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LAUDO ARBITRAL
Bogotd D.C., 2 de agosto de 2016

Surtidas todas las actuaciones procesales previstas en la Ley 1563 de 2012, y siendo la fecha
sefialada para llevar a cabo la Audiencia de Laudo dentro del presente proceso arbitral, el Axbitro
Unico profiere en Derecho el Laudo que pone fin al proceso arbitral convocado para dirimir las
controversias surgidas entre la sociedad PRESENTS AND GIFTS SOLUCIONES PROMOCIONALES

S.A.S. y ANA XIMENA ACHURY BARRETO.

I. ANTECEDENTES
A.  LAS PARTES PROCESALES
1. La Demandante o Demandada en Reconvencidn

1.  LaDemandante o Demandada en Reconvencion en este arbitraje es la sociedad PRESENTS
AND GIFTS SOLUCIONES PROMOCIONALES S.A.S., (en adelante, la “Convocante”; la
“Demandante”, “P&G” o 1a “Demandada en Reconvencién™), una sociedad comercial
debidamente constituida y legalmente existente bajo las leyes de 1a Repiiblica de Colombia,
identificada con el NIT 900176486 — 6, con domicilio principal en la ciudad de Bogota
D.C. A pesar de que en la demanda se hizo mencién a la sociedad PRESENTS AND GIFTS
SOLUCIONES PROMOCIONALES LTDA, se precisa que, de conformidad con lo indicado en
el Certificado de Existencia y Representacion Legal que obra en el expediente, la sociedad
PRESENTS AND GIFTS SOLUCIONES PROMOCIONALES LTDA, se transformé al tipo
societario S.A.S por medio del Acta No. 7 de la Junta de Socios del 12 de febrero de 2016,
inscrita el 19 de febrero de 2016.

2. LaDemandada o0 Demandante en Reconvencidn

2.  LaDemandada o Demandante en Reconvencion en este arbitraje es la sefiora ANA XIMENA
ACHURY BARRETO, (en adelante, la “Convocada”, la “Demandada”, “AXA” o la
“Demandante en Reconvenciéon”) mayor de edad, identificada con la cédula de

ciudadania N° 40.386.054, con domicilio en la ciudad de Bogota D.C.
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Para efectos de este Laudo la Demandante o Demandada en Reconvencidn y la Demanda

o Demandante en Reconvencion se denominaran conjuntamente como las “Partes”.

B.  ELPACTO ARBITRAL

Este arbitraje tiene como fundamento el pacto arbitral incluido en el Contrato de Cuentas
en Participacion del 28 de enero de 2015, cuyo contenido es el siguiente:

“Las partes convienen en someter a la decision obligatoria de un tribunal

de arbitramento, todas las diferencias que surjan durante la vigencia del

presente contrato. En tal caso, la decision arbitral estard a cargo de un (1)

drbitro, nombrado por el director del Centro de Arbitraje y Conciliacion

de la Cdmara de Comercio de Bogotd, quien deberd ser abogado inscrito

y deberd fallar en derecho. El tribunal se someterd en todo al reglamento

del centro de Arbitraje, y en lo aqui no previsto, a las disposiciones de
nuestro ordenamiento juridico que regulan el arbitramento institucional.”

El pacto arbitral transcrito fue modificado por las Partes en la audiencia celebrada el 25 de
mayo de 2017, en la sede del Tribunal, en la que acordaron ampliar el término de duracion
del proceso indicando que “la duracion del proceso arbitral sera de dos (2) meses
adicionales al término previsto en la ley, por lo que, el término de duracién del presente

arbitraje vencera el 1 de septierbre de 2017”.

C.  EL TRAMITE DEL PROCESO
Las siguientes fueron las actuaciones adelantadas durante el proceso arbitral:

1) E122 de abril de 2016 por medio de apoderado judicial, P&G formulé demanda
arbitral en contra de AXA ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara

de Comercio de Bogota (en adelante, 1a “Demanda™).

2) De conformidad con el pacto arbitral invocado, el Arbitro Unico que integra el
presente Tribunal fue designado bajo la modalidad de sorteo puablico, realizado por
el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota el 28 de
abril de 2016.
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3) Como resultado del sorteo se designd como arbitro principal al doctor Rafael
Rincén Ordofiez, quien encontrandose dentro del término de ley, manifestd su

aceptacion a la designacion.

4) E19 de junio de 2016 tuvo lugar la audiencia de instalacién del Tribunal en la cual,

mediante el Auto No. 2, fue inadmitida la Demanda.

5) El 15 de junio de 2016 P&G presentd su memorial de subsanacion a la Demanda

(en adelante, la “Subsanacién de la Demanda”).

6) Mediante el Auto No. 3 de 22 de junio de 2016 fue admitida la Demanda por el
Arbitro Unico y fue notificada personalmente a AXA el 30 de junio de 2016.

7) AXA contestd oportunamente la Demanda el 1 de agosto de 2016 (en adelante, la

“Contestacion a la Demanda”) y en la misma fecha presentdé demanda de

reconvencion (en adelante, la “Demanda de Reconvencién”) e incidente de tacha

de falsedad en documento privado.

8) Mediante el Auto No. 5 del 11 de agosto de 2016 el Arbitro Unico inadmitié la

Demanda de Reconvencion.

9) El 23 de agosto de 2016 AXA presentd la subsanacién de la Demanda de

Reconvencion.

10) Mediante el Auto No. 6 del 1 de septiembre de 2016 el Arbitro Unico admiti6 la
Demanda de Reconvencién. Dicha admisién fue notificada en estado el 6 de

septiembre de 2016.

11) La Demandada en Reconvencién contestd oportunamente la Demanda de

Reconvencion el 3 de octubre de 2016.

12) Mediante el Auto No. 7 del 5 de octubre de 2016 y de conformidad con el articulo
21 delaLey 1563 de 2012, se ordend correr traslado conjunto de las contestaciones
de la Demanda y de la Demanda de Reconvencion. En el mismo Auto se corri6
traslado de las objeciones al juramento estimatorio formuladas en las contestaciones

de la Demanda y de la Demanda de Reconvencién.
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13) Mediante el escrito del 14 de octubre de 2016 P&G se pronuncié respecto de la

Contestacion a la Demanda presentada por el apoderado de AXA.

14) E1 25 de octubre de 2016 se llevé a cabo la audiencia de conciliacidn prevista en el
articulo 24 de la Ley 1563 de 2012, sin que las Partes llegaran a un acuerdo, lo que
dio Iugar a la fijacién de honorarios por parte del Tribunal. En la misma audiencia,
las Partes ratificaron la designacion del Arbitro Unico, tal y como consta en el Acta
No. 6 del 25 de octubre de 2016.

15) Encontrandose dentro del término previsto en la Ley y en el Auto No. 9 proferido
por el Tribunal, la Demandante realizé el pago de los honorarios fijados a su cargo,
y teniendo en cuenta que la Demandada no pagé el valor que le correspondia, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 1563 de 2012, la Demandante

efectué dentro del término de ley el pago de dicho valor.

16) La primera audiencia de tramite tuvo lugar el 2 de diciembre de 2016, oportunidad
en la cual mediante el Auto No. 11, el Arbitro Unico asumi6é competencia para
conocer y decidir las controversias suscitadas entre las Partes, decretd las pruebas

del proceso y fijo fecha para practicarlas.

17) Mediante el Auto No. 39 de 20 de junio de 2017 se dio por concluida la etapa

probatoria.

18) E1 20 de junio de 2017 tuvo lugar la audiencia de alegatos de conclusién en la que
los apoderados de ambas Partes expusieron los argumentos que consideraron del

Ccaso.

D.  Er TERMINO PARA PROFERIR EL LAUDO

Corresponde al Arbitro Unico mediante el presente Laudo, decidir en derecho las
controversias planteadas, lo cual hace en tiempo oportuno. En efecto, como la. primera
audiencia de tramite tuvo lugar el 2 de diciembre de 2016 y, teniendo en cuenta que el
proceso estuvo suspendido por solicitud conjunta de las Partes entre el 7 de abril y el 7 de

mayo de 2017, ambas fechas inclusive, asi como la modificacién del pacto arbitral hecha
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por las partes en la audiencia el 25 de mayo de 2017, el término del proceso arbitral vence

el 1 de septiembre de 2017.

E.

L4 DEMANDA

1. Las Pretensiones de la Demanda

En su Demanda P&G formulé ante el Arbitro Unico las siguientes pretensiones:

“Primero:- Que Ana Ximena Achury Barreto INCUMPLIO el CONTRATO
DE CUENTAS EN PARTICIPACION suscrito 28 enero de 2015 con
Presents and Gifts Soluciones Promocionales Ltda.

Segundo:- Que como consecuencia de ese incumplimiento se declare
RESUELTO el CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION suscrito
el 28 enero de 2015 entre Ana Ximena Achury Barreto como gestora con
Presents and Gifts Soluciones Promocionales Ltda, como participe oculta.

Tercero:- Que se ordene a Ana Ximena Achury Barreto pagar a Presents
and Gifts Soluciones Promocionales Ltda, en el término de tres dias
contados a partir de la ejecutoria de la decision las sumas de dinero que a
continuacidn se sefialan:

3.1.- Ana Ximena Achury Barreto deberd devolver la suma de ciento
setenta y tres millones ochocientos once mil cuatrocientos sesenta y nueve
pesos m/cte (8173.811.469.°°) por concepto de saldo de capital del negocio
incumplido.

3.2.- Ana Ximena Achury Barreto pagard los intereses de plazo liquidados
sobre el capital que requirid el contrato, desde la fecha de los desembolsos
hasta la fecha en que debid liquidarse el contrato a la tasa mdxima
permitida, certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia.

3.3.- Los intereses de mora liquidados sobre el capital no devuelto a la
tasa mdxima legal permitida, certificada por la Superintendencia
Financiera de Colombia suma desde el dia en que Ana Ximena Achury
recibié los pagos en la cuenta de Bancolombia hasta la fecha en que se
haga efectivo el pago.

3.4.- La suma cinco millones de pesos ($5°000.000.00), valor de la

~ cldusula penal pactada en el contrato.

Cuarto:- Que la liquidacidn que se haga se imputen los abonos recibidos
en la forma como lo establece el articulo 1653 del Cédigo Civil.
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Quinto:- Se condene a la demandada a pagar las costas y gastos de este
arbitramento.”

2. Los Hechos de la Demanda

9.  Las pretensiones formuladas por P&G se encuentran soportadas en los hechos que a

continuacion se resumen:

D

2)

3)

4)

5)

E1 28 de enero de 2015 P&G suscribié un contrato de cuentas en participacioén (el
“Contrato”) con AXA cuyo objeto fue la importaciéon desde la China de unos
productos promocionales denominados “Guerreros Medievales con Luz” (los
V“Productos”) que serian vendidos a las empresas Surcolac S.A, Cooperativa
Colanta, Parmalat S.A; Gloria de Colombia S.A. y Alival — Alimentos del Valle
S.A. (los “Clientes Externos™).

Segun las disposiciones contractuales P&G actuaria como socio oculto o inactivo,

mientras que AXA actuaria como socio gestor.

E128 de mayo de 2015 las partes suscribieron un otrosi mediante el cual se amplid
el objeto del Contrato y se hicieron reconocimientos econdmicos (el “QOtrosi No.

l”).

Para concluir los tramites de nacionalizacion, logistica y transporte derivados de la
importacién, distribucién y venta de los productos desde la China, P&G realiz6
pagos a las empresas Ascomint S.A.S, Acert S.A., Disgraf, Globalizza y
Movientregas (los “Proveedores”) que ascendieron a la suma de
COP$193.894 862,

AXA incumpli6 el Contrato pues (i) no ha devuelto el dinero que le fue entregado
por P&G para la ejecucion del Contrato; (ii) no ha rendido las cuentas a las que estd
obligada; (iii) no entregé los cheques para cubrir el monto del capital, los intereses
y las utilidades a que se comprometio en el Otrosi No. 1; (iv) retird la firma de la
persona autorizada por P&G para el manejo de la cuenta de Bancolombia para el
recaudo de los pagos de los Clientes Externos; y (v) niega a P&G el acceso a la

informacion contable del negocio.
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F. L4 CONTESTACION DE LA DEMANDA

10. En la Contestacion a la Demanda la Demandada se opuso a las pretensiones formuladas

por la Demandante y formuld las siguientes excepciones:
1) Inexistencia de la obligacion cobrada.
2) Inexistencia del incumplimiento de AXA.
3) Inaplicabilidad de la Clausula Penal en contra de AXA.

4) Ausencia de responsabilidad civil de AXA respecto de la solicitud de
‘ indemnizacion de perjuicios hecha por P&G.

G. L4 DEMANDA DE RECONVENCION
1. Las Pretensiones de la Demanda de Reconvencién

11. En la subsanacion a la Demanda de Reconvencién AXA formuld ante el Tribunal las

_ siguientes pretensiones:

“l. Que se declare que Presents and Gifts Soluciones Promocionales Ltda.
actué como socio gestor del CONIRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION.

2. Que se declare como cumplido el CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION entre PRESENTS AND GIFTS - SOLUCIONES
PROMOCIONALES LTDA y ANA XIMENA ACHURY BARRETO suscrito
el 28 de enero de 2015. '

. 3. Que se declare como liguidacién del contrato de cuentas en
participacion el Anexo 46 del acdpite de pruebas de esta reconvencion y se
condene en lo pertinente.

4. Que se declare la nulidad del OTROSI firmado el 28 de mayo de 2015.

5. Que se declaren y condene a los dafios y perjuicios a favor de ANA
XIMENA ACHURY BARRETO en cuantta de Doscientos millones de pesos
m/cte. (3200.000.000.00), por cuanto las actuaciones de PRESENTS AND
GIFTS SOLUCIONES PROMOCIONALES LTDA, durante y después del
. CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION, ha impedido,
bloqueado, presionado y dafiado el desarrollo del objeto social de ANA
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XIMENA ACHURY BARRETO, su buen nombre, su reputacién comercial
y su good will que no son otros que base de su sustento y modus vivendi.

6. Que se declare y condene el lucro cesante a favor de ANA XIMENA
ACHURY BARRETO en una cuantia equivalente a la utilidad de cada
participe segiin el Anexo 46 cuya suma asciende a Ciento sesentay ocho
millones diecinueve mil trescientos ochenta y um pesos m/cte.
(3168.019.381.00), por cuanto la version 2.0 de los Guerreros Medievales
con luz, es decir la campafia Dragones Medievales con Luz fue suspendida
por la demora en la entrega de la mercancia a los clientes y porque la
sefiora Marcela Marmolejo, representante legal de PRESENITS AND
GIFTS SOLUCIONES PROMOCIONALES LTDA visité a los clientes de
ANA XIMENA ACHURY BARRETO argumentando denuncia penal en
contra de ANA XIMENA ACHURY BARRETO (Ver Anexo 15 adjunto 2).

7. Que se declaren y condenen los intereses de plazo a la tasa mdxima
permitida, sobre las sumas retiradas por la sefiora Marcela Marmolejo,
representante legal de PRESENIS AND GIFTS SOLUCIONES
PROMOCIONALES LTDA. en exceso a partir del 4 de noviembre del 20135.

8. Que se declare y condene que PRESENTS AND GIFTS SOLUCIONES
PROMOCIONALES LTDA intencionalmente prolonga, alargay retarda la
liquidacién del CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION y su
consecuente firma del acta de liquidacion.

9. Que en consecuencia del anterior punto, se declare la aplicacion de la
clausula penal pactada en el CONIRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION en contra de PRESENTS AND GIFTS SOLUCIONES
PROMOCIONALES LTDA y a favor ANA XIMENA ACHURY BARRETO.

10. Que se condene a PRESENTS AND GIFTS SOLUCIONES
PROMOCIONALES LTDA a pagar todas las costas y todos los gastos de
este arbitramento.”

2. Los Hechos de la Demanda de Reconvencion

continuacion se resumen:

para la realizacidn de la campafia promocional “Guerreros Medievales”.
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2) E128 de enero de 2015, AXA y P&G suscribieron el Contrato, cuyo objeto era la
explotacién conjunta del producto “Guerreros Medievales con Luz” y en el cual la

participe gestora seria AXA y la participe oculta seria P&G.

3) P&G no actud como participe oculta y efectud directamente la mayoria de los
gastos, costos y deducciones del Contrato, limitando el control juridico, contable,

administrativo y operativo del Contrato por parte AXA.

4) Al asumir decisiones y funciones de socio gestor, P&G negd6 al Contrato los gastos
necesarios para su soporte juridico, pues los gastos quedaron en cabeza de P&G y

1a facturacidn en cabeza de AXA.

5) AXA solo registrd como pasivos pendientes de reembolso aquellos egresos que le

fueron entregados y que tienen relacion de causalidad con el objeto contractual.
6) El valor de los ingresos del Contrato fue de COP$660.182.184.

7) EI 28 de mayo de 2015, Marcela Marmolejo exigi6 la firma del Otrosi No. 1 como
condici6n para realizar el desembolso de los dineros para completar el negocio, sin
que AXA tuviera el tiempo necesario para revisar y analizar el Otrosi y sus

consecuencias juridicas.

8) EI 10 de julio de 2015 se cumplieron la totalidad de las obligaciones del Contrato,

al culminar la entrega de los Productos a los Clientes Externos.

9) P&G habia visitado a los Clientes Externos de AXA argumentando denuncia penal
en su contra, impidiendo asi el desarrollo del objeto social de AXA como

comerciante.

10)El 13 de octubre de 2015 AXA gir6 a P&G el valor inicial de pagos
correspondientes al costo de la mercancia nacionalizada por valor de

COP$117.110.580.

11)P&G retiré de la cuenta bancaria de AXA en Bancolombia la suma de
COP$258.800.000.
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12) A la fecha, por razones imputables a P&G y pese a la insistencia de AXA, no se ha
firmado el acta de liquidacién del Contrato.

13) AXA no ha logrado que P&G entregue la informacién de los presuntos gastos
realizados por ella para Ia ejecucion del Contrato, por lo que no es posible incluirlos

en la liquidacion.

14) P&G pretende cobrar a AXA valores superiores por los servicios pagados por ella

para la ejecucién del objeto contractual

H. L4 CONTESTACION DE L4-DEMANDA DE RECONVENCION

13. En la Contestacion a la Demanda de Reconvencién la Demandada en Reconvencién se
opuso a las pretensiones formuladas por la Demandante en Reconvencion y formuld las

siguientes excepciones:
1) Excepcién de contrato no cumplido.
2) Ausencia de buena fe por parte de AXA.

3) Ausencia de responsabilidad de P&G debido a que P&QG actud como un participe
oculto diligente.

4) Ausencia de dafio imputable a P&G.

II. LA INSTRUCCION DEL PROCESO

14.  Como prueba de los hechos que sirven de fundamento a sus posiciones, (i) las Partes
aportaron varios documentos, (ii) se incorporaron varios documentos como consecuencia
de los interrogatorios de Parte con exhibicién de documentos; y (iii) se aportaron varios
documentos en los diferentes testimonios, de los cuales se corri6 traslado a las Partes para

su correspondiente contradiccion.

15.  Por peticidn de las Partes se recibieron los testimonios de: (i) Alexandra Acero Mérmolejo,
(i) Javier Castilla Robles, (iii) Patricia Sdnchez, (iv) Henry Aza Olarte, (v) Miriam
Rodriguez, (vi) Mark Garcia, (vii) Orlando Gonzalez, (viii) Mariano Alfonso Vallejo, (ix)
William Elex Aguilar Gonzéalez y (x) Luisa Cristina Urrea Rivera.

10
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16. A solicitud de AXA se practico el dictamen grafolégico elaborado por el perito grafélogo
Richard Poveda Daza (el “Dictamen Pericial Grafolégico”

17. A solicitud de P&G y de AXA se practicaron los dictdmenes periciales contables el
dictamen pericial contable que fue elaborado por la perita contadora Gloria Zady Correa

Palacio (en conjunto, ¢l “Dictamen Pericial Contable™).

18. A solicitud de AXA se presenté un informe de aclaraciones y complementaciones al
Dictamen Pericial Contable. La perito contable Gloria Zady Palacio concurrié a rendir

interrogatorio a solicitud de P&G.

19.  Adicionalmente se recibieron informes de (i) la Fiscalia 98 de Delitos Contra el Patrimonio,
(i1) la Cooperativa Colanta, (iii) Gloria Colombia S.A., (iv) Parmalat Colombia Ltda., (v)
Surolac S.A., (vi) Globalizza; (vil) Movientregas; (viii) Bancolombia, y (ix) la DIAN. El
informe de Alival fue desistido por la Demandante.

20. A peticion de la P&G se recibid el interrogatorio de Parte con exhibicion de documentos
de AXA. A peticién de la Demandada se recibio el interrogatorio de Parte con exhibicion

de documentos de la representante legal de la Demandante.

21.  El 20 de junio de 2017 las Partes presentaron sus alegatos de conclusién. La Demandante

aporto un escrito con sus alegaciones el cual fue incorporado en el expediente.

III. LAS CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
A.  ELINCIDENTE DE TACHA DE FALSEDAD EN DOCUMENTOS PRIVADOS

22. El 1 de agosto de 2016, y durante el término de traslado de la Demanda, la Demandada
interpuso el incidente de tacha de falsedad en el que argument6 la falsedad ideoldgica de
las. facturas Nos. 102889 y 102890 expedidas por Movientregas, y de la factura No.
GLO0015 expedida por Globalizza. A

23. Los documentos mencionados fueron tachados de falsedad ideolégica en documento
privado. El Arbitro Unico considera pertinente analizar esta figura en conjunto con los

hallazgos del Dictamen Pericial Grafolégico.

24.  La Corte Constitucional en la sentencia C-637 de 2009 definié la falsedad ideoldgica como:
11
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“[Lla falta de verdad de un documento, independientemente de su
integridad material. Asi, el documento que contiene informacion no veraz
es ideoldgicamente falso. La falsedad ideoldgica en documentos se
presenta cuando en un escrilo genuino se insertan declaraciones
contrarias a la verdad, es decir, cuando siendo el documento verdadero en
su forma y origen (auténtico), contiene afirmaciones falsas sobre la
existencia historica de un acto o un hecho, o sus modalidades, bien porque
se los hace aparecer como verdaderos no habiendo ocurrido, o cuando
habiendo acontecido de determinada manera, son presentados de una
diferente.”!

25. La Demandada argumentd que las facturas Nos. 102889 y 102890 expedidas por
Movientregas adolecian de falsedad ideologica debido a que consideraba que
Movientregas no habia sido proveedor de ningiin servicio relacionado con el Contrato, por
lo que los servicios contenidos en las mismas no correspondian a la realidad’.

Adicionalmente la Demandada argumento que:

1) Que segin el numeral 3 del articulo 774 del Cédigo de Comercio, el prestador del
servicio tiene la obligacién de dejar constancia en el original de la factura y del
estado y condiciones del pago “so pena de no tener la calidad de titulo valor™; y

que las facturas tachadas no cumplen con tal requisito.

2) Que “[llas facturas aparecieron como "soportes en las conciliaciones del
CONTRATO en el mes de septiembre de 2015, pero son facturas con fecha del 10
de junio de 2015,

3) Que “[t]eniendo la oportunidad para haber presentado las facturas, con suficiente
antelacion y sin mencionarlas, estas facturas fueron aportadas después de terminado
el CONTRATO, después de haber efectuado varias reuniones con los Contadores y

de haber cruzado multiples comunicaciones por e-mail (...)”.

! Corte Constitucional, sentencia C-637 del 16 de septiembre de 2009, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
2 Folio 133, cuaderno principal 1, Tacha de Falsedad, p. 2.
*3 Folio 133, cuademno principal 1, Tacha de Falsedad, p. 2.
4 Folio 134, cuaderno principal 1, Tacha de Falsedad, p. 3.
3 Folio 134, cuaderno principal 1, Tacha de Falsedad, p. 3.
12
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4) Que “[tlanto el proveedor MOVIENTREGAS como P&G se han negado
reiteradamente a aportar los soportes de las ordenes de servicio, los comprobantes
de pago, los recibos de caja, las retenciones de impuestos efectuadas y los extractos

bancarios donde conste el pago™®.

5) Que “[1]a letra manuscrita con que se diligenciaron las facturas parece ser la misma
de la letra manuscrita de otros soportes presentados por el Dr. Mariano Vallejo, y
con la letra manuscrita de la factura GL 0015 de GLOBALIZZA™".

26.  El Arbitro Unico procede a analizar los argumentos de la tacha de falsedad de las facturas
de Movientregas Nos. 102889 y 102890 de la siguiente manera:

27.  Respecto del contenido de las facturas, el Arbitro Unico encuentra que no existe la falsedad
ideoldgica alegada por la Demandada, en la medida en que los elementos de prueba
aportados en el expediente demuestran que el servicio de distribucidn de los Productos a
nivel nacional fue efectivamente prestado por la empresa de transporte Movientregas. En
efecto, el Testimonio de William Elex Aguilar, representante legal de Movientregas, el
cual no fue controvertido por las Partes, da cuenta de que la empresa hizo la distribucién
“de los mufiecos que se llevé a diferentes zonas desde Cartagena hasta donde fue la
distribucién para AXA™,

28.  En su testimonio el sefior Aguilar narré las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la

contratacion de sus servicios, afirmando:

“SR. AGUILAR: Como tal en ese momento no se hizo contrato porque la
sefiora Marmolejo me pidio el favor o no me pidio el favor, me pidio el
servicio de transporte para distribuir unos contenedores que venian para
varios grupos, Colanta, por aqut tengo algunos cumplidos que se hicieron,
para Gloria Colombia, Surcolac, Parmalat entre otras que fue en
diferentes ciudades a nivel nacional.”™

§ Folio 134, cuaderno principal 1, Tacha de Falsedad, p. 3.
7 Folio 134, cuaderno principal 1, Tacha de Falsedad, p. 3.
8 Testimonio de William Elex Aguilar, p. 2.
? Testimonio de William Elex Aguilar, p. 2.
13
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29.

30.

3L

32.

Igualmente, el sefior Aguilar explicd ante el Arbitro Unico el alcance de la gestion de

Movientregas, afirmando que:

“el desembalaje es que tiene que venir desde la CIA, ahi le quitan los sellos
que tienen de la DIAN y luego se descarga todo el contenedor, se verifica
que venga las cantidades y se verifica la clase de mercancia, luego
Movientregas como tal pasa y cuadra los vehiculos y empieza a embalar

la mercancia para cargarla y llevarla hasta el cliente, de tal manera que
nosotros también tenemos que tener embalaje y desembalaje, se le prests
el servicio de embalaje y desembajale, el embarque quiere decir el cargue
v el descargue en las ciudades donde entregamos nosotros.”'°

Finalmente, con respecto a la prestacién del servicio, el sefior Aguilar explico que cada una
de las entregas que Movientregas hizo a los Clientes Externos fueron monitoreadas por via
satelital (rastreo israeli siglo XXI) que permite obtener un “resumen desde el momento en

que salié el vehiculo hasta todas las plantas donde fueron los vehiculos™!!.

Con relacion al cumplimiento de los requisitos del numeral 3 del articulo 774 del Cédigo
de Comercio, el Arbitro Unico hace énfasis en que el no cumplimiento de la mencionada
norma no es suficiente para desestimar un documento privado como falso. En efecto, el
hecho de que las facturas de Movientregas no cumplan con el numeral 3 del articulo 774
del Cédigo de Comercio evita que estas sean consideradas como un titulo valor expreso,
claroy exigiblé para efectos de hacer el cobro por los servicios prestados. Sin embargo, la
ausencia del mencionado requisito no previene al Arbitro Unico de considerar las facturas
como medios de prueba idéneos para evidenciar la existencia de la prestacion del servicio,

o el valor del servicio prestado, dado que en Colombia no existe la tarifa legal probatorial?.

Con relacion al momento en que AXA tuvo conocimiento de las facturas de Movientregas,
el Arbitro Unico resalta que tal conducta por parte de P&G se refiere a wma conducta
contractual de la Demandante y no resta valor probatorio a los documentos aportados, ni

es suficiente para tachar tales documentos como ideolégicamente falsos.

10 Testimonio de William Elex Aguilar, p. 6.

1 Testimonio de William Elex Aguilar, pp. 9 a 10.
12 Articulo 165 del Cédigo General del Proceso.
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33. Frente al argumento de la Demandada de que ni Movientregas ni P&G han aportado los
soportes de las facturas Nos. 102889 y 102890, el Arbitro Unico resalta que el este
argumento tampoco previene que el Arbitro Unico analice las facturas y las utilice como
medios de prueba de este arbitraje junto con los demas elementos probatorios aportados a
este arbitraje en el marco de las reglas de la sana cridica. Adicionalmente el Arbitro Unico
hace énfasis en que la Demandada no hizo objeciones al testimonio del sefior William Elex
Aguilar, por lo que el Arbitro Unico no encuentra elementos probatorios para desestimar
su dicho, el cual es evaluado en conjunto con las facturas y con los demas elementos de

prueba y bajo las reglas de la sana critica.

34. Adicionalmente el Arbitro Unico resalta que el cumplimiento o incumplimiento de P&G,
de Distotales o de la sefiora Marcela Marmolejo de sus obligaciones tributarias, contables
o bancarias excede la competencia de este Tribunal, por lo que, para efectos del analisis

del cumplimiento del Contrato tales conductas son irrelevantes.

35. Finalmente, frente al argumento de la Demandada de que la letra manuscrita de las facturas
102889 y 102890 corresponde con la letra manuscrita de otros documentos, el Arbitro
Unico destaca que el Dictamen Pericial Grafolégico, encontré uniprocedencia
manuscritural entre las mencionadas facturas expedidas por Movientregas®®, lo cual es
logico al tratarse de facturas emitidas por la misma compaiiia; y concluyd que las facturas
de Movientregas y la factura GL 0015.de Globalizza no guardan correspondencia entre si,

al no existir la mencionada uniprocedencia manuscritural.

36. Es importante tener en cuenta ¢l alcance del Dictamen Pericial Grafolégico, el cual tuvo

como objeto:

“PRIMERQO: Precisar mediante cotejo, si existe o no identidad grdfica
entre los textos manuscritos que se observan en dos facturas de venta
identificadas con los numeros 102889 y 102890 de la empresa T rdnsporte
y Mensajeria MOVIENTREGAS y los cuerpos de escritura que hacen

1313 Folio 316, cuaderno de pruebas 2, Dictamen Pericial Grafoldgico.
1414 Folio 316, cuaderno de pruebas 2, Dictamen Pericial Grafoldgico.
15
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parte del diligenciamiento de la factura de venta GL 0015 de la empresa
GLOBALIZZA S.A.S.

SEGUNDQ: Comparar los numeros y letra manuscritos que se observan
en las copias de las facturas de venta numeros 26527 y 26539 de la
empresa ASCOMINT S.A.S Asesores en Comercio Internacional Lida,
frente a la califrafia vista en las facturas de venta nimero 102889 y 102890
y GLO015 de las empresas Transporte y Mensajeria MOCIENTREGAS y
GLOBALIZZA S.A.S respectivamente, para determinar si provienen o no

de una misma fuente manuscritural, es decir si fueron escritas por una

misma persona”*®

37. Con base en este alcance, el Dictamen Pericial Grafoldgico determiné la inexistencia de
factores que permitieran identificarlas con las facturas emitidas por Globalizza, por lo que

concluyé que fieron elaboradas por personas diferentes!®.

38. Es importante resaltar que, aportado el Dictamen Pericial Grafoldgico, ninguna de las
Partes controvirtié la imparcialidad del perito, ni fue citado a audiencia para ser
interrogado, por lo que para el Arbitro Unico el mencionado Dictamen tiene todo el valor

probatorio.

39. Por todo lo anterior, el Arbitro Unico concluye que en la medida en que las Partes no
hicieron objeciones al testimonio del sefior Aguilar, que tanto las facturas como el
mencionado testimonio coinciden plenamente, y, que el Dictamen Pericial Grafolégico!?
determiné la auseﬁcia de falsedad en las facturas Nos. 102889 y 102890, el Arbitro Unico
encuentra probado que el servicio de transporte de la empresa Movientregas fue
efectivamente prestado para la distribucién de los Productos y rechaza 1a tacha de falsedad

propuesta por la Demandada.

40. El Arbitro Unico ademds encuentra que no existen elementos probatorios que evidencien
falsedad ideoldgica de las facturas de Movientregas ni de la factura de Globalizza, ya que
estas fueron expedidas por cada una de estas empresas, y dan fe de los servicios prestados

y del valor cobrado por cada servicio, por lo que el Arbitro Unico rechaza la solicitud del

15 Folio 308, cuaderno de pruebas 2, Dictamen Pericial Grafolégico.
16 Folio 316, cuaderno de pruebas 2, Dictamen Pericial Grafolégico.
1? Folios 308 a 328, cuaderno de pruebas 2.
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incidente de tacha de falsedad de la Demandada y le otorga a los documentos tachados el

valor probatorio que merecen.

B.  LOSJURAMENTOS ESTIMATORIOS DE LAS PARTES

41. Por una parte, el juramento estimatorio de la Demandante declaré que el valor de la

Demanda era de COP$270.000.0008, conformado por los siguientes conceptos:
1) Saldo por capital insoluto: COP$173.811.449.

2) Intereses de plazo desde el 8 de mayo de 2015 hasta el 8 de agosto de 2015:
COP$35.650.120.

3) Intereses de mora desde el 29 de agosto de 2015 hasta el 22 de abril de 2015:
COP$55.358.431.

4) Clausula penal contractual: COP$5.000.000.

42, Enla Contestacién a la Demanda'®, AXA propuso las excepciones correspondientes a las
pretensiones de la Demanda, pero no objet6 el juramento estimatorio. Segun el articulo 206
del Cédigo General del Proceso, “[s]olo se considerara la objecién que especifique
razonadamente la inexactitud que se le atribuye a la estimacion” (subrayas fuera del texto
original).

43. Adicionalmente, la mencionada norma ordena que “[flJormulada la objecion, el juez

 concederd el término de cinco (5) dias a la parte que hizo la estimacion para que aporte o
solicite las pruebas pertinentes”, es decir, que ante la objecién del juramento estimatorio el
arbitro debe correr traslado de la objecion a la parte que present6 el juramento estimatorio,

para que se pronuncie sobre ella.

44. En el caso en estudio, la Demandada no presentd objecion expresa al juramento estimatorio

de la Demandante, por lo que la suma estimada por P&G de sus perjuicios con ocasién del

18 Folio 5, cuaderno principal 1, Memorial de Demanda, p. 5. La Demandante present6 correccién del juramento estimatorio
en la Subsanacion de la Demanda, por lo que son estas sumas las que el Tribunal tiene en cuenta como juramento estimatorio
de la Demandante. Ver: Folio 68, cuaderno de pruebas 1, Subsanacién de la Demanda, p. 1.
12 Folios 68 a 131, cuaderno principal 1, Contestacién a la Demanda, pp. 1a 31.
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45.

46.

47.

Contrato constituye el limite mdximo que el Tribunal podré otorgar, en el evento en que

encuentre probadas las pretensiones de la Demanda.

Por otra parté, el juramento estimatorio de la Demandante en Reconvencién declard que el

valor de la Demanda de Reconvencion era de COP$461.562.042%, conformado por los

siguientes items:
1) Saldo pagado en exceso a P&G en 4 de noviembre de 2015: COP$75.163.549.
2) Intereses de plazo desde el 4 de noviembre de 2015: COP$13.379.112.
3) Clausula penal: COP$5.000.000.
4) Indemnizacion en calidad de dafios y perjuicios: COP$200.000.000.
5) Lucro cesante: COP$168.019.381.

Por medio de la Contestacién a la Demanda de Reconvencion®!, la Demandada en
Reconvencién presentd debidamente su objecion al juramento estimatorio, por lo que el
Arbitro Unico no se encuentra limitado por los montos contenidos en el juramento

estimatorio de la Demandante en Reconvencion?2.

C.  LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA PRINCIPAL

En esta seccion el Arbitro Unico analizard y se proﬁunciaré sobre todas las pretensiones de
la Demanda y sobre las excepciones de la Contestacion a la Demanda. E1 Arbitro Unico ha
analizado todos los argumentos presentados por las Partes, asi como también los elementos

probatorios aportados.

2 Folios 92 a 93, cuademo principal 1, Demanda de Reconvencién, pp. 18 a 19.

2l Folio 197 a 198, cuaderno principal 1, Contestacién a la Demanda de Reconvencion, pp. 16 a 17.
2 Articulo 206 del Cédigo General del Proceso. '
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1. Primera Pretension: “Que Ana Ximena Achury INCUMPLIO el conirato de
cuentas en participacion suscrito el 28 de enero de 20135 con Presents and Gifts

Soluciones Promocionales Ltda.”>

48. Ensi Demanda, la P&G Ie solicit6 al Arbitro Unico que declara que la AXA incumplié el
Contrato, entre otras, por (i) no devolver los aportes entregados por P&G, no obstante los
clientes pagaron la totalidad de las facturas; (i) no entregar las cuentas a las que estaba
obligada; (iii) no entregar los cheques para cubrir el monto del capital, los intereses y las
utilidades en los términos en que se comprometid; (iv) retirar a la persona designada por
P&G, Mario Alvarez, como suscribiente conjunto de la cuenta bancaria utilizada para el

recaudo de las facturas; y (v) negarle a P&G el acceso a la contabilidad del Contrato®*.

49. Ante la pretension de incumplimiento contractual, AXA propuso las siguientes
excepciones (1) inexistencia de la obligacion cobrada; (ii) inexistencia de incumplimiento;
y (ii1) ausencia de responsabilidad civil de AXA por concepto de los presuntos perjuicios
sufridos por P&G. Asimismo, AXA alega que P&G actiio como socio gestdr y, por ende,

esta obligada en los mismos términos que se le endilgan a ella®.

50. Para estos efectos el Arbitro Unico analizara (a) el contrato de cuentas en participacion;
(b) los incumplimientos de AXA de las obligaciones contractuales; y (c) las excepciones
formuladas por AXA.

a)  El contrato de cuentas en participacion

51. En la presente Seccién, el Arbitro Unico hari un estudio del contrato de cuentas en
participacion en el derecho comercial colombiano en el entendido de que la controversia
en el caso sub examine se deriva de un contrato de esta naturaleza. Para dichos efectos se
expondrd: (i) La definicidn y finalidad econdmica de este tipo contractual; (ii) sus
caracteristicas principales; y (iii) las obligaciones de los participes activos o gestores v.

participes mactivos u ocultos.

2 Folio 2, cuaderno principal 1, Memorial de Demanda, p. 2.
24 Folio 2, cuaderno principal 1, Memorial de Demanda, p. 2.
% Folio 122, cuaderno principal 1, Contestaci6n de la Demanda, p. 22.
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52.

53.

i. Definiciony Finalidad Econdmica

los siguientes términos:

“ARTICULO 507. La participacion es un contrato por el cual dos o mds
personas que tienen la calidad de comerciantes toman interés en una o
varias operaciones mercantiles determinadas, que deberd ejecutar uno de
ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir
cuenta y dividir con sus participes las ganancias o pérdidas en la
proporcidn convenida.”

En reiterada jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia ha definido este

sefialando que:

“En torno de las cuentas en participacion, la doctrina jurisprudencial de
la Sala tiene definido que se trata de un contrato ‘de colaboracion’, ‘de
cardcter consensual’ y en virtud del cual ‘se permite que unas personas
participen en los negocios de otras, mediante el aporte de dinero u otra
clase de bienes, para desarrollar una o varias operaciones mercantiles
determinadas, cuya ejecucion deberd ser adelantada por una de ellas,
llamada participe gestor, en su propio nombre y bajo su crédito personal,
con cargo de rendir cuentas a los participes inactivos, quienes ante
terceros permanecerdn ocultos, y dividir entre todos las ganancias o
pérdidas en la forma convenida’, razén por la cual ‘su existencia, en
principio, no se revela (...), pues el participe gestor es reputado unico
duefio de la empresa propuesta’, de donde ‘es claro que unas son las
relaciones externas entre éste y aquéllos, y otras, las internas entre los
participes’, las cuales ‘se rigen por las cldusulas de la participacién o en
su defecto los participes tendrdn los mismos derechos y obligaciones que
la sociedad en comandita simple confiere e impone a los socios entre si, y
en subsidio, las generales del contrato de sociedad’, sin que tenga lugar el
‘surgimiento de una sociedad propiamente dicha, porque a diferencia de
ésta, el contrato de cuentas en participacion, como se anuncid, es de
naturaleza consensual, y porque amén de que carece de patrimonio propio,
distinto del de los participes, no puede haber autonomia patrimonial,

El articulo 507 del Codigo de Comercio define el Contrato de cuentas en participacion en

contrato
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54.

55.

precisamente al no existir personalidad a quien se le pueda atribuir ese

patrimonio™?®.

La definicion transcrita permite identificar claramente la finalidad econdmica del contrato
de cuentas en participacién. De una parte, se le permite a un comerciante que carece de
capital pero que estd en capacidad de administrar y desarrollar una determinada actividad
comercial (participe activo o gestor) la posibilidad de asociarse con otro comerciante
(participe inactivo) que estd en la posibilidad de suministrar el capital que se requiere para
desarrollar. Por su parte, este contrato le permite al comerciante que carece de dicho
conocimiento comercial invertir en un proyecto del cual derivara una utilidad pactada, sin

que su responsabilidad frente a terceros se vea comprometida?’.

ii. Caracteristicas Principales
De acuerdo con la jurisprudencia arbitral y la doctrina, el contrato de cuentas en
participacion es un contrato mercantil de colaboracién, tipico, consensual, conmutativo y
puede tener una naturaleza bilateral o plurilateral, segiin las circunstancias especificas de
cada caso. A continuacién, el Arbitro Unico pasard a describir cada una de estas

caracteristicas:

a)  El contrato de colaboracion: de acuerdo con la jurisprudencia, los contratos de
cuentas en participacion son contratos de colaboracidn, es decir contratos en los
que las partes (i) persiguen una finalidad comin pero no a través de la

contraprestacion del otro participante, sino a través de la actividad de colaboracién;

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil sentencia del 4 de diciembre de 2008, M.P. Jaime Alberto Arrubla. Ver
también: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 15 de diciembre de 2016, MLP. Alvaro Fernando
Garcia Restrepo.

%7 Laudo Arbitral Emporio Empresarial Del Meta S.A_S. vs. La Primavera Desarrollo y Construccién, del 23 de marzo de
2017. Ver también: Lando Arbitral Carlos Eduardo Naranjo Florez y Manuel Guillermo Estrada Flérez vs. Edwin Fernando
Nufiez Sanchez del 6 de octubre de 2016.
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y en los que (ii) a diferencia de las sociedades y otros contratos de asociacién®®, no
se constituye una persona juridica distinta®.

En el caso Mario Libardo Huertas v.s Horwarth Colombia y otros, €l tribunal
destacd las diferencias entre el contrato de cuentas en participacién y otros

contratos de colaboracion:

“Se distinguen todos los contratos del género anotado, segun el mismo
autor, por las siguientes caracteristicas, entre otras:

a) No hay obligaciones correlativas como en los bilaterales, sino que
cada parte adquiere derechos y obligaciones respecto de todos los
demds;

b) Se trata de contratos abiertos en los que pueden ingresar nuevas
partes;

c) Las prestaciones pueden ser de muy distinto valor por lo que no rige
el concepto de equivalencia y correspectividad propia de los contratos de
cambio (...). ’

d) Cada uno de los participantes adopta una posicion independiente
respecto de los demds en cuanto al contenido de sus derechos y
obligaciones; (resaltado fuera del texto)

33, &

281 a jurisprudencia arbitral ha precisado que las cuentas en participacién no son “contratos de asociacién™ “(...) Agregando
a lo antes anotado que son coincidentes todas las fuentes anotadas en establecer que el contrato de cuentas en participacién
constituye un contrato de colaboracién y no un contrato de asociacién, como se ha venido explicando reiteradamente en el
presente lando. En el mismo sentido autores como Broseta Pont sostienen que “Las cuentas en participacion fueron y son
un contrato de colaboracién econémica, frecuentemente estipulado por €l que uno o varios sujetos aportan capital o bienes
a otro, para participar en los resultados prosperos o adversos de un acto o actividades que éste desarrolla enteramente en su
nombre, y aparentemente, por su tinica cuenta.” Laudo, Inversiones Avanade & Cia S.C.A. (En Liquidacién) Contra Alberto
Enrique Henriquez Alvarez del 14 de junio de 2012.
? Laudo Arbitral, Mario Libardo Huertas v.s Horwarth Colombia y otros del 5 de octubre de 2011. Ver también: Correa
Arango, Gabriel, Los Principales Contratos Mercantiles, Editorial Temis, Bogota 1991, 2* edici6n, p 128. En el caso Carlos
Eduardo Naranjo Florez y Manuel Guillermo Estrada Fldrez vs. Edwin Fernando Nufiez Sdnchez del 6 de octubre de 2016
el Tribunal afirmé lo siguiente en cuanto a las diferencias de las cuentas en participacion con otros contratos: “Desde el
punto de vista comercial, la asociacién es un contrato innominado de colaboracién, en virtud del cual dos o més personas
se unen para desarrollar un proyecto y distribuir unas utilidades, sin crear una persona juridica. El contrato de Asociacion
como contrato innominado se relaciona o identifica con frecuencia con el denominado “Joint Venture” igualmente
innominado y muy utilizado en transacciones internacionales (...) Elemento diferenciador de la Asociacién frente a las
Cuentas en Participacién es que en la primera no hay una parte que se repute duefia exclusiva del negocio ante terceros, sino
que todas las partes de la asociacién son conocidas por el pliblico en general e incluso pueden obligarse solidariamente.”
Laudo Arbitral Carios Eduardo Naranjo Florez y Manuel Guillermo Estrada Fldrez vs. Edwin Fernando Nufiez Sdnchez
del 6 de octubre de 2016.
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e) Existe un interés comun, que los lleva a cooperar entre st a fin de

satisfacerlo, pero no a través de la contraprestacidn del otro participante,

sino a través de la actividad en colaboracién.”®

b)  Las partes del contrato - Participes activos o gestores v.s Participes inactivos u
ocultos: En el contrato de cuentas en participacion una de las partes serd un
participe activo o gestor, quien deberd ejecutar la operaciéon u operaciones
acordadas en nombre propio y bajo su crédito personal, los demas participes no
gestores o participes inactivos permanecen ocultos en las relaciones con terceros y
por lo tanto, no comprometen su responsabilidad frente a ellos. El caracter
diferenciado de las obligaciones de los gestores y los participes ocultos permite
concluir que el contrato carece de vida externa “en el sentido de que su existencia
solo se vislumbra entre las partes, sin que se patentice ante terceros o se evidencie
su existencia ante ellos.”*! En cuanto a la calidad de las partes, el articulo 507 del
Cédigo de Comercio, dispone que tanto los participes gestores como los ocultos

deben tener la calidad de comerciantes.

¢)  Esun contrato consensual: el articulo 508 del Cédigo de Comercio dispone que las
cuentas en participacion no estaran sujetas a las formalidades establecidas para la
constitucion de las compaiifas mercantiles. Sobre este aspecto la jurisprudencial ha
afirmado que: &
“De otra parte, se resalta también lo establecido en el articulo 508 del
Cddigo de Comercio, que sefiala:

La participacicn no estard sujeta en cuanto a su formacion a las
solemnidades prescritas para la constitucion de las compaiiias
mercantiles”.

La norma transcrita indica entonces que el contrato de cuentas en participacion es
de naturaleza consensual y, por lo tanto, es objeto de aplicacion de las reglas

propias de esta clase de contratos, en el sentido de valorar con mayor fuerza el

comportamiento de las partes del negocio juridico, no sélo_al momento de

30 Laudo Arbitral, Mario Libardo Huertas v.s Horwarth Colombia y otros del 5 de octubre de 2011.
31 Laudo Arbitral, Mario Libardo Huertas v.s Horwarth Colombia y otros del 5 de octubre de 201 1.
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concluirse la convencién sino durante su ejecucion. Asi las cosas, no requiere,

como las sociedades comerciales, de la escritura publica o del documento privado
inscrito en el Registro Mercantil para la personificacion juridica que, como se sabe,

no surge en el contrato que se analiza. Por lo anterior y a diferencia de las

sociedades comerciales, las partes pueden. con su comportamiento contractual,
modificar el contrato sin necesidad de agotar el procedimiento propio de las

232

reformas estatutarias de las sociedades comerciales.”* (Subrayas fuera del texto

original)

d)  Los aportes: de acuerdo con la remisién dada por el articulo 514 del C. Co., los
apdrl:es pueden ser en dinero, especie o, incluso, en industria. Seglin Arrubla
Paucar, al sefialar en su definicion que los participes “toman interés” el legislador

no excluyé ningiin tipo de aporte®.

e) Naturaleza juridica- contrato bilateral v. plurilateral: No existe consenso en la
doctrina en torno a la naturaleza juridica del contrato de cuentas en participacién.

Mientras que autores como Ramiro Bejarano consideran que se trata de un contrato
bilateral, autores como Arrubla y Lafont Pianetta opinan que, como contrato de

colaboracion, es un contrato plurilateral.

Para el Arbitro Unico, una revisién de los laudos arbitrales mas recientes permitiria

concluir que la posicién mayoritaria es que el contrato de cuentas en participacién

134

es un contrato de naturaleza plurilateral®®. Sin embargo, dicha calificacién no

32 Laudo Arbitral Emporio Empresarial Del Meta S_A.S. vs. La Primavera Desarrollo y Construccién, del 23 de marzo de
2017.
33 Jaime Alberto Arrubla Paucar, Contratos mercantiles, Tomo I, 2° edicién.
34 La Corte Suprema de Justicia ha precisado que la calificacion del contrato de cuentas en participacién tiene consecilencias
especificas en materia de su terminacién: “Con todo, estima pertinente la Sala puntualizar que los contratos con prestaciones
reciprocas, tradicionalmente denominados bilaterales, son aquellos en los que cada contratante se obliga para con su
contraparte a gjecutar el objeto debido con el fin de satisfacer su interés en la realizacién de la prestacion, es decir, que en
tales negocios juridicos las prestaciones de las partes son interdependientes, razon por la cual el incumplimiento de una de
ellas habilita a la otra para impetrar la accidn resolutoria. Ha sefialado la Corte, en esta linea de argumentacion, que “los
contratos bilaterales tienen en nuestra legislacién un estatuto especial tendiente a ‘conservar la simetria exigida por la
reciprocidad o correlacién de las obligaciones surgidas de la convencion bilateral’” (Cas. Civ., sentencia del 24 de octubre
de 1940, G.J., T. L, pag. 384). Por esta razon, el remedio resolutorio tiene su campo natural de actuacién en traténdose de
los negocios juridicos que el legislador designa con el nombre de contratos bilaterales (art. 1496 del C.C.). Por el contrario,
24
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impide que, como en el presente caso, en el clausulado del respectivo contrato y
durante su ejecucion existan y las partes ejecuten obligaciones de tipo bilateral. Asi
en el caso Emporio Empresarial Del Meta S.A.S. vs. La Primavera Desarrollo y

Construccion el tribunal arbitral afirmé que:

“(...) frente a la caracteristica de su bilateralidad la doctrina nacional
no es undnime: mientras que, por ejemplo, el profesor Ramiro Bejarano
considera que se trata de un contrato bilateral, los profesores Arrubla
Paucar y Lafont Pianetta® opinan que se trata mds de un contrato de
colaboracion con las consecuencias que ello conlleva, pues “los
participes buscan una finalidad comin 'y se presentan claras excepciones
a los principios que gobiernan los negocios juridicos de
contraprestacion”. La definicion del contrato de cuentas en participacion
como contrato bilateral o como contrato de colaboracion, o, al decir de
nuestro Cédigo de Comercio, plurilateral, es fundamental porque, en
palabras de Fernando Hinestrosa, “no es igual una compraventa, en
donde alguien aspira a cambiar cosa por precio y alguien a realizar la
operacion inversa, juntdndose precisamente por razon de la disparidad
de intenciones para realizar la disposicion de sus bienes, que un
matrimonio o una sociedad, o cualquiera de las formas negociales
asociativas recientes, en donde, conservando cada sujeto sus propios
designios, se observa en ellos no contraposicicn, sino semejanza,
parecido grande que asegura la celebracion del contrato.

(...) Sobre este topico, para el Tribunal la naturaleza de contrato de
colaboracion o plurilateral no excluye la posibilidad de que en el
clausulado contractual se acuerden prestaciones bilaterales entre las
partes del contrato de cuentas en participacion, tal como sucede por

en los contratos denominados plurilaterales, en los que las prestaciones de todos los sujetos involucrados estin enderezadas
a]a obtencidn de un propésito que es comtin, como ocurre de manera paradigmatica en los contratos de naturaleza asociativa,
el incumplimiento de alguno de los contratantes no produce, necesariamente, el decaimiento del contrato para todos los que
a €l se encuentran vinculados, particularmente porque tal anomalia no debe producir, por regla general, la frustracién de la
finalidad perseguida por los contratantes, aserto que se ratifica con la circunstancia atinente a que en los contratos de esta
clase cada parte se vincula de manera individual e independiente de las otras, de tal manera que la suerte de dicha relacién
particular o sus vicisitudes, no se extienden, necesariamente, a las demas. Al respecto puede observarse lo que en relacién
con el contrato de sociedad establecen los articulos 104, 107 y 109 del Cédigo de Comercio y lo que de manera general
dispone el articulo 903 ibidem, que sefiala lo siguiente: “[e]n los negocios juridicos plurilaterales, cuando las prestaciones
de cada uno de los contratantes se encaminen a la obtencién de un fin comin, la nulidad que afecte el vinculo respecto de
uno solo de ellos no acarrears la nulidad de todo el negocio, a menos que su participacidn, segiin las circunstancias, sea
esencial para la consecucion del fin previsto”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 26 de agosto
de 2011, M.P. Carlos Esteban Jaramillo.
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ejemplo con la prestacion estipulada en la cldusula segunda del contrato
de cuentas en participacién base de la accién, a favor de la parte
convocante y a cargo de la convocada, consistente en el derecho de la
primera a participar con el “(....) VEINTE POR CIENTO (20%) sobre el
total de los metros construidos vendibles (...y™>.

En el mismo sentido, en el caso Mario Libardo Huertas v.s Horwarth Colombia y

otros €l tribunal arbitral sefialé que:

“Ahora bien, durante la ejecucion de las cuentas en participacion pue&’en
y suelen manifestarse relaciones juridicas de diferentes tipos, unas de
cardcter bilateral, entre el participe gestor y un participe inactivo, asi
como otras de cardcter multilateral, por ejemplo, entre dos o mds de los
participes inactivos, no obstante encontrase éstos en la misma situacion
juridica. Pero adicionalmente, hay un importante componente
plurilateral en el contrato de cuentas en participacion que por naturaleza
es de indole asociativa “porque no es solamente una forma de
retribucion, sino que hay coparticipacion en los fines, que se revela en
mecanismos de control, decision compartida, proyecto especifico, una
organizacion.”[...] Desde esta perspectiva se vislumbra por qué el
articulo 513 de nuestro Cédigo de Comercio equipara los derechos y
obligaciones de los participes a los derechos y obligaciones que la
sociedad en comandita simple confiere e impone a los socios de ésta entre
si. No es solamente por la raiz comun de las dos instituciones, sino
también, por el cardcter multilateral que distingue tanto a la comandita
como a las cuentas en participacion.”®

El Arbitro Unico, siguiendo la posicién expuesta por el doctrinante Ramiro
Bejarano, y en linea con la jurisprudencia arbitral previamente citada — que
reconoce que este tipo de contratos pueden contener obligaciones bilaterales —
encuentra que en el presente caso el Contrato de Cuentas en Participacion tiene una
obligacion esencial de naturaleza bilateral. En particular, la Cldusula 1 del Contrato

dispone que:

35 Laudo Arbitral Emporio Empresarial Del Meta S.A.S. vs. La Primavera Desarrollo y Construccién, del 23 de marzo de
2017.
36 Laudo Arbitral, Mario Libardo Huertas v.s Horwarth Colombia y otros del 5 de octubre de 2011.
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“Por medio del Presente contrato, EL GESTOR se obliga con EL
PARTICIPE INACTIVO a explotar conjuntamente con él, de manera
exclusiva, un segmento de su actividad social consistente en la
explotacidn del producto GUERREROS MEDIEVALES CON LUZ de las
ordenes de compra que el GESTOR obtuvo de las empresas SURCOLAC,
COLANTA, PARMALAT, GLORIA COLOMBIA Y ALIVAL de acuerdo a
las cantidades y valor unitario resumido en el cuadro anexo que hace
parte integral del contrato y el cual serd la matriz base para registrar los
ingresos y gastos del contrato como los desembolsos de efectivo que el
PARTICIPE INACTIVO efectue para el cabal cumplimiento del contrato.
Para el desarrollo del presente contrato, el GESTOR se obliga a
ejecutarlo utilizando operarios contratados por su cuenta o acordando
con el PARTICIPE OCULTO, de la utilizacion de un tercero para
ejecutar la labor™®". (Subrayas firera del texto original)

56. En linea con esta obligacidn, las Partes pactaron, en la Clausula Primera del Contrato, que
AXA se obligaba con la Convocante a explotar conjuntamente con ella, de manera
exclusiva, un segmento de su actividad social social consistente en la explotacion de un
producto comercial. En consecuencia, para el desarrollo de dicha obligacion, AXA se
obliga a ejecutarlo dicha obligacién ante la Convocante mediante (i) la contratacién de

operarios; o (ii) utilizando un tercero, previo acuerdo con la parte Convocante.

57. Por otra parte, la Convocante tiene una obligacién de realizar unos desembolsos conforme
a unos términos previstos en la Cliusula 1 del Contrato y explotar conjuntamente con el
Gestor un producto a partir de las 6rdenes de compra que el Gestor obtuvo de sus clientes
externos, en este caso, y segun el Contrato: SURCOLAC, COLANTA, PARMALAT,
GLORIA COLOMBIA Y ALIVAL.

58. Para el Arbitro Unico, esta obligaciones expuestas en la Clausula 1 del Contrato resultan
materiales, toda vez que integran el micleo de la relacion juridica entre las Partes, la cual
tiene por objeto la explotacion conjunta de un producto o actividad comercial. En efecto,

la Clausula 1 se refiere a prestaciones principales del Contrato que afectan sustancialmente

37 Folio 1, cuaderno de pruebas 1, Contrato de Cuentas en Participacién, Clausula Primera, p. 1.
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60.

61.

62.

la economia de la relacion contractual y significativamente los intereses de las Partes en

esta relacidn juridica.

En conclusion, el Contrato en cuestion tiene unas obligaciones de naturaleza bilateral, las

cuales son esenciales para efectos la relaciéon econdémica y material entre las Partes.

iii. Obligaciones de los Participes Gestores y de los Participes Ocultos
Como se expuso en la seccidn anterior, el elemento esencial y diferenciador del contrato
de cuentas en participacion frente a otras formas de asociacidon y colaboracién es
precisamente el rol diferenciado que asumen los participes gestores v. los participes ocultos
frente a la actividad comercial. Mientras que el participe gestor asume el rol de
administrador de la operacion comercial los participes ocultos son inversionistas de capital

que no tienen injerencia sobre el desarrollo del proyecto.

Este rol diferenciado tiene como resultado una distribucién de riesgos y obligaciones
disimiles entre ambas partes. El socio gestor se reputa tinico duefio frente a terceros y
responde ilimitadamente frente a ellos (articulo 510 del Cédigo de Comercio). Igualmente,
esta obligado a rendirle cuentas a los participes ocultos. Por su parte, la responsabilidad
del participe oculto se limitard al valor de su aportacion (articulo 511 del Codigo de
Comercio). Internamente, en cualquier tiempo el participe inactivo tendrd derecho a revisar
todos los documentos de la participacion y a que él gestor le rinda cuentas de su gestion

(articulo 512 del Cddigo de Comercio).

Sobre este particular, el tribunal arbitral en el caso Inversiones Avanade CIA .S.C.A v.

Alberto Enrique Henriquez Alvarez sefiald que:

“El gestor serd reconocido como unico duefio del negocio en las relaciones

internas de la participacion, su responsabilidad serd ilimitada. El articulo

510 del Cédigo de Comercio textualmente dice: “Los terceros solamente

tendrdn accidn contra el administrador, del mismo modo que los participes
inactivos carecerdn de ella contra los terceros.

La responsabilidad del participe no gestor se limita al valor de su aporte,
. sin embargo, aquellos participes inactivos que revelen o autoricen que se
conozca su calidad, responderdn ante terceros en forma solidaria con
gestor, ast lo dispone el articulo 511 del Codigo de Comercio cuando dice
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que: “dicha solidaridad surgird desde la fecha en que haya desaparecido
el cardcter oculto del participe”. Sin embargo, sea o no conocida la
calidad del participe inactivo este tendrd derecho a revisar todos los
documentos de la participacion y el gestor debe rendirle informe de su

gestion.”®

“Visto lo anterior, serd el participe activo o gestor, quien se encargard del
desarrollo de la operacion mercantil que los aglutina, celebrando fodos
los negocios juridicos que fueren necesarios para el efecto y asumiendo,
por lo tanto, la responsabilidad que ello entrafia frente a los terceros, es
decir, frente al trdfico mercantil, obviamente sin olvidar que, por virtud de
la aplicacion de las normas sobre sociedades comerciales, y en particular
de la sociedad en comandita simple , también estd expuesto, como
administrador, frente al participe oculto al cual debe rendirle cuentas de
su gestionl9. Por otro lado, se tiene al participe oculto que, en principio,
no se manifiesta ante el trdfico mercantil y por ende no compromete su
responsabilidad frente a los terceros a los cuales, por disposicion expresa
del articulo 510 del Codigo de Comercio, tampoco podria demandar por
razon del contrato de cuentas en participacion. Ahora bien y en cuanto a
su responsabilidad, el participe oculto que se manifieste frente a terceros
responde solidariamente frente a éstos con el participe gestor, lo que
implica aceptar que el participe oculto se encuentra, en principio,
protegido de las acciones de terceros, constituyendo esta caracteristica
una de las principales diferencias entre el contrato de cuentas en
participacion y la sociedad mercantil de hecho en la que, conforme lo
establece el articulo 501 del Cédigo de Comercio, “ (...) todos y cada uno
de los asociados responderdn solidaria e ilimitadamente por las
operaciones celebradas. Las estipulaciones tendientes a limitar esta
responsabilidad se tendrdn por no escrifas. Los terceros podrdn hacer
valer sus derechos y cumplir sus obligaciones a cargo o a favor de todos
los asociados de hecho o de cualquiera de ellos™ % .

38 Laudo Arbitral, Inversiones Avanade CIA. S.C.A v. Alberto Enrique Henriquez Alvarez del 14 de junio de 2012.
3 Laudo Arbitral, Emporio Empresarial Del Meta S.A.S. vs. La Primavera Desarrollo y Construccién, del 23 de marzo de

Asi, la regulacién contenida en el Cédigo de Comercio permite, en abstracto, diferenciar
claramente el rol y naturaleza de las obligaciones que asumen los gestores v. aquellas que

sumen los ocultos. Sin embargo, el analisis de dicho rol en cada caso concreto presenta
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64.

dificultades. En realidad, la regulacion que sobre este particular contiene el Codigo de
Comercio es genérica y no establece criterios especificos que permitan diferenciar estos
roles. A pesar de lo anterior, un analisis de la jurisprudencia arbitral reciente permite
identificar ciertos criterios orientadores al momento de definir dicho rol y la

responsabilidad que corresponde a cada una de las partes en este tipo de contratos.

En ¢l caso Emporio Empresarial Del Meta S.4.S. vs. La Primavera Desarrollo y
Construccion, el tribunal arbitral analizo la naturaleza de los aportes que gestores y ocultos
podian hacer y el efecto que la naturaleza de dichos aportes podia tener en la distribucién
de riesgos. Sobre el particular, el tribunal arbitral afirmé que el elemento esencial
diferenciador del rol de los gestores vs. los ocultos no es la naturaleza de sus aportes sino,
fundamentalmente, la trascendencia que su aporte tenga frente a los terceros y el mercado
en general. Si los socios ocultos realizan un aporte en industria ello no implica,
necesariamente, que el contrato se desnaturalice si dicho aporte no trasciende a los terceros

o al mercado en general:

“Ahora bien, es claro que el aporte de capital del participe oculto es
esencial al contrato, mientras que el de la otra parte, es decir el del
participe gestor, no tiene ese cardcter, ya que si para éste no existe la
necesidad de contar con el aporte de aquél no hay causa de su parte para
concurrir a la celebracion de un contrato como el de cuentas en
participacion. En efecto, incluso la Jurisprudencia de la Sala de Casacién
Laboral Corte Suprema de Justicia, en providencia publicada en
Jurisprudencia y Doctrina en su Tomo X, pdgina 712, ha sefialado, en los
siguientes términos, que el partz’cipe oculto no puede aportar su trabajo o
industria: “ (...) dada la circunstancia de que el nombre del participe
inactivo debe permanecer oculto para no verse equiparado al gestor es
obvio que su aporte al negocio comin no pueda consistir nunca en su
industria o trabajo personal, porque asi se revelaria su identidad y,
ademds, vendria a desfigurarse la caracteristica propia del contrato de
cuentas en participacion de que sélo puede intervenir ante terceros, bajo
su nombre y crédito personal, quien sea el participe gestor que, de otra
parte, ha de ser unico, segun lo ensefia el articulo 507 del Cédigo de
- Comercio.

o)
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En cuanto a la aportacién que realiza el participe oculto el doctrinante
Arrubla afirma que, ella “(...) consiste en el capital o en cualguiera otro
bien patrimonial. Se discute si el aporte de los participes inactivos puede
ser en servicios o en industrias; en opinion de Garrigues, de admitirlo,
seria dificil mantener el cardcter oculto de la aportacion, puesto que esta
se harta visible a través de la prestacidn del servicio.

(-

En lo que concierne a las obligaciones radicadas en cabeza del participe
inactivo, de la lectura del articulo 507 del Cédigo de Comercio se
desprende, a titulo de reiteracion, como fundamental la aportacion en
dinero o en especie, pues para el Tribunal es claro que no es viable que el
participe inactivo aporte exclusivamente industria o trabajo, prestacion a
su cargo que se corresponde indudablemente con la consagrada en el
articulo 511 del mismo cédigo que indica que el participe inactivo “(...)
no puede invocar su calidad de parte en el contrato para que se le permita
con— administrar o co—ejecutar la actividad mercantil en la que las partes
han tomado interés”. Es mds, se recuerda que en la autorizada opinidn de

Garrigues, el participe inactivo no puede aportar trabajo o industria

porque asi dejaria de ser oculto, lo que a juicio del Tribunal puede
conllevar ung_indebida sustitucidn del gestor que atemntaria contra la

esencia misma del contrato de cuentas en participacion.

(-9

Para el Arbitro tnico estd claro que, en los contratos de cuentas en
participacion, tal como se explicd, es el Gestor, es decir la convocada,
quien en principio tiene la obligacion de ejecutar en su solo nombre la
respectiva operacion mercantil que, en el caso sometido a consideracion,
consiste en el proyecto consagrado en la cldusula primera del contrato. Ast
las cosas y bajo esta perspectiva, la aportacion del Saber Hacer o Know
How de parte de la convocante no seria compatible con esa caracteristica
del contrato de cuentas en participacion expresada en el articulo 507 del
Cddigo de Comercio, lo que aunado al hecho de que la convocada tiene la

obligacion de ejecutar totalmente la obra de construccion confirmaria esta’
posicion. Sin embargo, para el Arbitro nico también es didfano que la -

expresion del articulo 507 de la codificacion mercantil consistente en que
‘una de las partes, es decir el gestor (es decir la convocada), debe ejecutar
la operacion mercantil, estd referida a que lo debe hacer exclusivamente
“(...) en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir
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cuentas y dividir con sus participes las ganancias o pérdidas en la
proporcion convenida”, lo cual no implica la prohibicion o la_inhibicion

de estipular, inter — partes, la intervencion de cualquiera de los participes

ocultos, en este caso la convocante, con una aportacidn de su Saber Hacer
que no_trascienda, en principio, a los terceros y al mercado en general.
Puede entonces concluirse que la parte convocante podia estipular la
prestacién, a su cargo, de aportar su Saber Hacer o Know How” *
(subrayas fuera del texto original).

que los participes ocultos realicen aportes en industria:

“Los apartes citados del contrato indican, entre otras cosas, que se trata
de una asociacién de cuentas en participacion con aporte de industria de
parte de los inactivos, consistente dicho aporte en las prestaciones arviba

descritas, a todas las cuales se les asignd un contenido patrimonial.”™.

Igualmente, es perfectamente posible que el participe gestor haga aportes de capital:

“No se descarta, eso si, la posibilidad de que ambas partes aporten bienes
y derechos de crédito, pues la definicion en el derecho positivo colombiano
se fundamenta en el hecho de que dos (2) o mds personas tienen o toman
interés en una o mds operaciones mercantiles, lo que excluye la posibilidad
de pensar que sdlo el participe oculto es quien estd legitimado a aportar

. 2
recursos, bienes o derechos™.

En linea con este razonamiento, el tribunal arbitral en el caso Mario Libardo Huertas vs

Horwarth Colombia y otros afirmé que es perfectamente posible que el contrato disponga

Con base en la jurisprudencia transcrita, el Arbitro Unico concluye que: (i) el contfato de
cuentas en participacion se desnaturaliza en casos en los qué por disposicién contractual
expresa o por la manera en que se ejecuta el contrato, los participes ocultos se presentan
ante clientes externos como duefios; (ii) es perfectamente posible que los participes ocultos
hagan aportes de industria y que los participes gestores hagan aportes de capital y por ello;

(iii) el hecho de un oculto realice un aporte en industria no implica, per se, que el contrato

40 Laudo Arbitral, Emporio Empresarial Del Meta S.A_S. vs. La Primavera Desarrollo y Construccidn, del 23 de marzo de

2017.

41 Laudo Arbitral, Mario Libardo Huertas v.s Horwarth Colombia y otros del 5 de octubre de 2011.
4 Laudo Arbitral, Emporio Empresarial Del Meta S.A_S. vs. La Primavera Desarrollo y Construccién, del 23 de marzo de

2017.
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70.

se desnaturalice. Dicho aporte en industria solo tendria la virtualidad de desnaturalizar el

contrato y la estructura de riesgos si trasciende frente a terceros o el mercado en general.

En este caso particular, el Arbitro Unico ha analizado cuidadosamente el acervo probatorio
y los términos de la relacion juridica entre las Partes con el fin de establecer si el Contrato
es uno de cuentas en participacion o, por el contrario, fue desnaturalizado a partir de las

prestaciones ejecutadas por cada una de las Partes.

El Arbitro Unico encuentra que, en el caso particular dicho Contrato no ha perdido su

naturaleza como aquellos de cuentas en participacién por las siguientes razones:

Primero, el participe oculto en este caso, es decir la Convocante, no reveld su identidad a
los clientes externos a los que se refiere la Clausula 1 del Contrato. Ante la pregunta
formulada por el Arbitro Unico respecto de la relacién entre el gestor el participe inactivo,
la Convocada confirmé que la Convocante no tuvo contacto con dichos clientes y no tuvo

acceso a los mismos. En efecto:

“DR. RINCON: T engo una pregunta porque es muy llamativo la fecha
cuando se firma el contrato que se diga hay un socio gestor, hay un
participe oculto y se empezaron a realizar una serie de actividades. Mi
pregunta un poco ahi es, en su labor como socia gestora, llamémoslo asi,
cudl fue desde el inicio porque el punto un poco al que quisiera tratar de
llegar es la responsabilidades del contrato como socia gestora qué hizo
usted una vez firmado el contrato para cumplir con esas obligaciones
mirdndolo desde la perspectiva, pero hechos estoy preguntando porque los
giros y todo eso el Tribunal ya es perfectamente claro qué pasd y creo que
hay muiltiple prueba documental sobre qué es lo que pasd, pero en su labor
comaq socia gestora yo entenderia que eso cubre, como creo que ya lo
hemos discutido bastantes veces, usted interviene ante terceros, realiza
todas las actuaciones de gestion comercial usted qué fue lo que hizo en ese
caso, un poco mi pregunta va hacia cudles fueron los hechos que usted...
(Interpelado)

SRA. ACHURY: Perddn, yo lo que hacia era la comunicacion con mis
clientes, esa era mi gestion, mantenerlos informados como va el proceso,
. edmo va la importacidn, que las ordenes de compra estuvieran bien hechas
v en norma, hubo un cambio de precio porque en ese momento justamente
subid el dolar y tocd renegociar con ellos, con todos los clientes para que
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hubiera un incremento, ese es el manejo que yvo desde mi papel de gestora
hice, realmente el contacto v la relacion con mis clientes que también la
sefiora Marmolejo queria acceder g mis clientes: -ove, vamos donde_tus

clientes-, -no-"** (Subrayas fuera de texto original)

71.  El Arbitro Unico encuentra probado, en consecuencia, que no existe una desnaturalizacién
de la relacién juridica en cuestion en la medida que el gestor mantuvo la relacién comercial

y el contacto con los clientes externos.

72. Y segundo, al revisar los alegatos presentados por ambas Partes en este arbitraje, el Arbitro
Unico encuentra que las mismas estan de acuerdo con que la relacién juridica ejecutada es
aquella propia de un contrato de cuentas en participacion. En efecto, ninguna de las Partes
propuso ante este Arbitro una interpretacion alternativa que pusiera en entredicho la
naturaleza de la relacion juridica o del contrato de cuentas en participacion que les vincula.

Maés ahn, las Partes.

73. Sin embargo, la Convocada ha sostenido en este arbitraje, que la Convocante fue la
verdadera socia gestora de la relacién juridica sustentada en el contrato de cuentas en
participacién. El Arbitro Unico ha valorado cuidadosamente esa posicién a la luz de las
pruebas que se encuentran en el expediente y no comparte la posicion de la Convocada por

las siguientes razones:

1) En primer lugar, y como se explic6 anteriormente, la propia Convocada reconoce
que ella misma manej6 la gestion y la relacidon comercial con los clientes externos
en este arbitraje*’. Por ende, la Convocante mantuvo su posicién como participe

oculto en esta relacion juridica;

2) Ensegundo lugar, si bien es cierto que la Convocante realiz6 gestiones ante terceros,
estos terceros fueron los proveedores encargados de realizar todos los tramites para
la nacionalizacién, importacién, transporte y entrega de los productos en cuestion.

Es importante mencionar ademds que la Convocada, como se lo confirmé a este

* Audiencia del 25 de mayo de 2017. Interrogatorio de Parte de Ana Ximena Achury. Paginas 24 y 25.
# Audiencia del 25 de mayo de 2017. Interrogatorio de Parte de Ana Ximena Achury. Péginas 24 y 25.
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Arbitro tinico, nunca objetd ni manifest6 su oposicién a que la Convocante realizara

estas labores. En efecto:

“DR. RINCON: Yo le entiendo el punto pero mi pregunta va un poco mds,
el Tribunal entiende obviamente que aqui hay toda una serie de
sentimientos y de sensibilidades y demds, pero mi labor es mirar los
hechos. Como Presents and Gifts empieza a realizar una serie de
gestiones bajo ese contrato de cuentas en participacion, mi pregunta es
Justed se opuso a eso o dijo Presents siga o mantuvo el silencio o qué
pasé ahi?

SRA. ACHURY: Mantuve el silencio porgue no tenia la opcidn de
objetar.” **(Subrayas fuera de texto).

El Arbitro Unico ha valorado cuidadosamente la declaracién de la Convocada en
este arbitraje en el sentido de que no le era posible objetar a la luz de las
circunstancias y hechos durante la ejecucion del Contrato. Sin embargo, el Arbitro
Unico no puede estar de acuerdo con la Convocada por los siguientes motivos.
Primero, y como ella misma afirma, la Convocada tenia los contactos de la fabrica
y los intermediarios en China*, con lo cual podia buscar tomar control sobre las
gestiones que se estaban adelantando en dicha jurisdiccion y posteriormente ejercer
las labores correspondientes para los trdmites de importacion y nacionalizacién de
los productos. Segundo, la Convocada siempre tuvo el control sobre el negocio
juridico con los clientes externos, con lo cual siempre tuvo control sobre los
ingresos producto de la explotacion comercial. En consecuencia, y a juicio del
Tribunal, tuvo los elementos para intentar objetar, pretender reservar sus derechos
o0 buscar ejercer una gestion activa ante contratistas o proveedores. Sin embargo, no

realizé alguna de las actuaciones anteriormente descritas:.

En consecuencia, al valorar la afirmacién de la Convocada, el Arbitro Unico
encuentra que el hecho de que la misma no hubiere realizado reserva de derechos

alguna o presentado objecion a las actuaciones asumidas por P&G demuestra que,

5 Audiencia del 25 de mayo de 2017. Interrogatorio de Parte de Ana Ximena Achury. Pégina 26.

% Interrogatorio de Parte de Ana Ximena Achury, Audiencia del 25 de mayo de 2017, p. 17.
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como gestora, aceptd las labores que venia desempefiando la Convocante y los
términos de las mismas. Por ende, el Arbitro Unico no puede aceptar ahora la
posicion de la Convocada, en el sentido que la Convocante actudé como gestora en

su relacidén comercial.

Aceptar lo dicho por la Convocada significaria contrariar el principio de buena fe
y, en particular, la doctrina de los actos propios reconocida por el derecho

colombiano. En efecto, segiin la doctrina especializada en la materia:

“Podemos observar de lo anterior, como la doctrina de los actos propios
es una manifestacion de la regla del “Venire contra factum proprium non
valet” que implica la imposibilidad general de actuar contra los propios
actos, es decir que a nadie le es licito invocar un derecho en
contradiccion a su conducta anterior. Lo anterior muestra como “nadie
puede variar de comportamiento injustificadamente, cuando ha generado
en otros la expectativa de comportamiento futuro”. Se constituye asi, un
limite al ejercicio de un derecho subjetivo con el fin de obtener, en las
relaciones juridicas, un comportamiento consecuente de las personas y
el respeto del principio constitucional de la buena fe™*'.

En tercer lugar, el Arbitro Unico ha valorado cuidadosamente la prueba aportada en
este arbitraje, y encuentra que las actuaciones de P&G en el contexto del contrato
de cuentas en participacion obedecen a un desarrollo o manifestacion del principio
de la buena fe objetiva y los deberes secundarios de conducta que obligan los
contratantes en el derecho colombiano. En efecto, de acuerdo con la doctrina
especializada en la materia:

113

sta categoria de la buena fe, aparte de imponer la necesaria correccion
que debe existir entre las partes que intervienen en un acto onegocio
Juridico, tiene una muy importante funcion en el ordenamiento juridico,
pues como la norma escrita no tiene la virtualidad de contemplar la
totalidad de las situaciones que se pueden presentar eéntre los
contratantes, “el principio general de correccion y de buena fe permite
identificar otras prohibiciones y otras obligaciones ademds de aquéllas
previstas por la ley; como suele decirse “cierra” el sistema legislativo,

4T BERNAL FANDINO, Mariana, E] Deber de Coherencia en los Contrafos yla Regla del Venire Contra Factum Propium-
Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi. Bogota (Colombia) N° 13: 291-321, noviembre de 2008. p. 309
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es decir ofrece criterios para colmar aquellas lagunas que se pueden
manifestar en las multiples y variadas situaciones de la vida econdémica
y social™.

74.  En este sentido, la buena fe contractual cumple importantes funciones en todo el derecho
de las obligaciones y de los contratos, en particular aquella que desempefia en la
integracion del contenido contractual, particularmente en cuanto, ante el silencio de las
partes, la buena fe incorpora en el programa de derechos y deberes derivados del contrato,
todos aquellos que surgen de la naturaleza misma de la relacién o los que resultan
ordinarios en la regulacion de la figura tipica de la que se trate, conforme a los articulos

1603 del Cddigo Civil y 871 del Cddigo de Comercio.

75. En particular, el Arbitro Unico encuentra que la conducta desplegada por la Convocante
en la contratacién de proveedores se enmarca dentro de un deber de proteccién y fidelidad
con el fin de garantizar la explotacién conjunta del negocio juridico que comprende el
contrato de cuentas en participaci6n en comento. En efecto, y como consta en la Seccion
OI.C.1(b) posterior de este Laudo, ante el hecho de que la Convocada no ejecutd las
prestaciones a las que se encontraba obligada bajo la Clausula 1 del Contrato, la
Convocante decidi6 realizar una serie de gestiones con terceros proveedores para preservar
el negocio juridico, cumplir con las obligaciones asumidas ante los clientes externos y
evitar lesiones econdmicas a las Partes. Esta conducta no desnaturaliza el Contrato, sino

que preserva su objeto.

76.  Por las razones previamente mencionadas, la posicion de la Convocada en el sentido que
la Convocante debe ser considerada como gestora en esta relacién comercial, no pueden

ser aceptadas por el Tribunal.

77. En conclusidn, el Arbitro Unico encuentra que el Contrato en cuestion es uno de cuentas

en participacién, y tendra como fundamento las consideraciones aqui expuestas para

* Solarte Rodriguez, Arturo La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta Vniversitas, nim. 108,
diciembre, 2004, pp. 282-315 Pontificia Universidad Javeriana Bogotd, Colombia Pgs. 288-289; citando a Galgano
Francesco, El negocio juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992.
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efectos de resolver las pretensiones y excepciones formuladas por las Partes en este

arbitraje.

b) Los incumplimientos de AXA de las obligaciones contractuales

78. Una vez analizados los argumentos de las Partes, el Arbitro Unico concluye que existen
suficientes pruebas en este arbitraje que evidencian que AXA incumpli6 sus obligaciones

_ bajo el Contrato, por las razones que se exponen a continuacion.

79. La Corte Suprema de Justicia ha determinado que el incumplimiento contractual ocurre
“cuando un pacto celebrado por dos 0 mas personas en pleno ejercicio del libre albedrio es
desatendido por uno de ellos”™. En particular, el incumplimiento de un contrato ocurre
cuando una de las partes incumple totalmente, incumple parcialmente — cumplimiento
imperfecto —, o cumple tardiamente lo pactado por las partes en un contrato.
Adicionalmente, el incumplimiento de un contrato presupone la existencia de un contrato

validamente celebrado entre las partes del cual se predique el supuesto incumplimiento®.

80. Eneste caso, el Arbitro Unico considera que AXA ha incumplido una serie de obligaciones

que esta contrajo en el Contrato y en el Otrosi, por las siguientes consideraciones:

81. En primer lugar, AXA incumplié sus obligaciones contractuales como socio gestor al no
contratar al personal requerido y no celebrar todos los negocios juridicos necesarios para
ejecutar el objeto del Contrato, en desconocimiento de lo previsto en la Clausula Primera

del Contrato.

82. Enla Seccidn (a) anterior, este Arbitro Unico explico las razones por las que el Contrato
tiene la naturaleza de un contrato de cuentas en participacién. En este sentido, AXA esta
obligada, en calidad de socio gestor, a administrar la operacion del Contrato. En efecto, en
la Clausula Primera del Contrato, AXA se obligé expresamente a ejecutar el Contrato en
calidad de socio gestor de un contrato de cuentas en participacion, en los siguientes

términos:

# Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 3 de agosto de 2012, M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
3 Alberto Tamayo Lombana, Manual de Obligaciones: La responsabilidad civil, fuente de obligaciones, Editorial Temis,
Bogotd, 1998, p. 242.
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“Por medio del Presente contrato, EL GESTOR se obliga con EL
PARTICIPE INACTIVO a explotar conjuntamente con él, de manera
exclusiva, un segmento de su actividad social consistente en la explotacion
del producto GUERREROS MEDIEVALES CON LUZ de las drdenes de
compra que el GESTOR obtuvo de las empresas SURCOLAR, COLANTA,
PARMALAT, GLORIA COLOMBIA Y (sic) ALIVIAL de acuerdo a las
cantidades y valor unitario resumido en el cuadro anexo que hace parte
integral del contrato y el cual serd la matriz base para registrar los
ingresos y gastos del contrato como los desembolsos de efectivo que el
PARTICIPE INACTIVO efectiie para el cabal cumplimiento del contrato.
Para el desarrollo del presente contrato, el GESTOR se obliga a ejecutario
utilizando_operarios contratados por su cuenta o acordando con el
PARTICIPE OCULTO, de la utilizacion de un tercero para ejecutar la
labor”*'. (Subrayas fuera del texto original)

83. Es decir, AXA se comprometié a explotar el objeto del contrato cumpliendo con las

obligaciones propias de los socios gestores en los contratos de cuentas en participacion.

84. En la Seccién (a) anterior, el Arbitro Unico explicé que una de las obligaciones
fundamentales de los socios gestores en los contratos de cuentas en participacion es
ejecutar la operacion mercantil en su propio nombre y bajo su crédito personal, incluyendo
la celebracion de todos los negocios que fueran necesarios para este efecto y asumiendo la
responsabilidad que ello atafie®®. En linea con esta obligacion, las Partes pactaron, en la
Clausula Primera del Contrato, que AXA estaba obligada a ejecutar el objeto del Contrato
mediante (i) la contratacion de operarios; o (ii) utilizando un tercero, previo acuerdo con

la parte Convocante™.

85. En este contexto, AXA debia contratar a todas las personas requeridas para ejecutar el
objeto del Contrato, el cual consistia en la explotacidn o entrega los Productos conforme a

las 6rdenes de compra hechas por los Clientes Externos. Comoquiera que los Productos

31 Folio 1, cuaderno de pruebas 1, Contrato de Cuentas en Participacién, Clausula Primera, p. 1.
32 Laudo Arbitral, Emporio Empresarial Del Meta S.A.S. c. La Primavera Desarrollo y Construccion, del 23 de marzo de
2017.
33 Folio 1, cuaderno de pruebas 1, Contrato de Cuentas en Participacion, Clausula Primera, p. 1.
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- 86.

87.

88.

eran fabricados en China, el Arbitro Unico considera que AXA estaba obligada a contratar

a las personas naturales o juridicas y celebrar todos los negocios juridicos requeridos para:
1) Transportar a un puerto de entrada en Colombia los productos;

2) Completar los tramites de importacion y nacionalizacién en Colombia de estos

productos;

3) Obtener las certificaciones de conformidad con las regulaciones técnicas y
cualesquiera otras certificaciones requeridas por las autoridades colombianas para

su comercializacion en Colombia; y

4) Transportar estos productos desde el puerto de entrada en Colombia hasta los sitios

de entrega acordados con los Clientes Externos.

En este caso, el Arbitro Unico encuentra probado que AXA incumpli6 con sus obligaciones
bajo el la Clausula Primera del Contrato porque no contraté a las personas naturales o
juridicas requeridas para la ejecucion del objeto del Contrato, como tampoco celebré los

negocios juridicos necesarios para estos efectos.

En relaci6n con la importacién de los Productos, el Arbitro Unico encuentra acreditado que
fue la P&G — y no AXA — la que contratd a las empresas que adelantaron todos las
operaciones y tramites de importacion, certificacion, logistica y transporte de las

mercancias para cumplir con las 6rdenes de compra de los Clientes Externos.

AXA reconoce en su interrogatorio de Parte que no contratd los operarios ni las empresas
requeridas para el desarrollo del Contrato, sino que toda esta contratacion la realizd

Marcela Marmolejo Perdomo, representante legal de P&G:

“DR. RINCON: Entonces usted me dice primera relacion como socia
gestora es mantener informado a los clientes y demds, pero los trdmites

' que hay que hacer para traer la mercancia, digamos aqui han declarado
una serie de personas y de testigos que han llegado a ese proceso, jlos
tramites los adelantaba usted como socia gestora?

- SRA. ACHURY: No doctor, sabe qué paso, que yo le entregué le abri mi
negocio y mis clientes y mis proveedores en China a la sefiora Marmolejo,
entonces yo le entregué a ella el nombre de la fabrica en China, le presenté
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al broker o al intermediario en China se lo presenté personalmente y le
dije mire, él es el broker, la persona que nos va a comprar la mercancia en
Chino que nos va a ayudar con todo el proceso alld, esta es la direccion de
la fabrica, le abri absolutamente todo mi negocio, entonces qué paso,
quedaron todos esos datos en manos de ella, todo ese proceso de ahi en
adelante lo hizo ella™*.

89. Fl Arbitro Unico encuentra que la razén por la que P&G — y Distotales S.A.S. interés y
beneficio de P&G — tuvieron que intervenir para contratar a las personas requeridas para
ejecutar el Contrato fue la deficiente gestion de AXA en los tramites de nacionalizacidn,

certificacion e importacion de las mercancias.

90. En su testimonio Maria Alexandra Acero Marmolejo, propietaria de Distototales S.A.S.,
explicd que la razon por la que su empresa, tuvo que intervenir en la gestién de toda la
logistica para la nacionalizacion y entrega de los productos fue por la deficiente gestion de
AXA>. Asimismo, Marcela Marmolejo Perdomo, representante legal de P&G, explico que
se vio obligada a contratar a una nueva agencia internacional de carga, ASCOMINT S.A.S,
por las irregularidades en la gestion de importacion adelantada por la empresa seleccionada

por AXA para importar y nacionalizar los productos®.

91. En efecto, el proceso de nacionalizacién con la sociedad de intermediacién aduanera
propuesta por AXA fue irregular. El testimonio de Orlando Gonzélez Urrego, propietario
de ASCOMINT S.A.S., una agencia internacional de carga, evidencia que la cotizacion de
los servicios de la empresa seleccionada por AXA era “absolutamente irregular” porque
requeria que mitad del valor de los servicios fuera depositado en una cuenta bancaria

personal de la persona que elaboré la cotizacién®’.

92. Ademas, ¢l Tribunal, al valorar la prueba que reposa en el expediente, encuentra que estd
acreditado que los Productos que llegaron al puerto de Cartagena no contaban con las

certificaciones y el etiquetado especial que requiere la normatividad técnica. En efecto,

34 Interrogatorio de Parte de Ana Ximena Achury, Audiencia del 25 de mayo de 2017, p. 17.
35 Testimonio de la Sefiora Marfa Alexandra Acero Marmolejo, Audiencia del 25 de noviembre de 2017, pp. 13 a 14.
3 Interrogatorio de parte de la Sefiora Marcela Marmolejo Perdomo, pp. 38, 45 a 46.
37 Testimenio del Sefior Orlando Gonzilez Urrego, Audiencia del 7 de febrero de 2017, pp. 4 a 5.
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Orlando Gonzalez Urrego explicé en su testimonio que los Productos no cumplian con el
etiquetado especial ni con el certificado de conformidad requeridos por la normatividad

técnica colombiana’®.

93. En las etiquetas de las mercancias del primer enﬁbarque figuraba como importador AXA
cuando debia figurar Distotales S.A.S., el importador de las respectivas mercancias®
Orlando Gonzilez Urrego manifest6 que la propia certificadora le informé que la etiqueta
de los juguetes no cumplia con el reglamento técnico aplicable®®. Por esta razén, P&G
debid gestionar la contratacion de una empresa para que rehiciera las etiquetas para luego
colocarlas en los productos®’. En el expediente, estd acreditado que la empresa Distotales
S.A.S., actuando en interés y beneficio de P&G, contraté a la empresa Disgraf para estos

efectos®?.

94. Las mercancias que llegaron al puerto de Cartagena con el primer embarque tampoco
contaban con las certificaciones de conformidad que requieren las normas técnicas para la
comercializacion de juguetes en Colombia, tal y como consta en los testimonios de Orlando
Gonzalez Urrego y Maria Alexandra Acero Marmolejo®. Es mas, Orlando Gonzéilez
Urrego manifestd que ya tenia experiencia en que las certificaciones que traian los juguetes
no eran aceptadas por la Superintendencia de Industria y Comercio como certificados de
conformidad®. Por ende, P&G vy Distotatales S.A.S. tuvieron que contratar a la Compafiia
Andina de Inspeccion y Certificacion S.A. ~ACERT S.A .~ para que realizara las pruebas

38 Testimonio del Sefior Orlando Gonzilez Urrego, Audiencia del 7 de febrero de 2017, pags. 5-6, 18.
32 Interrogatorio de Parte de la Sefiora Marcela Marmolejo Perdomo, pp. 38, 45 2 46
60 Testimonio del Sefior Orlando Gonzilez Urrego, Audiencia del 7 de febrero de 2017, p. 18.
¢! Testimonio del Sefior Orlando Gonzilez Urrego, Audiencia del 7 de febrero de 2017, pp. 52 6; Interrogatono de parte de
Marcela Perdomo, Audiencia del 25 de enero de 2017, p. 11 a 12.
82 Factura de Venta No. 5218 emitida por DISGRAF al cliente Distotales S.A.S., 1 de junio de 2015, folio 204, Cuaderno
de Pruebas No. 3, folio 204.
8 Testimonio del Sefior Orlando Gonzélez Urrego, Audiencia del 7 de febrero de 2017, pags. 6-7 y 14-16; Testimonio de
la Sefiora Maria Alexandra Acero Marmolejo, Audiencia del 25 de noviembre de 2017, p4gs. 9-11.
64 Testimonio del Sefior Orlando Gonzalez Urrego, Audiencia del 7 de febrero de 2017, pag. 16.
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de las mercancias y expidiera los certificados de conformidad®, los cuales obran en el

expediente®.

95. En el expediente esta acreditado que P&G y Distotales S.A.S., una empresa que actiio en
interés y beneficio de P&G, contrataron a todas las empresas que se encargaron de
adelantar la gran mayoria de las operaciones necesarias para entregar los Productos a los

Clientes Externos:

1) P&G y Distotales S.A.S. contrataron a ASCOMINT S.A.S., una agencia de carga
internacional, para la importacién y nacionalizacion de las mercancias, tal y como
esta acreditado en el testimonio de Orlando Gonzalez Urrego, propietario de dicha
empresa.’’ Tal y como se explica anteriormente, P&G se vio obligada a contratar a
esta empresa como resultado de las deficientes gestiones de la persona seleccionada

por AXA para importar y nacionalizar las mercancias.

2) P&G y Distotales S.A.S, en interés y beneficio de la P&G, contrataron a ACERT
S.A. péra que realizara los exdmenes de laboratorios necesarios para acreditar que
los juguetes cumplian con las normas técnicas aplicables y emitiran los respectivos

certificados de conformidad requeridos por las autoridades competentes®®.

65 Testimonio del Sefior Orlando Gonzilez Urrego, Audiencia del 7 de febrero de 2017, pp. 5 a 6. Interrogatorio de parte de
Marcela Perdomo, Audiencia del 25 de enero de 2017, pp. 11 a 12. Folio 203, cuaderno de pruebas 3, factura emitida por
ACERT S.A. a nombre de Presents and Gifts Soluciones Promocionales Ltda , 25 de mayo de 2015. Folio 209, cuaderno
de pruebas 3, Factura emitida por ACERT S.A. a nombre de Presents and Gifts Soluciones Promocionales Ltda., 10 de junio
de 2015. Folio 212, cuaderno de pruebas 3, factura emitida por ACERT S.A. a nombre de Distotales S.A.S., 11 de junio de
2015.
% Folios 207 a 208, cuaderno de pruebas 3, Certificado de Conformidad de producto para lote (1B) emitido por Acert S.A.
el 11 de junio de 2015. Folios 210 a 211, cuaderno de pruebas 3, Certificado de Conformidad de producto para lote (1B)
emitido por Acert S.A. el 16 de junio de 2015. Folios 213 a 214, cuaderno de pruebas 3, Certificado de Conformidad de
producto para lote (1B) emitido por Acert S.A. el 24 de junio de 2015.
87 Testimonio del Sefior Orlando Gonzélez Urrego, Audiencia del 7 de febrero de 2017, p. 3.
€ Testimonio del Sefior Orlando Gonzélez Urrego, Audiencia del 7 de febrero de 2017, pp. 5 a 6. Testimonio de Maria
Alexandra Acero Marmolejo, Audiencia del 25 de enero de 2017, p. 11. Folio 206, cuadermo de pruebas 3, Factura emitida
por ACERT S.A. a nombre de Presents and Gifts Soluciones Promocionales Ltda., 25 de mayo de 2015. Folio 209, cuaderno
de pruebas 3, Factura emitida por ACERT S.A. a nombre de Presents and Gifts Soluciones Promocionales Ltda., 10 de junio
de 2015. Folio 212, cuaderno de pruebas 3, Factura emitida por ACERT S_A. a nombre de Distotales S.A.S_, 11 de junio de
2015.
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3) P&G contrato a Globalizza S.A.S., una empresa que se dedica a la comercializacién
de productos y servicios, para que prestara servicios de operacién logistica en la
entrega de los juguetes a los transportadores para su distribucion a los clientes
finales. La representante legal de Globalizza S.A.S., Cristina Urrea Rivera,
confirmé que su compafiia efectivamente prestd servicios de operacion logistica en
el marco de la ejecucion del Contrato. Estos servicios consistieron en la realizacién
de “todas las labores pertinentes de pre liberaciéon y liberacion de los contenedores,
que fueron tres contenedores (...). La contratacion de los coteros, en el descargue y
descargue, en el conteo de las cajas; y luego en la (...) parte logistica con la parte

transportadora”®.

En el testimonio de Cristina Urrea Rivera también esta acreditado que Carlos
Ortega, William Ramirez y Mario Alvarez fueron vinculadas por Globalizza S.A.S.
para realizar la operacion logistica de la entrega de los juguetes y P&G gir6 las

sumas directamente a estas personas como pago de los servicios prestados’®.

4) P&G y Distotales S.A.S. contrataron a Movientregas S.A.S. para el transporte y
distribucién de las mercancias desde el puerto de Cartagena a las distintas zonas del
pais donde estaban ubicados los Clientes Externos. William Alex Aguilar Gonzilez,
representante legal de Movientregas S.A'S., explicé en su testimonio que su
empresa le suministra servicios a Distotales S.A.S. desde hace cuatro o cinco afios
'y que por esta razén Marcela Marmolejo le solicité prestara los servicios de
transporte para la distribucién de unos juguetes a diferentes zonas del pais’.

Asimismo, manifestd que Movientregas S.A.S. recibi6é las mercancias objeto del

8 Testimonio de la Sefiora Cristina Urrea Rivera, Audiencia del 24 de marzo de 2017, pp., 7 a 8. Per fambién: Folio 216,
cuaderno de pruebas 3, Factura emitida por Globalizza S.A.S. a nombre de Presents and Gifts Soluciones Promocionales,
31 de diciembre de 2015. Testimonio de Maria Alexandra Acero Marmolejo, Audiencia del 25 de enero de 2017, pp. 28 a
29.

" Testimonio de Maria Alexandra Acero Marmolejo, Audiencia del 25 de enero de 2017, p. 8

"I Testimonio de William Elex Aguilar Gonzilez, Audiencia del 2 de febrero de 2017, p. 2.
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Contrato en Cartagena de parte de Mario Alvarez, persona vinculada a Globalizza

S.A.S., vy luego las entregd a los Clientes Externos en distintas ciudades del pais’.

96. Es importante resaltar que AXA reconocié que nunca se opuso a que P&G o Distotales, en
interés y beneficio de P&G contrataran a las personas requeridas y adelantaran todos los
tramites necesarios para el cumplimiento del objeto del Contrato”. El testimonio de Maria
Alexandra Acero Marmolejo vy el interrogatorio de parte de Marcela Marmolejo Perdomo

también dan fe de lo anterior’*.

97. En este mismo sentido, el Arbitro Unico debe llamar la atencién sobre el hecho de que no
se encontr6 que la Demandada aportara medios de prueba en este proceso que desvirtuaran
los testimonios practicados en este arbitraje y la prueba documental que da cuenta de las

gestiones de la Demandante.

98. Por las anteriores consideraciones, el Arbitro Unico considera que AXA incumplié sus
obligaciones derivadas de su condicién de socio gestor previstas en la Clausula Primera
del Contrato, al no contratar a las personas requeridas para la gjecucion del objeto del
Contrato. Asimismo, el Arbitro Unico encuentra que est4 acreditado que P&G y Distotales
S.A.S, quién actio en interés y beneficio de P&G, se vieron obligadas a intervenir como

consecuencia de la deficiente gestion de AXA en el cumplimiento del objeto del Contrato.

99. En segundo lugar, e Aibitro Unico encontré que AXA se apropié de dineros que
correspondian a ingresos del Contrato antes de repartir utilidades, incumpliendo las

obligaciones previstas en las Clausulas Primera y Cuarta del Contrato.

100. En la Seccién ILC.1(a) anterior, el Arbitro Unico explicoé que es caracteristico de los
contratos de cuentas en participacion que el participe inactivo desembolse dineros para que

el socio gestor los utilice en el desarrollo de las operaciones mercantiles obj eto del contrato.

2 Testimonio de William Elex Aguilar Gonzélez, Audiencia del 2 de febrero de 2017, pp. 2, 5-6, 11. Folio 2015, cuaderno
de pruebas 3. Factura de Movientregas S.A_S. emitida a nombre de Distotales S.A.S., 10 de junio de 2015 y Factura de
Movientregas S.A.S. emitida a nombre de Present and Gifts Soluciones Promocionales Ltda. 10 de jumio de 2015. Ver
también: Testimonio de Maria Alexandra Acero Marmolejo, pp. 28-29.
73 Interrogatorio de parte de Ana Ximena Achury, p. 22.
74 Testimonio de Marfa Alexandra Acero Marmolejo, Audiencia del 25 de enero de 2017, p. 15. Interrogatorio de parte de
Marcela Marmolejo Perdomo, p. 46.
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En este caso, la Clausula Primera del Contrato especifica que los dineros desembolsados
por el participe oculto — P&G ~ se efectuaban “para el cabal cumplimiento del contrato™”.
En este sentido, AXA, en su calidad de socia gestora, estaba obligada a destinar los dineros
aportadores por P&G exclusivamente para ejecutar el objeto del Contrato, en este caso, la
“explotacién del producto GUERREROS MEDIEVALES CON LUZ de las 6rdenes de
compra que el GESTOR obtuvo de las empresas SURCOLAC, COLANTA, PARMALAT,

GLORIA COLOMBIA Y (sic) ALIVIAL (...)"S.

101. Por otra parte, las Partes acordaron, en la Clausula Cuarta del Contrato, que “[tlanto EL
GESTOR, como EL PARTICIPE INACTIVO, seran coparticipes en una proporcion de
50% y 50%, respectivamente, en la reparticién de utilidades y pérdidas™. En este caso, el
Arbitro Unico encontré que los Clientes Externos realizaron los todos los pagos por los
Productos, por lo que hubiera procedido la liquidacion de las utilidades o pérdidas que el
negocio hubiese generado. En este escenario, y conforme a la Clausula Cuarta del Contrato,
AXA estaba obligada a reconocer y repartir el 50% de las utilidades generadas por el
Contrato, distribucién esta que no se efectud, lo cual constituye un incumplimiento

contractual por parte de AXA.

102. En el Otrosi No. 1 del Contrato las Partes acordaron que “[c]on el valor de los pagos de los
clientes se hara el reintegro de los dineros aportados por el PARTICIPE INACTIVO U
OCULTO”®. Asi las cosas, AXA estaba obligada a destinar los pagos de los Clientes
Externos al reintegro de las sumas aportadas por el participe oculto, en los términos

previstos en el Contrato y del Otrosi.

103. El Arbitro Unico encuentra acreditado que AXA utilizaba, entre otras, la cuenta de ahorros
No. 57166036765 de Bancolombia para recibir los pagos de las facturas emitidas a los
clientes externos en el marco de la ejecucion del Contrato. En efecto, a esta cuenta bancaria

ingresaron, entre otros, los siguientes pagos de Clientes Extemos; (i) el dia 15 de

7 Testimonio de Maria Alexandra Acero Marmolejo, Audiencia del 25 de enero de 2017, p. 15.
76 Testimonio de Maria Alexandra Acero Marmnolejo, Audiencia del 25 de enero de 2017, p. 15.
7" Folio 2, cuaderno de pruebas 1, Contrato de Cuentas en Participacién, p. 2.
"8 Folio 3, cuademno de pruebas 1, Otrosi No. 1 al Contrato, p. 1.
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septiembre de 2015, 1a suma de COP$166.650.000 correspondiente al pago de la factura
emitida a Alivial; (ii) el dia 21 de septiembre de 2015, la suma de COP$321.841.354
correspondiente al pago de la factura No. 22 emitida a Colanta; y (iii) el dia 25 de
septiembre de 2015, la suma de COP$49.498.200 correspondiente al pago de la factura No.
21 emitida a Parmalat™.

104. En los dias siguientes a lo anteriores pagos, el dia 29 de septiembre de 2015, la contabilidad
de AXA registra un egreso de la Cuenta de Ahorros No. 57166036765 de Bancolombia
por la suma de COP $167.622.096%. En la prueba pericial decretada por este Tribunal,
Gloria Zady Correa Palacio constatd que esta operaciéon corresponde a un giro por
autopréstamo de AXA®!. Por su parte, la actual contadora de AXA no pudo acreditar cuales
fueron los destinos de los COP$167.622.096 que AXA retird de la cuentasz. AXA no logro
acreditar, més alla de su dicho, que utilizo la suma de COP$167.622.096 para cumplir con
el objeto del Contrato.

105. Por las consideraciones anteriores, el Arbitro Unico considera que AXA incumpli6 la
Clausula Primera del Contrato al retirar de la Cuenta de Ahorros No. 57166036765 de
Bancolombia dineros provenientes del pago de facturas de clientes externos por el valor de
COP $167.622.096 para fines distintos al cumplimiento del objeto del Contrato. Asimismo,
la apropiacion de COP$167.622.096 también  genera un incumplimiento de las
obligaciones previstas en la Clausula Cuarta del Contrato y en el Otrosi No. 1, toda vez
que los valores pagados por los Clientes Externos debian ser destinados al pago de los

aportes y utilidades de P&G, en los términos previstos en el Contrato.

106. Ahora bien, P&G también alega qué AXA retir6 de la cuenta de ahorros No. 57166036765
 de Bancolombia las siguientes sumas para sufragar gastos personales: (i) el 28 de
septiembre de 2015, retiro la suma de COP $9.000.000; y (ii) el mismo 28 de septiembre

de 2015, retiro la suma de COP $10.982.208%. En la prueba pericial decretada por este

™ Dictamen Pericial Contable, pp. 422 44 ; ,

8 Folio 417, cuaderno de pruebas 2, Anexe No. 1, al Dictamen Pericial Contable.

8 Dictamen Pericial Contable, pp. 45, 52.

82 Testimonio de Marfa Patricia Sénchez Avila, Audiencia del 26 de enero de 2017, pp. 14 a 15.

% Folio 215, cuaderno principal 1, memorial que descorre traslado a la Contestacién de la Demanda.
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Tribunal, Gloria Zady Correa Palacio manifestd que la contabilidad de AXA evidenciaba
que las anteriores operaciones correspondian a abonos a la Cuenta de Cobro No. 0422 de

la empresa Mazhang por concepto de una comisién®.

107. En el expediente esta acreditado que la empresa Mazhang, propiedad de Fabio Marin,
efectivamente emiti la respectiva cuenta de cobro por sus gestiones profesionales en la.
intérmediacion para la fabricacién de los juguetes objeto del Contrato®. Maria Paﬁ‘icia
Sénchez Avila, contadora de AXA, también manifesté en su testimonio que los egresos del
28 de septiembre de 2015 correspondian al pago de una comisién®. Por ende, P&G no
present6 suficiente evidencia que probara que los egresos por COP $9.000.000 y COP
$10.982.208 fueron utilizados por AXA para sufragar gastos personales.

108. En tercer lugdr, el Arbitro Unico encontré que AXA no expidi6 los titulos valores para
— garantizar los aportes y las utilidades del participe oculto, en los términos en los que se

obligé en el Otrosi No. 1.

109. En el Otrosi No. 1, AXA se comprometié a expedir como garantia cuatro cheques, tal y

como consta a continuacion:

“Con el valor de los pagos de los clientes se hard el reintegro de los dineros
aportados por el PARTICIPE INACTIVO U OCULTO con la entrega como
. garantia de tres cheques correspondientes al plan de entrega de la
siguiente manera: por la primera entrega CIENTO CINCUENTA Y
CINCO MILLONES DE PESOS ($155.000.000), por la segunda entrega
otro cheque por la suma de CIENTO SESENTA MILLONES DE PESOS
($160.000.000) y por la tercera entrega un cheque por CIENTO
OCHENTA MILLONES DE PESOS (8180.000.000). La suma de estos tres
cheques es el monto total desembolsado por el PARTICIPE INACTIVO U
OCULTO y un cuarto cheque por CIENTO VEINTICINCO MILLONES
($125.000.000) corvespondiente al 50% de las utilidades proyectadas™’.

8 Dictamen Pericial Contable, pp. 51 a 52.
% Folio 335, cuaderno de pruebas 3, Cuenta de Cobro No. 0422 emitida por la Mazhang, 21 de julio de 2015.
8 Testimonio de Marfa Patricia Sanchez Avila, Audiencia del 26 de enero de 2017, pp. 14 a 15.
87 Folio 2, cuaderno de pruebas 1, Otrosi No. 1 al Contrato, p. 2.
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110. En virtud de la cldusula anterior, AXA se oblig6 a entregar cuatro cheques a P&G a la
fecha de la firma del Otrosi No. 1 como garantia del monto total desembolsado por P&G

y la proporcion de las utilidades proyectadas que le correspondia a esta bajo el Contrato.

111. En este caso, AXA reconocid, en su interrogatorio de parte, que no entregod los cheques a

P&G en los términos del Otrosi, al manifestar:

“DR. ARANGO: Pregunta No. 6 Con la demanda de reconvencion que
usted... ante este Tribunal, se afirma, para solicitar la nulidad de la firma
del otrosi, que usted fue objeto de presiones y actos dolosos para que se
firmara ante notario publico el 28 de mayo de 2015 el complemento del
contrato y ese dicho es soportado por el doctor Mendivelso con el mail de
Julio del 2015. Por favor expliquele detalladamente a este Arbitro Unico
Jen qué consistieron los actos de presicn o de... que usted fue objeto para
la firma de ese otrosi?

(...) [SRA. ACHURY:] Addemds me estaba pidiendo 3 cheques en garantia
de un dinero que yo jamds habia recibido, no sé, eran 500 millones de
pesos, 300, me estaba pidiendo 3 cheques, yo ese dia le expuse
verbalmente, le dije yo no le voy a entregar cheques de un dinero que yo
no he recibido, yo me responsabilizo de entregarle las ganancias en el
momento en que yo facture, mis dos clientes paguen y yo tenga el dinero
para pagar, pero yo no me voy a responsabilizar de un dinero que usted no
me ha entregado en mis manos ni bajo mi firma ni absolutamente con
ningun soporte, a mi no me ha entregado dinero no le voy a entregar
cheques, eso se lo dije muy claro, entonces yo creo que eso es bastante
presion abrirle mis cuentas, que le entregue los cheques, ademds firmar un
otrosi que no conocia que lo hizo ella e ir a firmarlo de ahi al banco a la
notaria y no pregunte mds.”*®

112. Adicionalmente, la perito contable confirmé que “{e]n la contabilidad de la sefiora Ana
Ximena Achury no se encuentran registros contables que den cuenta del giro de cheques a

favor de Presents and Gifts Soluciones Promocionales LTDA., por valor de $155.000.000,

8 Interrogatorio de parte de Ana Ximena Achury, pp. 11 a 12. Ver también: Interrogatorio de parte de Ana Ximena Achury,
p- 10: “DR. ARANGO: Pregunta No. 9 Diga cémo es cierto, si o no, y yo afirmo que es cierto, que usted no entreg6 a
Presents and Gifts Soluciones Promocionales los cheques en garantia por los montos estipulados de 155 millones, 160
millones, 180 millones y 125 millones respectivamente. SRA ACHURY: Lo acabo de aclarar al Tribunal, no los entregué
porque en ninglin momento recibi ese dinero, no podia entregar una garantia que no habia recibido”.
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$160.000.000, $180.000.000 y 125.000.000™%. Por ende, en el expediente esta acreditado |

que AXA no entregd como garantia los cuatro cheques a favor de P&G.

113. Ahora bien, AXA sefiala que la razén por la que no gird los cheques es porque no recibié
esos dineros. Sin embargo, el Arbitro Unico nota que AXA no aport6 ninguna prueba para
soportar esta afirmacién maés alld de su propio dicho. Por el contrario, el Arbitro Unico
considera que en el expediente estd acreditado que P&G si realiz6 varios giros a AXA y
destiné unos fondos para financiar los costos y los gastos del Contrato a la fecha de la firma
del Otrosi®®. En todo caso, el Arbitro Unico destaca que en el mismo Otrosi, AXA aceptd

que P&G le entrego la suma de COP $355.827.187°1.

114. Por ende, el Arbitro Unico encuentra probado que AXA incumplié su obligacién bajo el
Otrosi No. 1 consistente en la entrega de cuatro cheques por las sumas de
COP$155.000.000, COP$160.000.000, COP$180.000.000 y COP$125.000.000 como
garantia de las sumas desembolsadas para el cumplimiento del objeto del Contrato por
parte de P&G y la proporcion de las utilidades que le correspondian a esta de la ejecucion

del mismo.

115. En conclusién, el Arbitro Unico encuentra probado que AXA incumpli6 sus obligaciones
bajo el Contrato y bajo el Otrosi No. 1 (i) por no contratar al personal requerido para la
ejécucién del objeto del Contrato y por no celebrar todos los negocios juridicos necesarios

- para este fin, en desconocimiento de la Clausula Primera del Contrato; (ii) por apropiarse
de dineros que correspondian a ingresos del Contrato antes de repartir utilidades,
incumpliendo las obligaciones previstas en las Cliusulas Primera y Cuarta del Contrato; y
(1ii) por no expedir los titulos valores para garantizar los aportes y las utilidades del

Participe Oculto en los términos del Otrosi No. 1.

116. El Arbitro Unico considera pertinente hacer mencién especial al argumento de la

Demandante relacionado con el supuesto incumplimiento de AXA de la Cléusula Quinta

% Dictamen Pericial Contable, pp. 53 a 54.
* Dictamen Pericial Contable, pp. 11. Ver también: Anexo 1 al Dictamen Pericial Contable.

?1 Folio 3, cuaderno de pruebas 2, Otrosi No. 1 al Contrato, p. 1.
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del Contrato, al no haber AXA constituido un centro de costos separados ¢ independiente

para la ejecucion del Contrato.

117. Con relacién a esta obligacidn, la perito contable explicé ante este Tribunal en su
interrogatorio, que AXA no incumplié esta obligacion contable porque en el 2015 ella
unicamente ejecutd el contrato. Por lo tanto, contablemente no estaba en la obligacién de

crear un centro de costos separado®”.

118. Por esta razén, el Arbitro Unico rechaza el argumento de la Demandante y reconoce que
AXA no incurrié en un incumplimiento del Contrato al no abrir un centro de costos
separado para la ejecucion del Contrato dentro de su contabilidad, en la medida en que se

encuentra acreditado que AXA unicamente ejecuto el Contrato objeto de este arbitraje.

2. Segunda pretensién: “Que como consecuencia de ese incumplimiento se declare
RESUELTO el Contrato de Cuentas en Participacidn suscrito el 28 de enero de

2015 entre Ana Ximena Achury Barreto como gestora con Presents and Gifts
Soluciones Promocionales Ltda. como participe oculta™?

119. P&G solicita al Arbitro Unico que declare la resolucién del Contrato con ocasién del

incumplimiento de AXA.

120. En el derecho colombiano, el incumplimiento de una de las partes es una causal legal para
que un contrato validamente celebrado pierda su eficacia. En efecto, en el evento de un
incumplimiento, los articulos 1546 del Cddigo Civil y 870 del Cddigo de Comercio le
permite al contratante cumplido o que se haya allanado a cumplir las prestaciones a su
cargo exigir, a su arbitro, el cumplimiento del mismo o la resolucién de este, con
mdemnizacién de perjuicios. Asi, el incumplimiento del contrato por uno de los
contratantes es el presupuesto legal en el que se fundamente la ley para concederle al otro
contratante la accion resolutoria que puede resultar en mantener los efectos del contrato o

destruirlo®.

92 Interrogatorio a la perito contable, p. 7.
%3 Folio 2, cuaderno principal 1, Memorial de Demanda, p. 2.
¢ OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, “Régimen General de las Obligaciones™, Bogota: Editorial Temis, 2014, p. 484.
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121. En materia de resolucién por incumplimiento, la Corte Suprema de Justicia destaca que los
articulos 1546 del Codigo Civil y 870 del Cédigo de Comercio exigen que la resolucion

verse sobre un contrato bilateral — como el que nos ocupa®.

122. En el escenario en que el juez conceda la resolucion, la Corte Suprema de Justicia ha
destacado que los efectos de esta figura obran “doblemente” sobre el Contrato quitindole
su fuerza hacia el futuro, y deshaciendo sus efectos en el pasado®. En este sentido, la
resolucién implica destruccién del contrato y la eliminacidn retroactiva de todos sus efectos
e, igualmente, pone fin a la relacidn, lo cual quiere decir que el vinculo desaparece y, en

consecuencia, las obligaciones pendientes se extinguen®’.
123. El Arbitro Unico considera que en este caso procede la resolucién del Contrato:

124. En primer lugar, el Contrato en cuestion tiene una naturaleza bilateral entre las Partes o
contiene obligaciones de naturaleza bilateral, comoquiera que cada contratante se obligd
con su contraparte a gjecutar el objeto debido con la finalidad de satisfacer su interés. P&G,
en calidad de Participe Oculto, se oblig6 a desembolsar las sumas requeridas para la
ejecucion del objeto del Contrato, mientras que AXA, en calidad de Socio Gestor, se obligd

a ejecutar el objeto del Contrato.

125. En segundo lugar, el Arbitro Unico encontré® que AXA incumpli6 sus obligaciones bajo
el Contrato, (i) por no contratar al personal requerido y no celebrar todos los negocios
juridicos necesarios para ejecutar el objeto del Contrato, en desconocimiento de lo previsto
en la Clausula Primera del Contrato; (i) por apropiarse de dineros que correspondian a

ingresos del Contrato antes de repartir utilidades, incumpliendo las obligaciones previstas

95 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6n Civil, sentencia del 26 de agosto de 2011, M.P. Augusto Solarte Rodriguez.
9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 26 de agosto de 2011, M.P. Augusto Solarte Rodriguez.
Ver también: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 26 de noviembre de 1935, MP. Miguel
Moreno Jaramillo; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 26 de abril de 1955, M.P. Ignacio
Goémez Posse.
97 HINESTROSA, Femando, “Tratado de las Obligaciones II: de las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico 117,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015, pp. 900 y 901; OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, “Régimen General
de las Obligaciones”, Bogot4: Editorial Temis, 2014, p. 484; TAMAYO LOMBANA, Alberto, “Manual de Obligaciones:
La Responsabilidad Civil: Fuente de las Obligaciones,” Bogota: Temis, 1998, pp. 287 a 289.
%8 Ver: Seccion IIL.C.1(b).
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en las Clausulas Primera y Cuarta del Contrato; y (iil) por no expedir los titulos valores
para garantizar los aportes y las utilidades del participe oculto, en los términos del Otrosi

No. 1.

126. El Arbitro Unico considera que la inejecucién de estas obligaciones y, en particular, las
obligaciones que AXA contrajo en calidad de socio gestor son lo suficientemente graves
para que proceda la resolucion del Contrato. En efecto, es de la naturaleza de los contratos
de cuentas en participacion que el socio gestor —~AXA — asuma la administracion de la
operacion, entre otras, la contratacion de las personas requeridas para la ejecucion del

objeto del Contrato y la celebracién de todos los negocios juridicos para estos efectos™.

127. En tercer lugar, el Arbitro Unico considera que P&G cumplié con sus prestaciones bajo el
Contrato y, por ende, esta habilitada como contratante cumplido a solicitar la resolucién
del Contrato. En el expediente esta acreditado que P&G cumplié con sus obligaciones de
Participe Oculto al desembolsar todos los dineros requeridos para la ejecucion del objeto
del Contrato'®’. Ademas, en la Seccién IILC.1.(b) anterior, el Arbitro Unico explicé que
P&G se vio obligada a intervenir y contratar a las personas requeridas para ejecutar el
objeto del Contrato, no obstante esta obligacién radicaba originalmente en cabeza de AXA.
Estas gestiones permitieron que los Productos fueran entregados a todos los Clientes
Externos del Contrato, tal y como lo acredita el testimonio del William Elex Aguilar

Gonzalez'!,

128. Por las anteriores consideraciones, el Arbitro Unico considera que procede declarar la
resolucién del Contrato. Por ende, el Arbitro Unico procedera a evaluar las condenas que

expresamente se solicitan a partir de las pretensiones formuladas por la Demandante.

% Laudo Arbitral, Inversiones Avanade CIA. S.C.A v. Alberto Enrique Henriquez Alvarez del 14 de junio de 2012. Con
relacion a las obligaciones del socio gestor del contrato de cuentas en participacion, ver: Seccion IILC.1(a)(ii).
100 Dictamen Pericial Contable, p. 11.
101 Testimonio de William Elex Aguilar Gonzélez, Audiencia del 2 de febrero de 2017, p. 16.
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3. Tercera v Cuarta Pretension: “Que se ordene a Ana Ximena Achury Barreto

pagar a Presents and Gifts Soluciones Promocionales Ltda, en el término de
tres dias contados a partir de la ejecutoria de las sumas de dinero” especificadas
por la Demandante v “Que la liquidacién que se haga se imputen los abonos

recibidos en la forma como lo establece el articulo 1653 del Codigo Civil?!?

129. La Pretension Tercera de la Demanda busca el pago por parte de AXA de las sumas por

104

concepto de saldo de capital'®, intereses de plazo sobre el capital insoluto!®, intereses de

195 "y clausula penal'®. Por su parte, la Pretensién Cuarta

mora sobre el capital insoluto
solicita que los abonos efectuadas por AXA a P&G sean imputados a la deuda de
conformidad con el mandato del articulo 1653 del Codigo Civil. Estos abonos fueron (i)
de COP$117.110.040 del 13 de octubre de 2015, y (ii) de COP$258.800.000 del 4 de
noviembre de 2015. Dado que tales montos fueron abonados después de la extincion del
plazo y del objeto contractual, es procedente aplicarlas primero a intereses y luego a capital

tal como lo ordena la norma.

130. El Arbitro Unico resalta que para la aplicacién de los intereses de plazo la disposicién
contractual aplicable es el Otrosi No. 1, el cual determina una tasa mensual de interés del

2.4% a partir del 8 de mayo de 2015, hasta la fecha de reintegré del capital integral'®’.

131. Con relacién a la Tercera Pretension, la Demandante remitié al Arbitro Unico la
Subsanacién de la Demanda, estimando sus pretensiones en COP$270.000.00018

- desagregados asi:
1) Saldo por capital insoluto: COP$173.881.449

2) Intereses de plazo desde el 8 de mayo de 2015 hasta el 28 de agosto de 2015:
COP$35.650.120.

102 Folio 2, cuaderno principal 1, Memorial de Demanda, p. 2.
163 Folio 2, cuaderno principal 1, Memorial de Demanda, nameral 3.1, p. 2.
104 Folio 2, cuaderno principal 1, Memorial de Demanda, numeral 3.2, p. 2.
195 Folio 2, cuaderno principal 1, Memorial de Demanda, numeral 3.3, p. 2.
105 Folio 2, cuaderno principal 1, Memorial de Demanda, numeral 3.4, p. 2.
197 Folio 3, cuaderno de pruebas 1, Otrosi No. 1 al Contrato, p. 1.
188 Folio 68, cuaderno principal 1, Subsanacién de la Demanda, p. 1.
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3) Intereses de plazo desde el 29 de agosto de 2015 hasta el 22 de abril de 2016:
COP$55.538.431.

4) Clausula penal: COP$5.000.000.

132. En primera medida, el Arbitro Unico hace mencién especial al Dictamen Pericial Contable
presentado por la doctora Gloria Zady Correa Palacio, el cual encontré conducente,

pertinente y util para efectos probatorios en este arbitraje.

133. De conformidad con el articulo 168 del Cddigo General del Proceso, “[e]l juez rechazara,
mediante providencia motivada, las pruebas ilicitas, las notoriamente impertinentes, las

inconducentes y las manifiestamente superfluas o infitiles™%.

134. En este sentido, 1a doctrina colombiana ha reconocido que la pertinencia de la prueba se
refiere a “la relacion de facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el tema del
proceso”'!%. En este caso el Arbitro Unico encontré que el Dictamen Pericial Contable es
adecuado, conveniente y oportuno para acreditar los movimientos contables de las Partes

en relacion con la ejecucion del Contrato.

135. La prueba ademas debe ser conducente, lo cual se refiere a “idoneidad legal que tiene una
prueba para demostrar determinado hecho™!!!. El Arbitro Unico encuentra que, debido a
que no existe una norma legal que prohiba el empleo del Dictamen Pericial Contable para

acreditar los ingresos y egresos de 1a contabilidad de las Partes, el dictamen es conducente.

136. Finalmente, la prueba ha de ser 1til, es decir, que aporte algo a la actividad probatoria, es
decir, que preste un servicio al proceso!'2. El Arbitro Unico encuentra que el Dictamen -
Pericial Contable en efecto esclarece y acredita los movimientos contables derivados del

Contrato, por lo que es util como medio de prueba en el proceso.

199 4] respecto ver también: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de noviembre de
2010, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Auto interlocutorio de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
No. AP3929-2014, del 14 de julio de 2014, M.P. Maria Del Rosario Gonzilez Mufioz.
12 PARRA QUIJANO, Jairo, “Manual de Derecho Probatorio”, edicién No. 17, 2009, p. 145.
I PARRA QUIJANO, Jairo, “Manual de Derecho Probatorio”, edicién No. 17, 2009, p- 145.
112 PARRA QUIJANO, Jairo, “Manual de Derecho Probatorio”, edicién No. 17, 2009, p. 148.
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137. A continuacién, el Arbitro Unico determinard los montos adeudados por AXA por
concepto de capital insoluto — derivados del monto total de capital aportado por la
Demandante para la ejecucidon del Contrato —, efectuara las imputaciones de dinero
correspondientes atendiendo a las reglas del articulo 1653 del Codigo Civil, determinara
los montos adeudados por intereses de plazo y por intereses de mora, y analizara la

procedencia de la aplicacion de la Clausula Penal.

a) El capital principal aportado por la Demandante

138. Como lo expresd el Tribunal'’®, los aportes en el contrato de cuentas en participacién
pueden ser de cualquier entidad, y son utilizados para la ejecucion y consecucion del obj eto
contractual. En el caso bajo estudio, con base en el Dictamen Pericial Contable y en las
pruebas que obran en el expediente, el Arbitro Unico encontr6 que P&G hizo varios y
distintos aportes al Contrato tales como aportés de capital y pagos a proveedores, cuyo

valor total asciende a la suma de COP$557.345.843''* suma que comprende:
1) -“Giro directo produccion” del 23 de enero de 2015 por valor de COP$26.111.48415,
2) “Giro directo produccién” del 4 de marzo de 2015 por valor de COP$65.999.9901¢,

3) “Anticipo para importacion” del 13 de marzo de 2015 por wvalor de
COP$45.000.000*"7,

4) “Anticipo para importacién” del 30 de marzo de 2015 por valor de
COP$20.000.000"*2,

5) “Anticipo para importacién” del 8 de mayo de 2015 por valor de
COP$27.000.000'".

U3 Per: Seccién IH.C.1(a)
114 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también: Anexo 1 del Dictamen Pericial Contable.
113 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también: Testimonio de Marfa Alexandra Acero Marmolejo, p. 4.
116 Dictamen Pericial Contable, p. 11.
U7 Dictamen Pericial Contable, p- 11. Ver también: Anexo Documental No. 6 del Dictamen Pericial Contable. Folio 184,
cuaderno de pruebas 2.
118 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también: Folio 366, cuaderno de pruebas 1.
19 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Folio 174, cuademo de pruebas 2.
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6) “Certificacién” del 8 de mayo de 2015 por valor de COP$3.381.400'%°.

7) “Anticipo para importacion” del 8 de mayo de 2015 por valor de
COP$150.000.000*!,

8) “Certificacién” del 8 de mayo de 2015 por valor de COP$2.381.400™*.
9) “Certificacién” del 12 de junio de 2015 por valor de COP$2.146.000'%,
10) “Almagrario” del 25 de junio de 2015 por valor de COP$148.248'%,

11) “Anticipo para nacionalizacién” del 12 de jumio de 2015 por valor de
COP$54.443.000'%

12) “Anticipo para nacionalizacion” del 12 de junio de 2015 por valor de
COP$21.557.000"%.

13) “Cancelacién nacionalizacién” del 31 de julio de 2015 por valor de
COP$14.089.4621%",

14) “Stickers” del 10 de junio de 2015 por valor de COP$2.900.000'%%.
15) “Logistica” del 31 de julio de 2015 por valor de COP$60.000.000'%.

16) “Logistica” del 31 de julio de 2015 por valor de COP$240.000™%.

120 Dictamen Pericial Contable, p. 11. ¥er también: Folio 23, cuademo de pruebas 1.
121 Dictamen Pericial Contable, pp. 11, 24, 26. Ver también: Folio 368, cuaderno de pruebas 1. Testimonio de Henrry Manuel
Aza, Olarte, p. 3. Testimonio de Maria Alexandra Acero Marmolejo, p. 5.
122 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también: Folio 22, cuademo de pruebas 1.
123 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también: Folio 21, cuademo de pruebas 1.
124 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también: Folio 118, cuademo de pruebas 2. i
125 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también. Folio 15, cuademo de pruebas 1. Folio 16, cuaderno de pruebas 1. Folio
17, cuaderno de pruebas 1.
126 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también. Folio 15, cuaderno de pruebas 1. Folio 16, cuaderno de pruebas 1. Folio
17, cuademo de pruebas 1.
127 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también. Folio 15, cuademo de pruebas 1. Folio 16, cuademo de pruebas 1. Folio
17, cuaderno de pruebas 1.
128 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también: Folio 24, cuademo de pruebas 1.
129 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver fambién: Folio 24, cuademo de pruebas 3.
130 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver fambién: Folio 24, cuademo de pruebas 3
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17) “Transporte maritimo” del 10 de junio de 2015 por valor de COP$6.667.000%!,
18) “Transporte terrestre” del 10 de junio de 2015 por valor de COP$33.000.000"2,

139. Del anterior listado, el Arbitro Unico considera pertinente hacer mencién especial sobre
los pagos realizados por P&G a la sefiora Miriam Rodriguez y al sefior Henry Aza, y a los
pagos efectuados a la empresa Globalizza. Debido a los multiples cuestionamientos

realizados por la Demandada frente a los mismos.

140. Conrelacién al pago de COP$45.000.000 denominado “3) Anticipo para importacién” con
fecha del 13 de marzo de 2015, el Arbitro Unico encuentra probado que la sefiora Marcela
Marmolejo efectué el mencionado pago™® por medio de entrega a la sefiora Miriam
Rodriguez, tia del sefior Fabio Marin. El Arbitro Unico resalta que las Partes no objetaron
el testimonio de la sefiora Rodriguez, en la que ella declara haber recibido el dinero de
manos de la sefiora Marmolejo “para una negociacién de una jugueteria”’**. Asimismo, en
el expediente reposa el recibo del 13 de marzo de 2015, en con firma de recibido de la

sefiora Rodriguez por valor de COP$45.000.000"*° documento que no fue objetado.

'141. Por todo lo anterior, el Arbitro Unico encuentra acreditado el pégo por parte de P&G de
COP$45.000.000 para la ejecucién del Contrato. '

142. Con relacién al monto recibido por el sefior Henry Aza por un valor total de
COP$177.000.000, distribuidos en dos pagos por. valor de COP$27.000.000 y
COP$150.000.000, identificados bajo los conceptos (5) y (7) anteriores, denominados
“Anticipo para importacién” del 8 de mayo de 2015, el Arbitro Unico resalta que el
testimonio del sefior Aza, el cual no fue objetado por las Partes, da cuenta de las

circunstancias de tiempo, modo y lugar en los que recibié las mencionadas sumas**®. En

13! Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también Folio 122, cuadero de pruebas 2.
132 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Fer también: Folio 26, cuaderno de pruebas 1. Folio 27, cuaderno de pruebas 1.
Testimonio de William Flex Aguilar Gonzilez, p. 11.
133 Interrogatorio de parte de Marcela Marmolejo, p. 31.
134 Testimonio de Miriam Rodriguez, pp. 14, 15y 16.
133 Folio 30, cuaderno de pruebas 1.
136 Testimonio de Henry Manuel Aza Olarte, p. 3. Ver fambién: Folio 30, cuaderno de pruebas 1. El sefior Henry Aza firmé
el comprobante de egreso No. 1 que da cuenta de las sumas recibidas el dia 8 de mayo de 2017.
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efecto, el sefior Aza declaré que habia recibido el dinero como un favor para su amigo
Fabio Marin “para comprar unos juguetes”'*’, los cuales fueron entregados a Fabio Marin.
El sefior Aza especificamente reconocié que ambos cheques fueron girados por la sefiora

Marcela Marmolejo'.

143. Por todo lo anterior, el Arbitro Unico encuentra acreditados los pagos de COP$45.000.000
y de COP$177.000.000 de parte de P&G para la gjecucion del Contrato.

144. Finalmente, el Arbitro Unico considera procedente resaltar que, con base en las pruebas
aportadas a este proceso, se encuentran acreditados los pagos de P&G a Globalizza por la
prestacion del servicio de logistica para la importacién de los Productos a Colombia. El
Arbitro Unico reconoce que durante este proceso las Partes disputaron la naturaleza de

estos pagos, asi como los montos cobrados y los servicios prestados.

145. Sin embargo, el Arbitro Unico resalta que el testimonio de la sefiora Luisa Cristina Urrea
no fue controvertido por las Partes, y dio cuenta de los servicios logisticos prestados por la
empresa Globalizza. La sefiora Urrea aclar6 para el Arbitro Unico que la empresa

2139

Globalizza presta “servicios de diferente indole””, generalmente relacionados con la

comercializacién de productos y servicios'*.

146. En su testimonio la sefiora Urrea explicé que, con relacién al Contrato, la empresa
Globalizza prestd “un servicio de operacion logistica de esos mufiecos denominados
caballeros medievales, desde el Puerto de Cartagena donde llegaron provenientes de la
China hasta la entrega a los clientes en diferentes ciudades del pais”'*!. En su testimonio
adicionalmente dijo con relacion al servicio prestado:

“SR. (sic) URREA: Simplemente se hizo a través de unas personas que
estaban en Cartagena, ellos hicieron toda la parte logistica en el sentido

de que coordinardn todas las labores pertinentes de preliberacion y
liberacion de los contenedores, que fueron tres contenedores; ellos estaban

137 Testimonio de Henry Manuel Aza Olarte, p. 4.
138 Testimonio de Henry Manuel Aza Olarte, p. 6.
139 Testimonio de Luisa Cristina Urrea, p. 6.
140 Testimonio de Luisa Cristina Utrea, p. 6.
141 Testimonio de Luisa Cristina Urrea, p. 6.
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pendiente (sic) de la supervision, de unas labores que hubo que hacer en
determinados (sic) partes del proceso.

La contratacion de los coteros, en el cargue y descargue, en el conteo de
las cajas; luego en la distribucion, en la parte de logistica con la parte de
la transportadora y ellos hicieron toda esa labor, una operacion que se
hizo a determinadas caracteristicas, todo lo que tenia que ver con ese
‘trabajo logistico y que la idea era que tenta que ser entregado a los clientes

en las diferentes ciudades en un mdximo de dos dias; y, ese trabajo se hizo,

se prestd y salie™*.

147. El Arbitro Unico encuentra que su dicho, aunado con las pruebas documentales allegadas
al expediente, es decir la factura emitida por Globalizza'®?, dan cuenta de la prestacién de
los servicios de esta empresa derivados de la ejecucién del Contrato. El Arbitro Unico
recuerda que el Dictamen Pericial Grafoldgico no encontrd elenientos para desestimar la
factura de Globalizza como falsa'*. Adicionalmente el Dictamen Pericial Contable da

cuenta de la evidencia de los movimientos contables relacionados con esta factura'®.

148. Teniendo en cuenta los medios de prueba citados, en particular el Dictamen Pericial
Contable, los montos aqui listados constituyen aportes de capital — o principal — que la
Demandante efectué en su calidad de participe oculto en el Contrato, por lo que deben ser
restituidos en su integridad de conformidad con la el Otrosi No. 1. El Arbitro Unico resalta
que esta cifra se encuentra debidamente probada, y que si bien es distinta de uno de los
componentes del juramento estimatorio, esa diferencia se explica y se acredita en los
medios de prueba citados. En todo caso, y como se desarrollard més adelante, el Arbitro
Unico no ha otorgado un reconocimiento superior al establecido en el juramento
estimatorio de la Démandante, conforme a los términos del Articulo 206 del Cédigo

General del Proceso.

142 Testimonio de Luisa Cristina Urrea, p. 7.
143 Folio 24, cuaderno de pruebas 3.
14 Ver: Seccién IILA.
15 Dictamen Pericial Contable, p. 19. Al respecto ver también: Interrogatorio a la perito contable Gloria Zady Correa, p. 42
a44.
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b) Los reembolsos de capital a favor de P&G

149. De conformidad con el Dictamen Pericial Contable, la sefiora Marcela Marmolejo logrd la
recuperacion de la suma de COP$258.800.000%4,
operaciones en la contabilidad de P&G, por las sumas de COP$205.812.108'" y
COP$52.987.892!*8 entendidos por el Dictamen Pericial Contable como reembolso de la

suma que fue registrada en dos

mmversion. El Arbitro Unico encuentra que, en efecto, tal retiro de las cuentas del Contrato
constituye el reintegro de parte del principal invertido por P&G para el desarrollo del
Contrato, por lo que debe ser descontado del capital adeudado por AXA.

150. Adicionalmente, es necesario incluir en las deducciones la suma de COP$117.110.040',

la cual fue reconocida por la Demandante en su Subsanacién a la Demanda!®, y por la

151

Demandada en su Contestacién a la Demanda®®'. Por lo tanto, el Arbitro Unico entiende

que las Partes mutuamente aceptan esta restitucién como un abono de capital.

¢) Interpretacién del Otrosi No. 1

151. El Otrosi No. 1 reconoce a favor de P&G intereses de plazo, los cuales en el ordenamiento

2 corresponden a los intereses remuneratorios'>’. Estos intereses

juridico colombiano!®
fueron definidos por la Corte Suprema de Justicia son aquellos “causados por un crédito
de capital durante el plazo que se le ha otorgado. al deudor para pagarlo™*>*. El Arbitro

unico encuentra que la interpretacion efectiva de las disposiciones del Otrosi No. 1, indica

146 Dictamen Pericial Contable, p. 15. Ver también: Folio 31 del cuaderno de pruebas 1. Ver también: Anexo 2 al Dictamen
Pericial Contable, p. 1 de 3.
147 Esta suma ingres6 a la contabilidad de P&G el 4 de noviembre de 2015. Anexo 2 al Dictamen Pericial Contable, p. 1 de
3.
148 Dictamen Pericial Contable, p. 15. .
14% F] Tribunal encontré que, de conformidad con el Dictamen Pericial Contable, tanto la contabilidad de AXA, como la
contabilidad de P&G, dan cuenta de dos abonos girados a favor de P&G por las sumas de COP$25.106.866 y
COP$92.003.174. El Tribunal encuentra probado que estas sumas ingresaron como pagos de AXA a favor de P&G por el
valor de COP$117.110.040 el dia 13 de octubre de 2015, reconocido por las Partes.
130 Folio 68, cuaderno principal 1, Subsanacién de la Demanda, p. 1.
151 Folio 121, cuaderno principal 1, Contestacién a la Demanda, p. 21.
152 Articulos 717 y 1617 del Cédigo Civil y 884 y 1163 del Cédigo de Comercio.
153 Concepto No. 2006000164-001 del 15 de febrero de 2006 de la Superintendencia Financiera de Colombia.
134 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 28 de junio de 1979.
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que los intereses remuneratorios aplicables en el caso bajo estudio estan constituidos por

dos elementos, a saber:

1) Los intereses de plazo aplicables sobre la suma de COP$355.827.187,
correspondiente al valor que las Partes reconocieron que P&G habia aportado hasta
la fecha de firma del Otrosi No. 1, es decir, hasta el 8 de mayo de 2015. Para efectos
del presenten andlisis, este monto se denominara “Suma de Capital A”.

2) Los intereses de plazo sobre los valores pendientes de desembolsar por parte de
P&G, es decir, aquellos costos posteriores al 8§ de mayo de 2015. De conformidad
con el Dictamen Pericial Contable, este monto asciende a la suma de

COP$197.595.378'%. Para efectos del presenten analisis, este monto se denominara

“Suma de Capital B”

152. Elplazo parala Suma de Capital A, se cuenta desde el 8 de mayo de 2015 — fecha estipulada
por las Partes en el Otrosi No. 1 —, hasta el 22 de abril de 2016 — fecha de presentacion de
la Demanda —. La tasa de interés pactada tanto para la Suma de Capital A, como para la

Suma de Capital B es del 2.4% mensual.

153. Esto significa que en principio la Suma de Capital A y la Suma de Capital B corresponden
a deudas separadas e independientes, sobre las cualés se generaran intereses independientes
(los “Intereses sobre la Suma de Capital A” y los “Intereses sobre la Suma de Capital B”,
respectivamente), que solo se uniran para aplicar la regla de imputacion de intereses del
articulo 1563 del Codigo Civil.

154. De esta forma, el Arbitro Unico encontré que la imputacién de los pagos por reembolso de
capital (es decir, los COP$117.110.040 abonados el 13 de octubre de 2015, y los
COP$258.800.000 recuperados por P&G el 4 de noviembre de 2015) imponen que la
liquidacién de los intereses se haga en tres etapas: () Los intereses de plazo aplicables
desde el 8 de mayo de 2015 (para la Suma de Capital A) y posteriores al 8 de mayo de
2015, desde 1a fecha del desembolso, (para cada una de las que conforman la Suma de

Capital B), hasta el 13 de octubre de 2013; (ii) los intereses de plazo para la Suma de

153 Dictamen Pericial Contable, p. 11.
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Capital A y la Suma de Capital B (la “Suma de Capital C”) desde el 14 de octubre de

2015, hasta el 4 de noviembre de 2015; y (iii) y los intereses de plazo sobre la Suma de
Capital C del 5 de noviembre de 2015 al 22 de abril de 2016:

i. Los intereses de plazo aplicables desde el 8 de mayo de 2015 (para la
Suma de Capital A) y posteriores al 8 de mayo de 2015, desde la fecha
del desembolso, (para cada una de las que conforman la Suma de
Capital B), hasta el 13 de octubre de 2013

155. Los intereses de plazo sobre la Suma de Capital A liquidados del 8 de mayo al 13 de octubre

de 2015 corresponden a:

' SUMA DE CAPITAL PERIODO | TasapE : s NUMERO DE Dias MoNTo‘MENSUAL_
; L DE PLAZO - | R
A LIQUIDADO ALIQUIDAR - DE INTERESES
(MENSUAL) ;
d
§355.827.187 | O demayo a 8 de 2.4% 30 $8.539.582,4
junmio de 2015
8 de junio a 8 de
355.827.18 49 536,
$ 7 julio de 2015 2.4% 30 $8.539.582.4
$355.827.187 | 5 dejulio a 8 de 2.4% 30 $8.539.582,4
agosto de 2015
8 de agosto a 8 de
355.827.1 . .49 539.
$ 8 87 septiembre de 2015 2.4% 30 $8.539.582,4
8 de septiembre a 8 o
$355.827.187 de octubre de 2015 2.4% 30 $8.539.582.4
8 de octubre a 13 o
$355.827.187 de octubre de 2015 2.4% 5 $1.707.970
e ToTAL | $44.405.882 .

156. Los intereses de plazo sobre la Suma de Capital B liquidados desde la fecha del desembolso

hasta el 13 de octubre de 2015 corresponden a:

 SUMADE CAPITALB | PERIODOLIQUIADO | . " ' = ! PORELPERIODO
el soamat e e R e b TIQUIDADO -
10 de junio al 13 de . ; :
$2.378.000 octubre de 2015 2.4% $233.995
12 de junio al 13 de .
52.146.000 octubre de 2015 2.4% $207.773,8
25 de junio al 13 de
148.24 e .
8 8 octubre de 2015 2.4% $12.927
12 de junio al 13 de
54.443.000 o o
5 octubre de 2015 2.4% $5.270.082,4
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TASA DE INTERES DE INTERESES DE PLAZO
SUMA DE CAPITAL B PERIODO LIQUIDADO - POREL PERIODO
PLAZO (MENSUAL)
Ligouinapo
12 de junio al 13 de o
$21.557.000 octubre de 2015 2.4% $2.086.717,6
31 de julio al 13 de o
$14.089.462 octubre de 2015 2.4% $1.160.971,6
10 de junio al 13 de 0
$2.900.000 octubre de 2015 2.4% $284.000
31 de julio al 13 de 0
$60‘.000.0(.)0 octubre de 2015 2.4% $4.944.000
31 de julio al' 13 de . R
$240.000 octubre de 2015 2.4% $19.776
10 de junio al 13 de o
$6.667.000 octubre de 2015 2.4% $656.032,8
31 de julio al 13 de 0
$33.000.QOO octubre de 2015 24% $2.719.200
: TOTAL $17.596.236

157. El wvalor total de intereses de plazo para la primera etapa de la liquidacion es de
COP$62.002.118.

158. La Suma de Capital C corresponde a la sumatoria de la Suma de Capital A y la Suma de
Capital B, equivalente a COP$553.422.565.

159. El dia 13 de octubre de 2015 ingresé a la contabilidad de P&G el valor de
COP$117.110.040 por concepto de reembolso de capital. Este reembolso debe imputarse,
de conforme al mandato del articulo 1653 del Codigo Civil, primero a intereses y luego a
capital. Tras hacer la imputacioén a intereses, queda un saldo del abono para imputar a
capital de COP$55.107.922. Imputando este valor a la Suma de Capital C dueda un saldo

por capital insoluto de COP$498.314.643 (la “Suma de Capital Insoluto 17).
ii. Los intereses de plazo aplicables a la Suma de Capital Insoluto I desde

el 14 de octubre hasta el 4 de noviembre de 2015

160. Estos intereses corresponden a:
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SALDO pE PERIODO TAsA DE INTERES NUMERO DE DiAs | MONTO MENSUAL
CAPITAL DE PLAZO )
LiouipApo . A LIQUIDAR DE INTERESES
InsoLvro 1 ‘ (MENSUAL) .
14 de octubre a 4
$498.314.643 de poviembre de 2.4% 21 $8.371.686
2015
TOTAL $8.371.686

161. El valor total de intereses de plazo en la segunda etapa de la liquidacion es de
COP$$8.371.686.

162.

El dia 4 de noviembre de 2015 P&G logrd recuperar la suma total de COP$258.800.000,

que ingresaron a su contabilidad como reembolso a capital. En aplicacién del articulo 1653

del Codigo Civil, ese monto debe imputarse primero a los intereses, quedando un saldo del

abono para imputar a capital de COP$250.428.313,3. Esta suma debe ser luego imputada
ala Suma de Capital Insoluto 1, quedando pendiente de pago el valor de COP$247.886.329
(1a “Suma de Capital Insoluto 27).

iii.

Los intereses de plazo aplicables a la Suma de Capital Insoluto 2 desde

el 5 de noviembre de 2015 hasta el 22 de octubre de 2016

163. Estos intereses corresponden a:

| 'TASA DE INTERES

| MONTO MENSUAL

e v : PERIODO 2 [ | NéMERO DE Dias
-+ CAPITAL Sy L . DEPLAZO " .- (I SR e
L ime e L TIQUIDADOY b e s A TIQUIDAR - - DE INTERESES:
o mwsowwresz | U 1 aewsuany | TR ) RS
5 de noviembre a 5
$247.886.329 de diciembre de 24% 30 $5.949271,8
2015
5 de diciembre de
$247.886.329 2015 a 5 de enero 2.4% 30 $5.949.271,8
de 2016
5 de enero a 5 de 0
$247.886.329 fobrero de 2016 2.4% 30 $5.949.271,8
$247.886329 |- e febreroasde 2.4% 30 " $5.949271,8
marzo de 2016
5 de marzo a 5 de 0
$247.886.329 abril de 2016 2.4% 30 $5.949.271,8
5 de abril a 22 de
0,
$247.886.329 abril de 2016 2.4% 17 $3.371254
cov L ToTA | $33:117.613
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164.

165.

166.

167.

168.

169.

El valor total de intereses para la tercera etapa de la liquidacion es COP$33.117.613,
mientras que el saldo de capital insoluto continfia siendo COP$247.886.329.

d) Los intereses de mora aplicables sobre el Saldo de Capital Insoluto 2

Los intereses de mora “son los que debe pagar el dendor como indemnizacion por el atraso
en que ha incurrido (...) Es una forma de reparar el dafio sufrido por el acreedor ante el
incumplimiento (sic) tardio del deudor o su incumplimiento”'*¢. Es decir, que se deben
pagar a titulo de indemnizacién de perjuicios desde que el deudor se constituye en mora —

incumple la obligacién de plazo'®’.
De conformidad con el articulo 1608 del Cédigo Civil, el deudor esta en mora cuando:

“1. Cuando no ha cumplido la obligacidn dentro del término estipulado;
salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para

constituir en mora.

(..

3. En los demds casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido
por el acreedor.” (Subrayas fuera del texto original)

Dado que el Contrato no es claro en definir el momento a partir del cual el participe gestor
tiene la obligacién de restituir al participe oculto el capital principal, no es posible
interpretar que AXA incurrié en mora por incumplimiento de la obligacion antes del dia

de la presentacion de la Demanda.

Al contrario, debido a que la situacién de AXA no parece tener un término confractual,
AXA solo se encuentra en mora desde el momento del requerimiento judicial por parte de
P&G, es decir desde el 22 de abril de 20168,

Por lo tanto, y de conformidad con los términos del Contrato y las normas aph'cable_s bajo
el derecho colombiano, en particular el articulo 1608 del Codigo Civil, los intereses de

mora deben ser calculados desde ¢l dia siguiente a la presentacién de la Demanda, es decir,

136 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 24 de febrero de 1975. Ver rambién: VILLEGAS, Carlos
A., SHUIMAN, Mario S., intereses y Tasasm Ediciones Abeledo-Perrot, 1990, p. 135.

157 Concepto No. 2006000164-001 del 15 de febrero de 2006 de la Superintendencia Financiera de Colombia.

158 Folio 3, cuaderno de pruebas 1, Otrosi No. 1.
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desde el 23 de abril de 2016, hasta la fecha de este Laudo, es decir, hasta el 2 de agosto de

2017.

170. De conformidad con el articulo 884 del Cédigo de Comercio, los intereses de mora

corresponden a una y media veces el interés bancario corriente certificado por la

Superintendencia Financiera. Aplicando esta tasa, los intereses de mora sobre el Saldo de

Capital Insoluto 2 son:

TASA DE TASADE NOMERG ‘MONTO :
' SALDODE INTERES INTERES. . : .
v , PERIODO L DEDiAs A MENSUAL DE
CAPITAL BANCARIO MORATORIO T
. LIQUIDADO i K LIQUIDAR INTERESES DE
INsoLUTO 2 CORRIENTE (interés 159 o
e ‘ ‘ MoRa:
(MENSUAL) mensual * 1.5) ‘
22 de abril a 22
$247.886.329 | de mayo de 1.71%!190 2.56% 30 $6.345.890
2016
22 de mayo al
$247.886.329 | 22 de junio de 1.71%! 2.56% 30 $6.345.890
2016
22 de junio al
$247.886.329 | 30 de junio de 1.71%!162 2.56%1% 8 $1.685.627
2016
1 de juho al 31
$247.886.329 | de julio de 1.77%1%4 2.66% 30 $6.593.776,3
2016
1 agosto al 31
$247.886.329 | de agosto de 1.77% 2.66% 30 $6.593.776,3
2016
$247.886.329 ide S;%t’embsz 1.77% 2.66% 30 $6.593.776,3

159 Con referencia al periodo de vigencia de la Resolucién de la Superintendencia Financiera de Colombia.

160 E] interés bancario corriente corresponde a 20.54% efectivo anual, vigente desde el 1 de abril hasta el 30 de junio de
2016 segin la Resolucién 0334 del 29 de marzo de 2016. :
161 F] interés bancario corriente corresponde a 20.54% efectivo anual, vigente desde el 1 de abril hasta el 30 de junio de
2016 segtin la Resolucidn 0334 del 29 de marzo de 2016.
162 E] interés bancario corriente corresponde a 20.54% efectivo anual, vigente desde el 1 de abril hasta el 30 de jumio de
2016 segiin la Resolucion 0334 del 29 de marzo de 2016. En este caso se prorratea la tasa de interés mensual por los 8 dias
restantes de vigencia de la Resolucién 0334 del 29 de marzo de 2016, lo cual es equivalente a una tasa a prorrata del 0.70%.
163 Liquidado a 8 dias corresponde a una tasa del 0.68%.
164 ] interés bancario cormriente corresponde 2 21.34% efectivo anual, vigente desde el 1 de julio hasta el 30 de septiembre

de 2016 segiin la Resolucién 0811 del 28 de junio de 2016.
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SALDO DE
CAPITAL
INSOLUTO 2

PERIODO
LIQUIDADO

TASA DE
INTERES
BANCARIO
CORRIENTE
(MENSUAL)

TASADE
INTERES
MORATORIO
(interés
mensual * 1.5)

NUMERO
DE Dias A

LIQUIDAR
159

MoONTO
MENSUAL DE
INTERESES DE

MoORra

septiembre de
2016

$247.886.329

1 de octubre a
31 de octubre
de 2016

1.83%!6°

2.74%

30

$6.792.085,4

$247.886.329

1 de noviembre
a 30 de
noviembre de
2016

1.83%

2.74%

30

$6.792.085,4

$247.886.329

1 de diciembre
a 31 de
diciembre de
2016

1.83%

2.74%

30

$6.792.085,4

$247.886.329

1 de enero a 31

de enero de
2017

1.83%

2.74%

30

$6.792.085,4

$247.886.329

1 de febrero a
28 de febrero
de 2017

1.83%

2.74%

30

$6.792.085,4

$247.886.329

1 de marzo a 31

de marzo de
2017

1.83%

2.74%

30

$6.792.085,4

$247.886.329

1 de abril a 30
de abnl de
2017

1.83%

2.74%

30

$6.792.085,4

$247.886.329

1 de mayo a 31
de mayo de

2017

1.83%

2.74%

30

$6.792.085.4

$247.886.329

1 de junio a 30
de junio de
2017

1.83%

2.74%

30

$6.792.085,4

$247.886.329

1 de julio a 31
de julio de
2017

1.83%

2.74%

30

$6.792.085,4

165 E] interés bancario corriente corresponde a 21.99 efectivo anual, vigente desde el 1 de octubre de 2016 hasta el 30 de
septiembre de 2017 segun la Resolucién 1233 del 29 de septiembre de 2016.

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

68



TRIBUNAL ARBITRAL DE PRESENTS AND GIFTS SOLUCIONES PROMOCIONALES S.A.S
c 000104

ANA XTMENA ACHURY BARRETO ‘

TASA DE TASADE ;
, , NUMERO MonNTo
SALDO DE INTERES INTERES .
PERIODO DE Dias A MENSUAL DE
CAPITAL BANCARIO MORATORIO
LIQuUIDADO . | LIQUIDAR INTERESES DE
INsoLUTO 2 CORRIENTE (interés 159 MORA
(MENSUAL) mensual * 1.5)
1 de agosto a 2
$247.886.329 | de agosto de 1.83% 2.74%166 2 $446.195,39
2017 ’
TOTAL INTERESES DE MORA | $102.525.785,2

e) La Clausula Penal

. 171. Dentro del ordenamiento juridico colombiano no se concibe que la unica naturaleza de la
clausula penal sea la de compensacion anticipada de los dafios sufridos por la parte
contractual cumplida'®’. El articulo 1592 del cédigo civil reconoce la clausula penal como
un mecanismo por medio del cual una persona asegura el cumplimiento de una obligacién
a su cargo, comprometiéndose a dar o hacer algo en caso de incumplimiento o

168

cumplimiento tardio de tal obligacion™*°. En este sentido, la regulacién civil colombiana

reconoce la naturaleza polifacética de la clausula penal'®, y especificamente su caracter
sancionatorio'™®, asi como su independencia frente a la existencia o inexistencia de

perjuicios derivados del incumplimiento!”!.

‘ 166 A prorrata la tasa de interés de mora es del 0.18% por dos dias.

167 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. M. P. Pedro Octavio Munar Cadena. Sentencia del 18 de diciembre
de 2009. Expediente 68001 3103 001 2001 00389 01, p. 14.
168 Articulo 1592 del codigo civil: “La cliusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligaci6n, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién principal™.
El caricter sancionatorio de la cldusula penal se ve reforzado por el texto del articulo 1592 del cédigo civil que dispone que
“(...) cuando uno promete por otra persona, imponiéndose una pena para el caso de no cumplirse por esta lo prometido,
valdrd la pena, aunque la obligacién principal no tenga efecto por falta de consentimiento de dicha persona”. -
169 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 6 de marzo de 1961. En el mismo sentido ver: Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Civil, 7 de octubre de 1976. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
sentencia del 7 de junio de 2002.
170 Articulo 1593 del cédigo civil. En este sentido ver: Laudo arbitral para dirimir las controversias entre Compafiia de
Seguros S.A y Compafifa Central de Seguros de Vida S.A. c. Maalula Ltda., 31 de agosto de 2000, Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogota, p. 81.
171 Articulo 1599 de c6digo civil: “habrs lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda
alegarse por el deudor que la inejecucion de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio”.
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172. La jurisprudencia colombiana ha reconocido entonces que el articulo 1594 del codigo civil

en efecto “faculta al acreedor a cobrar la pena junto con la obligacién principal, “a menos

que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida la obligacién

principal”'"%.

173. En el caso bajo estudio, la clausula penal pactada por las Partes reza:

“SEXTA: CLAUSULA PENAL. Convienen las partes en sefialar la suma de
CINCO MILLONES DE PESOS (85.000.000) a titulo de CLAUSULA

PENAL para el caso de que alguna de ellas incumpla o cumpla sélo en
forma parcial o tardia alguna o algunas de las obligaciones que por este

acto adquiere. Este documento prestard mérito ejecutivo para el cobro de
la mencionada suma por parte del contratante que hubiere cumplido o se
hubiere allanado a cumplirlas en forma total y oportuna, y contra la parte
incumplida, acompariado de la prueba del incumplimiento. Esta cldusula
penal se pacta por el simple retardo, de manera que la parte gue cumplio
cabalmente sus obligaciones o se alland a_cumplirlas_oportunamente,

podrd exigir de la de la incumplida el pago de la cldusula penal v el

cumplimiento del contrafo prometido. Las partes renuncian en reciproco

beneficio, a la necesidad de requerimiento para la constitucion en mora,
de forma que el simple retardo en el cumplimiento de las obligaciones aqui
contraidas, genera las acciones de ley, sin necesidad de requerimiento
alguno. La parte que cumplio cabalmente sus obligaciones o se alland a
cumplirlas_en_su_oportunidad, podré también a su_arbitrio_exigir el
cumplimiento del contrato o su terminacion, segun lo previsto en el articulo
1546 del Cédigo Civil y en el articulo 870 del Cddigo de Comercio y
normas concordantes, pudiendo en cualguiera de estos casos exigir
también el pago de la cldusula penal '™ (Subrayas fuera del texto original)

174. Como se deriva del texto del Contrato aqui transcrito, las Partes reconocieron el caracter

sancionatorio de la clausula penal pactada, y expresamente desligan del cumplimiento

forzado del Contrato o de su terminacién, el pago de la pena. Es decir, para las Partes la

obligacion de pago de la Clausula Penal se deriva tinica y exclusivamente del

172 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. M. P, Pedro Octavio Munar Cadena. Sentencia del 18 de diciembre

de 2009. Expediente 68001 3103 001 2001 00389 01, p. 14. Ver también: Articulos 1599 y 2486 del cddigo civil.

173 Folio 2, cuaderno de pruebas 1, Contrato de Cuentas en Participacién, Cléusula Sexta.
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incumplimiento de las obligaciones contractuales por una de las Partes y su exigibilidad

queda al arbitrio de la Parte cumplida.

175. Adicionalmente las Partes expresamente declaran que la obligacion surge por el mero
retardo en el cumplimiento de las obligaciones contractuales y renuncian al requisito de la

constitucion formal en mora del deudor para exigir el pago de la pena.

176. En este sentido, dado que el Arbitro Unico encontré probados los graves incumplimientos
contractuales de AXA anteriormente descritos!”, es procedente la aplicacién de la
Clausula Sexta del Contrato referido a la Clausula Penal por incumplimiento en contra de
AXA y a favor de P&G. Por lo tanto, el Arbitro Unico encuentra que AXA se esti en la
obligacién de pagar la suma de COP$5.000.000 derivado de sus incumplimientos graves

a las obligaciones del Contrato y del Otrosi No. 1.

177. El Arbitro Unico resalta que la Clausula Sexta pactada por las Partes mo contiene
disposicion alguna referente a mecanismos de reajuste monetario sobre la Clausula Penal,

razén por la cual no es posible aplicar intereses de ningin tipo al monto de la misma'”.

f) Las sumas a reconocer en el marco del juramento estimatorio de la
Demandante
178. Como se explicé en la Seccion III.B de este Laudo, el juramento estimatorio presentado
por la Demandante no fue objetado por la Demandada, por lo tanto, el monto total estimado
por la Demandante de COP$270.000.000 constituye prucba permanente de su monto!™,
por lo que el Arbitro Unico esta limitado hasta esta cantidad al momento de hacer los

reconocimientos a favor de P&G'7’.

179. En este sentido, el Arbitro Unico encuentra que:

174 Ver: Seccién HI.C.1(b)
175 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia 23 de junio de 2000, M.P. José Fernando Ramirez Gémez.
176 Articulo 206 del Cédigo General del Proceso.
177 Articulo 206 del Cédigo General del Proceso: “El juez no podra reconocer suma superior a 1a indicada en el juramento
estimatorio.”
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1) Por concepto de capital insoluto el valor total a restituir por parte de AXA es de
COP$247.886.329.

2) Por concepto de Clausula Penal el valor a restituir es de COP$5.000.000.

3) Por concepto de intereses de plazo no pagados — es decir sobre los cuales no se
alcanzo a aplicar la regla de imputacién del 1653 del Cédigo Civil —, el Arbitro
Unico encontrd que se encuentran acreditados COP$33.117.613, correspondientes
a la tercera etapa de liquidacion de intereses desde el 5 de noviembre de 2015 hasta
el 22 de abril de 2016, tal como se explico en la Seccion II1.C.3(c)(iii) anterior. Sin
embargo, debido a que esta suma excede el juramento estimatorio de la Demandada
en COP$16.003.942, y en vista de que el juramento estimatorio no objetado
constituye el limite maximo dentro del cual un Aarbitro puede otorgar
reconocimientos, el Arbitro Unico solo puede recbnocer COP$17.113.671 por
concepto de intereses de plazo causados entre el 5 de noviembre de 2015 al 22 de

agosto de 2016.

180. En atencidn a lo anterior, los reconocimientos totales a favor de P&G y en cabeza de AXA
ascienden a la suma de COP$270.000.000.

181. A pesar de lo anterior, de conformidad con el articulo 206 del Cédigo General del Proceso,
el juramento estimatorio no impide que el arbitro reconozca los perjuicios causados con
posterioridad a la presentacion de la Demanda. Por esta razon, el Arbitro Unico procede a
reconocer a favor de P&G y a cargo de AXA los intereses moratorios liquidados en la
Seccion II1.C.3.(d), por un valor total de COP$102.525.785,2.

D.  L4S EXCEPCIONES FORMULADAS EN LA CONTESTACION A 1.4 DEMANDA

182. En la Contestacion de la Demanda, AXA invoco una serie de excepciones de fondo en
contra de las pretensiones formuladas por P&G en su Demanda. En esta Seccién, el Arbitro
Unico evaluard cada una de estas excepciones para determinar si alguna de ellas es

procedente.
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183. Primero, AXA invocd como excepcién de fondo “la inexistencia de la obligacion

7178 AXA alega que P&G se apropié de dineros en exceso en un monto equivalente

cobrada
a COP$75.163.549 basandose en una presunta acta de liquidacion que anexa como una
prueba documental a la Contestacion a la Demanda!”. Sin embargo, este documento no ha
sido aceptado por P&G como el acta de liquidacion del Contrato, es mas AXA, en su
Contestacion a la Demanda, reconoce que el “acta de liquidacién del CONTRATO no ha
sido suscrita entre las partes (...)"'*. Asimismo, en este documento AXA omitié, entre
otros, una serie de costos y gastos que P&G realizo para la contratacion de terceros, como
por ejemplo, los pagos hechos a Movientregas S.A.S. vy a Globalizza S.A.S., los cuales

constan en la prueba pericial decretada por este tribunal'®'.

184. El Arbitro Unico recuerda que, tal como se explic en las Secciones IILA y IIL.C.1(a) de
este Laudo, los pagos adicionales a los aportes de capital iniciales efectuados por P&G
para la consecucion del objeto contractual, entre ellos los pagos efectuados a Movientregas
como contraprestacion del servicio de transporte y distribucién nacional de carga; y a
Globalizza como contraprestacién de los servicios logisticos requeridos para la
importacién de los Productos, se encontraron acreditados con base en los movimientos
contables identificados en el Dictamen Pericial Contable’®?, y en los documentos
probatorios allegados al expediente incluyendo los testimonios'®®, los cuales no fiueron

objetados por las Partes.

178 Folio 102, cuaderno principal 1, Contestacién de la Demanda, p. 23.
178 Folio 102, cuaderno principal 1, Contestacién de la Demanda, p. 23. Anexo 46 a la Contestacion a la Demanda.
180 Folio 102, cuaderno principal 1, Contestacién de la Demanda, p. 22.
181 Dictamen Pericial Contable, p. 11.
182 Algunos de los aportes adicionales identificados en el Dictamen Pericial Contable son:
1. Pagos a Globalizza (COP$69.600.000), p. 19.
2. Pagos a Movientregas (COP$33.000.000), p. 22.
3. Pago por cheque a Miriam Rodriguez (COP$45.000.000), p. 24.
4. Pagos a Henry Aza (COP$177.000.000), pp. 24 y 26.
183 Dentro del expediente obra prueba de los pagos adicionales efectuados por P&G para la ejecucién del objeto contractual.
Entre ellos:
1. Pagos a Globalizza (COP$69.600.000), Folio 24, cuademo de pruebas 3. Testimonio de Alexandra Acero
Marmolejo. Testimonio de Luisa Cristina Urrea.
2. Pagos a Movientregas (COP$33.000.000), Folios 26 a 27, cuaderno de pruebas 1. Testimonio de William Aguilar.
Testimonio de Alexandra Acero Marmolejo.
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185. Por ende, este Arbitro Unico considera que AXA no demostré que efectivamente no
existiera la obligacién cobrada porque P&G se apropié de unas sumas en exceso a lo que
por derecho le correspondia. En todo caso, este Arbitro Unico determiné que AXA
efectivamente tenia una serie de obligaciones en calidad de socia gestora, y que incumplié
varias de estas obligaciones. Por ende, este Arbitro Unico si encuentra que AXA si estd
obligada a restituir y pagar las sumas producto de la resolucion, las cuales estan

identificadas en la Seccidon I11.C.3 anterior.

186. Segundo, AXA invoco como excepcion de fondo la inexistencia de un incumplimiento que
le sea imputable'®*. El Arbitro Unico desestima esta excepcion debido a que encontrd
probados una serie de incumplimientos imputables a AXA, tal y como consta en la Seccion

HI.C.1(b) anterior.

187. Tercero, AXA formulé como excepcidn de fondo la inaplicabilidad de la clausula penal en
su contra, con base en la ausencia de incumplimientos de su parte. Como lo expreso el
Arbitro Unico en la Seccién IIL.C.1(b) anterior, el Arbitro Unico encontrd probados varios
incumplimientos por parte de AXA de sus obligaciones como Socio Gestor del Contrato,
por lo que se desestima la excepcidn tercera, y se reitera que la clausula penal se aplicard

a favor de la Parte cumplida - P&G — y en contra de la parte incumplida — AXA.

188. Cuarto, AXA alegd como excepcion de fondo qué carece de responsabilidad civil por los
perjuicios a los que P&G solicita indemnizacién'®. Al igual que la excepcion de
inexistencia de incumplimiento, esta excepcion se fundamenta en el cabal cumplimiento

del Contrato por parte de AXA.

189. La Corte Constitucional ha determinado que “la respounsabilidad civil contractual resulta

de la ingjecucién o ejecucion imperfecta o tardia de una obligacion estipulada en un

3. Pago por cheque a Miriam Rodriguez (COP$45.000.000), Folio 30, cuaderno de pruebas 1. Testimonio de Miriam
Rodriguez. Testimonio de Alexandra Acero Marmolejo.
4. Pagos a Henry Aza (COP$177.000.000), Folios 366 a 368, cuaderno de pruebas 1. Testimonio de Alexandra
Acero Marmolejo. Testimonio de Henry Aza. Interrogatorio a la Perito Contable.
184 Folio 123, cuaderno principal 1, Contestacién de la Demanda p. 23.
185 Folio 123, cuaderno principal 1, Contestacién de la Demanda p. 23.
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contrato valido”'®®, En la misma linea, la Corte Suprema de Justicia ha definido la
responsabilidad civil contractual como “la obligacion de resarcir el dafio sufrido por el
‘acreedor’ debido al incumplimiento del ‘deudor’ de obligaciones con origen en el

‘contrato™'¥’.

190. En este caso, el Arbitro Unico encontré probados una serie de incumplimientos
contractuales imputables a AXA, los cuales se explican en detalle en la Seccion ITI.C.1(b)
anterior. Como consecuencia de estos incumplimientos, el Arbitro Unico considera que
necesariamente surge la responsabilidad civil contractual de AXA. Por lo tanto, el Arbitro
Unico encuentra que no procede la excepcion de fondo invocada fundada en la ausencia de

responsabilidad civil de AXA.

191. Quinto, AXA solicit6, como excepcion de fondo, que se declare la indebida acumulacién
de pretensiones porque las pretensiones de P&G no tiene cabida en un proceso arbitral, el

cual alega es un proceso declarativo y no ejecutivo!®,

192. El Arbitro Unico nota que la Corte Suprema de Justicia ha determinado, en reiteradas
oportunidades, que procede la excepcion de indebida acumulacién de pretensiones cuando
esta surge de “la imposibilidad o dificultad insalvable para descubrir lo que el accionante
implora y fijar su verdadera trascendencia juridica”"® . Este caso, las pretensiones de P&G

permiten claramente discernir lo que este alega, y no son contradictorias.

193. El Arbitro Unico nota que AXA erroneamente interpreté que los montos identificados
inicialmente en la pretensién tercera y en la correccién del juramento estimatorio!*
corresponden a pretensiones propias de un proceso ejecutivo — y no de un proceso arbitral.

El Arbitro Unico considera que las pretensiones de P&G no estén fundadas en un titulo

186 Corte Constitucional, sentencia C-1008 del 9 de diciembre de 2010, M.P. Luis Emesto Vargas Silva.
187 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 9 de junio de 2015, M.P. Alvaro Fernando Garcia
Restrepo. . ‘
138 Folio 123, Contestacién de la Demanda, cuaderno principal 1, p. 23.
189 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 14 de febrero de 2005, M.P. Luis Javier Osorio
Lopez; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, sentencia del 10 de diciembre de 2014, M_P. José Luis Barcelé
Camacho. }
190 Folio 123, Contestacién de la Demanda, cuaderno principal 1, p. 23. Folio 68, Correccién de Juramento Estimatorio, p.
1.
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ejecutivo en el que consten obligaciones expresas, claras y exigibles en los términos del
articulo 422 del Cédigo General del Proceso. Por el contrario, las sumas solicitadas se
solicitan con base en el pretendido incumplimiento de AXA — solicitado en la pretensién
primera — y la resolucién del Contrato — solicitado en la pretension segunda —. Es mas, las
sumas identificadas en la correccion del juramento estimatorio por concepto de saldo por
capital insoluto, intereses de plazo, intereses de mora y clausula penal solo se otorgarian si
el Arbitro Unico encuentra probado la existencia de un incumplimiento y la resolucién del

Contrato.

194. Adicionalmente, el Arbitro Unico considera que tiene la competencia para pronunciarse
sobre las pretensiones formuladas por P&G en su demanda toda vez que hacen parte de
una diferencia entre las Partes que surgi¢ durante la vigencia del Contrato, tal y como

requiere la clausula compromisoria del Contrato**.

195. Por las anteriores consideraciones, el Arbitro Unico desestima la excepcién de indebida
acumulacion de pretensiones formulada por AXA.

196. Sexto, AXA propone como excepcion de mérito que el Otrosi No. 1 es nulo porque su

192 1,05 elementos que

consentimiento estuvo viciado por el dolo y lo firmé bajo presion
AXA considera que constituyen un indebido constrefiimiento, presion vy dolo son, en

resumen, los siguientes:

1) E1 Otrosi No. 1 fue preparado por P&G y no se le envid el borrador a AXA con el
suficiente tiempo de anticipacién a su firma, para revisar y analizar las
implicaciones contables y juridicas del documento'®®. Es mas, AXA alega que no
conocid el contenido final del Otrosi No. 1 sino hasta horas antes de su firma;'**

2) P&G se negd a suscribir una poliza para garantizar el cumplimiento de la campafia

publicitaria “Guerreros Medievales” exigida por el cliente Colanta’;

191 Folios 1 a 2, cuaderno principal 1, Contrato de Cuentas en Participacién, pp. 1 2 2.
192 Alegatos de Conclusién, Audiencia del 20 de junio de 2017, p. 26.
193 Folios 105 a 106, cuaderno principal 1, Contestacién de la Demanda, pp. 5 2 6.
1% Folio 106, cuaderno principal 1, Contestacién de la Dernanda, p. 6.
195 Folio 105, cuaderno principal 1, Contestacién de la Demanda, p. 5.
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3) P&G conocia que, a la fecha de la firma del Otrosi, Colanta estaba a punto de
ejecutar una poliza de cumplimiento en contra de AXA porque esta incumpli6é una
entrega de productos pactada para el 20 de abril de 2015 y, por ende, sabia que esta
ultima firmaria el Otrosi para contar con los fondos necesarios para cumplirle a

Colanta™s.
4) P&G condiciono futuros desembolsos a la firma del Otrosi No. 1*7; y

5) P&G se aprovechd de la falta de conocimiento juridico de AXA para que esta
firmara el Otrosi No. 1'*®, AXA alegd que no entendi6 las implicaciones juridicas
de firmar el Otrosi No. 1 cuando se reunié con sus abogados el 15 de agosto de
2015,

197. A laluz de las alegaciones anteriores, el Arbitro Unico considera que para determinar si el
Otrosi No. 1 es nulo es necesario determinar si el consentimiento de AXA estuvo viciado

por el dolo, segtin fue alegado por la Demandada®®.

198. El Cédigo Civil consagra que “para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracién de voluntad”, es necesario, entre otras cosas, “que consienta en dicho acto o
declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio”. A su vez, el articulo 1508 del
Codigo Civil establece que los vicios de los que puede adolecer el consentimiento son el

error, la fuerza y el dolo.

199. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ha determinado que la validez de un acto
juridico depende, en gran parte, de que la voluntad de cada uno de los agentes que consiente
al acto juridico no se produzca bajo la coaccién fisica o moral, ni a causa de un error fortuito

o provocado por el dolo de otro de los agentes™?%!,

196 Folio 105, cuaderno principal 1, Contestacién de la Demanda, p. 5.

197 Interrogatorio de parte de Ana Ximena Achury, p. 22.

198 Folio 106, cuaderno principal 1, Contestacién de la Demanda, p. 6.

199 Tnterrogatorio de parte de Ana Ximena Achury, p. 11.

2 Audiencia de alegatos de conclusién, intervencién del apoderado de AXA, p. 26

201 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 11 de abril de 2000, M.P. Manuel Ardila Velasquez.
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200. En relacién con el dolo, el articulo 1515 del Cédigo Civil establece que el “dolo no vicia
el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando aparece claramente

que sin €l no hubiera contratado”.

201. La Corte Suprema de Justicia define el dolo como “una maquinacién, un atentado
voluntario contra el derecho y los intereses del préjimo (...) se trata de una astucia, de un
engafio que tiene como resultado sorprender el consentimiento de la victima, el cual, por
consiguiente, queda con ello viciado”®. Adicionalmente, la Corte ha precisado que el
dolo ha de ser obra de una de las partes (...), determinante, esencial, definitivo e incidente
en la obtencion del consenso de la parte, en forma de aparecer claramente que sin él no

habria contratado™%.

202. La doctrina también destaca que un requisito fundamental para que se configure el dolo es
el elemento intencional. A manera de ilustracion, una parte incurre en dolo cuando adopta
procedirniento para inducir a error o engafio al otro contratante mediante la presentacién
de documentos falsos, falso nombre, falsos diplomas, etc. Por el contrario, si un contratante

induce a su contraparte a error porque él mismo se equivocd, no podré hablarse de dolo™™.

203. En este caso, no estd acreditado en el expediente que P&G haya intencionalmente
desplegado maquinaciones para engafiar o inducir a error a AXA en la firma del Otrosi No.
1. En primera medida, el hecho que P&G se haya negado a suscribir la poliza de
cumplimiento a favor de Colanta no es una conducta reprochable a la luz del derecho,
comogquiera que P&G 1o estaba obligada bajo el Contrato a suscribir dichas garantias. Es
mas, la Clausula Tercera del Contrato establece que AXA, en calidad de socio gestor, “serd
Ia fnica persona que ante los contratistas y ante los terceros en general aparecerda como
contratante”® (subrayas fuera del texto original). Por lo tanto, AXA era la tnica persona
que debia aparecer ante los Clientes Externos, incluyendo en la péliza de cumplimiento

expedida a favor de Colanta. Es mas, el Arbitro Unico considera que la suscripcion de la

202 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 11 de abril de 2000, M.P. Manuel Ardila Veldsquez.
203 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 6 de marzo de 2012, M.P. William Namén Vargas.
204 Alberto Tamayo Lombana, Manual de Obligaciones: La responsabilidad civil, fuente de obligaciones, Editorial Temis,
Bogotd, 1998, p. 244. '
%% Folio 1, cuademo principal 1, Contrato de Cuentas en Participacién, Cléusula Tercera, p. 1.
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poliza de garantia era una obligacién que le correspondia a AXA en calidad de Socio

Gestor.

204. Ahora bien, el hecho que Marcela Marmolejo Perdomo, en representacion de P&G, haya
solicitado la firma de un Otrosi No. 1 para continuar desembolsando dineros para la
ejecucién del Contrato es una conducta que no es reprochable en este caso. P&G -0
Distotales S.A.S., actuando en interés y beneficio de P&G — ya habia desembolsado
COP$355.827.187. Adicionalmente, a la fecha de la firma del Otrosi No. 1, P&G se vio
obligada a intervenir activamente en la contratacién de las personas requeridas para la
ejecucion del objeto del Contrato, como consecuencia de la deficiente gestion de AXA en

este campozos.

205. Por otro lado, el hecho que el Otrosi No. 1 haya sido entregado a AXA horas antes de su
firma no fue deierminante, esencial, definitivo e incidente en la obtencién del
consentimiento de AXA para firmar el Otrosi No. 1. Es mas, este hecho no evitd que AXA
leyera el Otrosi No. 1. Ademas, en el expediente, incluyendo el interrogatorio de Parte, no
consta que AXA haya manifestado que requeria de més tiempo para revisar el Otrosi No.
1, o asesorarse de un abogado o contador. En este caso, los hechos indican que la rapidez
con la que se firmé del Otrosi No. 1 se debi6 a la premura con la que AXA debia girar los

desembolsos para que le entregaran el resto de la mercancia.

206. Por lo anterior, el Arbitro Unico considera que P&G no se vali6 de dolo para obtener en
consentimiento de AXA en la celebracion del Otrosi No. 1, y por ende, este instrumentos

~ contractual no adolece de nulidad.

207. En relacién con la fuerza, el articulo 1513 del Codigo Civil establece que “[1]a fuerza no
vicia el consentimiento sino cuando es capaz de producir una impresion fuerte en una
persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicién.” Asimismo, esta
disposicién aclara que “[s]e mira como una fuerza de este género todo acto que infunde a

una persona un justo temo de verse expuesta a (...) un mal irreparable y grave.” La fuerza

45 Ver: Seccion IM1.C.1(b).
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que produzca un vicio del consentimiento da lugar a una causal de nulidad del acto juridico,

tal y como establece los articulos 1740 y ss. del Codigo Civil.

208. No obstante, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido que no
cualquier hecho es constitutivo de fuerza que vicia el consentimiento. La Corte Suprema
de Justicia ha aclarado que “[1]a violencia, fisica o moral, exigida en la ley, necesaria para
doblegar la libertad y conciencia de otro, se asocia al justo temor de un mal presente,

»207 Es mas,

irreparable y grave, y no a cualquier hecho, asi sea ilicito, impositivo de otro
la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la fuerza debe ser determinante, en el sentido,
que sea “una presion sobre el animo, que influye de una manera tan determinante en quien

padece la violencia, que su voluntad no queda libre sino sometida al agente™%.

209. En esta misma linea, la doctrina también ha destacado que la fuerza debe (i) revestir cierta
gravedad; (ii) ser determinante; e (i1) ilicita para que configure un vicio del consentimiento

y, por ende, se convierta en una causal de nulidad®®.

210. En este caso concreto, el Arbitro Unico no encuentra acreditado, més alla del dicho de
AXA, que manifestd su consentimiento al Otrosi No. 1 bajo fuerza fisica o moral de

caracter grave, determinante e ilicita.

211. En primer lugar, la supuesta presion sobre AXA que podria generar la ejecucion de una
poliza de garantia a favor de Colanta por un incumplimiento en una entrega de mercancias
el 20 de abril de 2015 no configura una impresion grave y, muchos menos. EI Arbitro
Unico destaca que AXA tiene la condicién de comerciante y las consecuencias derivadas
de eventuales incumplimientos son parte del giro ordinario de los negocios de cualquier
comerciante. Por ende, ¢l Arbitro Unico considera que esta presién no es determinante ni

grave para configurar un vicio del consentimiento.

207 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 19 de diciembre de 2012, M.P. Margarita Cabello
Blanco.
208 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 19 de diciembre de 2012, MLP. Margarita Cabello
Blanco.
209 Alberto Tamayo Lombana, Manual de Obligaciones: La responsabilidad civil, fuente de obligaciones, Editorial Temis,
Bogota, 1998, p. 232.

80

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA



TRIBUNAL ARBITRAL DE PRESENTS AND GIFTS SOLUCIONES PROMOCIONALES S.A.S
c 000116
§
ANA XIMENA ACHURY BARRETO

212. Ademas, a la fecha de la firma del Otrosi No. 1, la propia AXA tenia conocimiento desde
mucho antes que no iba a cumplir con la entrega de la mercancia a Colanta. En febrero de
2015, AXA le envid un correo a Marcela Marmolejo Perdomo en donde le informa que la
primera entrega de las mercancias llegaria a Colombia el 27 de abril de 2015, esto es, siete

210 Es decir, que a

dias después de vencido el plazo de entrega de los productos a Colanta
la fecha de la firma del Otrosi — 28 de mayo de 2015 —, AXA ya conocia de las

consecuencias de este incumplimiento desde meses antes.

213. Asimismo, esta acreditado en el expediente que las demoras en la entrega de los Productos
se debian a problemas con el fabricante en China y no a incumplimiento de P&G que luego
fueron utilizados para presionarla a firmar el Otrosi No. 1!, Por lo anterior, ante estas
circunstanciaé, el Arbitro Unico considera que el incumplimiento de la entrega a Colanta
no fue una estrategia de P&G para ejercer presion sobre AXA para que firmara el Otrosi
No. 1.

214. El Arbitro Unico encuentra que la firma del Otrosi No. 1 antes de precipitar un mal
irreparable y grave producto de la ejecucion de la garantia de cumplimiento en el negocio
con Colanta, lo que buscaba era conjurar este problema al garantizar un marco formal para

continuar con los desembolsos necesarios para cumplir con el objeto del Contrato®'?.

215. Mark Freddy Garcia Marin en su testimonio declaré que el dia en que AXA y Marcela
Marmolejo fueron al banco para gestionar los tramites de la firma autorizada en el
Bancolombia —horas antes de la firma del Otrosi — , este no not6 ningtn sintoma de presion,
miedo temor o angustia en AXA, manifestando que “nunca not[6] nada extrafio y entre
ellas se not6 una relacién cordial en ese momento”'*. El testimonio de Maria Alexandra
Acero Marmolejo también acredita que Ana Ximena Achury nunca fue constrefiida para

firmar el Otrosi?*4.

219 Folio 186, cuaderno principal 1, Correo electrénico de AXAy dirigido a Marcela Marmolejo Perdomo, 16 de febrero de
2015.
21 Interrogatorio de parte de Marcela Marmolejo, p. 41.
212 Interrogatorio de parte de Marcela Marmolejo, pp. 43 a 44
43 Testimonio de Mark Freddy Garcia Marin, pp. 5 a 6.
214 Testimonio de la Sefiora Marfa Alexandra Acero Marmolejo, p. 8.
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216. El Arbitro Unico también considera que el hecho que AXA no entregara como garantias
cuatro cheques, tal y como estaba previsto en el Otrosi No. 12'°, evidencia que su voluntad
no estaba constrefiida a la voluntad de Marcela Marmolejo Perdomo, representante legal
de P&G. Es mas, AXA, en su interrogatorio de Parte, declard que no entrego los cheques

216

porque supuestamente no le habian entregado el dinero”'°. Esta conducta no es propia de

una persona que sujeta a fuerza grave, ilicita y, mucho menos, determinante.

217. Portiltimo, el Arbitro Unico reconoce que los términos pactados por las Partes en el Otrosi
No. 1 pueden ser interpretados como compromisos onerosos a favor de una sola de las
Partes, pero lo anterior no es suficiente para que la parte que ha asumido estos compromisos
alegue que fue victima de maquinaciones dolosas o constrefiida mediante la fuerza para

manifestar su consentimiento a obligarse.

218. Por las consideraciones anteriores, el Arbitro Unico concluye que el consentimiento de
AXA a obligarse a la previsto en el Otrosi No. 1 no estuvo viciado de nulidad y, por ende,

el Otrosi No. 1 no es nulo. -

219. Séptimo, AXA solicit6 que se condenara a P&G al pago de los intereses moratorios sobre
las sumas retiradas por la sefiora Marcela Marmolejo Perdomo el dia 4 de noviembre de
2015 — y a partir de esta fecha. El Arbitro Unico rechaza esta solicitud, en la medida en
que, como se explico en la Seccion II1.C.3, las sumas retiradas por la sefiora Marmolejo
correspoﬁdieron a un reembolso de capital insoluto, por lo que no proceden los intereses

moratorios sobre tales sumas.

220. Octavo, AXA solicité como una excepcion de fondo que el Arbitro Unico tenga en cuenta
el resultado de la denuncia penal interpuesta contra P&G ante la Fiscalia General de la
Nacién?!”. En esta denuncia penal AXA, solicit6 a la Fiscalia General de la Nacidn que

investigue a Marcela Marmolejo Perdomo y a Marfa Alexandra Acero Marmolejo,

representante legal de Distotales S.A.S., por la comisién de las conductas punible

213 Dictamen Pericial Contable. Interrogatorio de parte de Ana Ximena Achury, p. 11.
216 Interrogatorio de parte de Ana Ximena Achury, p. 11.

217 Folios 239 a 261, cuaderno principal 1.
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constitutivas de fraude aduanero, usura, falsedad ideoldgica en documento privado, fraude

procesal, estafa, abuso de confianza, concierto para delinquir.

221. Esta denuncia penal se fundamenta, entre otros, en las actividades desplegadas por
Distotales S.A.S. y P&G para supuestamente realizar de manera artificiosa la
nacionalizacién de la mercancia, inflar artificiosamente el valor de los gastos del Contrato

y apropiarse del dinero de AXA?'8,

222. El Arbitro Unico sefiala que no las partes no han informado o allegado prueba alguna que
acredite el resultado de la anterior denuncia penal. En este sentido, no existen elementos
en el expediente que acrediten que el Arbitro Unico estd llamado a considerar tales
documentos en el resultado de este proceso arbitral. Comoquiera que el Arbitro Unico no
tiene la competencia para pronunciarse sobre la comision de conductas penales, tampoco

es competente para acoger la excepcion interpuesta por AXA, por lo que la desestima.

223. Por ltimo, el Arbitro Unico ha valorado con cuidado los argumentos presentados por la
Demandada en este arbitraje, y particularmente su alegato de conclusion, cuando sefiala
que ciertos documentos en donde constan correos electronicos no deben tenerse como
prueba al no cumplirse lo estipulado en la Ley 527 de 1999. Sobre este particular, el Arbitro
Unico resalta que los medios de prueba como correos electrénicos aportados a través de
copias impresas, particularmente aquellos relativos a las fechas de salida de los productos
de China, han sido valorados en conjunto con otras pruebas en este arbitraje,
particularmente las declaraciones de Alexandra Acero y Marcela Marmolejo. Sobre el
particular, el Arbitro Unico considera que la Ley 527 de 1999 no impone una tarifa legal
que implique que dichos documentos deban ser desechados como prueba. Asimismo, es
preciso recordar que la Demandada no formulé tachas especificas de falsedad frente a esos
documentos. Por ende, el Arbitro Unico no comparte la posicién de la Demandada a partir

de la cual dichos documentos no deben ser valorados como medios de prueba.

224. Por lo anteriormente expuesto, las excepciones de la Demandada no estdn llamadas a

prosperar.

28 Folio 250, cuaderno principal 1.
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E.  L4S PRETENSIONES DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

225. En esta seccidn, el Arbitro Unico se pronunciara sobre las pretensiones formuladas por
AXA en su demanda de reconvencion, incluyendo el documento que subsana la misma, y

las respectivas excepciones presentadas por P&G en su contestacion.

1. Primera Pretensién: “Oue P&G actué como socio gestor del CONTRATO”

226. AXA solicité que el Arbitro Unico declare que P&G no fue un participe oculto, sino que
efectiio directamente la mayoria de los de los gastos, costos y deducciones del Contrato.
Esta alega que los participes ocultos que revelen o autoricen su calidad son responsables y
solidarios frente a terceros desde la fecha en que desaparece el carécter oculto del participe.
En particular, alega que P&G asumi6 la condicion de socio gestor al realizar un anticipo
por valor de USD $10.962 el dia 25 de enero de 20152%.

227. Por su parte, P&G alega que esta actio como socio gestor y que fue tanta la voluntad de
AXA de ser “linica gestora, que no par6é en mientes a la hora de facturar y recaudar los
dineros del contrato™. Asimismo, P&G formula como excepcién a las pretensiones de la
demanda de reconvencidn que existe ausencia de responsabilidad de P&G, toda vez que

esta fue un participe oculto diligente?*.

228. De acuerdo con lo expyesto en la Seccion II.C.1(a) del presente Laudo, en donde el tema
fue ampliamente analizado, el Arbitro Unico no encuentra mérito para declarar que P&G
actud como Gestor dentro del Contrato de Cuentas en Participacién. Teniendo en cuenta lo

anterior, la pretension no prospera.

2. Segunda Pretension: “Que se declare cumplido el CONTRATQ”

229. AXA solicjta que el Arbitro Unico declare que esta cumplié con el Contrato. Una vez

analizados todos los argumentos presentados por las Partes y las pruebas en el expediente,

1% Folio 78, cuaderno principal 1, Demanda de Reconvencién p. 4.
28 Folio 183, cuaderno principal 1, Contestacién a la Demanda de Reconvencién, p. 2.
221 Folio 197, cuaderno principal 1, Contestacién a la Demanda de Reconvencién, p. 16.
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el Arbitro Unico encontré que Ana Ximena Achury incumplié sus obligaciones bajo el
Contrato.

230. El Arbitro Unico ya se pronuncié extensamente en la Seccion JI1.C.1(b) anterior, sobre los
incumplimientos que encontrd probados, los hechos constitutivos de estos
incumplimientos y las pruebas que los sustenta. Por ende, en esta seccidn inicamente se

identificardn, una vez mads, en resumen, los respectivos incumplimientos.

231. El Arbitro Unico encontrd probado que AXA incumpli6 sus obligaciones bajo el Contrato
y el Otrosi por (i) no contratar al personal requerido y no celebrar todos los negocios
Jjuridicos necesarios para ejecutar el objeto del Contrato, en desconocimiento de lo previsto
en la Clausula Primera del Contrato; (ii) apropiarse de dineros que correspondian a ingresos
del Contrato antes de repartir utilidades, incumpliendo las obligaciones previstas en las
Clausulas Primera y Cuarta del Contrato; y (iii) no expedir los titulos valores para
garantizar los aportes y las utilidades del participe oculto, P&G, en los términos en los que
se obligd en el Otrosi No. 1.

232. Por todo lo anterior, el Arbitro Unico encuentra que AXA incumpli6 el Contrato y, en
consecuencia, la Segunda Pretensién no puede prosperar. Asimismo, con base en los
fundamentos expuestos en la Seccién IMI.C.1(b), el Arbitro Unico encuentra probada la
excepcidn de contrato no cumplido expuesta por la Convocante en su Contestacién a Ia

Demanda de Reconvencién presentada por AXA.

3. Tercera Pretension: “Que se tenga como liquidacién del CONTRATO el Anexo

467

233. En su pretension tercera la Demandante en Reconvencién solicitd al Arbitro Unico que

“tenga como liquidacién del contrato el Anexo 46 [de la Demanda de Reconvgnciél_n]”m.
Sin embargo, el Arbitro Unico encontrd que tal Anexo no refleja la realidad del Contrato
y contradice los hallazgos del Arbitro Unico basados en las pruebas aportadas por las Partes

y en el Dictamen Pericial Contable.

22 Folio 76, cuademno principal 1, Demanda de Reconvencién, p. 2.
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234. En efecto, los valores por concepto de aportes de P&G no guardan coincidencia con los
valores probados en el Dictamen Pericial Contable y en los documentos probatorios que
obran en el expediente. Tal como se explic6 en detalle en la Seccion II.C.3(a) de este
Laudo, los costos incurridos por P&G, adicionales a los af:ortes iniciales de capital se
relacionaron con los pagos efectuados a las compafiias de transporte terrestre y distribucion
nacional, transporte maritimo, seguros, logistica, importacién e importacidn, certificacion,
rotulado, embalaje y desembalaje, servicios portuarios, etc.”?, los cuales no estin

reconocidos en su totalidad en el Anexo 46.

235. El Arbitro Unico reitera que encontrd acreditados los aportes de P&G por valor total de
COP$557.345.843™*, incluyendo los pagos efectuados por la sefiora Marcela Marmolejo
a la sefiora Miriam Rodriguez y al sefior Henry Aza, asi como encontrd acreditada la
prestacion de los servicios logisticos de la empresa Globalizza y su correspondiente pago

por parte de P&G.

236. Adicionalmente el Arbitro Unico resalta que los conceptos relacionados con las
obligaciones tributarias de las Partes exceden la competencia del Tribunal, por lo que no

analizara ni se pronunciara sobre estos conceptos.

4. Cuarta Pretension: “Que se declare la nulidad del OTROSI firmado el 28 de
mayo de 2015”

237. En la Seccién IILD anterior, el Arbitro Unico ya se pronuncié extensamente sobre la
validez del Otrosi No. 1 y las razones por las que no encuentra acreditado, més alld del
dicho de AXA, que existieron vicios del consentimiento en la celebracion del Otrosi No.
1. Por ende, el Arbitro Unico considera que no procede la pretensién de declarar la nulidad
del Otrosi No. interpuesta por AXA.

233 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también: Folio 24, cuademo de pruebas 3. Folios 26 a 27, cuaderno de pruebas
1. Folio 30, cuaderno de pruebas 1. Folios 366 a 368, cuaderno de pruebas 1. Folios 15 a 7, cuaderno de pruebas 1. Folios
18 2 20, cuaderno de pruebas 1. Folios 21 a 23, cuaderno de pruebas 1. Folio 24, cuaderno de pruebas 1. Folios 122 a 134,
cuaderno de pruebas 1. Folios 20 a 22, cuaderno de pruebas. 2. Folios 32 2 33, cuaderno de pruebas 2. Folios 293 a 295,
cuaderno de pruebas 1- Folio 6, cuaderno de pruebas 2. Folio 7, cuaderno de pruebas 2. Folios 23, 112 y 113, cuaderno de
pruebas 2. Folios 25, 26, 75 y 119, cuaderno de pruebas 2. Folios 106 a 114, cuaderno de pruebas 2: Folios 115 a 122,
cuaderno de pruebas 2. Folio 118, cuaderno de pruebas 2, Folio 175, cuaderno de pruebas 2.
24 Dictamen Pericial Contable, p. 11. Ver también: Anexo 1 del Dictamen Pericial Contable.
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5. Quinta Pretensién: Los dafios v perjuicios sufridos por AXA equivalentes a

COP$200.000.000

238. En su pretensién quinta la Demandante en Reconvencién solicité al Arbitro Unico la
declaracién de “los dafios y perjuicios a favor de AXA en cu;.ntia de Doscientos millones
de pesos m/cte ($200.000.000), por cuanto las actuaciones de P&G durante y después del
CONTRATO, han impedido, bloqueado, presionado y dafiado el desarrollo del objeto
social de AXA, su bien nombre, su reputacién comercial y su good will que no son otros

que base para su sustento y modus vivendi™??.

239. El Arbitro Unico ha revisado cuidadosamente la pretension alegada por la Convocada, en
el sentido de que actuaciones imputables a P&G le han causado un perjuicio equivalente a
200 millones de pesos. Ante esta pretension, la Convoca&a ha alegado las excepciones de
ausencia de buena fe, Ausencia de responsabilidad de P&G y Ausencia de Dafio Imputable
a P&G.

240. Por los motivos que se exponen a continuacién, el Arbitro dmico encuentra que dicha

pretension no puede prosperar:

241. En primer lugar, el Tribunal encuentra que la Convocada alega una serie de dafios, como
aquellos al buen nombre, reputacion comercial y good will. El Tribunal ha buscado en el
acervo probatorio si dichos dafios son producto de un supuesto incumplimiento contractual

o guardan relacion con el Contrato.

242, Al respecto, y como se desarrolla en la Seccién III.C.1(b) de este Laudo, el Tribunal ha
analizado la conducta de las Partes y encuentra que no ha existido un incumplimiento del
Contrato que lleve a que se causen los dafios alegados por la Convocada. Por el contrario,
el incumplimiento que este Tribunal ha encontrado como probado estd en cabeza de la

Convocada.

243. En segundo lugar, la Convocada alega que el incumplimiento en las fechas de entrega de
los productos llevé a que se perdiera una oportunidad comercial de seguir realizando unas

labores de explotacién comercial en el futuro. Ahora bien, el Arbitro Unico encuentra que,

25 Folio 76, cuaderno principal 1, Demanda de Reconvencién, p. 2.
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si existiera ese incumplimiento, no existe certeza alguna del dafio que se le ha causado ala
Convocada. En efecto, y como la misma Convocada lo reconoce, no existian contratos u
ordenes de compra en firme que le permitan concluir a este Tribunal que efectivamente
sufrié un dafio o perjuicio. Al respecto, es pertinente citar el siguiente intercambio entre el
Arbitro Unico y la Convocada:

“DR. RINCON: Una aclaracién, creo que la pregunta fue si se tenian o no

contratos para otros periodos, eso es lo que estoy entendiendo, lo que yo

entiendo de su respuesta es que contratos como tal no habia, habia

proyectos aprobados jpero habia un contrato firmado de que eso ya se
tenia que hacer?

SRA. ACHURY: ;La orden de compra?
DR. RINCON: Si.
SRA. ACHURY: No.”?? (Subrayas y negrillas fuera del texto original)

244, En este sentido, la Convocada alega que la razén de que esos contratos u 6rdenes de compra
no hubieren quedado en firme se debe al incumplimiento en los tiempos de enirega de los
productos. Sin embargo, como el Tribunal ya analizé, dicho incumplimiento no es
imputable a P&G. Asimismo, dicho incumplimiento no parece haber revestido de una
gravedad material en la medida en que las pélizas de cumplimiento no fueron ejecutadas

en contra de AXA, como ella misma lo reconoce®’.

245. En tercer lugar, el Tribunal no encuentra que tenga los elementos de hecho y derecho para
establecer que efectivamente ocurrié un dafio al buen nombre, reputacién comercial y good

will de AXA. En efecto, de acuerdo con la Corte Suprema de Justicia:

“En términos generales el anglicismo “GOOD WILL” alude al buen
nombre, al prestigio, que tiene un establecimiento mercantil, o0 un
comerciante, frente a los demds y al publico en general, es decir, al factor
espectfico de un negocio que ha forjado fama, clientela y hasta una red de
relaciones corresponsales de toda clase, aunado a la confianza que

238 Interrogatorio de parte de Ana Xime Achury, pp. 20 2 21.
27 Interrogatorio de parte de Ana Xime Achury, pp. 21 222.
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despierta entre los abastecedores, empleados, entidades financieras y, en
general, frente al conjunto de personas con las que se relaciona.”*®

246. En esta misma linea, la Corte Suprema sefiala:

+

“Como es patente, la empresa que goza de tales caracteristicas y que logra
conquistar una clientela numerosa y cuyos productos son reputados, se
coloca en un plano descollante en el mercado en cuanto puede vender mds
Y a mejor precio, lo que necesariamente apareja que sus utilidades sean
mayores en proporcion al capital invertido. No se trata, por consiguiente,
de un factor esencial del establecimiento de comercio, sino accidental y
estimable en dinero.

Entre los diversos elementos que se conjugan para determinarlo, cabe
destacar, ademds de la proyeccidn de los beneficios futuros, la existencia
de bienes incorporales, tales como la propiedad industrial, férmulas
quimicas, procesos técnicos; la excelente ubicacion en el mercado, la
experiencia, la buena localizacion, la calidad de la mercancia o del
servicio, el trato dispensado a los clientes, las buenas relaciones con los
trabajadores, la estabilidad laboral de los mismos, la confianza que debido
a un buen desempeiio gerencial se logre crear en el sector
financiero.(...)"?

247. En este sentido, el Arbitro Unico no encuentra que AXA haya aportado un medio que

pruebe el valor en dinero de su good will o que permita discernir los elementos para

cuantificar dicho valor. En efecto, el Arbitro Unico no encuentra una proyeccidn de

beneficios futuros, una descripcién de los bienes cuantificables que no han podido ser

explotados y una valoraci6n de los bienes incorporales asociados a dicho concepto.

248. Con fundamento en lo anterior, el Arbitro Unico encuentra que deben prosperar las

excepciones de “Ausencia de responsabilidad de P&G” y “Ausencia de Dafio Imputable a

P&G”. En conclusidn, la pretensién de la Demandada no puede prosperar.

28 Corte Suprema' de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 27 de julio de 2001. M_P. Jorge Antonio Castillo

Rugeles.

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sez;fencia del 27 de julio de 2001, M.P. Jorge Antonio Castillo

Rugeles.
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6. Sexta Pretension: El lucro cesante sufrido por AXA sobre la suma de
COP$169.019.381

249. En su Sexta Pretension, la Demandante en Reconvencidn solicité al Arbitro Unico la
declaracion del “lucro cesante a favor de AXA en una cuantfa equivalente a la utilidad de
cada participe segun el Anexo 46 cuya suma asciende a Ciento sesenta y ocho millones
diecinueve mil trescientos ochenta y un pesos m/cte. ($168.019.381), por cuanto la versién
2.0 de los Guerreros Medievales con luz, es decir, la campafia Dragones Medievales con
Luz fue suspendida por la demora en la entrega de la mercancia a los clientes fue
suspendida por la demora en la entrega de la mercancia a los clientes y porque P&G visité

-alos clientes de AXA argumentando denuncia penal en contra de AXA”.

250. La Convocada alega ante esta pretensidn que deben prosperar las excepciones de
“Ausencia de Responsabilidad de P&G” y “Ausencia de Dafio Imputable a P&G”. Después
de valorar la prueba que ha sido aportada al expediente, el Arbitro Unico encuentra que
esta pretension no puede prosperar y que se deben declarar como probadas las excepciones

formuladas por la Convocante.

251. En primer lugar,y como se desprende la Seccién IILE(3) anterior, el Arbitro Unico no ha
reconocido el Anexo 46 como el documento donde conste la liquidacién del Contrato de
cuentas en participacién. Por ende, el Arbitro Unico no reconoce como valido la utilidad
establecida en dicho documento y, en consecuencia, no procede el reconocimiento del lucro

cesante alegado.

252, En segundo lugar, ¢l Arbitro Unico resalta que no existe relacién entre el concepto de
utilidad del Contrato — supuestamente reconocida en el Anexo 46 — y la posibilidad de
llevar a cabo la versién 2.0 de los Guerreros Medievales con luz. En todo caso, atn si
existiera, este Tribunal encontrd en la Seccidn anterior que no se ha acreditado certeza
alguna del dafio que se le ha causado a la Convocada. En efecto, y como la misma

Convocada lo reconoce, no existian contratos u érdenes de compra en firme que le permitan
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concluir a este Arbitro que efectivamente sufrié un dafio o perjuicio por cuanto la versién

2.0 de los Guerreros Medievales no pudo ser explotada®®.

253. En tercer lugar, el Tribunal Arbitral llama la atencién que, en todo caso, la relacién
comercial vigente entre las Partes y prevista en el Contrato no cubre la explotacion
comercial de la version 2.0 de los Guerreros Medievales. En efecto, el objeto de la relacion
comercial bajo el Contrato de Cuentas en Participacién se refiere aquellas drdemes de
compra que el Gestor obtuvo de los clientes externos®!. En la medida en que dichas
6rdenes de compra no existieron para la version 2.0 de los Guerreros Medievales, este
Arbitro encuentra que no puede reconocer un supuesto perjuicio que no guarda relacién ni

se deriva del Contrato. Por lo tanto, la Sexta Pretensidén no prospera.

7. Séptima Pretensidn: “Que se declaren los intereses de plazo a la tasa maxima

permitida, sobre las sumas apropiadas por P&G en exceso a partir del 4 de
noviembre de 2015”

254. En su Séptima Pretensién la Demandante en Reconvencién solicit6 al Arbitro Unico que
declare “los intereses de plazo a la tasa méxima permitida, sobre las sumas apropiadas por

P&G en exceso a partir del 4 de noviembre de 2015732,

255. El Arbitro Unico encontré probado que los COP$258.8000.000 que la sefiora Marcela
Marmolejo retiré de Bancolombia el 4 de noviembre de 2015%% y que obran en su
contabilidad®**, correspondieron al reembolso del capital principal al cual P&G tenia
derecho segin el Contrato®?

de AXA.

, v tal suma no excedi6 el monto adeudado a P&G por parte

230 Acta, Interrogatorio de parte de Ana Xime Achury, Piginas 20 y 21.
B1 Contrato, Cléusula 1. :
%2 Folio 76, cuadeno principal 1, Demanda de Reconvencidn, p. 2.
B3 Folio 31 del cuaderno de pruebas 1. Ver también: Anexo 2 al Dictamen Pericial Contable, p. 1 de 3.
B4 E] monto fize consignado en la contabilidad en dos sumas: (i) COP$205.812.108 y (ii) COP$52.987.892. Ver: Anexo 2
al Dictamen Pericial Contable, p. 1 de 3.
35 Dictamen Pericial Contable, p. 15.
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256. En consecuencia, no es procedente declarar intereses de plazo sobre los COP$258.800.000
a cargo de P&G y a favor de AXA, por lo que el Arbitro Unico desestima la pretensién

séptima de la Demanda de Reconvencién.

8. Octava Pretension: “Que se declare que P&G intencionalmente prolonga. alarga
y retarda la liquidacién de] CONTRATO v su consecuente firma del acta de
liquidacidon”
257. En su pretensién octava la Demandante en Reconvencién solicitd al Arbitro Unico que

declare “que P&G intencionalmente prolonga, alarga y retarda la liquidacién del
CONTRATO y su consecuente firma del acta de liquidacién” #°,

258. El Arbitro finico ha valorado las pruebas aportadas en el expediente y ha tomado una serie
de decisiones y determinaciones con el fin de solucionar la controversia entre las Partes.
En este sentido, y conforme lo establecido en la Seccién II1.C.1(b) de este Laudo, el Arbitro
Unico ha encontrado que existié un incumplimiento en cabeza de AXA y que el mismo

significa que se debe resolver el Contrato en cuestion.

259. Por ende, el Arbitro Unico no puede aceptar la posicién de la Convocada en el sentido de
que la Convocante intencionalmente prolongd, alargd y retardé la firma del acta de
liquidacién. En efecto, el Arbitro Unico encuentra que, ante la controversia entre las Partes
relativo al estado del Contrato, no existié una actuacién culpable o dolosa tendiente en
generar un perjuicio a la Convocada. En efecto, no existe un medio de prueba en el arbitraje
que tenga la conducencia, pertinencia y utilidad de probar una conducta culposa o dolosa

en cabeza de la Convocante.

260. Por el contrario, el Arbitro Unico encuentra que existié un intercambio de posiciones
propio de partes en una controversia que buscan preservar y proteger los derechos que

creen tener.

261. Por lo anterior, la pretensién de 1a Convocada no puede prosperar.

36 Falio 76, cuaderno principal 1, Demanda de Reconvencién, p. 2.
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9. Novena Pretensién: “Que en consecuencia del anterior punto, se declare la

aplicacién de la cldusula penal pactada en el CONTRATO en contra de P&G v
a favor de AXA”

262. En su pretensién novena la Demandante en Reconvencién solicité que se declare que P&G
estd obligada al‘ pago de la Cléausula Penal, derivado del supuesto hecho de que la
Demandante prolongara, alargara y retardara la liquidacién del Contrato®’. Sin embargo,
AXA no probé que P&G hubiese incurrido en tales comportamientos, ni en

incumplimiento alguno del que pudiera derivarse la aplicacion de la Clausula Penal.

263. Por el Contrario, el Arbitro Unico encontré probado que AXA incumplié sus obligaciones

238 mientras que P&G no incurrié en incumplimientos de ninguna entidad.

contractuales
Por lo tanto, el Arbitro Unico desestima la Pretensién Novena de la Demanda de
Reconvencidn, y niega la aplicacién de la Clausula Penal en contra de P&G y a favor de

AXA.

264. Teniendo en cuenta que las pretensiones de la Demanda de Reconvencién no prosperan
por lo expuesto anteriormente, el Tribunal no considera pertinente pronunciarse

individualmente sobre las excepciones formuladas por la Demandada en Reconvencién.

IV. CosTAS Y GASTOS

265. Tanto la P&G® como AXA™ solicitaron en sus respectivos escritos procesales que el
Arbitro Unico condenara a la contraparte a pagar las costas y gastos de este arbitraje. Sobre
costas, el articulo 365 del Codigo General del Proceso establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la
condenacion den costas se sujetard a las siguientes reglas: 1. Se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso (...) 2. La condena se hard en la
sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella. (...) 8.

B7 Folio 76, cuaderno principal 1, Demanda de Reconvencién, numeral 6.
28 Per: Seccién IL.C.1(b). v
39 Folio 2, cuademo principal 1, Memorial de Demanda, p. 2.
9 Folio 76, cuaderno principal 1, Demanda de Reconvencién, p. 2.
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Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion.”

266. Debido a que ninguna de las pretensiones de la Demanda de Reconvencidn prosperd, el

Arbitro Unico procede a condenar en costas a la Demandada/Demandante en

Reconvencion, con base en el numeral (1) del articulo 365 del Codigo General del Proceso.

con base en el articulo 366 del Codigo General del Proceso, que establece:

“ARTICULO 366. LIQUIDACION. (...) 3. La liquidacion incluird el valor
de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds gastos judiciales
hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan
comprobados, hayan sido utiles y correspondan a actuaciones autorizadas
por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o
el juez, aunque se litigue sin apoderado. Los honorarios de los peritos
contratados directamente por las partes serdn incluidos en la liquidacion
de costas, siempre que aparezcan comprobados y el juez los encuentre
razonables. Si su valor excede los pardmetros establecidos por el Consejo
Superior de la Judicatura y por las entidades especializadas, el juez los
regulard. 4. Para la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las
tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas
establecen solamente y un minimo, o este y un mdximo, el juez tendrd en
cuenta, ademds, la naturaleza, calidad y duracidn de la gestion realizada
por_el _apoderado o la parte que litigé personalmente, la cuantia del
proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el mdximo
de dichas cifras.” (Subrayas fuera del texto original)

267. En consecuencia, el Arbitro Unico procede a analizar el contenido de la condena en costas

268. Del texto transcrito se desprende que las costas estin constituidas tanto por las expensas o

gastos judiciales en que incurren las partes por la tramitacion del proceso, como por las

agencias en derecho, es decir, los gastos de defensa judicial de la parte vencedora a cargo

de la parte vencida®*!. Dentro de este concepto se encuentran incluidos los honorarios de

los peritos y de los arbitros, asi como los de los demds auxiliares de la justicia que hubiesen

intervenido en el proceso.

241 Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superiorde la Judicatura.

94

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA



TRIBUNAL ARBITRAL DE PRESENTS AND GIFTS SOLUCIONES PROMOCIONALES S.A.S

; 000130

¢
ANA XIMENA ACHURY BARRETO

269. En el presente tramite arbitral fijada la suma correspondiente a honorarios y gastos del
proceso en el Auto No. 9 del 25 de octubre de 2016, la Demandada no sufragé la porcion
que de tal monto le correspondia, en tanto que la Demandante, en ejercicio del derecho que

le otorga la misma disposicién, canceld por cuenta de aquella, dicho valor.

270. Teniendo en cuenta que AXA no reembolséd a P&G el 50% de los honorarios y gastos del
arbitraje que P&G pagé en su nombre, con base en el inciso tercero del articulo 27 de la
Ley 1563 de 2012, el Arbitro Unico condena a AXA al reembolso de esa suma de dinero,
més los intereses moratorios desde 1a fecha en que debid ser efectuado el pago hasta la

fecha de este Laudo, conforme a la siguiente liquidacién:

INTERESES DE MORA
[ y _. :.
5 HOI?(())R{Z;)I]::)SY  Mms | Amo | IAsA Tasa Tasa | . | INTERESESDE
T : ANUAL | MENSUAL | Daria | ©~ . | MoRra
GASTOS : S ) . s :
$16.008.483,5 Octubre 2016 | 21.99% | 1.8325% | 0.0610% | 6 $87.878,3

$16.008.483,5 Noviembre 2016 21.9%% 1.8325% | 0.0610% 30 $435.871.8
$16.008.483,5 Diciembre 2016 21.95% 1.8325% | 0.0610% 30 $439.871,8

$16.008.483,5 Enero 2017 22.34% 1.8616% | 0.0620% 30 $446.5948
$16.008.483,5 Febrero 2017 22.34% 1.8616% | 0.0620% 30 $446.594.8
$16.008.483,5 Marzo 2017 2234% 1.8616% | 0.0620% 30 $446.594.8
$16.008.483,5 Abril 2017 22.33% 1.8616% | 0.0620% 30 $446.594.8
$16.008.483,5 Mayo 2017 22.33% 1.8616% | 0.0620% 30 $446.594.8
$16.008.483,5 Junio 2017 21.98% 1.8316% | 0.0610% 30 $438.591,3
$16.008.483,5 Julio 2017 21.98% 1.8316% | 0.0610% 30 $438.591,3
$16.008.483.5 Agosto 2017 21.98% 1.8316% | 0.0610% 2 $19.528,5

-$4.097.307
$20 104.29¢

L INTERESES
TOTAL HONORARIOS E INTERESES:

271. Ademas de la condena de la totalidad de las costas a cargo de AXA, el Arbitro Unico

ordena a la Demandada efectuar el pago de los honorarios de los auxiliares de la justicia

que intervinieron en este proceso, es decir, los honorarios de la perito contable que a la

fecha se encuentran pendientes de pago. La porcidn de pago pendiente por parte de AXA
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de conformidad con el Acta No. 38 es del 60% de la totalidad de los honorarios**, es decir,

COP$2.400.000.

272. Conrespecto a las agencias en derecho, considerando los topes y lineamientos consagrados

en el articulo 6 del Acuerdo 1883 del Consejo Superior de la Judicatura, es decir, el tope

maximo aplicable es el 15% del valor total de las pretensiones, el _Axbitro Unico considera

razonable establecerlas en la suma de COP$27.000.000°*, Esta suma debera ser soportada
por las Partes en una proporcion del 90% a cargo de AXA, es decir, COP$24.300.000.

273. Con fundamento en lo anterior, AXA sera condenada en costas conforme a la liquidacién

que aparece a continuacién:

: R CONCEPTO VALOR (COPS)
Honorarios del Arbitro $13.843.861
IVA $2.215.497
Honorarios de la Secretaria $6.923.430
VA N/A
Gastos de Administracién — Centro de Arbitraje $6.923.430
IvA $1.107.748
Gastos de la Secretaria $1.000.000
Monto pagado por la Demandante 100%
Monto pagado por la Demandada 0%

Cargo a la Demandada 100% (332.016.967)
Intereses de mora por no pago de los costos y gastos del arbitraje $4.097.307
Agencias en Derecho $24.300.000
Honorarios pendientes de pago a la perito contable (60%) $2.400.000

’ $62.814.274

. TOTAL'A CARGO DE AXA Y A FAVORDE P&G - |

274. El Arbitro Unico resalta que, respecto de las sumas que no se utilicen de la partida de

“Otros Gastos”, se ordenara su devolucion si a ello hubiere lugar.

242 La totalidad de los honorarios adicionales establecidos como contraprestacién a favor de la perito contable es de
COP$4.000.000, los cuales fueron distribuidos en una proporcion del 40% a cargo de P&G, los cuales fueron cancelados

en su totalidad; y 60% a cargo de AXA, los cuales estén pendientes de ser cancelados.

243 Esta suma corresponde al 10% del valor total de las pretensiones, el cual fue establecido dentro del marco de
discrecionalidad reglada del Arbitro Unico contenido en el articulo 6 del Acuerdo 1883 de 2009 del Consejo Superior de la

Judicatura.
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275. Adicionalmente, el Arbitro Unico advierte que en el evento en que la suma disponible de
la partida “Gastos de la Secretaria” no resulte suficiente para cubrir los gastos de este

arbitraje, el valor faltante debera ser sufragado por AXA en su totalidad.

V. PARTE RESOLUTIVA

276. ElTribunal Arbitral constituido para dirimir las controversias entre P&G y AXA derivados
del Contrato, administrando justicia por habilitacién de las Partes conforme a lo establecido
enla Ley 1653 de 2012, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: RECHAZAR la solicitud elevada por la Demandada en el incidente de tacha de
falsedad ideoldgica en documento privado, por las razones expuestas en la Seccion IILA de este
Laudo.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por AXA en la Contestacion a

la Demanda por las razones expuestas en la Seccién III.D de este Laudo.

TERCERO: DENEGAR todas las pretensiones formuladas en la Demanda de Reconvencidn por

las razones expuestas en la Seccién ITILE de este Laudo.

CUARTO: DECLARAR probados los incumplimientos de AXA de sus obligaciones bajo el
Contrato segtin se detalla en la Seccion II1.C.1(b) del presente Laudo. En consecuencia, prospera
la Primera Pretensién de la Demanda por las razones expuestas en la Seccién II1.C.1(b) de este
Laudo.

QUINTO: DECLARAR resuelto el Contrato como consecuencia de los incumplimientos
contractuales de AXA. En consecuencia, prospera la Segunda Pretension de la Demanda, por las

razones expuestas en la Seccién II.C.2 de este Laudo.

SEXTO: ORDENAR a AXA a pagar a favor de P&G la suma de COP$270.000.000
correspondiente al saldo de capital insoluto, los intereses de plazo y la Clausula Penal, como
consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones contractuales, dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la ejecutoria de este Laudo. En consecuencia, prosperan la Tercera y la Cuarta

Pretensién de la Demanda, por las razones expuéstas en la Seccién IIL.C.3 de este Laudo.
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SEPTIMO: ORDENAR a AXA a pagar a favor de P&G la suma de COP$102.525.785,2, por
concepto de intereses de mora liquidados desde la fecha de presentacién de la Demanda, hasta el
dia de expedicidn del Laudo, por las razones expuestas en la Seccién II1.C.3 de este Laudo, dentro

de los diez (10) dias habiles siguientes a la ejecutoria de este Laudo.

OCTAVO: CONDENAR en costas y gastos a la Demandada por la suma total de COP$62.814.274
los cuales deberan ser cancelados dentro de los diez (10) dias hibiles siguientes a la ejecutoria
de este Laudo. En consecuencia, prospera la Quinta Pretension de la Demanda, por las razones

expuestas en la Seccion IV de este Laudo.

NOVENO: ORDENAR que por Secretaria se expidan copias de este Laudo con las constancias de
ley para cada una de las Partes y copia simple al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cimara

de Comercio de Bogota.

DECIMO: DISPONER que en firme esta providencia se archive el expediente en el Centro de

Arbitraje y Conciliacion de la C4dmara de Comercio de Bogotd.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE,

RAFWEL RINCON ORDéﬂ(u
Arbitro Unico

Secretaria
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