumplida solamente podra exigir el cumplimiento del mismo, pues no podra
dar por_ terminado el presente confrato. Si fuere LA PROMETIENTE
COMPRADORA la parte incumplida, LA PROMETIENTE COMPRADORA debera
cancelarle, ademas del precio del inmueble, el monto de la cldusula penal
pecuniaria; Y viceversa, si fueren LOS PROMETIENTES VENDEDORES la parte
incumplida, LA PROMETIENTE COMPRADORA podré deducir del precio de los
inmuebles, el monto de la cldusula penal pecuniaria.”

A la promesa de compraventa se le introdujeron modificaciones mediante el
otorgamiento de los siguientes documentos privados, cuya existencia no fue
desconocida ni controvertida por los litigantes:

OTROSI N° 1 (fecha, 12 de septiembre de 2006): se aclararon areas y
linderos de los inmuebles descritos en los apartes 1.2. 1.3. y 1.6. de la Clausula
“PRIMERA” ("ANTECEDENTES"), y de los tres lotes identificados en la clausula
“SEGUNDA’ ("OBJETO).

Se cambi6 la fecha del punto de equilibrio (“PARAGRAFO HlI" de la clausula
“QUINTA"), estableciéndola para el 7 de octubre de 2006.

Las partes declararon el cumplimiento de la obligacién de otorgar las siguientes
escrituras publicas (clausula “NOVENA") —se resalta y subraya lo pertinente-:

"9.1: De adquisicion, a titulo de compraventa, del inmueble descrito y alinderado
en el numeral 1.1 de la cléusula primera, por parte de los sefiores:

OSCAR SALDARRIAGA SANIN, ROCIO DEL SOCORRO VANEGAS
JARAMILLO, EDUARDC SALDARRIAGA VANEGAS, PABLO SALDARRIAGA
VANEGAS, LUZ MARIA SALDARRIAGA VANEGAS, CATALINA SALDARRIAGA
VANEGAS, y de las sociedades: INVERSIONES MONTECELLO SA y
PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA., en las proporciones que estos libremente
determinen acto _este que se cumplié mediante la escrifura publica ntimero
730 de fecha 10 de Abril de 2006, otorgada en la Notarla 10 de Medellin,
registrada el dia 17 de Abril de 2006 en la Oficina de Registro de

Instrumentos Piblicos de Cartagena en el Folio de Matricula Inmobiliaria
No. 060-154642.

9.2: De Adquisicion, a titulo de compraventa, del inmueble descrito y alinderado
en el numeral 1.2 de la clausula primera, por parte de los sefiores: GUILLERMO
DE JESUS ALVAREZ MUNERA en el 54.55% y ANTONIO ELIAS NADER
NADER en el 45.45%, acto este que sé cumplié mediante la escritura piiblica
numero 731 de fecha 10 de Abril de 2006, otorgada en la Notaria 10 de
Medellin, registrada en la Oficina de Registro de Instrumentos Pdblicos de

Cartagena, el dia 17 de Abril de 2006 en el Folio de Matricula Inmobiliaria
No. 060-145456.
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9.3: De transferencia, a titulo de fiducia mercantil, de los inmuebles descritos y
alinderados en fos numerales 1.1 y 1.2 de la cldusula Primera, a favor de Accién
Fiduciaria S.A., Como vocera del pafrimonic auténomeo denominado Fideicomiso

Lotes 1 y 2 Arroyo de Piedra, acto este que se cumplié mediante la escritura

”

piiblica numero 801 de fecha 26 de Abril de 2006, otorgada en la Notaria 10
de Medellin, registrada en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
de Cartagena, el dia 11 de mayo de 2008 en los Folios de Matricula
Inmobiliaria Nos. 060-154642 y 060-145456.

9.4: De aclaracion de la cabida y linderos del lote descrito y alinderado en el
numeral 1.2 de la clausula Primera y de englobe de este inmueble con el lote
descrito y alinderado en el numeral 1.1 de la cldusula Primera, acto este que se

cumplié mediante la escritura publica nimero 840 de fecha 28 de Abril de
2006, otorgada en la Notaria 10 de Medellin,_registrada en Ia Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Cartagena, el dia 16 de junio de 2006
en los Folios de Matricula Inmobiliaria Nos. 060-154642 y 060-145456,

habiéndole correspondido al inmueble resultante del englobe la Matricula
Inmobiliaria No. 060-220748.

9.5: De division material del inmueble identificado con la matricula inmobiliaria
matriz No. 060-220748, en ia forma prevista en paragrafo | de la cldusula

Segunda, acto este que se cumplié mediante la escritura publica nimero
1.431 de fecha 14 de julio de 2006, otorgada en Ia Notaria 10 de Medellin, Ia
cual salié de registro el dia 11 de septiembre de 2006."

Y se fijaron nuevas fechas para el ctorgamiento de ias siguientes escrituras
publicas:

“9.6: De Compraventa del inmueble descrito y alinderado en el numeral 2.1.de Ia
clausula Segunda, del patrimonio auténomo denominado en el acto de
constitucion del mismo como Fideicomiso Lotes 1 y 2 Arroyo de Piedra, en favor
del Fideicomiso No. 1 a que se refiere el numeral 8.1 de la clausula Octava, en la
Notaria Veinticinco (25} de Bogota, a las Once de la mafiana (11:00 am.), del dia
quince (15) de Septiembre de 2006.

9.7: De transferencia de los inmuebles descritos y alinderados en los numerales
22 y 23 de la clausula Segunda, a titulo de compraventa en favor del
Fideicomiso No. 1, a que se refiere el numeral 8.1 de la cldusula Octava, en la
Notaria veinticinco (25) de Bogot4, a las Once de la mafiana (11:00 am.), del dia
24 de Enero de 2008."

OTROSI N° 2 (fecha, 13 de octubre de 2006): se variaron las fechas de pago
del precio (clausula “QUINTA”") y la fecha del punto de equilibric (quedando para
el 15 de noviembre de 2006. Se modifico la distribucion del precio entre los
PROMETIENTES VENDEDORES (clausula “SEXTA"). Se regularon intereses
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de plazo y de mora, quedando eliminado el PARAGRAFO de la clausula
“SEXTA"y el PARAGRAFO | de la “SEPTIMA (sobre intereses de mora).

Se reiter6 el cumplimiento de la obligacién de otorgar las escrituras publicas
referidas en la Clausula “NOVENA", como se indicé en el OTROSI N° 1,
gquedando pendientes:

9.6: De Compraventa del inmueble descnito y alinderado en el numeral 2.1.de la
clausula Segunda, del patrimonio auténomo denominado en el acto de
constitucion del mismo como Fideicomiso Lotes 1y 2 Arroyo de Piedra, en favor
del Fideicomiso No. 1 a que se refiere el numeral 8.1 de la cléusuia Octava, en la
Notaria Setenta y Tres (73) de Bogota, a més tardar el dia veinte (20) de Oclubre
de 2006, a las Once de la manana (11:00 a.m.).

9.7: De transferencia de los inmuebles descritos y alinderados en los numerales
22 y 23 de la clausula Segunda, a titulo de compraventa en favor del
Fideicomiso No. 1, a que se refiere el numeral 8.1 de la cldusula Octava, en la
Notaria setenta y Tres (73) de Bogota, a las Once de la mafiana (11:00 a.m.), del
dia 24 de Enero de 2008."

OTROSI N° 3 (fecha, 29 de noviembre de 2006): se aclaré el OTROSI N° 2,
en cuanto a la distribucion del precio entre LOS PROMOTENTES
VENDEDORES.

OTROSI N° 3 —mal numerado, pues corresponde al 4- (fecha 23 de enero de
2007): modificé “las condiciones de pago establecidas en los numerales 5.3. y
6.3. del otrosi # 2.

OTROSI N° 5 (fecha, 25 de febrero de 2008): Es documento fundamental de
apreciacidon, como que revela el cumplimiento de obligaciones y situaciones

contenidas en la promesa, y modifica otras. En este:

- Se reconoce que el proyecto inmobiliario CASA DEL MAR logré el punto

de equilibrio. Al respecto las partes declararon:

“IV.- Que la Primera Etapa del Proyecto Casa del Mar alcanzé el punto de
equilibro pactado, dentro del plazo acordado por las partes, razén por la

cual la realizacion de dicha etapa se encuentra en plena ejecucion, en los
aspectos constructivos de los inmuebles privados y las areas comunes y
Jjuridicos, dentro de los cuales se menciona que el proyecto se denominé
finalmente: Condominio Residencial y Hotelero Casa del Mar — Propiedad
Horizontal, de conformidad con lo establecido en el Reglamento de
Propiedad Horizontal, contenido en la escritura publica numero 138 de
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fecha seis (6) de febrero de dos mil ocho (2008), otorgada en la Notaria 22
de Bogota, cuyo registro se encuentra en tramite ante la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos de Cartagena (subraya afiadida).”

-Se declaro cumplida la obligacion de los PROMETIENTES
VENDEDORES de enajenar, a titulo de compraventa, a través de los
fideicomisos, el lote donde se construiria la PRIMERA ETAPA del proyecto
CASA DEL MAR (aparte 2.1. de la clausula “SEGUNDA"). Asi se consigné
en su texto, que se resalta y subraya en lo pertinente:

“9.6: De Compraventa del inmueble descrito y alinderado en el numeral
2.1.de la cldusula Segunda, del patrimonio autdénomo denominado en el
acto de constitucién del mismo como Fideicomiso Lotes 1 y 2 Arroyo de
Piedra, en favor del Fideicomiso No. 1 a que se refiere el numeral 8.1 de la

clausuda Oclava, acto este que se cumplié mediante la escritura pablica
numero 145 de fecha 20 de octubre de 2006, otorgada en la Notaria 73
de Bogota, registrada el dia 15 de octubre de 2006, en el folio de
matricula inmobiliaria No. 060-221021. aclarada y ratificada mediante
la_escritura publica numero 1.401 de fecha 9 de aqosto de 2007,
otorgada en la Notaria 73 de Bogots.”

- Se fij¢6 nueva fecha, para el otorgamiento de la escritura publica de
compraventa de los dos lotes en los que se construiria CASA DEL MAR-
SEGUNDA ETAPA y CASA DEL MAR-TERCERA ETAPA (apartes 2.2. y
2.3. de la clausula “'SEGUNDA”), asi:

9.7: De transferencia de los inmuebles descritos y alinderados en ios
numerales

2.2 y 2.3 de la clausula Segunda, a titulo de compraventa en favor del
Fideicomiso No. 1, a que se refiere el numeral 8.1 de la cldusula Cctava, en
ia

Notaria setenta y Tres (73) de Bogota, a las Once de la maitana (11:00

am.), del dia veinte (20) de mayo de 2008.” (el resalto y la subraya son

incorporados).

- Se declararon efectuados pagos de cuotas del precio a los
PROMITIENTES VENDEDORES en las cantidades insertas en el cuadro
visible en el folio 754 del expediente, correspondientes a la PRIMERA
ETAPA, advirtiéndose que solamente a los PROMETIENTES
VENDEDORES Guillermo de Jesus Alvarez Munera y Antonio Elias Nader
Nader se les pagaron sus respectivos intereses. Por manera que a éstas
dos personas se les satisfizo en su integridad el precio y los intereses a
que tenian derecho por virtud de lo pactado en la promesa y documentos

ulteriores (otrosies).
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Del cuadro en mencién se da por probado que a los miembros de la
“FAMILIA SALDARRIGA” se les hicieron pagos en total y en conjunto,
unicamente por capital, en cuantia de $540.113.000 (acreditado,
ademas, por confesion en el hecho 20.1. de la demanda).

- Se reconoce que a la “FAMILIA SALDARRIGA” se le quedo a deber las
sumas de dinero por intereses pendientes de pago y por capital que a
continuacién se relacionan, exigibles en las fechas que a su lado se

sefialan:

La suma de TRESCIENTOS DOS MILLONES OCHOCIENTOS
SETENTA Y CUATRO MIL CIENTO SESENTA Y NUEVE PESOS
($302.874.169.00) M/ICTE., por concepto de capital, el dia veintiocho (28)
de febrero de dos mil ocho (2008) —aparte 5.1.2.1-. (Esta suma fue
pagada oportunamente, segin confesion contenida en los hechos
20.2 y 20.2.1. de la demanda).

La suma de CIENTO SETENTA Y OCHO MILLONES CIENTO
VEINTICINCO MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y UN PESOS
($178.125.831,00) M/CTE., por concepto de capital, el dia quince (15) de
marzo de dos mil ocho (2008) —aparte 5.1.2.2-. (Esta suma fue pagada
oportunamente, segun confesion contenida en los hechos 20.3 y
20.3.1. de la demanda).

La suma de CIENTO CUATRO MILLONES QUINIENTOS DOCE MIL
CUATROCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS MONEDALEGAL
COLOMBIANA ($104.512.444), por concepto de capital, el dia quince (15)
de marzo de dos mil ocho (2008} — aparte 5.1.3-. (Esta suma fue pagada
oportunamente, segun confesién contenida en los hechos 20.4 y
20.4.1. de la demanda).

La suma de DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS MILLONES TRESCIENTOS
OCHENTA Y CUATRO MIL CINCUENTA Y OCHO PESOS MONEDA
LEGAL
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COLOMBIANA ($266.384.058), por concepto de intereses, el dia quince
(15) de junio de dos mil ocho {2008) —aparte 5.1.4.1.-.(En los hechos
20.5. y 20.5.1. de la demanda se afirmé que esta suma “no ha sido
cancelada ni en todo ni en parte”).

La suma de CUARENTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS DIEZ Y
OCHO MIL CIENTO NUEVE PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA
($46.818.109), por concepto de intereses, el dia quince (15) de junio del
2008 — aparte 5.1.4.2-.(En los hechos 20.6. y 20.6.1. de la demanda se
afirmé que esta suma “no ha sido cancelada ni en todo ni en parte”).

La suma de DOSCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES CIENTO
CINCUENTA Y NUEVE MIL PESOS MONEDA LEGAL ($285.159.000), el
dia quince (15) de junio del dos mil ocho (2008), por concepto de capital —
aparte 5.2.1- (En los hechos 20.7. y 20.7.1. de la demanda se afirmé
que esta suma “no ha sido cancelada ni en todo ni en parte”).

La suma de CIENTO SEIS MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y
NUEVE PESOS ($106.107.379) por concepto de intereses causados al 15
de junio de 2008, debera ser pagada el 15 de junio de 2008 — aparte 5.2.2-
(En los hechos 20.8. y 20.8.1. de la demanda se afirmé que esta suma

“no ha sido cancelada ni en todo ni en parte”).

La suma de CIENTO SESENTA Y QCHO MILLONES DOSCIENTOS
NOVENTA MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS MONEDA
LEGAL ($168.290.382) el dia quince (15) de junio de dos mil ocho (2008)
- aparte 5.2.3, Paragrafo | — (En el hecho 20.9. de la demanda se
afirmé que esta suma que correspondia al sefior OSCAR
SALDARRIAGA SANIN “no ha sido cancelada ni en todo ni en parte”).

4.5. SOBRE LA UNIDAD DEL CONTRATO.

De particular atencién y debate en este proceso, y que en verdad es

insoslayable dilucidar ahora, como que incide de manera definitiva en la

legitimacién en la causa para decidir la pretensién resolutoria y en la
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congruencia que debe existir entre la pretensién invocada y el laudo a proferir,
es el aspecto relativo a si las partes celebraron un solo contrato de promesa
{como lo aduce la parte convocante) o varios (como lo esgrime la sociedad
codemandada CASA DEL. MAR).

El problema planteado se suscita en razén de que en el denominado
“CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA" intervinieron pluralidad de
sujetos como promitentes vendedores obligandose a vender tres inmuebles que
resultarian del englobamiento y divisién de dos bienes raices diferentes de los
que eran titulares distintas personas. En efecto, los convocantes y las
sociedades INVERSIONES MONTECELLO S.A. y PROMQOCIONES VENTA
RAIZ LTDA. fungieron como propietarios del inmueble distinguido con la
matricula inmobiliaria 060-154642 y los sefiores GUILLERMO DE JESUS
ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER NADER como propietarios del
inmueble identificado con la matricula inmobiliaria 060-145456.

Es incontrovertible que el hecho de que se hubiera otorgado un solo
instrumento no es un criterio idéneo para calificar la unidad contractual, ya que
nada obsta para que en ejercicio de la autonomia privada las partes decidan
documentar en un solo escrito la celebracién de varios negocios juridicos que
pueden tener o no relacidbn entre si. El otorgamiento de uno o varios
instrumentos es cuestién accesoria para definir la unidad o pluralidad

contractual.

Resulta posible que en un mismo documento se hayan celebrado diversos
contratos de promesa de compraventa respecto de diversos inmuebles; pero es
igualmente factible que se hubiera decidido la celebracion de un solo contrato

de promesa respecto de distintos bienes.

Ei hecho de que varios sujetos hubieran realizado la declaracion negocial
tampoco es un criterio suficiente para reconocer la diversidad contractual, ya
que es claro que una parte contractual puede estar integrada por muitiplicidad

de sujetos.
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La definicion del asunto no carece de complejidad. En criterio del Tribunal la
definicion del problema propuesto implica partir de la nocién de contrato, de
consultar los intereses de las partes, de interpretar la voluntad de estas y de
valorar si la operacién juridica celebrada pierde o0 no su razén de ser en la
medida en gque se escinda la relacién juridica.

Para el Tribunal la definicién de ia categoria de contrato que consagra el
articulo 864 del codigo de comercio resulta coherente con su reconocimiento
como acto de autonomia privada y apta para encarar el cometido propuesto. La
norma citada reconoce al contrato como un “acuerdo de dos o mas partes para
constituir, reqgular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial”
resultando claro que cada parte puede estar integrada por uno o varios sujetos.
Lo que permite identificar la posicién de parte es la unidad de intereses.

Descendiendo al caso concreto, en el hecho tercero del escrito de demanda los
convocantes aseveran que:

‘[ la sociedad INVERSIONES (sic) CASA DEL MAR SA., se encontraba
interesada en realizar un proyecto inmobiliario en los inmuebles descritos
en los hechos primero y segundo de esta demanda, para lo cual requeria el
lote completo, y por ello, a través de su representante legal sefior Carlos
Duarte Carvajal, ofrecic a: LA FAMILIA SALDARRIAGA, INVESIONES
MONTECELLO S.A., PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA., GUILLERMO
DE JESUS ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER NADER,
celebrar un solo contrato de promesa de compraventa sobre la totalidad de
dichos inmuebles, como cuerpos ciertos, que deberian ser engiobados en
uno solo denominado Casa del Mar” (subraya intencional).

A su turno, la convocada, al pronunciarse acerca de la anterior afirmacion,
contrapuso que, a pesar de que PROMOTORA CASA DEL MAR S.A. requeria
adquirir los dos lotes para realizar en ellos el proyecto constructivo, “...celebrd,
en un mismo instrumento privado, contratos de promesa de compraventa con
quienes eran los titulares del dominio de dichos inmuebles”. En pié de pagina,
explico: “Hay, pues, unidad instrumental, pero pluralidad contractual. Son varias
promesas de contrato de compraventa las que fueron formalizadas en un

mismo instrumento”.

Analizado el material probatorio que obra en el expediente, el Tribunal se forma
la conviccién de que el motivo determinante que impuls6 a PROMOTORA
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CASA DEL MAR S.A. a negociar con los PROMITENTES VENDEDORES, era
obtener la propiedad sobre los tres inmuebles que habrian de resultar de la
division de los dos inmuebles que los promitentes vendedores debian_adquirir,
como conditio sine_qua_non, de INVERSIONES ARROYO DE PIEDRA
LIMITADA, con la finalidad de ejecutar las tres etapas del proyecto que en
ultimas se denominé “CONDOMINIO RESIDENCIAL Y HOTELERO CASA DEL
MAR - PROPIEDAD HORIZONTAL” (cfr. OTROSI N° 5); causa-final que era
conocida plenamente por la otra parte contratante. Hay que tener en cuenta
que, a la postre, la promesa de compraventa recay6 sobre las tres unidades
{que resultarian del englobe y division de los dos inmuebles antes citados) que
se llamaron en el documento en el que se plasmaron sus estipulaciones CASA
DEL MAR — PRIMERA ETAPA, CASA DEL MAR — SEGUNDA ETAPA y CASA
DEL MAR — TERCERA ETAPA (ver la clausula “SEGUNDA").

Es que el designio contractual reflejado en el texto de! instrumento contentivo
del precontrato de venta partia del hecho primigenio de que los PROMITENTES
VENDEDORES se hicieran duefios de los dos primeros inmuebles
(identificados con las matriculas inmobiliarias nimeros 060-154642 y 060-
145456), mismos que estaban radicados en el patrimonio de la sociedad
INVERSIONES ARROYO DE PIEDRA LIMITADA, y mediante actos juridicos
progresivos se llegara al objeto material propiamente dicho de lo que fue
prometido en enajenacion, es decir, los tres predios resultantes de la particion
material del inmueble formado por englobamiento de los dos originarios.

Por eso es que cobra trascendencia que en el parrafo precedente a la
constancia de la firma del documento de promesa se hubiera consagrado que el
sefior GUILLERMO DE JESUS ALVAREZ MUNERA (uno de los prometientes
vendedores), lo suscribia, ademas, como representante legal de la sociedad
INVERSIONES ARROYQ DE PIEDRA LIMITADA, con el propésito de obligar a
dicha persona juridica “a oforgar las escrituras publicas a que se refieren los
numerales 9.1 y 9.2 de la clausula novena”; lo que se hizo en la misma fecha de
la suscripcién del instrumento de la promesa, esto es el 10 de abril de 2006, a
través de las escrituras publicas numeros 730 y 731 otorgadas en dicha fecha,
en la Notaria Décima de Medellin, y que constituia la primera obligacion que
debian cumplir LOS PROMITENTES VENDEDORES, acorde precisamente con
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lo pactado en la clausula novena, apartados 9.1. y 9.2.- Todo, pues, empieza
desde alli y se va desarrollando, en cuanto a las obligaciones de LOS
PROMITENTES VENDEDORES respecta, hasta culminar con la obligacion de
vender los tres predios individualizados en la clausula segunda. Se aprecian
como fases sucesivas que componen un todo unitario, in integrum.

Unidad negocial que se visualiza en el conjunto del clausulado contractual,
fuera de lo ya expuesto, como pasa a evidenciarse:

En los “ANTECEDENTES” (clausula PRIMERA) se estableci6:

“1.4: Que es de conocimiento de LOS PROMETIENTES VENDEDORES que
en la actualidad LA PROMETIENTE COMPRADORA adelanta sobre los

inmuebles identificados con las matriculas inmobiliarias numeros 060-154642
y 060-145456 _la promocion del proyecto inmobiliatic denominado CASA DEL
MAR S.A., de conformidad con el Contrato de Promesa de Compraventa de
fecha 15 de Septiembre de 2005, el cual contrato queda sin efecto juridico
alguno, con la suscripcién del presente documento.

1.5: Que LA PROMETIENTE COMPRADOQRA ha consideradc conveniente a
sus intereses adelantar el mencionado proyecto inmobiliario utilizando para
ello el sistema fiduciario, lo que implica que constituird un patrimonio
auténomo, que recibira la propiedad de los inmuebles sobre los cuales se
construiran las diferentes etapas de dicho proyecto inmobiliario. Este
fideicomiso lo constituira de forma tal que ademas de contener el objeto v las
disposiciones necesarias para adelantar por su cuenta y riesqo el desarroilo
del proyecto inmabiliario _antes _mencionado,__sirva_de garantia _a LOS
PROMETIENTES VENDEDQRES para recibir el precio de los inmuebles...”

1.6.: Que el desarrollo del proyecto inmobiliario CASA DEL MAR se realizara
por etapas, en principio de la siguiente forma:

1.6.1.: La Primera Etapa del proyecto se construiréd sobre el costado norte del
inmueblie resultante del englobe...

1.6.2.: La Segunda Etapa del proyecto se construira en el centro del inmueble
resultante del englobe...

1.6.3.: La Tercera Etapa del proyecto se construird sobre el costado sur del
inmueble resultante del englobe...

1.7. Que para facilitar el desarrollo del proyecto inmobiliario_ antes mencionado
LOS PROMETIENTES VENDEDORES se obligan a adelantar las gestiones
conducentes al _englobe de los inmuebles descritos y alinderados en los

antecedentes 1.1. y 1.2.. para conformar el inmueble descrito y alinderado en
el antecedente 1.3 . para acto sequido realizar ia division material del mismo,

de la_cual _resultaran los tres lotes de terreno descritos y alinderados en la
clausula sequnda del presente contrato de promesa de compraventa.”

Estas premisas que sirvieron de columna y fundamento a las partes para

autorregular sus conductas en el proceso volitivo que implicé la celebracion del

contrato de promesa, le informan a este Tribunal, que las obligaciones que de él
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dimanaron emergieron de un sélo y Unico acuerdo sustancial, no meramente
formal e instrumental, puesto que de no haberse dado asi, la PROMITENTE
COMPRADORA no lo hubiera celebrado.

De igual modo, se descubre la caracteristica de unidad del contrato de promesa
en el convenio de la forma de pago del precio, pactado globalmente en la suma
de $ 3.913.500.000.00 (clausula cuarta del contrato) por los tres inmuebles;
ameén de que las diversas cuotas que se estipularon estaban establecidas para
ser canceladas concurrentemente bien a todos, ya a varios de los
PROMITENTES VENDEDORES, (cfr. Clausula SEXTA “DISTRIBUCION DEL
PRECIO ENTRE LOS PROMETIENTES VENDEDORES"), sin que se pueda
sostener que cada una de ellas correspondia especificamente a unc de los tres
bienes prometidos en venta.

Tambien es significativo observar el pacto relacicnado con la insuficiencia de
excedentes dinerarios para pagar el precio con la comercializacion de las
diferentes etapas del proyectc (ver paragrafos Il y Il de la clausula “OCTAVA.
FIDEICOMISOS™).

Fuera de la condicion relacionada con punto de equilibrio que debia lograrse
para que la promesa conservara su peder vinculante y no se tuviera por “fallido”
el negocio (PARAGRAFOS [l y Ill de la clausula QUINTA), la que asimismo
pregona la unidad contractual, en sentir del Tribunal.

De suerte, entonces, que se dio un tal entramado de derechos y obligaciones
entre las partes, y especificamente mirados desde la optica de LOS
PROMITENTES VENDEDORES, tan severo y de tan crucial singularidad gue,
una vez discernido y ponderado en su real dimensién, permite concluir que ello
obedecia y solamente podia alcanzarse bajo una estructura de unidad

contractual.
También resulta elocuente para llegar a la conclusién sobre unidad negocial el

testimonio del Dr. PABLO TRUJILLO TEALDO, miembro de la Junta Directiva
de ACCION FIDUCIARIA, quien conocié la operacion celebrada entre las partes
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por el rol que desempeid la Fiduciaria. El testigo se refiri6 asi a la génesis del
negocio:

“El negocio inicialmente era un desarrollo de o que nosotros llamamos un
‘proyecto por etapas’, que contaba ademas con la participacién de un
cliente nuestro adicional que es Hoteles Royal, que se suponia que iba a
operar hoteleramente el proyecto posteriormente. El proyecto tenia unas
caracteristicas que incluian inclusive campo de golf y otra serie de cosas
que hasta ahora no se han dado, y se determinaron unas etapas de
desarrollo en niimercs de unidades y forma de hacerse, en el cual era muy
importanie para la gente que estaba promoviendo el prayecto contar con la
totalidad del terreno desde el principio, con la certeza de que se contaba
con el globo completo de terreno, o si no era imposible hacerlo. Entonces
uno de los puntos clave es cémo cuento con el total del globo del terreno, si
hay una parte que atn no se ha canceladc de la compraventa que se ha
hecho, y como se le da confianza tanto a compradores como a vendedores
de que eso termine siendo el proyecto que inicialmente se les habia
planteado. O sea, por esa razon la figura de los dos fideicomisos, por esa
razon hay una promesa de compraventa que no es parte del negocic en la
fiduciaria, sino que esté por fuera, porque fue realmente el negocio que
hicieron las partes, de la forma en que ellos econémicamente se iban a
compensar, y toda digamos la génesis del proyecto que se ha venido
dando es basado en ese principio fundamental de mantener el proyecto
como una sola unidad a ser desarrollada en su tofalidad.”

Si bien el testigo afirmé que en teoria el negocic podia haberse realizado a
través de diversos contratos de promesa, concluyé que en el caso especifico la
operacion estaba condicionada a que todos participaran. Al respecto explico:

“Se podia haber hecho en miltiples, es decir, si yo estaba adquiriendo
propiedades diferentes con una serie de personas, podia haber hecho una
promesa aqui y otra promesa alla. Sin embargo esto se hizo como un
negocio giobal conjunto de una sola vez, o sea, todos los que participaron
confluyeron en una sola promesa, porque a la larga estaba condicionado a
gue todos participaran y por esa razén uno debe hacerlo en un solo acto.”
(las subrayas son ajenas al texto).

Aunque menos contundente en su declaracién, el testigo JORGE MARIO
ARISTIZABAL MESA se refirid igualmente a la necesidad de que se tuvieran
“opcionados” por parte de CASA DEL MAR los dos lotes que habrian de ser
objeto de division para efectos de poder hacer “una oferta integral del proyecto”.

Sobre este punto indicé:

“Se deberian tener opcionados, si, para poder hacer la oferta integral, para
poder hacer una oferta integral del proyecto como se mostraba en su
origen, que era con todo el campo de golf, con la sede social. Entonces si
era fundamental por lo menos tenerlos opcionados en el desarrollo mismo,
para poder hacer esa oferta y mostrarle el proyecto en esas condiciones a
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los compradores. Pero no era fundamental en la medida en que estdbamos
planteando el desarrollo por etapas, digamos tenerlos ya; se podia ir
haciendo la adquisicién acorde con el desarrollo del mismo.”

No obstante que el declarante afirma que resultaba indiferente que se hubieran
celebrado varios contratos, para el Tribunal resulta trascendente su aserto
sobre la necesidad de que se pudiera ofertar de manera integral el proyecto
inmobiliario, lo cual implicaba asegurar desde el momento inicial la adquisicion
de todos los inmuebles necesarios para la ejecucidn de las tres etapas.

Por lo expuesto el Tribunal considera que entre los promitentes vendedores
existia un interés comun al momento de celebrar la operacién juridica, que el
negocio no tenia sentido en caso de que no se asegurara la adquisicién de los
tres inmuebles, que la causa negocial implicaba que los propietarios de los dos
inmuebles que habrian de ser englobados y divididos se obligaran
simultaneamente a la celebracion del acto de promesa de compraventa, y que
para CASA DEL MAR en realidad no era indiferente que se celebraran uno o

varios contratos.

Los elementos de juicio antes expuestos, aunados a los términos en que se
concibieron los antecedentes negociales y las propias cldusulas de la promesa
(que antes se citaron) llevan al Tribunal a concluir en la existencia de un solo
contrato de promesa de compraventa, tal come lo planteé la parte convocante.

4.6. EXISTENCIAY VALIDEZ DEL CONTRATO.

Definido que entre las partes se celebré un solo contrato de promesa de
compraventa y siendo que la pretension formulada por la parte miuiltiple
convocante del arbitraje es la derivada de la condicion resolutoria tacita (art.
1546 del Codigo Civil y 870 del Codigo de Comercio), es de rigor emprender, ab
initio, el examen de la existencia y validez del contrato de promesa de
compraventa que dio origen a la litis, como quiera que una y otra forman parte
del “thema decidendum”; pues soélo dilucidando la estructuracion de los
elementos que configuré el negocio juridico celebrado y averiguando la
presencia de los requisitos que les confirié imperatividad de ley (art. 1602), es
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viable examinar los demas tdpicos sobre los que se afincan las pretensiones de
resolucion contractual o de cumplimiento de la obligacion deprecada.

Por ante todo hay que significar que la promesa celebrada es de naturaleza
juridica mercantil.

Entre las actividades que ha ejecutado LA PROMETIENTE COMPRADORA -
PROMOTORA CASA DEL MAR S.A.-, propias de su objeto social, segun se
desprende del certificado de existencia y representacién, se encuentran: 1. La
promocion, adquisicion, desarroilo, construccién, operacion y venta de
inmuebles y en general la realizacién de negocios sobre propiedad raiz. 2. La
compra y venta de lotes, su urbanizacién y parcelacion. 3. La promocion,
urbanizacion, administracion y venta de proyectos turisticos y recreacionales.

Se trata por lo tanto de una sociedad cuya actividad econémica constituye una
empresa de las que se encuentran enlistadas en los numerales 15 y 17 del
articulo 20 Cédigo de Comercio, toda vez que se dedica a la ejecucion de obras
o construcciones y a la promocién de negocios, compra y venta de bienes
inmuebles. Sus actos y contratos, en consecuencia “son mercantiles para todos
los efectos legales™ Y mas, en tanto los tres lotes prometidos en enajenacion, a
titulo de compraventa, estaban destinados para promover, construir y
desarrollar en ellos un proyecto inmobiliario que tiene la categoria de acto u
operacién mercantil, regido por las disposiciones de la ley comercial (art. 1° C.
de Co.).

Y si para algunos de LOS PROMETIENTES VENDEDORES (como las
personas naturales, digase la “Familia Saldarriaga”, que no ostentan la calidad
de comerciantes), el contrato no es mercantil, de todas formas se rige por dicha
legislacién, en virtud de lo reglado en el articulo 22 del cédigo de comercio

(actos mixtos).

Desde esta dptica, entonces, se pasa al estudio propuesto en este aparte del

laudo.
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En los negocios juridicos, importa precisarlo, hay requisitos de eficacia
estructural que son generales y comunes a todo acto o declaracién de voluntad,
y otros que son particulares y especificos, segtin la indole de la convencién de
que se trate y que deben cumplirse para que nazcan a la vida juridica y surtan
la plenitud de sus efectos legales, para el caso, los referentes al contrato de
promesa de compraventa.

Los generales y comunes, versan sobre la capacidad de las partes
contratantes, el consentimiento exento de vicios, (a licitud del objeto y de la
causa, regulados en los articulos 1502 y siguientes del Cédigo Civil, asi como el
cumplimiento de ias solemnidades y las formalidades habilitantes en los casos
en que la legislacién asf lo exige.

Para las partes ha sido materia pacifica la existencia y validez del contrato
preparatorio de compraventa que celebraron, en cuanto a los presupuestos de

existencia y validez a que se ha hecho relacién.
Para el Tribunal lo es, igualmente, tal como pasa a verse, muy brevemente:

- El negocio ajustado entre los contratantes quedé instrumentado en documento
privado -escrito- incorporado al expediente, de lo que no hay duda sobre su

autenticidad.

- Las personas juridicas que fueron partes en uno y otro extremo de la relacion
sustancial, tenian capacidad para celebrar los contratos, en las posiciones en
que lo hicieron, como que, de los certificados de existencia y representacion
que militan en el expediente, no se desgaja que todas o alguna tuviera
establecida prohibicidn estatutaria para el efecto. En otras palabras, al celebrar
ta promesa obraron dentro del giro propio de sus actividades sociales. Y
actuaron en la misma a través de los 6rganos sociales competentes y dentro de

la esfera de las atribuciones de éstos.

Acerca de las personas naturales que contrataron, se presume su capacidad, y
no se advierte prueba que acredite lo contrario.
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- El consentimiento qued6 expresado en las estipulaciones vertidas en el
instrumento contractual, sin que se hubiera alegado vicio de error, fuerza o dolo.
De haber mediado vicios para consentir, en atencién a que los mismos son
causa de nulidad relativa, ellos debieron ser necesariamente objeto de
alegacién por la parte interesada para poder ser atendidos por el Tribunal, lo
que no sucedid.

- La causa y el objeto de los vinculos negociales son licitos, pues no se incurrié
en ninguna de las hipdtesis normativas que versan sobre la ilicitud del objeto y
de la causa (arts. 1519, 1521, 1522, 1523 y 1524 del Cddigo Civil), ni los
mismos contravienen normas imperativas, el orden publico o las buenas
costumbres.

Deviene como corolario de lo que se deja observado que el contrato de
promesa de compraventa que unié a las partes existe y disfruta de plena
validez.

Los requisitos particulares de existencia y validez de los contratos de
promesa de compraventa de talante comercial o mercantil son los disciplinados
en el articulo articulo 89 de la Ley 153 de 1887 para los contratos promesa de
caracter civil, con excepciéh de la solemnidad escrita, acorde con la
jurisprudencia acogida y ya reiterada por la Corte Suprema de Justicia, como se
dejo visto.

Establece el articulo en cita, asi se copie nuevamente:

“La promesa de celebrar un contrato no produce obligacion alguna, salvo
que concurran las circunstancias siguientes:

1. Que la promesa conste por escrito.

2. Que el contrato a que la promesa se refiere no sea de aquellos que las
leyes declaran ineficaces por no concurrir los requisitos que establece el
articulo 1511 (sic) del Codigo Civil,

3. Que la promesa contenga un plazo o condicién que fije la época en que
ha de celebrarse el contrato.

4. Que se determine de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo s6lo
falte la tradicién de la cosa o las formalidades legales.

Los términos de un contrato prometido, sélo se aplicaran a la materia
sobre que se ha contratado.”

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




50

El contrato de promesa celebrado por las partes de este proceso, se encuentra
reducido a escrito, no como solemnidad legal imperativa (requisito ad
substantiam actus), sino como medio de prueba de sus estipulaciones, pues por
tratarse de precontrato de venta mercantil es consensual.

No es contrato que Iz ley declara ineficaz “por no concurrir los requisitos que
establece el articulo 1502 del Cédigo Civil”. Al contrario, la promesa de
contrato de compraventa reine a cabalidad los elementos generales de
existencia y validez, tales como capacidad, consentimiento no viciado, causa y

objeto licitos, conforme se analiz6.

En la promesa se pactaron plazos determinados para celebrar los contratos de
compraventa prometidos. Se establecié fecha cierta para la firma de las
escrituras publicas mediante las cuales se solemnizarian las respectivas ventas
de los inmuebles, sefialandose hora y notaria para el efecto.

El contrato prometido estuvo completamente determinado. Se individualizaron:
objeto material, precio y forma de pago —elementos esenciales de la
compraventa- y se convinieron obligaciones tanto de la naturaleza de la venta
como accidentales (fideicomisos, por ejemplo). E! contrato de compraventa fue
de tal forma definido que con base en la promesa era posible extenderse y
otorgarse las respectivas escrituras publicas que solemnizaran o formalizaran el
contrato definitivo.

Para el Tribunal es incontrastable que las exigencias legales de existencia y
validez singulares y especificas de la promesa de compraventa celebrada se

reunieron cabalmente.

4.7. POSIBILIDAD O IMPOSIBILIDAD DE QUE LA PRETENSION
RESOLUTORIA PUEDA PROSPERAR CUANDO NO EXISTE CONSENSO
ENTRE TODOS LOS COCONTRATANTES.

Definida la existencia de un solo contrato de promesa de compraventa entre las
partes y verificada su eficacia estructural (existencia y validez), corresponde al
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Tribunal analizar la viabilidad de la pretension resolutoria formulada de manera
principal por la parte convocante con respecto a dicho negocio juridico.

Para la prosperidad de la pretension resolutoria se requiere ademas de la
validez del contrato impugnado, que el pretensor tenga la condicion de
contratante cumplido o allanado a cumplir y que al resistente se le pueda
imputar un incumplimiento contractual gue pueda ser calificado como relevante.

Pero la presente controversia suscita un problema adicional en relacién con la
pretension resolutoria, de cuya definicion depende que sea o no necesario
encarar el analisis de los presupuestos referidos anteriormente. Dicho problema
se plantea cuando la opcidn de la_resolucién -consagrada por el articulo 1.546

del cédigo civil- es ejercida por solo algunc(s) de los cocontratantes que
integran una parte contractual (para el caso concreto, quienes obraron como
promitentes vendedores).

La pluralidad de sujetos integrantes de una parte contractual y el
reconocimiento de la unidad negocial implican definir si en caso de que se
aduzca un incumplimiento contractual es necesaric 0 no para efectos de que la
pretension resolutoria pueda prosperar que la misma corresponda a una opcion
ejercida o consentida por todos los sujetos que integran la parte contractual o si
basta que alguno ¢ algunos de ellos la acojan.

El origen del problema radica en que la resolucién comporta el ejercicio de una
opcion por parte del contratante cumplido, que tiene efectos sancionatorios, que
genera consecuencias adversas en la posicidn juridica del contratante

incumplido.

Resulta discutible que el ejercicio de tal opcion pueda incidir negativamente en
la esfera juridica de los cocontratantes que conservan su interés legitimo en la
ejecuciéon del contrato (destino propio de este) y a quienes no se les puede

reprochar su conducta contractual.

El problema planteado no tiene una solucién expresa en el ordenamiento
juridico colombiano y ha suscitado posiciones antagénicas en la doctrina
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negocial. Existe una linea doctrinaria que sostiene como principio la
procedencia de la formulacién de la pretension resolutoria por alguno o algunos
de los cocontrantes cumplidos sobre la base de que las obligaciones
contractuales sean divisibles, de tal forma que decretada la resolucion, las
obligaciones contractuales no resueltas puedan subsistir. Dicha doctrina se
apoya en la consideracion de que el efecto de la resoluciébn no incide
directamente en el negocio juridico sino en las obligaciones que de este
emanan, aduciendo que el contrato puede sobrevivir excluyendo las
obligaciones generadas en relacién con el cocontratante que pretende la
resolucion. Para esta doctrina Unicamente seria necesaric que todos los
cocontratantes estuvieran de acuerdo con la resolucion del contrato en los
eventos en que el acto convencional genere obligaciones principales
indivisibles.

La doctrina opuesta considera, que en principio, para que la pretension
resolutoria prospere debe existir coincidencia de todos los cocontratantes para
efectos de que el contrato se pueda resclver, considerando la unidad negocial,
el efecto directo y aniquilador de a resolucion frente al contrato, el ejercicio de
la facultad de resolucién como un acto dispositivo del negocio juridico contrato y
la necesidad de respetar el interés legitimo de los contratantes que aspiran a
que el contrato surta su efecto natural (cumplimiento).

Frente a esta posicion, y tal como lo plantea el apoderado de la sociedad CASA
DEL MAR, se erige en una carga del cocontratante que pretende o aspira a la
resolucién cbtener la anuencia de los demas contratantes para efectos de que

se pueda optar eficazmente por la resolucion del contrato.

Dentro de esta linea doctrinal es importante mencionar la referencia contenida
en la obra del profesor MARIO E. CLEMENTE MEORO "LA FACULTAD DE
RESOLVER LOS CONTRATOS POR INCUMPLIMIENTO" (Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia, Espana, 1998, paginas 161-162) en la cual se afirma en

relacion con el problema objeto de analisis:

"Para dar respuesta a esta cuestion hay que partir de la base de que la
resolucion determina la extincion de la relacion obligatoria y cabe, por tanto,
considerarla un acto de disposicién del crédito® lo que excluye la posibilidad de
que uno de los acreedores ejercite la facultad de resolucién en beneficio de los
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demas (argumento ex art. 397 C.C.)*>. Sélo en el supuesto de solidaridad en el
crédito puede uno de los acreedores instar la resolucién de la relacion
sinalagmatica en su integridad (cfr. art. 1.143 C.C.)%.

La jurisprudencia ha considerado, en lineas generales, que el ejercicio de la
facultad de resolucién constituye un acto dispositivo y exige el consentimiento de
todos los cotitulares del crédito.

Asi, la Sentencia de 28 de febrero de 1980 (R. J.A. 1.015} tuvo que ver con un
contrato de compraventa de vanos bienes inmuebles celebrada entre cuatro
vendedores y un unico comprador en el que habia varias comunidades, pues no
todos los bienes vendidos pertenecian en copropiedad a los cuatro vendedores.
Ante el impago del precio por el comprador requirieron de resolucion dos de los
vendedores. Ei Tribunal Supremo confirma la sentencia recurrida, que desestimo
la resolucién, y frente al motivo que alegaba la eficacia del requerimiento
realizado por sélo dos comuneros declara: "La circunstancia de que sobre la
pluralidad de bienes inmuebles que vendieron a comprador, demandado y
recurrido, en virtud de un solo contrato, cuya resolucion ahora pretenden,
existiese, no una sino varias comunidades -por cuanto no todos los referidos
bienes pertenecian en copropiedad a los cuatro vendedores-, no legitima a
cualquiera de éstos, con exclusion de los demas, para declarar por si solo
resuelto dicho contrato, comprensivo de las distintas compraventas que se
unificaron en un solo documento, cual fue la escritura pablica de compraventa
otorgada en 25 de enero de 1974, porque lo que pretenden realizar no es un acto
de administracion, sino de verdadera disposicion, como lo es el recuperar las
fincas que, por todos los comuneros, propietarios de fas mismas, fueron en su dia
vendidas, como era necesario dada la naturaleza del acto dispositivo de Ia
compraventa, y por ello, si todos fueron los vendedores, todos han de ser los que
manifiesten por requerimiento -judicial o notarial- su voluntad de dar por resuelto
dicho contrato en cuanto a la totalidad de ias fincas objeto de la venta”.

En el mismo sentido, en la obra "Tratado de las Obligaciones" de FERNANDO
HINESTROQZA —citada por el apoderado de la codemandada CASA DEL MAR al
responder la demanda- el autor sostiene que "cuando frente al incumplimiento
se plantea la resolucién o la terminacién del contrato y la parte autorizada para
demandarlo est4d compuesta por varios sujetos, todo persuade que ninguno de
estos podra optar por ese camino separadamente, y que para proceder de
conformidad tendran que obrar todos de consuno (arg. Ex. Art. 1583 [60] c.c.)
Lo que si es de plano divisible es la obligacién indemnizatoria de perjuicios
provenientes del no cumplimiento del contrato celebrado entre varios
contratantes, tanto en lo que respecta a la pluralidad de acreedores como en lo
que hace a la de deudores". (Tratado de las Obligaciones, Tomo I, pag. 323,
Edit U. Externado de Colombia).

Igualimente el tratadista chileno RENE ABELIU MANASEVICH, aunque de una
manera mas simplista, afirma que la “accion” resolutoria es indivisible tanto
desde un punto de vista objetivo como subjetivo, ya que “el acreedor no podria
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pedir en parte el cumplimiento y en el resto la resolucién” y “porque siendo
varios los acreedores, todos eilos deben ponerse de acuerdo para pedir el
cumplimiento o la resoluciéon” (“LAS OBLIGACIONES, Tomo |, Editorial Temis
S.A., Bogota, 1993, pagina 434).

El criterio planteado no ha sido ajeno a ja Sala de Casacidén Civil de la Corte
Suprema de Justicia. Asi, en sentencia del 3 de noviembre de 1971 la Corte
sostuvo que “es obvio que un contrafo, en estas condiciones, no puede quedar
“aniquilado o anonadado”, para emplear la misma terminologia de la doctrina
transcrita, s6lo en parte y en relacién con sélo algunos de los contratantes, ni
que las cosas puedan refrotraerse apenas parcialmente al estado al que tenian
antes del contrato, luego forzoso es concluir que la accion resolutoria es
indivisible so pena de desconocer el principio de contradiccién. Un contrato no
puede quedar aniquilado para unos y al mismo tiempo continuar vigente para

otros”.

El Tribunal comparte en términos generales la doctrina expuesta y estima que
cuando una parte contractual esta integrada por varios sujetos en principio es
necesario que la opcidon de la resolucion cuente con el consentimientc o
anuencia de todos ellos, excepto que el contrato pueda seguir cumpliendo su
funcién y que no se desnaturalice su causa de excluirse al contratante que

pretende la resolucion.

No basta en aquellos casos con la comparecencia al proceso de todos los
contratantes, sino que es necesario que todos los cocontratantes consientan

con la opcion de la resolucién, siendo una carga de quien pretende la resolucion
obtener dicha declaracion.

La carga referida no se cumple con lograr que el cocontratante comparezca al
proceso (citacién como litisconsorte), ya que éste no tiene que estar de acuerdo
con la posicion juridica del cocontratante que lo convoca; precisamente es
citado para darle la oportunidad de fijar su posicién en relacion con la

posibilidad de resotucién del contrato.
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Con respecto a este punto es importante reiterar que cuando la pretension
resolutoria no es formutada por todos los cocontratantes es necesario que se
convoque al proceso a aquellos que no ejercieron la pretension para efectos de
gue sienten su posicion en relacion con la misma, tal como ocurrié en este
caso. Tal situacién -si se quiere singular- exige la intervencion en el proceso del
cocontratante que no obré como pretensor y habilita a que se profiera una
sentencia de fondo, sin que se pueda sostener que tal conducta viola el debido
proceso y los derechos procesales y sustantivos del cocontratante citado, pues
precisamente se le otorga la oportunidad para esgrimir su posicién en relacién

con la pretension resolutoria, que es la que a él atarie.

Adicionalmente, cabe advertir que en este caso la pretension fue formulada
para que se decretara la resolucion total del contrato -en la demanda se parti6
de la base de “la indivisibilidad de este’- y no la resolucion parcial. La parte
convocante citdé al proceso a los deméas promitentes vendedores entendiendo
que era necesaria su comparecencia para efectos de que se pudiera decretar la
resolucién total del contrato.

Para el Tribunal, los antecedentes contractuales y las disposiciones especificas
del contrato celebrado entre las partes -que justamente fueron las que sirvieron
de sustento para calificar la unidad negocial- llevan a concluir que en este caso
no es dable decretar la resolucién det contrato sin el aval de todos los
promitentes vendedores, resaltando que en la posicion procesal asumida por
los promitentes vendedores citados al proceso por la parte convocante no se
evidencié interés alguno en que el contrato se resolviera o en coadyuvar la

pretension resolutoria.

La posibilidad de la resolucion parcial -planteada por la parte convocante
apenas en el alegato de conclusion- no es viable, no solo por razones de

congruencia, sino especialmente por la estructura funcional del contrato

celebrado entre las partes, que perderia su razén de ser si se dejaran sin efecto

las obligaciones concernientes a fos convocantes. Dicho de otra forma, este
contrato de promesa de compraventa no podria sobrevivir unicamente en

relacién con los cocontratantes que no consintieron en la resolucion, tal como

parecié entenderlo la propia parte convocante al estructurar la demanda.
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lgualmente debe anotarse que el compartir con otros sujetos una misma
posicién contractual entrafia riesgos y dificultades, como ia de no ponerse de
acuerdo para el ejercicio de una opcién. En casos como el que se analiza es
I6gico que el contrato deba surtir sus efectos normales, dirigidos a su
cumplimiento {la resoluciéon es una opcion de excepcién), sin que los
cocontratantes que no consintieron en la resolucién tengan por qué soportar las
consecuencias gravosas que la resolucion puede aparejar.

Se reitera, el contrato cuya resolucion se pretende en este proceso es un
negocio juridico que fue concebido en funcién de un interés comun que ligd a

los promitentes vendedores y que se desnaturalizaria si se accediese a la

resolucién exclusivamente en lo que atafie a los convocantes, quienes no
ostentan una posicién contractualmente privilegiada con respecto a los demas
cocontratantes para efectos de definir la suerte (disolucion) del contrato.

Para que la pretensién resolutoria pudiera salir avante en este caso era
necesario que los pretensores hubieran cumplido con la carga de contar con la
aquiescencia de los demas promitentes vendedores para efectos de optar por la
resolucion. Como no se cumplié con tal carga el Tribunal no puede decretar la

resolucién pedida de manera principal.

Por lo expuesto el Tribunal desestimara la pretensién resolutoria ya que al no
haber cumplido con la carga analizada, los convocantes por si sclos no eran
titulares del derecho sustancial pretendido. Ello releva al Tribunal de analizar los

demas problemas que se plantearon en torno de la misma.

4.8. SOBRE LA PRETENSION SUBSIDIARIA DE CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO.

El fracaso de la pretension resolutoria formulada de manera principal conlleva a
que el Tribunal se ocupe de la pretensién de cumplimiento deprecada de
manera subsidiaria tendiente a que se ordene a la sociedad convocada pagarle
a los convocantes las sumas adeudadas por concepto del precio pactado,
valoradas en $889.857.966.00.
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Con respecto a la pretension de cumplimiento contractual ejercitada, son partes,
exclusivamente, la FAMILIA SALDARRIAGA como demandante por su crédito
insoluto, y como demandada la sociedad PROMOTORA CASA DEL MAR S.A.

A diferencia de lo analizado con la pretension resolutoria, para el ejercicio de la
pretension de cumplimiento del contrato en lo que atafne al pago del precio
establecido en el contrato de promesa de compraventa no es necesaria la
concurrencia al proceso de todos los promitentes vendedores, ya que lo que se
reclama es el cumplimiento de un crédito contractual, sin que tal pretension
incida en ia eficacia del contrato.

El éxito de la pretension de cumplimiento queda supeditado a que los
demandantes hubiesen demostrado su condicion de contratantes cumplidos o
allanados a cumplir y la situacién de incumplimiento contractual imputable
juridicamente a PROMOTORA CASA DEL MAR S.A.

Si bien es cierto que la obligacién cuyo cumplimiento se reclama (pago del
precio insoluto) corresponde a una cbligacion propia del contrato prometido,
nada cbsta para que se pueda pactar desde el contrato preparatoric que la
prestacion correspondiente se ejecute con anticipacion a la celebracion o
perfeccionamiento del negocio objeto de la promesa.

Los términos para el cumplimiento de la obligacién cuyo cumplimiento se
depreca son los establecidos en el OTROSI 5 celebrado el 25 de febrero de
2008 mediante el cual se modificaron algunas de las clausulas contenidas en el

contrato de promesa de compraventa y en los OTROSI 1,2y 3.
Del OTROSI NRO. 5 se desprende:

- “IV.- Que Ja Primera Etapa del Proyecto Casa del Mar alcanzo el
punto de equilibro pactado, dentro del plazo acordado por las partes,

razén por la cual la realizacién de dicha etapa se encuentra en plena
ejecucién, en los aspectos constructivos de los inmuebles privados y
las areas comunes y juridicos, dentro de los cuales se menciona que
el proyecto se denominé finalmente: Condominio Residencial y
Hotelero Casa del Mar — Propiedad Horizontal, de conformidad con
lo establecido en el Reglamento de Propiedad Horizontal, contenido
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en la escritura publica nimero 138 de fecha seis (6) de febrero de dos
mil ocho (2008), otorgada en la Notaria 22 de Bogota, cuyo registro
se encuentra en tramite ante la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de Cartagena (subraya anadida).”

El cumplimiento de la obligacién a cargo de los PROMETIENTES
VENDEDORES de enajenar, a titulo de compraventa, a través de los
fideicomisos, el lote donde se construiria la PRIMERA ETAPA del
proyecto CASA DEL MAR (aparte 2.1. de la clausula “SEGUNDA").
Asi se consigné en su texto, que se resalta y subraya en lo pertinente:

9.6: “De Compraventa del inmueble descrito y alinderado en el numeral
2.1.de la clausula Segunda, del patrimonio auténomo denominado en el
acto de constitucion del mismo como Fideicomiso Lotes 1 y 2 Arroyo de
Piedra, en favor del Fideicomiso No. 1 a que se refiere el numeral 8.1 de Ia

clausula Octava, acto este gue se cumplié mediante la escritura pablica
nimero 145 de fecha 20 de octubre de 2008, otorgada en Ia Notaria 73
de Bogotd, registrada el dia 15 de octubre de 2008,_en el folio de
matricula inmobiliaria No. 060-221021, aclarada y ratificada mediante
la_escritura pablica nimero 1.401 de fecha 9 de aqosto de 2007,
otorgada en la Notaria 73 de Bogotd.”

La fijacion de nueva fecha, para el otorgamiento de la escritura
publica de compraventa de los dos lotes en los que se construiria
CASA DEL MAR-SEGUNDA ETAPA y CASA DEL MAR-TERCERA
ETAPA (apartes 2.2. y 2.3. de {a clausula "SEGUNDA”"), asi:

"9.7: De transferencia de los inmuebles descritos y alinderados en los
numerales 2.2 y 2.3 de la clausula Segunda, a litulo de compraventa en
favor del
Fideicomiso No. 1, a que se refiere el numeral 8.1 de la clausula Octava, en
fa Notaria setenta y Tres (73} de Bogota, a fas Once de la mafiana (11:00

am.), del dia veinte (20) de mayo de 2008." (el resalto y la subraya son
incorporados).

- El pago de cuotas del precic a los PROMITIENTES
VENDEDORES en las cantidades insertas en el cuadro visible en el
folio 754 del expediente, correspondientes a la PRIMERA ETAPA,
advirtiéndose que solamente a los PROMETIENTES VENDEDORES
Guillermo de JesGs Alvarez Munera y Antonio Elias Nader Nader se
les pagaron sus respectivos intereses. Por manera que a éstas dos
personas se les satisfizo en su integridad el precio y los intereses a
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que tenian derecho por virtud de lo pactado en la promesa y
documentos ulteriores (otrosies).

Del cuadro en menci6tn se da por probado que a los miembros de la
“FAMILIA SALDARRIGA” se les hicieron pagos en total y en
conjunto, Unicamente por capital, en cuantia de $540.113.000
(acreditado, ademas, por confesién en el hecho 20.1. de la
demanda).

- Conjugando amonizadamente el saldo del precio adeudado el 25
de febrero de 2008 por la PROMETIENTE COMPRADORA a LOS
PROMITIENTES VENDEDORES, excluidos los sefiores ALVAREZ
MUNERA Y NADER NADER (apartes 5.1.2. al aparte 5.2.3. y su
PARAGRAFO ), con la distribucion de los pagos que se establecié
en los apartes 6.1. al 6.2.3., se concluye que a la “FAMILIA
SALDARRIGA” se les quedd a deber las sumas de dinero por
intereses pendientes de pago y por capital que a continuacion se
relacionan, exigibles en las fechas que a su lado se sefalan:

- La suma de TRESCIENTOS DOS MILLONES OCHOCIENTOS
SETENTA Y CUATRO MIL CIENTO SESENTA Y NUEVE PESOS
($302.874.169.00) M/CTE., por concepto de capital, el dia veintiocho
(28} de febrero de dos mil ocho (2008) —aparte 5.1.2.1-.

- La suma de CIENTO SETENTA Y OCHO MILLONES CIENTO
VEINTICINCO MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y UN PESOS
($178.125.831,00) M/CTE., por concepto de capital, el dia quince
{(15) de marzo de dos mil ocho (2008) —aparte 5§.1.2.2-.

- La suma de CIENTO CUATRO MILLONES QUINIENTOS DOCE
MiL CUATROCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS MONEDA
LEGAL COLOMBIANA ($104.512.444), por concepto de capital, el
dia quince (15) de marzo de dos mil ocho (2008) — aparte 5.1.3-.
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- La suma de DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS MILLONES
TRESCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL CINCUENTA Y OCHO
PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($266.384.058), por
concepto de intereses, el dia quince (15) de junio de dos mil ocho
(2008) —aparte 5.1.4.1.-.

- La suma de CUARENTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS
DIEZ OCHO MIL CIENTO NUEVE PESOS MONEDA LEGAL
COLOMBIANA ($46.818.109), por concepto de intereses, el dia
quince (15) de junio del 2008 — aparte 5.1.4.2-.

- La suma de DOSCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES
CIENTO CINCUENTA Y NUEVE MIL PESOS MONEDA LEGAL
($285.159.000), el dia quince (15) de junio del dos mil ocho (2008),
por concepto de capital —aparte 5.2.1-.

- La suma de CIENTO SEIS MILLONES TRESCIENTOS SETENTA
Y NUEVE PESOS ($106.107.379) por concepto de intereses
causados al 15 de junio de 2008, debera ser pagada el 15 de junio
de 2008 — aparte 5.2.2-.

- Se pactaron intereses moratorios y otras sanciones pecuniarias por

incumplimiento, del siguiente orden:

“SEPTIMA- CAUSACION DE INTERESES: La mora en el pago de las
cuotas previstas en las clausulas quinta y sexta causard infereses
moratorios a la tasa méxima permitida por la ley. Adicionalmente se

generaran las siquientes sanciones:
a) Si la mora fuere mayor a 180 dias las parfes acuerdan que a partir del

dia ciento ochenta y uno (181) calendario, se generara una pena
equivalente al 10% del valor total de la venta.
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b) Los saldos que se adeuden por capital, infereses y multas podrén ser
exigidos a través de derechos fiduciarios en el Fideicomiso Casa del Mar.
Accion Fiduciaria debera ceder los derechos al Promitente Vendedor que fe
hayan incumplido, una vez este acredite si quiera sumariamente que no se
le ha efectuado el pago. Para dicha cesion la Promitente Compradora
autoriza que se efectie con la simple presentacién de una carta de
reclamacion a la Fiducia donde se manifieste que no se ha cumplido con
los pagos adeudados.”

481 LA CONDICION DE CONTRATANTES CUMPLIDOS DE LOS
CONVOCANTES.

Como antes se indico, para el éxito de la pretension de cumplimiento es
menester que los convocantes hayan acreditado su condicion de contratantes
cumplidos o por lo menos de contratantes que se allanaron a cumplir con las
obligaciones contractuales a su cargo.

En relacién con este punto resulta trascendente resaltar que la parte convocada
en ningun momento cuestiond que los demandantes no hubieran cumplido con
las obligaciones contractuales a su cargo ¢ que no se hubieran allanado a su
cumplimiento. Al contestar la demanda la sociedad CASA DEL MAR manifesté
oponerse a la pretension de cumplimiento aduciendo que ‘las obligaciones
indemnizatorias de perjuicios son divisibles entre los coacreedores, razén por la
cual cada uno de ellos solo puede pretender el perjuicio propio (alicuota) sufrido
y no el de fodos, como aqui ha sucedido”. Aunque dicho argumento se
esgrimié en relacién con la pretension de cumplimiento, el mismo solo es
idéneo para controvertir la pretensién indemnizatoria esgrimida como
consecuencial de aquella. Lo anterior, teniendo en cuenta que el planteamiento
defensivo referido no ataca ninguno de los presupuestos de la pretension de

cumplimiento contractual.

Pero ademas, al responder la demanda, CASA DEL MAR expresamente
admitié el hecho 23 de la demanda en el cual se afirmé “Que posteriormente a
la celebracion del contrato de promesa y de los otrosi que la adicionan y/o
modifican, los sefiores OSCAR SALDARRIAGA SANIN, ROCIO DEL
SOCORRO VANEGAS JARAMILLO, EDUARDO SALDARRIAGA VANEGAS,
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PABLO SALDARRIAGA VANEGAS, LUZ MARIA SALDARRIAGA VANEGAS Y
CATALINA SALDARRIAGA VANEGAS cumplieron y se allanaron a cumplir
todas y cada una de las obligaciones a su cargo”; lo cual significa que confesé
la condicion de contratantes cumplidos de los convocantes.

Ello resulta coherente con el testimonio del Dr. JORGE MARIO ARISTIZABAL
MESA quien expres6 que en su criterio la familia Saldarriaga no incumplié las

obligaciones que le incumbian frente al contrato de promesa celebrado (F.
1.357).

Adicionalmente se destaca que en la promesa de compraventa celebrada, se
acordé que los promitentes compradores cumplirian sus respectivas
obligaciones utilizando el “sistema fiduciario”, por lo cual se obligaron a
constituir sendos FIDEICOMISOS (clausula “OCTAVA”).

El contrato de fiducia mercantil es uno de aquellos que la doctrina denomina
contrato de gestion o de medio, en razén de que, por su naturaleza, surge para
el fiduciario la obligacion de realizar actos o contratos con terceros, que le
permitan cumplir el encargo o finalidad en él contemplada. Es un negocio que
implica la transferencia del derecho de dominio sobre un bien, tal como lo
dispone el articulo 1226 del C. de Co. al definiflo como “...negocio juridico en
virtud del cual una persona llamada fiduciante o fideicomitente transfiere uno o
mas bienes especificados a ofra llamada fiduciario...”, aunque, por disposicién
legal, el bien o los bienes transferidos por el fiduciante no entran al patrimonic
del fiduciario y éste los debe mantener separados del resto de sus activos,
puesto que aquel o aquellos “forman un patrimonio auténomo afecto a la
finalidad contemplada en el acto constitutivo” (art 1233 C. de Co.).

Puede predicarse que la fiducia mercantil constituye un negocio juridico de
sustitucion en virtud del cual el fiduciario, en ejercicio de! encargo que se le
confiere, sustituye al fideicomitente en el cumplimiento de los deberes y

obligaciones que se le encomiendan.
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La obligacién principal que surge para el fiduciario del contrato de fiducia esta
referida a la ejecucion o realizacion de los actos o contratos de administracion o
enajenacion de bienes que debe cumplir, segln la intencion y las aspiraciones
del Fideicomitente, expresamente reveladas y que se erigen como la prestacion
que aquel esta llamado a ejecutar. El Fiduciario queda, entonces, obligado
personalmente con el constituyente a actuar de una determinada manera -en la
forma como se establezca en el contrato mismo- con el propésito primordial de

alcanzar su finalidad.

Lo que las partes pretendieron al suscribir el contrato de promesa fue acudir a
la fiducia como figura o instrumento para cumplir, a través de dicho mecanismo,
las obligaciones contraidas por ellas en la referida promesa. Esta especie de
fiducia es la que hoy una buena parte de la doctrina denomina Fiducia de
Parqueo.

Fue asi como, en virtud de la voluntad contractual, los interesados dispusieron,
segln la clausula octava de la promesa de compraventa, emplear el
instrumento fiduciario para el desarrollo y venta de las unidades que componen
el proyecto inmobiliario, mediante la constitucion previa de dos fideicomisos,
que serian manejados por Accion Fiduciaria, asi: el primero (llamado
Fideicomiso # 1) constituido por PROMOTORA CASA DEL MAR S.A en su
condicion de PROMITENTE COMPRADORA, cuyo objeto fue el desarrollo de la
Primera Etapa del Proyecto inmobiliario Casa del Mar; y el segundo (llamado
Fideicomiso # 2), constituido por LOS PROMITENTES VENDEDORES con el
objeto de transferir la propiedad de los lotes de terreno y dar cumplimiento a las
obligaciones emanadas del contrato de promesa, a saber. (1) otorgar la
escritura publica de englobe de los lotes de terreno aportados al patrimonio
auténomo por LOS PROMITENTES VENDEDORES en su calidad de
FIDEICOMITENTES:; (2) otorgar la escritura publica de division material de los
inmuebles resultantes del engiobe, con el fin de obtener tres predios,
debidamente alinderados y singularizados en la referida promesa; (3) otorgar, a
la brevedad posible, la escritura publica de compraventa a favor del Fideicomiso
# 1, donde se desarrollo el proyecto inmobiliario en su primera etapa, y (4)
Otorgar, en la fecha prevista por las partes, al mismo Fideicomiso # 1, la
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escritura de venta de los otros dos lotes de terreno producto del reloteo ya
mencionado. En este Gltimo fideicomiso LOS PROMITENTES VENDEDORES
como fideicomitentes tenian a su vez la calidad de Beneficiarios.

Obra en el plenario la copia de la escritura pablica 801 del 26 de abril de 20086,
otorgada ante el Notario 10 de Medellin, que contiene el contrato de fiducia
otorgado por LOS PROMITENTES VENDEDORES, en su condicién de
FIDEICOMITENTES, en cumplimiento de las obligaciones derivadas para ellos
del contrato de promesa, cuyo objetivo quedo claramente establecido, en la
clausula Segunda, que a la letra dice: ” Objeto: El objeto del presente contrato
consiste en que LA FIDUCIARIA reciba los inmuebles que le son transferidos
mediante el presente instrumento por LOS FIDEICOMITENTES, mantenga su
titularidad juridica y siguiendo las instrucciones de LOS FIDEICOMITENTES
oforgue las escrifura publicas de englobe y de divisién material en la forma que
se indica mas adelante y realice en favor de la sociedad PROMOTORA CASA
DEL MAR S.A. la transferencia de los inmuebles resultantes de la divisién, en la
forma y plazos estipulados en el contrato de promesa de Compraventa
celebrado el 10 de abril de 2006 entre LOS FIDEICOMITENTES en calidad de
Promitentes Vendedores y dicha sociedad en calidad de PROMITENTE
COMPRADORA” (Negrillas ajenas al texto original).

De esta manera se constituyd el patrimonio auténomo, correspondiente al
denominado Fideicomiso # 2 cuya administracion recayo en Accion Fiduciaria.

También se encuentra incorporada como prueba, copia de la escritura publica #
145 del 20 de octubre de 2008, otorgada en la Notaria 73 de Bogota, por medio
del cual Accion Fiduciaria como vocera del Patrimonio auténomo denominado
FIEICOMISO LOTES 1Y 2 ARROYO DE PIEDRA, vendié a Accion Fiduciaria
como vocera del patrimonio auténomo denominado FIECICOMISO LOTE CASA
DEL MAR PRIMERA ETAPA, el lote de terreno donde se desarrollé y ejecut6 la
primera etapa del proyecto inmobiliario distinguide con igual nombre. Con el
otorgamiento de las dos escrituras publicas mencionadas se dio cumplimiento a

lo dispuesto por los apartes 1.5 y 1.8 del contrato de promesa.
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En el hecho sexto de la demanda LOS CONVOCANTES expresan con toda
precision cual fue el alcance del compromiso de constituir los fideicomisos tanto
por LOS PROMITENTES VENDEDORES, como por LA PROMITENTE
COMPRADORA, manifestando que por medio de éstos “la sociedad fiduciaria
estaria encargada de dar cumplimiento a las obligaciones de los
PROMITENTES VENDEDORES y PROMITENTE COMPRADORA”

El Tribunal tiene absoluta claridad de que con el otorgamiento de los contratos
de fiducia en mencién LOS PROMITENTES VENDEDORES dieron cabal
cumplimiento a su obligacién de efectuar la transferencia fiduciaria de los
inmuebles y por lo tanto se allanaron -sin ninguna otra preocupacién- al
cumplimiento que la Fiduciaria diera a las obligaciones adquiridas por ellos en
la misma promesa de compraventa. De ahi en adelante todas las obligaciones a
su cargo emanadas del contrato de promesa deberian cumplirse por ACCION
FIDUCIARIA, pues ese fue el encargo que ella debia atender.

Este Tribunal Arbitral estima que LOS CONVOCANTES en su calidad de
FIDEICOMITENTES, al haber acudido a la fiducia y al haberle impartido las
ordenes correspondientes evidenciaron su disposicion a cumplir con el contrato
de promesa de compraventa, pues la fiducia fue concebida como el instrumento
apto para el cumplimiento y desarrollo del proyecto inmobiliario CASA DEL
MAR.

De alli que el hecho de que no se hubiera otorgado la escritura publica de
compraventa de los lotes de la SEGUNDA y TERCERA etapas del proyecto,
que en el mismo OTROSI N° 5 se fij¢ para el 20 de mayo de 2008 a las 11 a.m.,
en la Notaria 73 de Bogota (aparte 9.7), no puede configurar un incumplimiento
contractual imputable a fos demandantes, quienes oportunamente impartieron
instrucciones a ACCION FIDUCIARIA para el otorgamiento de la escritura

publica referida.
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Al respecto es importante resaltar que la propia ACCION FIDUCIARIA explico
que solo transferiria los inmuebles una vez se pagara a los promitentes
vendedores la totalidad del precic acordado. En comunicacién del 17 de
septiembre de 2010 dirigida a los beneficiarios del Fideicomiso ARROYO DE
PIEDRA el Gerente de la Oficina Bogota de la sociedad fiduciaria expreso:

“En ese orden de ideas, cuando se verifique el pago fotal de las sumas
establecidas en la promesa de compraventa como valor de los
inmuebles y los vendedores se lo informen a la fiduciaria, ésta procedera
a transferir los bienes en los términos del contrato fiduciario”. (F. 920).

Las consideraciones antecedentes en torno de la funcién que en este negocio
desempefid la Fiducia explican ademas la razén por la cual el Tribunal ha
considerade que para la definicion del litigio no era necesaria la presencia en el
mismo de ACCION FIDUCIARIA, tal como se definié en la primera audiencia de
tramite. Lo anterior, teniendo en cuenta que la controversia gira en torno del
contrato de promesa de compraventa celebrado entre las partes, en el cual no
intervino la sociedad fiduciaria.

En dicha audiencia el Tribunal expuso:

"Escrutados los documentos aducidos por el sefior apoderado, el Tribunal llega a
la conclusién de que ACCION FIDUCIARIA S.A. obré como mandataria de uno y
otro extremo subjetivo de los prometientes, dotada de exactos deberes y
atribuciones tendientes al cumplimiento y solucién o pago de las prestaciones
nacidas y radicadas en cabeza de cada una de las partes vinculadas por la
promesa de compraventa. La compafia fiduciaria no actué en virtud de
obligaciones que para ella hubieran brotado de la promesa, sino por causa de los
confratos de fiducia que celebré con los respectivos promitentes, independientes
entre si y fuente de los derechos y obligaciones particulares con sus propios
fideicomitentes. Si algun incumplimiento existié por parte de la fiduciaria con
respecto a las obligaciones derivadas de la promesa de venta, le es imputable a
fos correspondientes fiduciantes, segtin provenga del fideicomiso constituido por
los promitentes vendedores o por la promitente compradora. Es por ello que la
parte promitente a quien se le pueda endilgar incumplimiento deviniente de la
promesa, a fravés de la fiduciaria, hubiera podido llamar a ésta en garantia
dentro del arbitraje, pero como fercero, mas no como litisconsorte necesario.
Evidentemente que una y ofra figura tienen alcances y consecuencias diferentes.
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Lo dicho conlleva a no acceder al alraimienfo al proceso de ACCION
FIDUCIARIA S.A. como sujeto integrante de la parte litisconsorcial —necesaria-
por pasiva.”

Por lo expuesto, el Tribunal concluye que no era necesario integrar el
litisconsorcio con ACCION FIDUCIARIA y que esta suficientemente acreditada
en el proceso la condicidon de contratantes cumplidos de los convocantes, sin
que la misma se pueda ver desvirtuada por la eventual posesion alegada por la
sefiora DOLFI RESTREPO, sobre parte de los bienes prometidos en venta. Tal
situacion factica, a la que de manera tangencial y superficial se refirieron
algunos de los declarantes, particularmente el interrogado sefior CARLOS
GERMAN MARTINEZ VELEZ, tendria incidencia sobre la obligacién de
saneamiento que incumbiria a los vendedores, pero de ninguna manera se
erige en causa justificativa del no pago del precio pactado, tal como lo evidencia
la posicién defensiva asumida por CASA DEL MAR, quien no adujo tal hecho
como razén para el no pago de la obligacion dineraria que le incumbia.

4.8.2. EL INCUMPLIMIENTO DE CASA DEL MAR.
En el OTROSI No. 5 mediante el cual las partes modificaron algunas de las
condiciones del conirato de promesa de compraventa celebrado el 10 de abril

de 2006 pactaron en relacion con la obligacion del pago del precio de los

inmuebles prometidos en venta:

‘A). La clausula QUINTA queda del siquiente tenor:

QUINTA.-FORMA DE PAGO: LA PROMITENTE COMPRADORA se obliga a pagar a
los PROMITENTES VENDEDORES el precio de los inmuebles prometidos en
compraventa de la siguiente:

5.1 PAGO DE LA PRIMERA ETAPA.

5.1.1. La suma de MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS
MIL PESOS ($1.396.200.000) M/CTE., la cual ha sido pagada a satisfaccion a favor de
los PROMITENTES VENDEDORES. Respecto a los infereses, se hace la salvedad
qgue a los sefiores GUILLERMO DE JESUS ALVAREZ MUNERA y ANTONIO NADER
NADER les fueron cancelados en su totalidad. Sin embargo, a los sefiores OSCAR
SALDARRIAGA SANIN, ROCIO DEL SOCORRQO VANEGAS JARAMILLO, EDUARDO
SALDARRIAGA VANEGAS y CATALINA SALDARRIAGA VANEGAS solo se les abono
esta suma a titulo de capital y por lo tanto queda pendiente por pagarles sus intereses.

VIGILADQ Ministerio de Justicia y del Derecho




68

Los anteriores MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS MIL
PESOS ($1.396.200.000} fueron pagados a los PROMITENTES VENDEDORES asi:

PROMITENTE CAPITAL INTERESES
VENDEDOR PAGADO PAGADOS TOTAL
Guillermo de Jests $290.500.000 $193.233.000 $483.733.000
Alvarez Miinera
Antonio Elias Nader $250.500.000 $67.954.000 $318.454.000
Nader
Oscar Saldarriaga $206.005.000 30 $206.005.000
Sanin
Rocio Vanegas J $140.005.000 $0 $140.005.000
Eduardo $36.025.750 $0 $36.025.750
Saldarriaga V.
Pablo Saldarriaga $86.025.750 $0 $86.025.750
V.
Luz Maria $36.025.750 $0 $36.025.750
Saldarriaga V.
Catalina $36.025.750 30 $36.025.750
Saldarriaga V.
Inversiones $26.950.000 30 $26.950.000
Moniicello
Promociones Venta $26.950.000 30 $26.950.000
Raiz
TOTAL $1.135.013.000 $261.187.000 $1.396.200.000

5.1.2: La suma de CUATROCIENTOS OCHENTA Y UN MILLONES DE PESOS
($481.000.000.60) M/CTE., serd pagado durante el desarrollo constructivo de la
Primera Etapa del proyecto Condominio Residencial y Hotelero Casa del Mar
Propiedad Horizontal, asi:

Por concepto de capital:

5.1.2.1: La suma de TRESCIENTOS DOS MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y
CUATRO MIL CIENTO SESENTA Y NUEVE PESOS ($302.874.169.00) m/CTE. el dia
veintiocho (28) de febrero de dos mil ocho (2008).

51.22: La suma de CIENTO SETENTA Y OCHO MIL MILLONES CIENTO
VEINTICINCO MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y UN PESOS ($178.125.831,00)
M/CTE. el dia quince (15} de marzo de dos mil acho (2008).

5.1.3: La suma de CIENTO CUATRO MILLONES QUINIENTOS DOQCE MIL
CUATROCIENTOS CUARENHTA Y CUATRO PESOS MONEDA LEGAL
COLOMBIANA ($104.512.444) el dia quince (15} de marzo de dos mil ocho (2008).

Por concepto de intereses:

5.1.4.1 La suma de DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS MILLONES TRESCIENTOS
OCHENTA Y CUATRO MIL CINCUENTA Y OCHO PESOS MONEDA LEGAL
COLOMBIANA ($266.384.058), el dia quince (15) de junio de dos mil ocho (2008).

5.1.4.2Lasumade CUARENTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS DIEZ Y OCHO

MiL CIENTO NUEVE PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($46.818.109) el dia
quince (15) de junio del 2008.

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




69
5.2 PAGO DE LA SEGUNDA ETAPA

5.2: El saldo ¢ sea la suma de MIL OCHOCIENTOS SETENTA MILLONES DE
SETECIENTOS QUINCE MIL QUINIENTOS DIECISIETE PESOS ($1.870.715.517)
M/CTE. , sera pagado durante el desarrollo constructivo de la Segunda Etapa y
Tercera Etapa del proyecto Condominio Residencial y Hotelero Casa del Mar —
Propiedad Horizontal, en la siguiente forma:

52.1: La suma de DOSCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES CIENTO
CIENCUENTA Y NUEVE MIL PESOS MONEDA LEGAL ($285.159.000), el dia quince
(15} de junio de dos mil ocho (2008) por concepto de capital.

5.2.2 La suma de CIENTO SEIS MILLONES CIENTO SIETE MIL TRESCIENTOS
SETENTA Y NUEVE PESOS MONEDA LEGAL ($106.107.3789) por concepto de
intereses causados al 15 de junio de 2008. Esta suma deberé ser pagada el 15 de
Junio de 2008.

5.2.3: Ei saldo o sea la suma de MIL QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES
QUINIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS DIECISIETE PESOS MONEDA
LEGAL COLOMBIANA ($1.585.556.517), serd pagado durante el desarrollo
constructivo de la Segunda Etapa y Tercera Etapa del proyecto Condominio
Residencial y Hotelero Casa de! Mar — Propiedad Horizontal, en la forma que
convengan las partes, previamente a la iniciacion de la construccion de la Sequnda
Etapa. Como para este momento ya se habra pagado todas las cuotas a favor de
OSCAR SALDARRIAGA S, ROCIO VANEGAS J, EDUARDO SALDARRIAGA V. se
entiende que estos $1.585.556.517. estaran destinados a ser pagados a los
promitentes vendedores INVERSIONES MONTICELLO y PROMOCIONES VENTA
RAIZ LTDA.

PARAGRAFO I: INVERSIONES MONTICELLO S.A. autoriza mediante este acuerdo
que del valor referido en la clausula 5.3.2 ($1.585.556.517) se le pague al sefior
OSCAR SALDARRIAGA SANIN la suma de CIENTO SESENTA Y OCHO MILLONES
DOSCIENTOS NOVENTA MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS MONEDA
LEGAL ($168.290.382) el dia quince (15) de junio de dos mil ocho (2008) . En caso de
no lograrse la construccion de la Segunda o Tercera Etapa, o de no cumplirse con el
pago establecido en este paragrafo, INVERSIONES MONTICELLO S.A. incurrird en
una pena del 10% de este valor y ademas auloriza a Accién Fiduciatia a cederle a
OSCAR SALDARRIAGA SANIN los derechos fiduciarios correspondientes al capital
($168.290.382), mas intereses, més el valor de la muita aqui establecida. La tasa de
intereses aplicable a este paragrafo seré la maxima permitida por la ley.”

En relacion con el precio pactado el Tribunal encuentra demostrado que:

- El pago correspondiente a la primera etapa le fue realizado a los

convocantes, tal como lo confiesan en la demanda.

- A los sefiores GUILLERMO DE JESUS ALVAREZ MUNERA y ANTONIO
ELIAS NADER NADER se les pag6 la totalidad del dinero que les
correspondia, sin que ello pudiera significar que quedaran desvinculados
del contrato de promesa, como equivocadamente se declaré en el Otrosi

No. 5.
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- Lasociedad convocada pagoé a los convocantes la totalidad de las cuotas
causadas con anterioridad al 15 de junio de 2008, como lo confiesa la
parte demandante en el hecho 20 de la demanda (Fs. 23 y 24).

- Los convocantes recibieron pagos parciales de la obligacion dineraria
causada a partir del 15 de junic de 2008, como se reconoce en la
demanda (hecho 30) y en la contestacion presentada por CASA DEL
MAR (en la que se aceptd el hecho 30), y como se explica en el dictamen
pericial rendido por el Dr. JORGE CASTRILLON NARANJO que en tal
punto resulta coincidente con la experticia rendida por el Dr. OSCAR
LEON GARCIA. En la ampliacion del dictamen citado el perito designado
por el Tribunal reconoce que a la Familia Saldarriaga se le pagé la suma
de $ 66.384.058.00 el 16 de septiembre de 2009 y $ 227.488.846.00 el
26 de marzo de 2010 (F. 1124 y 1126).

- La sociedad convocada CASA DEL MAR admite desde #a contestacion
de la demanda haber incumplido a los demandantes con ias obligaciones
dinerarias (pago del precio) pactadas en la promesa de compraventa
celebrada y especificamente en el Otrosi Nro. 5. Al responder el hecho
25 de la demanda el apoderado de la sociedad referida confiesa que “...,
en efecto respecto de los demandantes, ha existido cumplimiento tardio
e incompleto de las obligaciones dinerarias a cargo de la sociedad
demandada” (F. 646).

En relacién con el “PAGO DE LA SEGUNDA ETAPA’ se pact6 en el OTROSI
No. 5 que el saldo correspondiente a $ 1.870.715.517.00 seria pagado por la
sociedad CASA DEL MAR S A. “durante el desarrollo constructivo de la
Segunda Etapa y Tercera Etapa del proyecto Condominio Residencial y
Hotelero Casa del Mar-Propiedad Horizontal” estableciéndose unas fechas

determinadas para el pago por instalamentos de dicha suma (F. 119).

El hecho de que se hubiera pactado que el valor referido se pagaria durante la
ejecucién de la segunda y la tercera etapa no convierte la obligacion dineraria
analizada en una obligacién condicional, como io ha planteado el apoderado de
las sociedades INVERSIONES MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES VENTA
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RAIZ LTDA. en el transcurso del proceso (respuesta a la demanda, alegato de
conclusién).

La obligacién referida -pago del precio insoluto- se fraccioné acordandose
plazos determinados para el pago de cada cuota parte, sin que se hubiera
sometido la causacion de la obligacion al hecho de que efectivamente se llevara
a cabo la ejecucién de la segunda y tercera etapa del proyecto de CASA DEL
MAR.

La forma como se pacté la obligacién se explica por la aspiracion que tenia la
sociedad CASA DEL MAR de ir ejecutando la segunda y tercera etapa del
proyecto inmobiliario dentro de la época pactada para el pago del precio
insoluto, pero sin condicionar el crédito de los promitentes vendedores a la
realizacién de actos que le incumbian a ella.

Inclusive, si quedara alguna duda al respecto -sobre el caracter condicional de
la obligacién- la propia conducta asumida por la sociedad deudora evidencia
que la obligacion estaba sometida a plazo y no a una condicién. El
reconocimiento expreso de la obligacion insoluta, e inclusive los pagos parciales
que efectud con posterioridad al 15 de junio de 2008 pese a no haber ejecutado
las etapas 2 y 3 demuestran que la voluntad de las partes fue sujetar la
obligacién insoluta del pago del precio a plazos y no a una condicion; y tal
criterio interpretativo (prevalencia de la voluntad real de las partes, de
conformidad con el articulo 1.618 del cédigo civil) no puede ser ignorado por el

Tribunal.

Se colige de lo expuesto, que se acreditd en el proceso adecuadamente la
condicion de contratante incumplido de la sociedad CASA DEL MAR.

4.8.3. SOBRE EL MONTO DE LA OBLIGACION DE CASA DEL MAR
FRENTE A LOS CONVOCANTES.

En el orden logico asumido, corresponde al Tribunal determinar el alcance de la
obligacion insoluta a cargo de CASA DEL MAR S.A. y a favor de los
convocantes, sin que sea dable determinar el valor debido a los cocontratantes
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INVERSIONES MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA,,
ya que éstas no formularon técnicamente una pretension tendiente a que se
~ definiera su situacion obligacional. Las solicitudes formuladas al respecto por
las sociedades referidas no fueron formuladas bajo el esquema de una
verdadera demanda, brillando por su ausencia la causa petendi particular que la
sustente, sin que puedan tenerse como hechos fundantes de tales
reclamaciones sus manifestaciones al referirse a cada uno de los supuestos
facticos del escrito de los convocantes, maxime si en la contestacion negé y
discutié la mayoria de los mismos.

A este respecto se reitera que las peticiones contenidas en el escrito mediante
el cual intervinieron en el proceso no fueron procesadas como una verdadera
pretension, pues no se reunieron fas condiciones exigidas para tal efecto.

Igualmente aprovecha el Tribunal para poner de presente que el objeto del
litigio no fue el de determinar el porcentaje de derechos fiduciarios de cada uno
de los promitentes vendedores. Se hace esta observacion ya que en diversas
etapas del proceso el debate se diluyd hacia este punto, cuando en realidad
ninguna pretension se formuld en torno de este aspecto.

Efectuadas las anteriores precisiones, el Tribunal encuentra que la sociedad
CASA DEL MAR S.A. quedé adeudando a los demandantes las siguientes

sumas de dinero:

Por la cuota establecida por intereses de plazo correspondientes a la primera

etapa (exigible el 15 de junio de 2008)........................ $266.384.058.00.

Por la cuota establecida por intereses de plazo correspond_ientes a la primera
etapa (exigible el 15 de junio de 2008)........................ $46.818.109.00.

Por la cuota establecida por capital correspondientes a la segunda etapa
(exigible el 15 de junio de 2008)..........c..ccccceeiiiinnnn. $285.159.000.00.

Por la cuota establecida por intereses de plazo correspondientes a la segunda
etapa (exigible el 15 de junio de 2008)........................ $106.101.379.00.

Un estudio detenido y minucioso del numeral 5.2.3. y de su paragrafo | del
OTROSI No. 5, le ha suscitado seria inquietud al Tribunal en el sentido de
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determinar si la suma a la que se refiere el paragrafo indicado, a favor del sefior
OSCAR SALDARRIGA SANIN, por monto equivalente a $168.290.382,
corresponde o no a parte del precio adeudado a la parte convocante por CASA
DEL MAR. La redaccién de dicho aparte del documento origina la incertidumbre
sefialada, y es forzoso intentar descifrar la misma.

La intencién de las partes al otorgar el OTROS|I N° 5 quedé conocida
manifiestamente tanto en las “CONSIDERACIONES PREVIAS” como en las
“MODIFICACIONES AL CONTRATO ORIGINAL". Venga en su letra lo que
consignaron los contratantes en las “MODIFICACIONES”:

“QUE CON EL PRESENTE DOCUMENTO SE ACTUALIZAN, MODIFICAN Y
REEMPLAZAN LAS CLAUSULAS: QUINTA, SEXTA, SEPTIMA Y NOVENA
DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA SUSCRITO EL DIA 10
DE ABRIL DE 2006, LAS CUALES QUEDARAN DEL SIGUIENTE TENOR:

A) La CLAUSULA QUINTA Queda del siguiente tenor

QUINTA.- FORMA DE PAGO: LA PROMETIENTE COMPRADQRA se obliga
a pagar a LOS PROMETIENTES VENDEDORES el precio de los inmuebles
prometidos en compraventa de la siguiente forma:

[ ”»

Lo instrumentado a partir del numeral 5.1.2. en adelante, sin soluciéon de
continuidad, hasta el numeral 5.2.2., no ofrece ningun reparo ni dificultad para
apreciar que a la FAMILIA SALDARRIAGA se le actualizaron sus cuotas por
pagar, a titulo de PRECIO, por capital e intereses, en las cuantias y en los
plazos definidos en los apartes antedichos; y se afirma que tales cuotas del
PRECIO estaban destinadas a los miembros de la FAMILIA SALDARRIAGA, en
virtud de lo pactado en la CLAUSULA SEXTA DEL OTROSI -“DISTRIBUCION
DEL PRECIO ENTRE LOS PROMITENTES VENDEDORES’- vy
especificamente en los apartes 6.1.2.1. al 6.2.2, ambos extremos incluidos.

Como antes se explico, las cuotas por capital e interés, por concepto de
PRECIO, que tenian vencimiento el 28 de febrero y el 15 de marzo de 2008
(5.1.2.1,, 5.1.2.2. y 5.1.3.), les fueron pagadas efectivamente a los convocantes
(ver confesiones espontaneas insertas en los hechos 20.2 a 20.4.1. de la

demanda).

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




74

Inequivocamente quedaron pendientes las contraprestaciones dinerarias de
plazo final convenido para el 15 de junio de 2008 (5.1.4.1., 5.1.4.2., 52.1. y
5.2.2.) con destino, se repite, a la FAMILIA SALDARRIGA y como PRECIO
(capital e intereses), de acuerdo con lo ya reseiado en la CLAUSULA SEXTA.

La duda que debe ser esclarecida, como anteriormente se planteo, radica en lo
que a continuacion se copia:

"5.2.3: El saido o sea la suma de MIL QUINIENTOCS OCHENTA Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y SEIS MILQUINIENTOS
DIECISIETE PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($1.585.556.517), serd
pagado durante el desarroflo constructivo de la Segunda Etapa y Tercera
Etapa del proyecto Condominic Residencial y Hotelero Casa del Mar—
Propiedad Horizontal, en Ia forma que convengan las partes, previamente a la
iniciacion de la construccién de la Segunda Etapa. Como para este momento,
ya se habra pagado todas las cuotas a favor de OSCAR SALDARRIAGA S,
ROCIO VANEGAS J.,, EDUARDO SALDARRIAGA V., PABLO SALDARRIAGA
V. y CATALINA SALDARRIAGA V. se entiende que estos $1.585.556.517,
estaran destinados a ser pagados a los promitentes vendedores
INVERSIONES MONTICELLO y PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA.
PARAGRAFO {: INVERSIONES MONTICELLO SA. autoriza mediante este
acuerdo que del valor referido en la cldusula 5.3,2 —sic- ($1.585.5656.517) se le
pague al sefior OSCAR SALDARRIAGA SANIN la suma de CIENTO
SESENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA ML
TRESCIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS MONEDA LEGAL ($168.290.382)
el dia quince (15) de junio de dos mil ocho (2008). En caso de no lograrse la
construccion de fa Segunda o Tercera Etapa, 0 de no cumplirse con el pago
establecido en este paragrafo, INVERSIONES MONTICELLO S.A. incurmird en
una pena del 10% de este valor y ademas autoriza a Accion Fiduciaria a
cederle a OSCAR SALDARRIAGA SANIN los derechos fiduciarios
correspondientes al capital ($168.290.382), mas intereses, mas el valor de la
mulfa aqui establecida. La tasa de intereses aplicable a este paragrafo sera la
maxima permitida por la ley.”

En el paragrafo transcrito se reconocié un crédito a favor del sefior OSCAR
SALDARRIAGA SANIN por la suma de $168.290.382, para ser cancelado el 15
de junio de 2008.

El dilema que apremia al Tribunal, y que procede a desentrafar, se contrae a
dar solucién a los siguientes interrogantes: ¢Cudl es la naturaleza de dicho
crédito? ;Cual su fuente juridica? ;Es una acreencia nacida del contrato de
promesa como parte del precio que le correspondia al sefior Saldarriaga Sanin
en su calidad de PROMITENTE VENDEDOR?
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Acudiendo a las reglas de interpretacion de los contratos consagradas en el
Cédigo Civil, y aplicando como prototipo las de la intencion de las partes y el
criterio sistematico (articulos1618 y 1622, inciso 1°), se arriba a la inferencia o
deduccion consistente en que la suma de dinero cuestionada ($168.290.382) no
corresponde a una porcion del “PRECIO” adeudado a su titular (sefior
SALDARRIAGA) como contraprestacion dineraria a la que tuviera derecho por

razo6n del precio del contrato de compraventa prometido.
Las razones que sustentan tal conclusién son las siguientes:

PRIMERA .- La intencion de los signatarios del OTROSI N° 5, revelada y
descubierta en los antecedentes y en el objeto del documento, asi como de la
lectura integral de su clausulado, auscultando coherencia légica entre las
estipulaciones alli vertidas, era la de actualizar “EL PRECIO” que a la fecha del
25 de febrero de 2008 se adeudaba a LOS PROMETIENTES VENDEDORES y
que ta PROMETIENTE COMPRADORA se obligaba a pagar, a ese titulo, en las
fechas alli pactadas.

Asi se plasmé sin ambages ni rodeos, valga reiterarlo:

"QUINTA.- FORMA DE PAGO: LA PROMETIENTE COMPRADORA se obliga
a pagar a LOS PROMETIENTES VENDEDORES el precio de los inmuebles
prometidos en compraventa de la siguiente forma:

()

Por ello se dijo instrumentalmente:

- Que a la fecha del presente documento, LA PROMETIENTE
COMPRADORA ha pagado a los siquientes Prometientes Vendedores:
GUILLERMO DE JESUS ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER
NADER, la totalidad del precio de los inmuebles prometidos en compraventa
que a ellos les correspondia, motivo por el cual la totalidad de los derechos
que estos tenian han quedado cumplidos a salisfaccién.

.- Que como consecuencia de lo expresado en el numeral anterior, los
mencionados Prometientes Vendedores: GUILLERMO DE JESUS ALVAREZ
MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER NADER, han dejado de tener la calidad
de Prometientes Vendedores del Contrato de Promesa de Compraventa
suscrito el dia 10 de Abril de 2008, el cual continda vigente, quedando Ia parte
Prometiente Vendedora integrada dnicamente por los restantes prometientes
vendedores, es__decir. _por. INVERSIONES MONTECELIO S.A.,
PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA., OSCAR SALDARRIAGA SANIN
ROCIO DEL SOCORRQ VANEGAS JARAMILL O, EDUARDO SAL DARRIAGA
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VANEGAS, PABLO SALDARRIAGA VANEGAS, LUZ MARIA SALDARRIAGA
VANEGAS v CATALINA SALDARRIAGA VANEGAS. “

Lo que traduce y significa, en lo que aqui interesa, que las personas naturales y
juridicas enlistadas en el aparte Il quedaban como Unicos acreedores del precio
restante por pagar. Y para hacer entera y absoluta claridad, en el numeral 5.1.1.
se elaboré el cuadro explicativo de lo ya pagado a cada uno de los
PROMITENTES VENDEDORES, incluidos los sefiores ALVAREZ Y NADER,

por capital e intereses del precio.

Segun lo indicado en el cuadro, hecha la sumatoria, a la familia Saldarriaga se
le habia cancelado unicamente por concepto de capital $540.113.000 A
“Inversiones Montecello” (sic) y a “Promociones Venta Raiz”, también por
capital exclusivamente, sendas sumas de $26.950.000.

SEGUNDA.- Siempre girando en torno al precio ain adeudado, y como ya
quedd averiguado precedentemente, se fijaron los montos a los que tenian
derecho los miembros de la Familia Saldarriaga, por capital e intereses, lo que
se deduce de la clausula SEXTA (6.1.2.1. al 6.2.2) unida a los apartes 5.1.2.1,,
5122, 513, 5141, 5142 521 vy 522, cuyo total era de
$1.289.980.990.

Para el Tribunal este era el saldo del precio por pagar, finalmente, a los
convocantes, en conjunto.

Se anota, repitiendo, que de tal saldo se cancelo el 28 de febrero y el 15 de
marzo de 2008, la cantidad de $585.512.444, quedando asi reducida la deuda a
la suma de $704.468.546.

Y se concluye de esta manera porque con todas y cada una las cuotas
detalladas ya quedaba previsto el pago del remanente total del precio de los
convocantes pendiente por cubrir a la fecha en que se extendio6 el del OTROSI

N°® 5.

¢De donde se desprende? De lo que se subraya a continuacion:
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“5.2.3: El saldo o sea la suma de MIL QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y SEIS MILQUINIENTOS
DIECISIETE PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($1.585.556.517), seré
pagado durante el desarrollo constructivo de la Segunda Etapa y Tercera
Etapa del proyecto Condominio Residencial y Hotelero Casa del Mar—
Propiedad Horizontal, en la forma que convengan las partes, previamente a ia
iniciacion de la construccion de la Segunda Etapa. Como para este momento,

ya se habra pagado todas las cuotas a favor de OQSCAR SALDARRIAGA S,
ROCIO VANEGAS J., EDUARDO SALDARRIAGA V.. PABLO SALDARRIAGA

V. y CATALINA SALDARRIAGA V. se entiende que estos $1.585.556.517,
estardn destinados a ser pagados a los promitentes vendedores
INVERSIONES MONTICELLO y PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA."

La suma de $1.585556.517, era, evidentemente, la cantidad que LA
PROMITENTE COMPRADORA le debia pagar a INVERSIONES
MONTECELLO y PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA, habida cuenta de que
la familia Saldarriaga ya quedaba integramente satisfecha con lo suyo, en

cuanto ai precio se refiere.

TERCERA .- Ahora bien, la acreencia de que trata el PARAGRAFO | a favor del
sefior OSCAR SALDARRIGA SANIN por $168.290.382, no podia tener el
caracter de PRECIO, por cuanto no dimanaba del CONTRATO DE PROMESA
DE COMPRAVENTA a cargo de la promitente compradora como una obligacién
suya, propia y directa surgida de la convencién celebrada, sino que resulté ser
creada por “INVERSIONES MONTECELLO SA.", que, para su solucion, debia
ser cargada a lo que a ésta le correspondia en los $1.585.556.517.

En el paragrafo | se refleja la existencia de un crédito extrafio al contrato de
promesa, entre sujetos distintos, con penalidad y consecuencias determinadas
gue se previeron para el evento de no pago del mismo en contra del deudor,
INVERSIONES MONTECELLO S.A,, asi:

"En caso de no lograrse la construccién de la Segunda o Tercera Etapa, o de no
cumplirse con el pago establecido en este paragrafo, INVERSIONES
MONTICELLO S.A. incurird en una pena del 10% de este valor y ademas
autoriza a_Accion Fiduciaria a cederie a OSCAR SALDARRIAGA_SANIN los
derechos fiduciarios correspondientes al capital ($168.290.382), m&s intereses
mas el valor de la multa aqui establecida. La tasa de intereses aplicable a este
paragrafo serd la méxima permitida por ia ley."

Crédito fuera de lugar, como elemento o factor de precio para et sefor
Saldarriaga Sanin, que corrobora el numeral 6.2.3. de la CLAUSULA SEXTA:
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"6.2.3 La cuota prevista en el numeral 6.2.3 (sic) serd pagada por LA
PROMITENTE _ COMPRADORA dnicamente _a LOS _PROMITENTES

VENDEDORES: Inversiones Monticelio S.A. y Promociones Venta Raiz Lida,

de conformidad con las instrucciones escritas que al respecto darén
oportunamente a la Fiduciaria en las cuales se le_dard prioridad al pago

establecido en el paragrafo I. de la cldusula 5.2.3 a favor del sefor Oscar
Saldarriaga Sanin.”
Esta obligacién dineraria a cargo de INVERSIONES MONTECELLO y en
beneficio del sefior SALDARRIAGA SANIN, no puede, entonces, tener por
venero la relacion juridica de la promesa de venta sino otro negocio particular
que enlazd a las mencionadas personas natural y juridica.

COROLARIO: El Tribunal tendra como ajena a las obligaciones dinerarias a
cargo de CASA DEL MAR, pactadas en el contrato de promesa de
compraventa, la suma de $168.290.382, sobre la que versa el PARAGRAFO |
del aparte 5.2.3. del OTROSI N° 5, pues no forma parte de “la materia sobre la
que se ha contratado” (art. 1619 del Codigo Civil).

La interpretacion de los apartes del OTROSI No. 5 transcritos —cuya funciéon no
le incumbia al perito- llevan al Tribunal a apartarse de los valores consignados
en el dictamen pericial e inclusive en la experticia aportada por la parte
convocante como prueba de objecion al dictamen.

De conformidad con lo expuesto se concluye que la scciedad CASA DEL MAR
S.A. le quedd adeudando a los demandantes la suma de $ 704.462.546.00 por
concepto de capital y de intereses de plazo causados al 15 de junio de 2008.

48.4. SOBRE LAS PRETENSIONES INDEMNIZATORIAS FORMULADAS
PARA EL EVENTO EN QUE SE DISPUSIERA EL CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO.

De manera preliminar se advierte que si bien la parte demandante dando
cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 1385 de 2010 que
modifico el articulo 211 del C.P.C. estimé bajo juramento la indemnizacién de
perjuicios que consideré irrogados por el incumplimiento contractual de la
sociedad convocada, el Tribunal considera que dicha estimacion, dadas las
reglas imperativas que regulan el incumplimiento de obligaciones dinerarias, no
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le impide wvalorar la posibilidad juridica de acumular las diversas
indemnizaciones reclamadas y de verificar que las mismas no excedan los
topes maximos que se aplican en esta clase de obligaciones, como luego se
explicara.

En la peticién cuarta subsidiaria de la demanda la parte convocante solicitd se
condenara a la sociedad CASA DEL MAR a reconocerle y pagarle la totatidad
de los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales sufridos por los
demandantes en razén del incumplimiento contractual imputable a la sociedad
demandada.

Concretamente reclamé por el rubro indemnizatorio:

4.1 La suma de $300.000.000.00 por clausula penal pactada en la clausula
Décima Primera del contrato de promesa de compraventa.

4.2 La suma de $391.350.000.00 por concepto de la “pena” contenida en la
clausula séptima del OTROSI No. 5.

4.3 Los intereses moratorios generados hasta el momento de presentacion de
la demanda, estimados en la suma de $186.051.218.00; mas los intereses
moratorios generados hasta el pago efectivo de la obligacién, a la tasa maxima
legal autorizada.

4.4 Los perjuicios morales equivalentes a la suma de veinte (20) salarios
minimos legales mensuales para cada uno de los convocantes.

4.5 Los perjuicios a la vida de relacion equivalentes a la suma de veinte (20)
salarios minimos legales mensuales para cada uno de los convocantes.

El éxito de la pretension de cumplimiento de un contrato no asegura por si
mismo que hayan de prosperar las pretensiones indemnizatorias que se

formulan por el incumplimiento contractual.

De conformidad con los postulados de la responsabilidad civil (en esta
institucién se enmarca la pretension indemnizatoria), por regla general le
incumbe a la parte que pretende la reparaciéon de un perjuicio demostrar la

ocurrencia de este y su cuantia.

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




80

Tratandose del incumplimiento de obligaciones dinerarias la legistacién civil yla
legislacién comercial consagran unas reglas especiales en relacién con la
indemnizacién de perjuicios.

El articulo 1.617 # 2 del codigo civil prescribe que si la obligacion es de pagar
una cantidad de dinero el acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios
cuando sdlo cobra intereses. Por su parte el articulo 884 del codigo de comercio
(con la modificacion introducida por el articulo 111 de la Ley 510 de 1999)
determina que el interés maximo que se puede cobrar en negocios mercantiles
corresponde a 1.5 veces el interés bancario corriente.

En el presente caso las partes estipularon en la clausula séptima del contrato
de promesa (con la modificacién introducida por el OTROSI No. 5) que en el
evento en que la promitente compradora incurriera en mora en el cumplimiento
de las obligaciones dinerarias a su cargo deberia reconocer intereses
moratorios a la tasa maxima permitida. Pero ademas acordaron en la misma
clausula la causacién de una pena en el evento de que la mora fuera superior a
180 dias. La clausula referida es del siguiente tenor:

“SEPTIMA- CAUSACION DE INTERESES: La mora en el pago de las
cuotas previstas en las cldusulas quinta y sexta causara intereses
moratorios a la tasa maxima permitida por la ley. Adicionalmente se
generaran las siguientes sanciones:

a) Si la mora fuere mayor a 180 dias las partes acuerdan que a partir del
dia cienfo ochenta y uno (181) calendario, se generaré una pena
equivalente al 10% del valor tolal de ia venta.

b) Los saldos que se adeuden por capital, intereses y multas podran ser
exigidos a través de derechos fiducianos en el Fideicomiso Casa del Mar.
Accién Fiduciaria deberéd ceder los derechos al Promitente Vendedor que le
hayan incumplido, una vez este acredite si quiera surmariamente que no se
le ha efectuado el pago. Para dicha cesién la Promitente Compradora
autoriza que se efectiie con la simple presentacién de una carta de
reclamacion a la Fiducia donde se manifieste que no se ha cumplido con

los pagos adeudados.”
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Adicionalmente en la clausula Décima Primera del contrato de promesa de

compraventa celebrado entre las partes se pactd una clausula penal para el
evento de incumplimiento por valor de $300.000.000.00, la cual fue concebida
en los siguientes términos:

DECIMA PRIMERA: CLAUSULA PENAL PECUNIANA: En caso de
incumplimiento de cualquiera de las clausulas estipuladas en el presente
contrato de promesa de compraventa, el contratante incumplido pagara al
contralante cumplido la suma de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS
MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($300.000.000.00), a titulo de Clausula
Penal Pecuniaria, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1.592 del Cédigo
Civil. El valor de la cldusula penal antes expresada sera exigible por la via
efecutiva inmediatamente. La parte cumplida solamente podra exigir el
cumplimiento del mismo, pues nc podra dar por terminado el presente
contrato. Si fuere LA PROMETIENTE COMPRADORA la parte incumplida,
LA PROMETIENTE COMPRADORA deberéa cancelarle, ademas del precio
del inmueble, el monto de la clausula penal pecuniaria; Y viceversa, si
fueren LOS PROMETIENTES VENDEDORES la parte incumplida, LA
PROMETIENTE COMPRADORA podra deducir del precio de los
inmuebles, el monto de la clédusula penal pecuniania.

PARAGRAFO: En caso que el proyecto inmobiliario Casa del Mar —
Primera Etapa no llegare al Punto de Equilibrio, dentro del plazo y
condiciones previstas en el paragrafo lli de la clausula Quinta, no se
considerara incumplimiento imputable a la PROMITENTE COMPRADORA
y por ende no se causara la cldusula penal prevista en estas clausulas”.

Las normas citadas y las clausulas contractuales relacionadas plantean los

siguientes problemas:

Es posible que cuando se incumplen obligaciones dinerarias el acreedor
pueda exigir el pago de los intereses moratorios maximos que se
permiten cobrar (1.5 veces el interés bancario corriente) y las clausulas

penales contractualmente acordadas?
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- Es posible que adicionalmente a ios intereses moratorios el acreedor de
la obligacion dineraria incumplida pueda reclamar perjuicios
extrapatrimoniales?

En relacién con el primer interrogante planteado es necesario advertir que tal
problema suscité una fundada controversia hasta la expedicion de la Ley 45 de
1990, ya que hasta dicho momento no existia una norma expresa que impidiera
la acumulacién de los intereses moratorios y las clausulas penales por el
incumplimiento de obligaciones dinerarias. Pese a la ausencia de una norma
prohibitiva, tal acumulacién resuitaba cuestionable, pues la clausula penal se
erigia en un mecanismo para que las partes eludieran los topes méaximos que
se podian cobrar por concepto de intereses.

El articulo 65 de la Ley 45 de 1990 resolvié con claridad y con equidad la
discusion planteada al prescribir que “foda suma que se cobre al deudor como
sancion por el simple retardo o incumplimiento del plazo de una obligacion

dineraria se tendra como interés de mora, cualquiera sea su denominacién’”.

La norma citada, que precisamente tiene como objetivo impedir que se burlen
los topes maximos que se permite cobrar por concepto de intereses moratorios
por el incumplimiento de obligaciones dinerarias, determina que cualquier pena,
clausula penal o sancién que se establezca por el incumplimiento de una
obligacion de tal naturaleza, deba ser interpretada como un pacto de intereses

de mora.

Como lo explica JORGE SUESCUN MELO en el ensayo “COMENTARIOS AL
REGIMEN DE TASAS DE INTERES™:

“En consecuencia, los dafios causados por la extemporaneidad en el
pago de sumas de dinero se reparan por el reconocimiento de intereses
y s6lo con éstos. Pueden los particulares en desarrollo de la autonomia
de su voluntad, pactar para este evento clausulas penales, pero para su
validez el monto de éstas no podra superar el limite de los intereses
moratorios establecidos en la ley. Esto significa, que las denominaciones
de cléusula penal, muita diaria, sancién pecuniaria, efc., no tienen

ninguna relevancia juridica especial, pues en el fondo son y deben
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mirarse, en la hipétesis que analizamos, como intereses de mora, y por
tanto estan sujetas a su régimen”. {DERECHO PRIVADO. Estudios de
Derecho Civil y Comercial Contemporaneo. Legis. Segunda Edicion.
Tomo |, pag. 531).

En coherencia con las consideraciones precedentes, para este Tribunal resulta
nitido que al haber pactado las partes para el evento de incumplimiento de las
obligaciones dinerarias a cargo de CASA DEL MAR la causacion de intereses
moratorios a la tasa maxima permitida, carecen de validez las clausulas penales
que se acordaron en adicion a los intereses moratorios, pues con las mismas se
estarian transgrediendo los limites maximos que se pueden cobrar en materia
de intereses moratorios, y es claro conforme a la norma citada que a dichas
clausulas penales o penas hay que darles el efecto juridico de pactos de
intereses.

Al no poderse acumular los intereses moratorios pactados —que se reitera son
los maximos permitidos- con las clausulas penales acordadas, se impone
desestimar el reconocimiento de estas.

Las mismas razones expuestas llevan al Tribunal a no reconocer los demas
rubros indemnizatorios genéricamente reclamados por la parte convocante,
anotando que los intereses moratorios que se estan cobrando tienen como uno
de sus componentes el de la indexacion. Igualmente, la peticion dirigida al
reconocimiento de "dineros cancelados en exceso por el predial” no tiene
relacién con la pretensiéon de cumplimiento contractual, y lo que alli se pide no
corresponde a una indemnizaciéon de perjuicios derivada del incumplimiento

negocial deducido.
4.8.5. SOBRE LOS PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES.

En el escrito por medio del cual la parte actora satisfizo las exigencias

requeridas por el Tribunal para admitir la demanda, se indicé:

"PERJUICIOS MORALES Y DANOS A LA VIDA DE RELACION. Para dar
cumplimiento a este requisito me permito agregar el siguiente hecho:
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TRIGESIMO PRIMERQ: Todos ios miembros de la famifia Saldarriaga a raiz de
los incumplimientos invocados en los hechos de esta demanda no solo se ha

visto sumidos en un gran pesar, dolor, pena, angustia y ademas una minoracion
espinitual que se traducen en un evidente perjuicio moral. Igualmente se han visto
afectado a todos eflos su vida de relacion, al cambiar sus vidas a raiz del
incumplimiento en la ejecucion contrato, puesto que muchos de sus proyectos
dependian del dinero que recibirian de este negocio, los cuales no han percibido
en su totalidad y sus vidas ya giran en torno a este asunto.”

En el mismo memorial, se habia invitado al Tribunal a tener en consideracién la

siguiente reflexion:

"EN CUANTO AL REQUISITO 3.3. Se afirna en este requisito que fa peticion
‘QUINTA” de las principales viene planteada en forma general y adolece de

indeterminacion (sic), y se insiste que “al juzgador le esta vedado suplir a la parte
demandante en el reconocimiento de lo que no fue expresamente pedido por ésta
con precision, claridad, exactitud y determinacion de lo solicitado.”, lo que se
comparte plenamente, sin embargo llamo la atencion del H. TRIBUNAL sobre un
principio general en materia de responsabilidad: "SE DEBE INDEMNIZAR EL
DANO CAUSADQ, TODO EL DANO CAUSADC Y NADA MAS QUE EL DANO
CAUSADO”

(...)

“Art. 16 Valoracion de dafos. Dentro de cualquier proceso que
se surta ante la Administracién de Justicia, la valoracion del dafio
irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de
reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales.”

El mérito de dicha norma es el que se retomara el contenido de la equidad como
principio y como criterio cuantificador del perjuicio por encima de los limites del
derecho procesal, dando prevalencia al derecho sustancial como lo ordena la
constitucién, por lo tanto, cuando de indemnizacion se requiere, basta con pedir
una reparacion total e integra de todos los perjuicios, puesto que de encontrarse

acreditado dentro del proceso cualquier perjuicio gue haya producido el dafig se

debe de indemnizar”. (subraya adicicnada).

A efecto de concluir si procede o no el reconocimiento de estos perjuicios

impetrados por los convocantes, es de rigor traer las siguientes apreciaciones:
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Bien puede afirmarse como axiomatico en el estado actual de la teoria general
de la responsabilidad civil, que por causa del incumplimiento de obligaciones
contractuales, en principio, pueden producirse dafos no solamente
patrimoniales sino extrapatrimoniales que deben ser indemnizados, si se dan,
desde luego, los supuestos en los que se fundamenta el resarcimiento. De la
ultima estirpe son, evidentemente, los que se han transcrito precedentemente.

E! tratadista HERNAN DARIO VELASQUEZ GOMEZ, en su obra “ESTUDIOS
SOBRE OBLIGACIONES” (Editorial Temis, 2010), ensefa:

“443 (...) Para hablar de indemnizacion es indispensable que exista un perjuicio
al acreedor. Sin perjuicio no hay lugar indemnizacion no obstante el
incumplimiento de la obligacién, porque si no existe, nada hay que reparar.

...Jo ordinario, lo normal, lo que suele suceder, es que el incumplimiento de una
obligacién previamente determinada genere perjuicios, ya que el acreedor no va
a obtener el provecho que esperaba. Por ello el ordenamiento impone la
obligacion de indemnizar perjuicios, a partir de la mora, cuando ésta se requiere.
Vistas asi las cosas existe una presuncion legal de que el incumplimiento acarrea
perjuicios: Mds tal presuncién no tiene significacién distinta de la de admitir Ia
existencia de perjuicios que sean razonablemente ciertos, aunque no sean
absoclutamente ciertos ... estando el acreedor lamado a probar su naturaleza y
cuantia’,

Este autor, al clasificar los perjuicios en patrimoniales y extrapatrimoniales,

argumenta que:

"447.2. Los extrapatrimoniales, que algunos llaman dafio a la persona,
comprenden diversos perjuicics relacionados directamente con la persona, no
con su patrimonio, cuya valoracién no puede obtenerse de manera exacta. El
dafio proveniente de la accion u omisién del deudor en muchos casos incide en
las personas mismas, de variadas formas y en diferentes aspectos,
sustancialmente distintos. Asl, puede darse una afficcién interna por la muerte de
un ser querido; 0 una afectacion de la vida de relacién que trasciende a los
comportamientos sociales (como cundo alguien queda con un fea cicalriz en su
rostro, o cuando el panista por la pérdida de la mano y no puede volver a tocar el
piano, o se sufre un continuo dolor corporal, o alguien queda funcionalmente
discapacitado).

También puede ocurrir que sean otros derechos distintos de la vida o fa
integridad personal los que quedan afectados, como ocurre cuando se lesionan
intereses protegidos juridicamente: La libertad (de expresion, de culfos, de
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focomacién, de asociacion), el honor, la honra, Ia intimidad, el buen nombre, la
dignidad, el libre desarrollo de la personalidad, en fin, una variopinta gama de
derecho fundamentales que pueden ser conculcados sin que se genere un dafio
patrimonial. Se ha tratado, incluso, de deslindar cada dafio causado a distintas
esferas de la persona, habléndose asi de dafio a la vida de relacion, dafio a las
condiciones de existencia, dafio estético, dafio psicolégico, etc. Tarea
ciertamente loable porque debiendo ser la reparacion integral, no pueden dejarse
de lado afectaciones que tengan clara autonomia; pero es una tarea en la que
hay que ser cuidadosos, no sea que se lermine indemnizando doblemente. Por
ejemplo, la diferenciacion entren dafio psicolégico y moral puede ser sutil en
aigunos casos. Lo mismo puede decirse entre el dafio estético y el dafio de la
vida de relacién. ;Hasta dénde uno de ellos no absorbe af otro?

(...)

Los peruicios morales se concretan en el dolor interno, fales como la
pesadumbre, la afliccion, la soledad, la sensacion de abandono o impotencia que
siente el acreedor por la Iransgresién de la obligacion, como cuando se causan
lesiones fisicas, una cicatriz, por ejemplo, 0 cuando se ocasién la muerte de un
ser querido. El acreedor, no hay duda de ello, sufre interiormente, sufrimiento que
debe ser reparado en la redida de lo posible. Su valoracién es del arbitrio
Jjudicial en materia civil segun reiterada posicion de la Corte Suprema (.. ).

El doctor VELASQUEZ pasa a describir el “perjuicio llamado fisiolégico”, asi: “...
(la denominacién, por su especificidad, ha sido criticada, sugiriéndose, mas bien,
denominarlo perjuicio de placer o pérdida del placer de vida, o a la vida de relacién)
que algunos incluyen dentro del moral y otros lo separan. Se refiere a la destruccion de
Ia relacion de vida, es decir el entorno social con las demds personas queda afectado,
se disminuye el placer de la vida, su disfrute ... En fin, el rumbo vital toma otra

direccion”,

Finalmente, arguye:

“Ahora bien, no se pretende que cualquier incumplfimiento o retardo
automaticamente de lugar a la indemnizacién del dafio extrapatrimonial ... Cada
caso merece analizarse, sin que pueda afirmarse una linea general de conducta.

Solo cuando el Juez,_con fundamento en las circunstancias del caso y de la

prueba recaudada, encuentra que el acreedor sufrié internamente o se afectd
extrapatrimonialmente, el dafio debe ser reparado” (resalto y subrayas,

intencionales)”.
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El Tribunal acoge la anterior doctrina por encontrarla cefiida a la Iégica vy
coherencia que sobre el particular se ha dilucidado por otros tratadistas y por la
jurisprudencia.

De donde, en ejercicio de la misién de atender a las naturaleza de la obligacién
incumplida —dineraria-, las vicisitudes a las que estuvo sometido el contrato, las
dificultades en la ejecucion del proyecto inmobiliario, el incumplimiento parcial
de la convocada, asi como la orfandad absoluta de prueba acerca de los dafios
extrapatrimoniales que se dice fueron ocasionados a todos los demandados,
para determinar la conducencia del reconocimiento y pago de los perjuicios en
tales modalidades, los suscritos Arbitros no encuentran, con la certeza debida,
que los mismos se hubieran ocasionado, resaltando que el reconocimiento de
perjuicios extrapatrimoniales por el incumplimiento de obligaciones dinerarias
corresponde a una situacioén excepcional que debe estar demostrada causal y
cabalmente.

En realidad de verdad no es convincente lo que al respecto recoge el sefior
apoderado en de los demandantes en su alegato de conclusién, al apuntar

simplemente:

“En cuanto a los perjuicios extra patrimoniales sufridos por la Familia
SALDARRIAGA los mismos saltan a la vista y basta con leer la declaracion de la
Sefiora SILVIA OSORIO GALEANO quien afirma sobre la grave situacion
econdmica que al momente de la venta estaba pasando dicha familia con la
esperanza de que con el pago de dicha venta iban a salir de la misma, pero
resulta que van mas de cinco (5) afios y no han podido ver satisfecho el precio
pactado. Iguaimente Ia respuesta a la pregunta No. 2 del interragatorio de parte
absuelto por la Dra. CATALINA SALDARRIAGA VANEGAS que corrobora la
mala situacién econémica del miembro cabeza de familia, lo que lo obligo a
realizar esa negociacion con la esperanza de recibir el pago cumplido y hasta la
fecha no lo ha logrado”.

No es de recibo admitir para fulminar condenas como las referidas, aducir que

los perjuicios extrapatrimoniales, en este caso, “saltan a la vista™. No, ese tipo

de condenas exigen contar con un minimo sustrato de evidencia acerca del
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acaecimiento de los dafios que deben indemnizarse; sustrato que no logra
edificar la declaracion de ia sefiora Silvia Osorio Galeano. La sefiora Galeano
en sus version ante el Tribunal no describe las caracteristicas de la afliccion
padecida por los miembros de la familia Saldarriaga, ni las circunstancias de
modo en que se habria afectado la vida de relacion de sus integrantes en las
distintas esferas que la componen, como en lo laboral, profesional, social, etc.

Por lo expuesto, el Tribunal considera que no se demostraron los perjuicios
extrapatrimoniales deprecados, y por tanto no se accedera a estos pedimentos
de la demanda.

49. LIQUIDACION DE LAS SUMAS A RECONOCER A LOS
CONVOCANTES.

Acorde con lo expuesto en acapites precedentes el Tribunal concluye que a los
convocantes se les adeuda por la sociedad CASA DEL MAR la suma de
$704.462.546.00 por concepto de capital, mas los intereses moratorios
causados a la tasa maxima legal permitida, a partir del 16 de junio de 2008.

A dichos vaiores debe descontarse -imputando a intereses- las dos sumas de
dinero pagadas por la sociedad CASA DEL MAR a los convocantes el 16 de
septiembre de 2009 ($66.384.058.00) y el 26 de marzo de 2010
($227.488.846.00).

Teniendo en cuenta dichos parametros la liquidacién de las sumas adeudadas a

los convocantes a la fecha del laudo es 1a siguiente:
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Liquidacion de los Intereses sobis un capital de $704482546 entre el 18 de junio de 2008 y ol 18 de saptismbre de 2009, teniendo sn cuenta que en

ssta facha |la Saciedad demandada efectud un pago parcial de $66,384,088,00 imputable a intereses.
CAPITAL: [ $704.442.648,00
VIGENCIA Brio, Cte. Méxims Autorizada TASA LIQUIDACION
Efectiva  Nominal
DESDE HASTA .
= T. Efectiva Arual 1.5 Mensual FINAL DiAs
16-4un-58 30-Jun-08 N62% J288%  2.40% 240% 15
0-Julo8 LN 2051%  22T%  2,36% 238% n
01-Aga-08 31-Ago-08 2ASI% 322T% 236% 236% »
01-Sep-08 30-Sap-08 2651%  322T% 2,36% 230% 0
01-Oct-08 31-Oct-08 2102%  3N5% 231% 21% 30
01-Nov-08 30-Nov-08 2102%  NH% 231% 231% 30
01-Dic-08 31-Dic-08 202% IS 231% 231% 30
01-Ene-09 31-Ene-00 214T%  R2A% 235% 235% W
01-Feb-09 28-Feb-09 A047T%  w22% 235% 2.25% 3
O1-Mar-09 I1-Mar-08 2047%  R221%  235% 225% w
01-A-09 30-Abr-09 2028%  3042%  224% 224% »
01-May-00 F1May-00 2028% 3042 224% 2.24% »
01409 0109 2028%  3042%  224% 224% »
01809 It ka9 1885%  27.00%  208% 2,08% 0
01-Ag0-09 31-Ago-09 18.05%  27.00%  208% 2.08% 30
16-58p-09 30-Sep-09 18.85%  27.00%  2,08% 2.08% 15
total intsreses hasta +i 16 de saptiembre de 2009 450
Capital
TOTAL: GAPITAL+NTERESES
PAGO PARCIAL BAPUTABLE A hasta & 16 de 1ep de 2007 feniendo eh cventa # pago parclal
§66.384 058 $ 240.710.05582 $174325.997.82
CAPITAL: $704.402.546,00
VIGENCIA Brio. Cte. Mixima Autorizada TASA LIQUIDACION
Efsctiva  Nominal
HAST. .
E STA T. Efactiva Anuai 18 Mensual FINAL Dias
17-5ep-09 30-Sep-09 1885%  27.08%  208% 208% 1
o1-0ct-09 31-0ct-08 1728%  2592% LM% 1.94% 30
01-Nov-09 30-Nov-09 17.28%  25.07%  1,M4% 1.04% 0
O1-Dic-09 31-Dic- 09 17.28%  2592%  154% 1.04% 30
Of-Ene-10 31-Ene-10 16,14%  24.21%  182% 1.82% 30
O1-Fe0-10 26-Fob-10 16,14%  4.21%  137% 1.62% 30
O1-Mar-10 26-Mar-10 18,14%  24.21%  1,82% 1.82% 28
fotal intereses periodo 17 de saptiembre’2é de marzo /2010 190
Totad interases parfodo anterior
capiisl
TOTAL: CAPITALHNTERESES

PAGO PARCIAL IMPUTABLE A INTERESES  VolodMIBAESES causados hala o1 26 de mano de 2010 ieniendo en coenta o page parcial

§ 227 488 846 § 258953407082 $31.464.561.82
Liquidacién de los intereses sobre un capital de $704482546 entre el 27 de marzo de 2010 y sl 19 de noviembre de 2012

CAFYTAL: [ $704.482.546.00 |

VIGENCIA Brio. Cte. Mdxima Autorizads TASA LIQUIDACION

Efectiva  Nominah

DESDE HASTA T. Efectiva Anust 1.5 Mensual FINAL Dias
27-My-10 I-Mar-10 16.54%  24.21%  1.32% 1.82% 4
01-Abr- 10 30-Atr-10 153%  220T% LM% 1.74% 20
o1-May-10 31-May-10 1531%  22.07% LM% 1% 30
01n-10 30010 15.31%  2207%  1.74% 174% 0
110 3110 HM%  241%  1.70% 1.70% ]
01-Age-10 31-Ago-10 A% 2241%  1,70% 1.70% £
01-5ap-10 30-50p-10 UM% 2241%  170% 1.70% 0
01-00-10 310010 H21%  2132%  162% 162% 0
01-Nov-10 30-Now-10 2% 2132% 162% 187% E
01-Dic-10 H-Dx-10 W% 213% 182% 1.62% ]
01-Ene-11 31-Ene-11 1581%  2342%  177% 1.77% £\
01-Fa-11 28-Fab-11 1561%  2342%  177% 1.77% 30
O1-Mar-11 31-Mar-11 1561%  2042%  1.77% 177% 30
o1-Abe-11 30-Apr-11 1769%  2654%  108% 1.98% 20
01-May-11 31-May-11 1789%  2654%  196% 198% 30
@1-dun-11 30-sun-11 1760%  26.54%  1.96% 198% 30
o1k 11 ITu11 1863%  2795%  2.07% 20m% n
or-Ago-11 31-Ago-11 1883%  2T0S%  207% 20m% £
01-50p-11 30-Sep-11 1863%  2795%  207% 20™% n
01-Oct-11 3t-Ocr-17 19.38%  2008%  215% 2.15% ]
Of-Now-11 30-Nov-11 1939%  2008%  215% 215% 0
o1-Dro-11 31-Dic-11 1B N00%  215% 2,15% an
01-Ene-12 31-Ene-12 1992%  2088% 220% 220% 30
Gr-Fet-12 29-Fon-12 1992%  2088%  2.20% 2.20% £
ot-Mar-12 I1-Mar-12 1992%  2088%  2.20% 2.20% 30
Of-Abr-12 30-Atv-12 2052% 0.78%  22% 220% 30
0f-May-12 31-May-12 057%  0TE%  226% 2.26% 30
Of~dun-12 30412 20527%  W07%  226% 2.28% 30
0-May-12 31-May-12 2052%  W07% 226% 2.26% 30
O1-Jun-12 30-Jon-12 205% WA 226% 2,26% 30
Ofuk-12 Ik 12 086%  I29%  220% 2,20% 30
0t-Ago-12 Ir-Ago-12 2086%  3129%  220% 2,29% 30
01-Sep-12 30-S0p-12 2086%  M20%  2.20% 2.29% 30
01-0ct-12 31-0ct-12 080%  NM%  230% 2.30% 30
01-Nov-12 19-Nov-12 2089%  MM%N 230% 2.30% 18
Iotal intereses periodo 27 de septiombred10¢ 19 Moviembrer2012 1013
total intervsas penodo aimterior
capitel

TOTAL: CAPITAL+/NTERESES causados hasta js Rcha o ludo

89

INTERESES

SA43 87110
18808 935,33
16.808 935,33
19,608 935,33
10.274.104.09
10.274.184 00
18274 1684 09
18.581.871,07
18.581.871,07
18.581.871.07
15.785.328 47
15.785326 47
15.785 326 47
14.830.357 53
14830 357 53

7.315478.78

240.710.085,82

704.482.648,00

$M45.172.801.82

INTERESES

6827 500,18
13880 40,37
13.000.948.37
13.880 548,37
12843 18431
12.843.184,31
11.130.742,40
84.877.410,32

$174.325997.82
704.442.548,00

$963.416.954,14

INTERESES

171242081
12.241.243 87
12241 24387
1224124387
1197111542
197111542
1187111542
11,434 850,85
11.434 350,85
11.434 850,85
1245944798
1245044738
12450 44738
13852.573,58
13.952.573.98
1395257358
14.818.308 4%
14618 308 4%
14.816 308 49
15.148.061,16
15.148.081,16
15.148.081 16
15.518.346,84.
15.510.348,84
15.510.348,84.
15.930.758.43
15030 788 43
15030788 43
15.930.788.43
15930 788 43
16.164.479.58
16.184. 470,59
16,184 476,58
18.185.050.42
10.250.537.83

4781524198
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Consecuente con lo anterior se ordenara a la sociedad CASA DEL MAR
S.A. pagarle a los demandantes la suma antes referida ($1.214.242.349.80) por
concepto de capital e intereses moratorios causados hasta la fecha del laudo.
De dicha suma le corresponde el 20% al sefior OSCAR SALDARRIAGA, el 20%
a la sefiora ROCIO DEL SOCORRO VANEGAS, vy el 15% a cada uno de los
hijos demandantes, acorde con los porcentajes establecidos en el Otrosi No. 5.

Igualmente se dispondra que a partir del 20 de noviembre de 2012 la sociedad
demandada le debera reconocer intereses moratorios a los convocantes sobre
el capital debido ($704.462.546.00) a la tasa maxima permitida (1.5 del interés
corriente bancario).

4.10. DE LA OBJECION POR ERROR GRAVE DEL DICTAMEN PERICIAL
CONTABLE FINANCIERO.

Le corresponde ahora al Tribunal pronunciarse sobre la objecidn por error grave
formulada por la parte convocante al dictamen pericial rendido por el perito
Jorge Castrillon Naranjo.

La prueba pericial tiene por objeto ayudar e ilustrar al juez sobre la verificacion
de hechos que interesen al proceso, que requieran de especiales conocimientos
cientificos técnicos y artisticos, distintos a la ciencia del derecho.

En ese sentido, los peritos son auxiliares de los jueces, en este caso los
arbitros, que por razén de sus conocimientos especializados los ilustran sobre

hechos que exceden el conocimiento comutn de los mismos.

El articulo 238 del C.P.C. establece que los dictdamenes periciales son
objetables por error grave, cuando éste sea “determinante de las conclusiones a

que hubieren llegado los peritos o porque el error se haya originado en éstas.”

De |a norma citada se desprende que el error grave es aquel que de no haberse
presentado hubiese implicado un contenido y resultado diferente de la pericia,
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a punto de alterar de manera determinante la realidad y, por consiguiente,
suscitar una falsa apreciacion, significativa y relevante de las conclusiones del
dictamen.

Consiste igualmente el error grave en formular opiniones sobre temas que no
les constan a los peritos. Adicionalmente, es importante resaltar que no se
puede confundir “error grave”, con desavenencia con el concepto profesional
del perito.

Sobre el particular ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“(...) deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas
de tal entidad o magnitud que impenen como consecuencia necesara ia
repeticién de la diligencia con intervencion de otros peritos (...)" y que lo
que caracteriza desaciertos de tal naturaleza y permite diferenciarlos de
otros defectos imputables a un dictamen “(...) es el hecho de cambiar las
cualidades propias del objeto examinado, o sus atributos, por otros que no
tiene; o tomar como objetc de observacion y estudio una cosa
fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues
apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente serén erréneos los
concepltos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven (...)

“La tacha por emor grave a que se refiere la norma citada no es una via
para controverlir los razonamientos y conclusiones del perito. Cuando la
tacha por error grave se proyecta sobre el proceso intelectivo del perito,
para refutar simplemente sus razonamientos y sus conclusiones, no se esta
interpretando y aplicando correctamente la norma legal y, por lo mismo, es
inadmisible para el juzgador, que al considerarla entraria en un balance o
contraposicién de un crterio a ofro criterio, de un razonamiento a ofro
razonamiento, de una tesis a otra, proceso que inevitablemente lo llevaria a
prejuzgar sobre las cuestiones de fondo que ha de examinar tinicamente en
fa decisién definitiva.™

Asi mismo, es importante precisar que el objeto y ambito del dictamen esta
fijado por los cuestionarios sometidos a los peritos por las partes, y por el
Tribunal, de tal manera que para efectos del estudio de la objecion, el Tribunal
debera tener en cuenta especificamente el marco fijado a la perito para rendir
su dictamen.

Se observa que el dictamen se cifi6 estrictamente a la prueba pedida por la
parte convocante y a la ordenada por el Tribunal, sin que la pericia hubiera
excedido los limites del decreto de pruebas.

! Gaceta Judicial, Tomo LXXXV, Pig. 604. Citada en el Laudo proferido en ¢l Tribunal de Arbitramento
Mondmeros Colombo Venezolanos S.A. vs. Lloyds Trust S.A.
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Se considera igualmente que, para proferir el presente laudo, el Tribunal no
tuvo en cuenta las consideraciones del perito Castrillén Naranjo, ni las
presentadas por el otro perito Dr. Oscar Ledn Garcia por cuanto ninguno de los
dos considero - pues no tenian porque hacerlo- que la cuota por intereses
demandada para ser cancelada el 15 de junio de 2008, por la suma de
$168.290.382 no correspondia a la convocada Casa del Mar, sino a Inversiones
Monticello S.A, conforme ya se indic6 en otro aparte de este laudo, razén por la
cual no se advierte error grave del dictamen que hubiera de considerar el
Tribunal al proferir su laudo.

No prospera, iguaimente, porque el Tribunal para llegar a la cuantificacién de la
condena no tuvo en cuenta el dictamen pericial, sino que procedi6é a elaborar
sus propios calculos, no obstante que los peritos se cifieron a lo solicitado por la
partes al pedir la prueba.

Con base en todo lo expuesto y dentro del marco interpretativo sefialado en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que atrds se trascribid, el
Tribunal concluird que la objecién por error grave no esta llamada a prosperar y
asi lo declarara en la parte resolutiva de este Laudo.

4.11. DE LAS EXCEPCIONES.

La razén para negar la pretension resolutoria es ia de ausencia de un
presupuesto necesario para la prosperidad de esta, cual es la anuencia de

todos los contratantes para ejercer la opcion de resolucion del contrato.

Teniendo en cuenta el motivo de desestimacién de la pretension, técnicamente
no existe la posibilidad de hacer un pronunciamiento en relacion con las

excepciones.

Con respecto a la pretension de cumplimiento, el Tribunal no halla ningan hecho
diferente que configure una excepcién y que pueda impedir que la pretension

referida prospere.

VIGILADC Ministerio de Justicia y del Derecho




93

Se advierte que Unicamente propusc excepciones la apoderada de los sefiores
ANTONIO ELIAS NADER y GUILLERMO DE JESUS ALVAREZ, sin que las
mismas pudieran atacar la pretension de cumplimiento, puesto que tales sujetos
no tienen interés juridico para oponerse a esta pretension.

En consecuencia, no se declarara probada ninguna excepcion.

4.12. COSTAS.

Teniendo en cuenta las reglas que en materia de costas establecen los articulos
392 y 393 del codigo de procedimiento civil, el Tribunal condenara a la sociedad
CASA DEL MAR a pagar a los convocantes las costas procesales, reducidas en
un 50%, teniendo en cuenta que la pretension principal no prosperé y que de
las subsidiarias no todas salieron avantes. Asi:

Por concepto de gastos del proceso reconocera a los convocantes la suma de
$34.696.290.00, equivalente al 50% del valor que le correspondié pagar por
honorarios del Tribunal, gastos administrativos y de funcionamiento del proceso
y por los gastos de la pericia contable acreditados en el proceso.

El Tribunal conforme al Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la
Judicatura con la modificacion introducida por el Acuerdo 222 del mismo afio,
consultando los porcentajes establecidos para un proceso verbal de U(nica
instancia, impondra pagar a la sociedad demandada CASA DEL MAR vy a favor
de los demandantes la suma de $60.000.000.00, por concepto de agencias en

derecho.

De otro lado, con base en el anterior parametro normativo, los convocantes
seran condenados a pagar las costas procesales a las sociedades
INVERSIONES MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA. y
a los sefiores GUILLERMO DE JESUS ALVAREZ y ANTONIO ELIAS NADER.
Como agencias en derecho los demandantes pagaran a cada una de las
mencionadas personas naturales y juridicas, la suma de $15.000.000.00. Lo
precedente, teniendo en cuenta la desestimacion de la pretension que
concernia a éstos y que fue la que conllevé a su citacion al proceso.
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Finalmente, El Tribunal impondra a los demandantes la obligacién de pagar fos
gastos del proceso acreditados a favor de los demandados GUILLERMO DE
JESUS ALVAREZ y ANTONIO ELIAS NADER, en su orden, asi: $2.056.000.00
(folios 709 y 710 del expediente) y $563.235.00 (folios 923 y 924 del
expediente).

CAPITULO TERCERO
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento convocado e integrado
para dirimir el conflicto entre los sefiores OSCAR SALDARRIAGA SANIN,
ROCIO DEL SOCORRO VANEGAS JARAMILLO, EDUARDO SALDARRIAGA
VANEGAS, PABLO SALDARRIAGA VANEGAS, LUZ MARIA SALDARRIAGA
VANEGAS y CATALINA  SALADARRIAGA VANEGAS (LOS
CONVOCANTES), y los sefiores GUILLERMO ALVAREZ MUNERA vy
ANTONIO ELIAS NADER NADER y de las sociedades PROMOTORA CASA
DEL MAR S.A., INVERSIONES MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES
VENTA RAIZ LIMITADA (LOS CONVOCADOS), administrando justicia en
nombre |a Republica de Colombia, por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- Se desestima en su integridad la pretension deducida de manera
principal por los convocantes, referida a la resolucién del contrato de promesa
de compraventa celebrado entre LOS PROMITENTES VENDEDORES: Oscar
Saldarriaga Sanin, Rocio Del Socorro Vanegas Jaramillo, Eduardo Saldarriaga
Vanegas, Pablo Saldarriaga Vanegas, Luz Maria Saldarriaga Vanegas, Catalina
Saldarriaga Vanegas, Inversiones Montecello S.A., Promociones Venta Raiz
Ltda., Guillermo de Jesds Alvarez Munera y Antonio Elias Nader Nader y LA
PROMITENTE COMPRADOCRA: Promotora Casa Del Mar S.A., el diez (10) de
abrii de 2008, y todos sus “ofrosi”, junto con las peticiones
“CONSECUENCIALES Y SUBSIDIARIAS” de dicha pretension.
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SEGUNDO.- No hay lugar a acoger las excepciones propuestas por los
convocados GUILLERMO ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER
NADER, en relacion con la pretension principal desestimada —resoluciéon del
contrato de promesa de compraventa y sus “otrosi”, junto con las peticiones
“CONSECUENCIALES Y SUBSIDIARIAS" de la mencionada pretension, de
acuerdo con lo motivado en el aparte 4.12 de ias motivaciones del presente
laudo.

TERCERO.- Se declara que la sociedad PROMOTORA CASA DEL MAR S.A.
incumplié a los convocantes con el pago del precio pactado en el contrato de
promesa celebrado el diez (10) de abril de 2006 y en su “OTROSI N° 5”, que
por concepto de capital y de intereses de plazo causados al 15 de junio de 2008
ascendia a |la suma de $704.462.546.00.

CUARTO.- Se declara que a los convocantes se les adeuda por la sociedad
PROMOTORA CASA DEL MAR S.A, la suma de $704.462.546.00, mas los
intereses moratorios causados a la tasa maxima legal permitida, a partir del 16
de junio de 2008.

QUINTO.- Se reconoce que PROMOTORA CASA DEL MAR S.A. pagé a los
convocantes las siguientes sumas de dinero que se imputaran a intereses
causados a la fecha en que se efectuaron los pagos: a) $66.384.058.00, el 16
de septiembre de 2009 y b) $227.488.846.00, el 26 de marzo de 2010.

SEXTO.- En consecuencia, se condena, en concreto, a PROMOTORA CASA
DEL MAR S.A. a pagarle a los convocantes, por capital mas los intereses
moratorios causados a la tasa maxima legat permitida, a partir del 16 de junio
de 2008 y hasta la fecha de este laudo, ya efectuadas las deducciones de las
sumas de dinero de que trata la precedente resolucién —quinta-, en la forma alli
establecida, la cantidad total de $1.214.242.349.80; de acuerdo con la
liquidacién practicada en la parte considerativa. De dicha suma le corresponde
el 20% al sefior OSCAR SALDARRIAGA, el 20% a la sefiora ROCIO DEL
SOCORRO VANEGAS, y el 15% a cada uno de los demandantes Eduardo
Saldarriaga Vanegas, Pablo Saldarriaga Vanegas, Luz Maria Saldarriaga
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Vanegas y Catalina Saldarriaga Vanegas, segin los porcentajes establecidos
en el Otrosi No. 5.

SEPTIMO.- Se dispone que a partir del 20 de noviembre de 2012, la sociedad
demandada, PROMOTORA CASA DEL MAR S.A., debera reconocer a los
convocantes intereses moratorios a la tasa maxima legal permitida (1.5 del
interés corriente bancario), sobre el capital debido de $704.462.546.00. Tales
intereses se pagaran a los demandantes en las proporciones indicadas en la
condena impuesta en la precedente resolucion sexta.

OCTAVO.- Salvo los intereses moratorios ya reconocidos y ordenados a favor
de los convocantes, se absuelve a PROMOTORA CASA DEL MAR SA. a
pagar a los convocantes los otros perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales
reclamados en la peticion “CUARTA” de la pretensiébn subsidiaria, por ias
razones expresadas en la parte motiva de este laudo.

NOVENO.- No se acogen las excepciones propuestas por los convocados
GUILLERMO ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER NADER, que
puedan vincularse a la pretension subsidiaria, por lo dicho en las motivaciones.

DECIMO.- Se declara que no prospera la objecion del dictamen pericial por

error grave.

UNDECIMO.- Se abstiene de pronunciarse acerca de las reclamaciones
solicitadas por las sociedades INVERSIONES MONTECELLO SA. vy
PROMOCIONES VENTA RAIZ LTDA., contenidas en la contestacion de la
demanda presentada el 3 de octubre de 2011, condicionadas a la prosperidad
ya de la pretension principal de resolucién del contrato de promesa, ya de la
subsidiaria de cumplimiento, por no reunir dicho escrito con los requisitos de
una demanda que conduzca a proveer de fondo sobre aquellas peticiones, al

tenor de lo expuesto en los considerandos del laudo.

DUODECIMO.- Se condena en costas, de acuerdo con lo determinado en la

parte considerativa, asi:
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a) PROMOTORA CASA DEL MAR S.A. pagar4 como gastos del proceso a
los convocantes la suma de $34.696.290.00 y como agencias en derecho, la
cantidad de $60.000.000.00.

b) Los convocantes pagaran como gastos del proceso a los sefiores
GUILLERMO ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER NADER, en su
orden, la suma de $2.056.000.00 y $563.235.00, y como agencias en derecho
pagaran los convocantes a las sociedades INVERSIONES MONTECELLO S.A.
y PROMOCIONES VENTA RAIZ LIMITADA y a los sefiores GUILLERMO
ALVAREZ MUNERA y ANTONIO ELIAS NADER NADER, la cantidad de
$15.000.000.00 para cada una de las citadas personas juridicas y naturales.

DECIMO TERCERO.- Se dispone la protocolizacion del expediente en una de
las Notarias del Circulo Notarial de Medellin.

DECIMO CUARTO.- E! Presidente liquidara la parte econdémica de los gastos
del proceso y rendira cuentas a las partes.

DECIMO QUINTO.- Se expiden sendas copias auténticas del presente laudo
con destino a las partes del proceso.

El presente laudo queda notificado en la audiencia en la ¢cual se profiere.

%/ :
\Baro Francisco Gaviria Arango Alvaro Isaz: Upegui

Presidente Arbitro

-—

—_—

Ju arlos Gaviria Gomez Juan'Da osada\Gutiérrez
Arbitro i
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Nota de autenticacion:

Los presentes 97 folios son fiel copia del laudo arbitral dictado el 19 de noviembre
de 2012, dentro del arbitramento promovido por los sefiores OSCAR
SALDARRIAGA SANIN, ROCIO DEL SOCORRO VANEGAS JARAMILLO,
EDUARDO SALDARRIAGA VANEGAS, PABLO SALDARRIAGA VANEGAS,
LUZ MARIA SALDARRIAGA VANEGAS y CATALINA SALADARRIAGA
VANEGAS en contra de los sefiores GUILLERMO ALVAREZ MUNERA vy
ANTONIO ELIAS NADER NADER y de las sociedades PROMOTORA CASA
DEL MAR S.A., INVERSIONES MONTECELLO S.A. y PROMOCIONES VENTA
RAIZ LIMITADA., es tercera copia, no presta mérito ejecutivo y se destina para la
Camara de Comercio de Medellin.

Medellin, 19 de noviembre de 2012.
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