TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE DARIO MURILLO E HJOS Y ClA LTDA.
CONTRA DISLICORES S.A.

AUDIENCIA DE LAUDO ARBITRAL

Medellin, sels (6) de agosio de 2013

A las tres de la torde (3:00 p.m.), en kas dependencias del Centro de Conciliacion,
Arbitraje v Amigable Composicién de lo Camara de Comercio de Medeliin para
Antioquia, se reunid el Tribunial de Arbifromento que hatya de resolver el litigio
promovido por DARIO MURILLO E HUJOS Y CIA LTDA. en conira de DISLICORES S.A.,
para llevar a cabo la audiencio de laudo.

Asistieron a la audiencia: B gpoderado judicial sustituto de lo parte convocada,
Dr. JOSE FERNANDO OCAMPO BARRERA, en vitud de la sustitucidn del poder
realzada por el opoderado principal, Dr. JAVIER TAMAYO JARAMILLO, conforme @
elle el Trbunal le reconoce personeria para actuar en el presente tramite i
abogado, OCAMPO BARRERA.

El presidente del Tribunal dio lectura de los consideraciones mas relevantes del
laudo y de su porle resolutiva conforme a io dispuesto por el articulo 154 del
decreto 1818 de 1998.

Acto seguido, se hizo enirega de las siguientes copias auténticas del laudo:

Al Dr. JOSE FERNANDO OCAMPO BARRERA, apoderado de lo parle convocada,
segunda copia, sin mérito ejecutivo.

Se hoce constar que al apoderado de la parte convocante, Dr. CARLOS ALBERTO
VELASQUEZ RESTREPO, se le dej6 a su disposicién ante el Cenfro de Arbitraje de fa
Camara de Comercio de Medellin copia auténtica del laudo, la cual es primera
copia y presta mérito ejecutivo.

Por dltimo, se fija el dia mificoles 21 de agosto de 2013 g las 2:30 b.m, para

resolver lo que en derecho comesponda en caso de llegarse a presentar por las
partes solicitud de aclaracidn, complementacion o coeccion del laudo arbitral.

Todo lo decidido queda nofificado en estrados.

Agotado ei objeto de la audiencia. se declaré cerada a kis 3:30 p.m. ¥ se fima

por los que en ella infervinieton.
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LAUDO ARBITRAL
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE DARIO MURILLO E HIJOS Y
COMPANIA LTDA. CONTRA DISLICORES S.A.

Siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.) del seis (6) de agosto de dos mil
trece (2013), los arbitros, Juan Manuel Ferniandez Veldsquez,
Presidente, Jorge Parra Benitez y Juan Luis Moreno Quijano, en asocio
del secretario Juan David Posada Gutiérrez, profirieron el siguiente laudo
arbitral que pone fin al proceso promovido por DARIO MURILLO E
HIJOS Y CIA. LTDA. contra DISLICORES S.A. La decision se profiere
en derecho.

CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES
I. CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL

Con fecha primero (19) de noviembre de dos mil once (2011), la
sociedad DARIO MURILLO E HIJOS Y COMPANfA LTDA. presenté
ante el CENTRO DE CONCILIACION, ARBITRAJE Y AMIGABLE
COMPOSICION DE LA CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN PARA
ANTIOQUIA, solicitud de convocatoria de un Tribunal de Arbitramento
para que este dirimiera el conflicto que dijo tener frente a la sociedad
DISLICORES S.A., y con invocacion de la cldusula compromisoria
contenida en la clausula décima primera del documento denominado
“CONTRATO DE FABRICACION”, suscrito el cinco (5) de noviembre de
dos mil cinco (2005), que obra en el cuaderno No. 1, folio 17, y de la
cldusula décima del documento denominado “CONTRATO DE
FABRICACION”, suscrito el cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006),
que obra en el cuaderno No. 1, folio 22, documentos que fueron
agregados a la referida solicitud y cuyos textos, en su orden, son los

siguientes:
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"DECIMA PRIMERA: CLAUSULA COMPROMISORIA: En caso de
surgir alguna diferencia entre las partes durante la ejecucién de este
contrato, se intentard un acuerdo directo entre ellas y si aquellas
fueren insubsanables, en dultima instancia, se dirimiran las
diferencias ante un Tribunal de Arbitramento de la Camara de
Comercio de Medellin.”

"DECIMA: CLAUSULA COMPROMISORIA: En caso de surgir
alguna diferencia irreconciliable entre las partes durante la ejecucion
de este contrato, se dirimird ante un Tribunal de Arbitramento de [a
Cdmara de Comercio de Medellin.”

Las partes, de comun acuerdo, designaron como arbitros a los abogados
Jorge Parra Benitez, Juan Luis Moreno Quijano y Juan Manuel Fernandez
Veldsquez, quienes aceptaron su encargo dentro del término previsto en
el articulo 10 del Decreto 2279 de mil novecientos ochenta y nueve
(1989).

II. DILIGENCIAS ARBITRALES

El Tribunal se instaléd en audiencia celebrada el veinticinco (25) de enero
de dos mil doce (2012), y admitic la demanda arbitral. Surtido el
traslado correspondiente, la convocada la replicd en tiempo oportuno,
oponiéndose a las pretensiones y formulando excepciones de mérito,
como aparece mas adelante.

La demanda fue reformada en cuanto a los hechos y pruebas el doce
(12) de marzo de dos mil doce (2012). Dicha reforma fue admitida en
audiencia del trece (13) de marzo de dos mil doce (2012) y notificada
en esa misma fecha a la parte convocada, la cual respondi6 igualmente
a la reforma a la demanda, oponiéndose a su prosperidad vy
ratificandose en las excepciones de mérite inicialmente propuestas.

Luego del traslado secretarial de las excepcicnes de mérito, se llevo a
cabo el cuatro (4) de mayo de dos mil doce (2012) audiencia de
conciliacién, sin lograrse acuerdo entre las partes, por lo cual, se
procedi6 a la fijacion de gastos y honorarios del proceso.
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Una vez se confirmé que la consignacién de la totalidad de los gastos y
honorarios del Tribunal fue tempestiva, se realizé la PRIMERA
AUDIENCIA DE TRAMITE el cuatro (4) de junio de dos mil doce
(2012), en la que el Tribunal asumidé competencia para procesar y
juzgar el asunto sometido a su conocimiento y decretd las pruebas
pedidas por las partes. La decision del Tribunal no fue discutida por las
partes.

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

Agotado el periodo probatorio, las partes presentaron sus alegaciones de
fondo, en audiencia surtida el veintisiete (27) de mayo de dos mil trece
(2013).

Vencidas las etapas procesales, encuentra el Tribunal que se halla
dentro del término para proferir el presente laudo, habida cuenta de que
el plazo de seis (6) meses legalmente previsto, contado a partir de la
primera audiencia de tramite celebrada el cuatro (4) de junio de dos mil
doce {2012) -articulo 103 de la Ley 23 de 1991-, fue suspendido por las
partes de mutuo acuerdo en nueve (9) ocasiones, asi:

1) Desde el diez (10) de julio de dos mil doce (2012) hasta el
veintitrés (23) de julic de dos mil doce (2012), ambas fechas
incluidas (9 dias habiles de suspensién — folio 724, cuaderno
no. 1).

2) Desde el veinticinco (25) de julio de dos mil doce (2012) hasta el
seis (6) de agosto de dos mil doce (2012), ambas fechas incluidas
(9 dias habiles de suspension - folio 738, cuaderno no. 1).

3) Desde el nueve (9) de agosto de dos mil doce (2012) hasta el
veintidos (22) de agosto de dos mil doce (2012), ambas fechas
incluidas (9 dias hébiles de suspensiéon - folio 746, cuaderno
no. 2).
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4) Desde el veinticuatro (24) de agosto de dos mil doce (2012) hasta
el dos {2) de septiembre de dos mil doce (2012), ambas fechas
incluidas (6 dias habiles de suspensién - folio 820, cuaderno
no. 2).

5) Desde el once (11) de septiembre de dos mil doce (2012) hasta el
primero (1°) de octubre de dos mil doce (2012), ambas fechas
incluidas (15 dias habiles de suspension - folio 863,
cuaderno no. 2).

6) Desde el dieciocho (18) de octubre de dos mil doce (2012) hasta
el dos (2) de noviembre de dos mil doce (2012), ambas fechas
incluidas (12 dias habiles de suspension - folio 867 y 868,
cuaderno no. 2).

7) Desde el veintitrés (23) de noviembre de dos mil doce (2012)
hasta el treinta y uno (31) de enero de dos mil trece (2013),
ambas fechas incluidas (47 dias habiles de suspensiéon - folio
912, cuaderno no. 2).

8) Desde el cuatro (4) de febrero de dos mil trece (2013) hasta el
dieciocho (18} de febrero de dos mil trece (2013), ambas fechas
incluidas (11 dias habiles de suspensiéon - folio 958,
cuaderno no. 2).

9) Desde el veintidés (22) de abril de dos mil trece (2013) hasta el
veintiséis (26) de abril de dos mil trece (2013), ambas fechas
incluidas (5 dias habiles de suspensién - folio 1100,
cuaderno no. 2).

Las suspensiones que tuvieron lugar suman 123 dias habiles y, asi las
cosas, el término para proferir el laudo se extendié hasta el treinta y
uno (31) de mayo de dos mil trece (2013), y como ademés las partes,
mediante escritos contenidos a folios 1094 y 1101 del cuaderno 2,
convinieron prérroga del término de vigencia del proceso por tres (03)
meses, dicho plazo para fallar se extendid hasta el treinta y uno (31) de
agosto de dos mil trece (2013), razon por la cual se esta en oportunidad
de dictar el presente laudo.
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III. SINTESIS DE LOS HECHOS DE LA DEMANDA

En el escrito de convocatoria, después ampliados en el de reforma, la
parte convocante narrd los siguientes hechos gque se resumen y que
estructuran la /itis planteada:

1. La sociedad DISLICORES S.A. (DISLICORES) es una sociedad
comercial, que entre otras actividades, se dedica a la compra, venta,
importacion y distribucién de vinos.

2. Dentro del desarrollo de sus actividades economicas, DISLICORES
adquirio el derecho de explotar comercialmente la marca de vinos
FRIZZANTINO, cuya fabricacion encargd a la sociedad DARIO
MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA., con la cual habia sostenido
relaciones comerciales desde tiempo atras.

3. El 05 de noviembre de 2005, DISLICORES y DAR{fO MURILLO E
HIJOS Y CIA. LTDA. suscribieron el contrato de “fabricacion”
identificado en la demanda como el Contrato No. 1, cuyo objeto era
la fabricacion de un minimo de 4.000 cajas mensuales de 12
unidades de 750 c.c. de vino distribuidas en cuatro (4) productos: -
Vino espumoso Premium de manzana Frizzantino. — Aperitivo vinico
Frizzantino Cooler (que luego pasé6 a ser vino burbujeante
Frizzantino Cooler, en atencibn a la peticion verbal de
DISLICORES). - Vino espumosc blanco Charleston. - Vino
espumoso rosado Charleston.

4. Posteriormente, el cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006),
celebraron otros dos contratos de fabricacidon: uno, para la
elaboracién de 1.000 cajas mensuales de Vino Pontificio, que en la
demanda se identifica como el Contrato No. 2; y otro, para la
elaboracion de 1.500 cajas mensuales de vino de manzana y cereza
Genial, que en la demanda se identifica como el Contrato No. 3. No
obstante, este Ultimo contrato “nunca se ejecuté ni se ratifico
mediante la formulacidn de pedidos por DISLICORES a la
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IV.

Convocante” (hecho quinto de la demanda original y 27 de la
reforma a la demanda).

Para dichos contratos no se pactd expresamente fecha de iniciacion
de la ejecucién, motivo por el cual, de manera verbal, las partes
acordaron que la ejecucidbn contractual se iniciaria con la
presentacién de la primera factura para cada producto. Segln la
demanda, esto fue posible respecto de los productos en que hubo
facturacion, y frente a los gque no hubo pedidos, se tomé como fecha
de iniciacion el momento de otorgamiento de las licencias.

Durante el tiempo de ejecucién de dichos contratos, la sociedad
DISLICORES S.A. incumplié con lo estipulado, realizando pedidos
mensuales por debajo de las cantidades minimas pactadas o, peor
alan, sin generar pedido alguno, en relacion con algunos de los
productos.

Como consecuencia de la conducta de DISLICORES S.A. y que
constituye un claro incumplimiento de! objeto contractual, se le
causaron a la convocante perjuicios econdmicos por concepto de
lucro cesante, proveniente de la supresidn de sus ingresos y un dafio
emergente por los productos, insumos y magquinarias que adquiri6
para la ejecucion de los contratos suscritos con DISLICORES S.A.
Con todo, la parte demandante, en forma expresa, excluyé de su
pretensién lo relacionado con el nombrado Contrato No. 3 (hecho
quinto de la demanda original y 27 de la reforma a la demanda).

PRETENSIONES

La parte convocante, en vista de lo que expuso en la demanda, solicitd

al Tribunal despachar favorablemente las siguientes pretensiones:

"PRINCIPAL:
Que se declare que DISLICORES S.A. ha incumplido todos y cada
uno de los contratos (nros. 1 y 2) de fabricaciéon suscritos con
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DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA., descritos en los hechos de ia
demanda y por los motivos citados en ellos”

"CONSECUENCIALES

En consecuencia, que se declare a DISLICORES S.A. como
civilmente responsable de los perjuicios generados a DARIO
MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. con dichos incumplimientos
contractuales.

"En consecuencia, se condene a DISLICORES S.A. a pagar los
perjuicios causados a DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA., en una
suma equivalente a QONCE MIL CIENTO CUARENTA Y TRES
MILLONES CIENTO NOVENTA Y UN MIL CUATROSCIENTOS
VEINTISEIS PESOS ($11.143.191.426) debidamente indexada, o
a lo mas que se pruebe en el proceso”,

V. LA CONTESTACION A LA DEMANDA

La convocada contestd oportunamente ia demanda arbitral, y su
reforma, pronunciandose sobre los hechos expuestos por la convocante,
negando unos, aceptando otros total o parcialmente, oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones, y formulando las siguientes
excepciones de mérito: simulacidon de los contratos cuyo incumplimiento
se invoca como sustento de las pretensiones, ausencia de legitimacion
en la causa por activa, cumplimiento de los contratos por parte de la
sociedad DISLICORES S.A., inexistencia de la obligacién
indemnizatoria, inoponibilidad de los supuestos contratos, y nulidad de
los supuestos contratos.

Dijo la accionada, en sintesis, que todos los contratos a los que hacia
mencion la parte convocante y sobre los cuales se pretendia declarar el
incumplimiento, son contratos simulados, toda vez que los mismos
fueron elaborados a solicitud de DARIO MURILLO E HIJOS Y CiA.
LTDA., como garantia para la aprobaciéon de un contrato de leasing con
Leasing Bancolombia S.A., ya que la convocante carecia de capital
propio que sirviera de garantia para la adquisicion de maquinaria.
Finalmente manifestd que {a relacion comercial que tenian las partes
estaba basada en acuerdos verbales, en los cuales no se pactaban
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cantidades minimas de pedidos, sin que existieran contratos escritos de
por medio.

CAPITULO SEGUNDO
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
I PRESUPUESTOS PROCESALES
1.1. DE VALIDEZ

Dada la naturaleza y modalidad en derecho del presente arbitramento,
deben analizarse los tres elementos constitutivos del debido proceso, a
saber, la competencia del juez, la bilateralidad de la audiencia y la
legalidad de los actos y procedimientos, los cuales se encuentran

satisfechos en el proceso. En efecto:

1.1.1. La Competencia. Al tratarse de un proceso arbitral, el ambito de
la competencia, esto es, los linderos dentro de los cuales los arbitros
pueden actuar validamente, estan dados por la autonomia de las partes
al suscribir éstas un pacto arbitral que en si mismo reviste el caracter de
acto habilitante para aquéllos. Esa autonomia no es ilimitada, pues
aunque dicha facultad esta consagrada en la Constitucidn, el legislador
le impuso algunos limites como el de la arbitrabilidad del conflicto. En el
caso que se decide, se encuentra que el conflicto es de caracter
patrimonial y transigible y, por ende, susceptible de ser dirimido por la
via arbitral, y las partes que lo integran son personas juridicas con
capacidad para transigir, tal y como se concluyd en la primera audiencia

de tramite,

Adicionalmente, la competencia se encuentra limitada por el tiempo,
puesto que se extingue con el vencimiento del término para dictar el

laudo. A este respecto, se destaca de nuevo que esta providencia, con la
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cual se pone fin a la competencia del Tribunal, se pronuncia dentro del
término de vigencia del arbitramento y su prérroga.

1.1.2. Bilateralidad de la audiencia. Se refiere al derecho de defensa
o al derecho de contradiccidn. Al revisar €l trdmite arbitral se concluye
que las partes recibieron un igual tratamiento procesal en cuanto a sus
solicitudes, peticion y practica de pruebas. A ambas se les garantizé el
derecho a la contradiccién y se les permitié actuar sin restricciones en
todas las etapas propias del proceso arbitral. Igualmente, recibieron los

traslados en la forma y términos previstos por la ley.

1.1.3. Legalidad de actos y procedimientos. En lo atinente a este
elemento, el Tribunal encuentra que el proceso se ajustd, con rigor, al
trdmite previsto por el legislador, regulado en el Capitulo I del Titulo
XXIII del Cadigo de Procedimiento Civil, con las modulaciones gque le son
propias al proceso arbitral.

1.2. DE EFICACIA

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

1.2.2. Capacidad para comparecer. La capacidad de las partes para
comparecer se advierte, de un lado, en forma directa, y del otro, a
través de la representacion legal, que fue demostrada en los términos
legales. Ambas estuviercn asistidas de abogados a quienes se les

reconocid personeria para actuar en el proceso.

1,2.3. Legitimacién en la causa. En los procesos en los cuales se
debaten cuestiones relativas a un contrato, como ocurre en el conflicto
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planteado en este proceso, relativo a unos contratos celebrados entre
las sociedades que concurren como partes, deben tenerse como
legitimos contradictores ordinarios (legitimados ordinarios en la causa) a
las partes contratantes, a quienes les asiste el derecho para pretender,
para obrar y para resistir, por lo cual se predica este presupuesto de las
partes que concurrieron al tramite arbitral. En todo caso, sobre la
legitimacién se volvera en otra seccion de este laudo, en relacién con la
excepcién formulada por la convocada, de ausencia de legitimacion en la

causa por activa.

1.2.4. Demanda en forma. La demanda y su reforma cumplen con los
requisitos formales establecidos en la legislacién procesal, tai como se
dijo al momento de la admisién de éstas.

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

II. LA PRUEBA PRACTICADA

La instruccion del proceso agoté los diferentes medios probatorios
invocados por las partes. A instancia de la parte convocante se
recibieron los testimonios de los sefiores Shirley Nieves Cifuentes
Zabala, Juan Sebastian Murillo Herrera, Jorge Angel Posada Piedrahita y
Maria Dolores Estrada Patifio y el interrogatorio de parte del
representante legal de la convocada, José Antonio Echeverri Aristizabal.
Vale aclarar que la declaracion del sefior Jorge Angei Posada Piedrahita
fue tachada de sospechosa por la parte convocada, conforme a los
argumentos expuestos a folios 658 del cuaderno No. 1. Los motivos de
dicha censura seran analizados por el Tribunal posteriormente.
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A su vez, a instancia de la parte convocada, se recibieron los
testimonios de los sefiores Juan Carlos Atehortiia Amaya, Gabriel Jaime
Sepllveda Botero, Margarita Maria Restrepo Garcia, Jairo de Jesus
Iddrraga Lopez, Martha Patricia Gonzdlez Arias, Maria Adelaida Gémez
Arango y Lina Maria Céspedes Henao y el interrogatorio de parte del
representante legal de la convocante, Alvaro Dario Murillo Cardona.

Como prueba conjunta, se recibio el testimonio del sefior Juan Martin
Gonzdlez De Bedout.

Sobre los testimonios de Maric Roberto Puchult Giacca y Gustavo Adolfo
Marin Vélez, pedidos y decretados a instancia de la parte convocante,
existe constancia de desistimiento elevada por ésta a folios 659 del
cuaderno No. 1 y 746 del cuaderno No. 2, respectivamente,
desistimiento que fue aceptado por el Tribunai por encontrarlo ajustado
a derecho.

De igual manera, hubo manifestacion de desistimiento por la parte
convocada, de los testimonios que no habian sido practicados, de
Martha Cecilia Montoya Vélez, Luz Maria Gonzdlez De Bedout, Carlos
Arturo Cérdoba, Ramiro Arango Dahl, Alirio Jaramillo Gomez y Ana Luz
Mercado Vitola. El desistimiento fue aceptado por el Tribunal en la
audiencia de instruccién llevada a cabo el veintidds (22) de noviembre
de dos mil doce (2012).

También se practicaron dos pruebas periciales, para las cuales fueron
designados el perito contador-financiero, César Mauricio Ochoa Pérez y
el perito ingeniero Javier Ernesto Castrillén Forero. Ambos dictdmenes
periciales fueron objetados por la parte convocada de acuerdo con lo
planteado en los escritos que reposan a folios 1000 y siguientes y, 1063
y siguientes, situacién que se analizara mas adelante.

Asimismo, el Tribunal decret6 y practicé exhibicion de documentos por
parte de Leasing Bancolombia S.A. Compafiia de Financiamiento, de los
documentos relacionados con los contratos de arrendamiento financiero,
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y por parte de Fiduciaria Bogotd S.A., de los relacionados con la fiducia
mercantil celebrada con la sociedad DARIO MURILLO E HIJOS Y CiA.
LTDA.

Toda la prueba documental que reposa en el expediente fue arrimada
con la demanda, la reforma a la demanda y con las respuestas a las
mismas, en los traslados de las excepcicnes, en las diferentes
exhibiciones documentales, en las inspecciones judiciales adelantadas
en las instalaciones de las partes y con las pericias. Dicha prueba fue
aportada en forma regular y goza de la autenticidad necesaria para la
valoracién de su eficacia probatoria.

Finalmente, se decretaron y practicaron inspecciones judiciales con
exhibicion de documentos e intervencion del perito contador, en las
oficinas principales de la convocante y de la convocada. En la diligencia
llevada a cabo en las instalaciones de DISLICORES S.A., por decreto
oficioso de pruebas, el dia veintitrés {23) de agosto de dos mil doce
(2012), se recibieron las declaraciones de los siguientes empleados de la
convocada: Marta Cecilia Montoya Vélez, Gabriel Jaime Sepliveda
Botero, Leidy Johana Londofic Vasquez, John Fredy Restrepo Loaiza y
José Antonio Echeverri Aristizdbal. La constancia de su comparecencia

obra a folios 818 y siguientes del cuaderno No. 2.

Asi las cosas, por encontrarse agotada la prueba pedida por las partes y
la decretada de oficio, se declard cerrada la etapa instructiva del
proceso en la audiencia celebrada el diecinueve (19) de abril de dos mil
trece (2013).

III. DE LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

Oportunamente los apoderados de las partes presentaron sus alegatos
de conclusién y entregaron versién escrita de los mismos.

El representante judicial de la actora, entre otros aspectos, considerd
que los Contratos de Fabricacién Nros. 1 y 2 fueron celebrados por
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escrito por razones legales, econémicas y de seguridad. Manifestd que el
contrato No. 1 fue vélidamente celebrado y ratificado por las partes, por
medio de sus representantes legales, y autorizados o ratificados por sus
juntas directivas o de socios. Y de igual forma, aunque el contrato No. 2
nunca fue sometido a aprobacién de la Junta Directiva de DISLICORES,
situacién que no fue comunicada a la convocante, fue firmado por su
representante legal y se comenz0 a ejecutar, y por lo tanto es
totalmente valido. Frente al incumplimiento contractual, la parte
convocante hizo una discriminacion de las cantidades pactadas en los
contratos para el tiempo de vigencia de los mismos (276.000 cajas), las
cantidades efectivamente compradas (27.136 cajas) y las cantidades
dejadas de pedir (248.864 cajas), y con base en ello planteé el
incumplimiento contractual por parte de DISLICORES.

Respecto de los perjuicios generados por DISLICORES a la
convocante, por el incumplimiento contractual, afirmd que consistieron
en el no reembolso del valor pagado por la convocante por el vino
blanco a granel importado, que fue la primera importacién del vino
como materia prima; disminucién de ingresos contractuales pactados;
pérdidas econdmicas de la convocante; reestructuracién de contratos
de leasing; lucro cesante futuro; liquidacion del contrato de fiducia
mercantil, constituido como fuente de pago, debido a que el pago de las
cuotas de leasing se tuvieron que hacer con otros recursos de la
convocante; erogaciones por contratos y factoring para pago de
impuesto de la convocada.

Con base en lo anterior, pidid la prosperidad de sus pretensiones.

A su turno, el apoderado de ia parte convocada reiteré los puntos de la
contestacion a la demanda, a la reforma a la demanda y a las
objeciones a los dictdmenes periciales. Sefiald que en el caso pudo
presentarse un contrato de cortesia e insistié en su punto de vista sobre
la simulacién de los contratos. Expuso que en los mismos no esta
expresamente establecido el precio de los productos y las reglas para su
determinacién no son claras, lo que acarrea la nulidad absoluta de los
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contratos, por falta de requisito esencial 0, en subsidio, la inexistencia
de los mismos.

Dijo el apoderado también que para DISLICORES era claro que la
€jecucion practica de las obligaciones de cada parte modifico el
contenido literal de los contratos, toda vez que DISLICORES no
protestd por el incumplimiento del primer contrato, y DARIO MURILLO
E HIJOS no dejé de vender y despachar los pedides.

La convocada planted a su vez la excepcién de contrato no cumplido por
parte de la convocante, basada en la incapacidad de producir las
cantidades de cajas de vincs pactadas en los diferentes contratos,
demostrada por la falta de entrega de todas las cantidades pedidas,
incluso cuando eran mucho menores a las supuestamente acordadas.

Finalmente, en cuanto a la cuantia de los perjuicios, alegd gue no es
posible que la sociedad convocante solicite perjuicios por concepto de
lucro cesante desde el 2006, toda vez que la prueba documental
acredité que en enero de 2008 las maquinas adquiridas por leasing para
la ejecucidén del contrato no se habian puesto en funcionamiento, lo que
claramente indica que no tenia la capacidad de produccion; y ademas no
hay certeza de los perjuicios, toda vez que no existe claridad sobre el
precio de los productos contratados, ni el inicio de ejecucién de los
supuestos contratos, lo que imposibilita un calculo certero del lucro
cesante solicitado por la convocante.

IV. JUICIO DE MERITO

4.1 EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

El problema juridico sometido a la decisiéon del Tribunal, consiste, de
acuerdo con las pretensiones de la demanda y la oposicién a éstas, en

definir si las partes efectivamente estuvieron vinculadas por uno o varios
contratos, cudl o cudles, si los mismos fueron incumplidos por la parte
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demandada y en tal caso, fijar la indemnizaciéon reclamada por la
sociedad convocante, que se hubiera demostrado en el proceso.

Comprende, el subjudice, por consiguiente, un conjunto de asuntos por
precisar, porque la respuesta a unos interrogantes despeja el camino de
otros que les siguen. Tal sera la ruta que se abordard en el laudo, con la
advertencia preliminar de que, para alcanzar el resultado esperado, se
hard antes que nada la valoracién de la prueba allegada y practicada,
con sujecién a los mandatos de la ley procesal.

4.2 LA VALORACION DE LA PRUEBA RECAUDADA

4.2.1 LA PRUEBA TESTIMONIAL Y LOS INTERROGATORIOS DE
PARTE

Como suele ccurrir en muchos procesos judiciales, se formaron en el
presente dos grupos de testigos, por cada uno de los contendientes. Los
deponentes llamados a instancia de la parte actora, rindieron versién en
un sentido, al paso que los escuchados por pedido de la accionada
mostraron una faceta diferente del problema por dirimir. Mas, para la
puesta en marcha de la critica del testimonio, se observa que, en alguna
forma, en la actualidad o en el pasado, todos los testigos tienen o
tuvieron algan vinculo con la respectiva parte y que en principio no
advierte el Tribunal elementos sobresalientes o particulares que le
permitan inclinar su conviccidn por unas explicaciones y desechar otras.

Algo similar aconteci6 con las respuestas suministradas en los
interrogatorios absueltos por los representantes legales de las partes.

La ciencia del derecho probatorio aconseja, para la valoracion del
testimonio, que sin perjuicio de verificar los requisitos propios de la
prueba, el juzgador revise y pondere, por ejemplo, las condiciones
mentales, fisicas y morales en que se hallaba el declarante al momento
de la percepcidén de los hechos que relata y en el momento en que
declara, como percibid y las circunstancias en que percibié lo que narra,
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como declara -esto es, su capacidad narrativa y la narracién misma, la
fuerza de su exposicién, la diccién, facilidad o fluidez, muletillas que
empiea, cultura, lenguaje, soltura para hablar-, las circunstancias en
que lo hace, la capacidad memorativa del testigo, condiciones gque
pudieron afectarla, el esfuerzo del testigo por recordar (segln el hecho:
frases, fechas, lugares), como expone lo que recuerda y cémo identifica
(imagenes o ideas), condiciones sociales del testigo (educacién,
costumbres, habitos, profesion), personalidad del testigo, relaciones del
testigo con las partes y con la causa, e inclusive, la practica misma del
testimonio, a saber, como se hicieron las preguntas, si por ejemplo se
acos6 al testigo, cudl fue el contenido y cudles los aspectos indagados
(para establecer, en fin, que se haya respetado el objeto de la
declaracién)t.

Repasados estos factores en el sub judice, respecto de todo el acervo
testimonial, de modo individual —cada testigo- y global -a raiz de la
formacion de los dos grupos de declarantes-, entienden los arbitros que
no hay lugar a pronunciar descalificaciones, pues si bien en (ltima
instancia no puede asegurarse una coincidencia plena en los hechos, o
en lo que pudieran tratarse como detalles? (no por eso intrascendentes),
de los cuales penden las posiciones de las partes, lo que si resulta de
todas las declaraciones, como incontrovertible, porque ademds en su
demanda y reforma vy en las respuestas a una y otra las propias partes lo
admiten, es que entre éstas hubo una relacidon comercial. No competia a
los testigos, en ninglin momento, ir mas alla de los hechos que rodearon
la formacion y desarrollo de esa relacidn comercial, por ser exclusivo del
Tribunal el establecimiento del perfil o categoria juridica de esa relacién
y sus términos, a partir de la informacién traida por los testigos y por el
resto de la prueba.

1 Cfr., DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo
segundo. 52 edicién. Bogota: Temis, 2002, pdg. 242 y siguientes.

Por ejemplo, asuntos relacionados con los pedidos (como se hacian o ajustaban) y
su cumplimiento, la capacidad de produccidn por la actora, la cantidad de producto
susceptible de venta en el mercado de vinos, otros contratos de la demandada con
terceros o de la accionante para adquisicion de maquinas, etc. Considerada la
argumentacién extrema de las partes, no podia esperarse menos que una informacidn
de cada grupo de testigos que mostrara la respectiva argumentacion.
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De esta manera, las afirmaciones de un testigo acerca de que hubo
contrato y las de otro que lo niega, no pueden ser tenidas en cuenta si
apenas reflejan un concepto de quien las hace, pero justamente si
pueden ser consideradas, por la informacién que entreguen, en la
medida en que el juzgador pueda formarse una determinada conviccidn.

Tal es el horizonte en este proceso. Aisladamente, por tener vinculos
estrechos con la parte actora, podrian descartarse versiones de algunos
testigos que aseguraron la existencia de unos contratos (denominados 1,
2 y 3), en los términos de los documentos aportados con la demanda;
pero en igual sentido podria procederse con deponentes ligados a la
parte opositora, quizads con mdas dudas por la postura defensiva que se
podria pensar iban a adoptar, cuya licitud o moralidad no es del caso
reputar.

Para el Tribunal, la prueba testimonial, toda ella, le ha persuadido de la
existencia de una relacion juridica entre las partes del proceso. De alli
que ie atribuye mérito y crédito y con igual criterio, de conjunto, a los
testimonios recibidos, los cuales sopesa en el desenvolvimiento del
negocio juridico que tuvieron DARIO MURILLO E HIJOS Y CiA. LTDA.
y DISLICORES S.A.

Se agrega, en armonia con estas premisas, que al aplicar a manera de
test todas las categorias de andlisis resaltadas (condiciones, capacidad y
personalidad de los testigos), no encuentra el Tribunal que alguna
declaracidon de las rendidas en el proceso deba ser desechada. La
naturaleza del asunto y de los temas debatidos en si mismos, no
autorizan actuar con el rigor o la exigencia que se impone para la prueba
oral, sin que ello signifigue una creencia plena en los dichos de los
testigos porque, se insiste, de esos dichos se extraen los hechos cuya
apreciacién final y su acomodacién a lo previsto en las normas

pertinentes incumben al juez.

Igual conclusién se tiene frente a los interregatorios de parte llevados a

cabo.
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En estas condiciones, ademads, se examina la tacha por sospecha
formulada por la parte demandada, del testimonio del sefior Jorge Angel
Posada Piedrahita, tacha que fue planteada como sigue: “Sefior
Presidente, pidiendo excusas al doctor Jorge, porque lo conozco desde
cuando en los afios setenta estudidbamos en la Universidad y sé de su
sefiorio y todo, yo si me veo en la penosa necesidad de tachar este
testimonio por sospechoso, y habria que entender el termino (sic)
“sospechoso” desde el significado que le da el Cédigo de Procedimiento
Civil, y no porque él me merezca gue sea una persona sospechosa, y es
por lo siguiente: es porque en la forma como se ha expresado, con su
magnifica retérica y todo, veo que estd emocionalmente comprometido
en el asunto; sus digamos excesivas explicaciones y justificaciones en
favor de los intereses de la parte convocante, me parece que le quitan
un poco de imparcialidad en el manejo de esto, entonces para que eso
después el Tribunal lo considere”.

Vista la personalidad del testigo Posada Piedrahita y sus generales de
ley; con la memoria de coémo transcurrid su declaracién -revisada
inclusive en la grabacién de la audiencia-; y tomado el contexto de su
version, acepta el Tribunal que, en efecto, hubo en el testigo una gran
emotividad en su exposicion y quizd exceso en ésta, demostrativo de un
afan suyo de revelar con énfasis lo que conocia, pero no se descubre de
cuanto dijo el declarante que tuviera el animo de inducir a los arbitros en
una direccién especifica, al punto que pudiese valorarse esa conducta
como parcializada®. El testigo, al concluir su intervencién, admitié
inclusive que su temperamento lo llevaba a obrar como lo hizo y en
apticacién del principio de la buena fe no puede el Tribunal dejar de

estimar su excusa.

3 vgj existe un motivo de sospecha, respecto del testigo, se pone en duda que esté
diciendo la verdad, “perc no por ello cabe su rechazo, sino que se impone de todos
modos escrutar si ciertamente los motivos que afectan su credibilidad los han impelido
a romper la imparcialidad”. Cfr. PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio.
152 edicidn. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional Ltda., 2006. Pag. 310. La idea
entre comillas es cita de sentencia de la Corte Suprema de Justicia, de 14 de mayo de
1981, M.P. Héctor Gémez Uribe.
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En conclusidn, se declarara que no prospera la tacha del testimonio
rendido por el sefior Jorge Ange! Posada Piedrahita.

4.2.2 LA PRUEBA PERICIAL

La parte demandada formuld objeciones a las pruebas periciales que se
practicaron y, de conformidad con la legislacion aplicable, debe ocuparse
el Tribunal de pronunciarse sobre los reparos imputados, lo cual hara
frente a las dos pericias, previa una consideracion general.

De acuerdo con el articulo 235 del Codigo de Procedimiento Civil, la
peritacion es procedente para verificar hechos que interesen al proceso
y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.
En tal sentido, el perito brinda un apoyo al juzgador en materias
determinadas, por ejemplo, en ramos de la ingenieria, 0 en asuntos
contables, como sucedid en el presente proceso.

Consiste la cooperacion del experto, en que éste emita un concepto que
puede guiar la decision del juez. Se trata, por ende, de una ilustracién
en temas para los cuales se hace preciso un criterio especializado, a
partir de elementos que reposan en el expediente 0 que se relacicnan
directamente con la cuestién debatida y por esa razén el perito debe
realizar examenes sobre las cosas objeto del dictamen (vgr., una
maquina) y acometer personaimente los experimentos e investigaciones
que considere necesarios, sin perjuicio de que pueda utilizar auxiliares o
solicitar por su cuenta el concurso de otros técnicos, “bajo su direccién y
responsabilidad”, como dispone el articulo 237, el cual agrega que, en
todo caso, expondra su concepto sobre los puntos materia del dictamen.
Sefiala la norma, también, que si en el curso de su investigacién el
perito recibe informacion de terceros que considere util para el

dictamen, lo hara constar en éste.

La valoracién del dictamen del perito consiste en la calificacion del
mérito demostrativo del trabajo del auxiliar, como consecuencia de la
revisién de la “firmeza, precisién y calidad de sus fundamentos, la
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competencia de los peritos y los demas elementos probatorios que
obren en el proceso™. Tales son los factores que ordena la ley tener en
cuenta: reunidos, en criterio del juzgador, porque estime que hay
fundamentacion en la pericia e idoneidad en su autor, porque se revela
que hubo una labor personal, porque las explicaciones y puntos de vista
que exponga no rifien con la l6gica, con el sentido comun, o con el resto
del caudal probatorio, puede acogerse la conclusidn que postule, si
ademds, discutida por una de las partes mediante la queja de haberse
cometido un error grave, no se halla éste configurado.

De la objecidbn por error grave trata el articulo 238 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, que delimita el error como aquél que “haya sido
determinante de las conclusiones a que hubieren llegado los peritos o
porque el error se haya originado en éstas”. Concepto juridico
indeterminado®, el de error grave se suele entender como una
equivocacidén seria e importante en que incurre el perito, vinculada al
objeto propio de la pericia, porque altera su esencia, 0 conceptia sobre
otro, o peca contra la Iégica, y por ese camino -es lo que significa que
sea determinante- sus conclusiones son igualmente contrarias a la
realidad.

Cuando una parte objeta una peritacion debe expresar en qué consiste
el error, constituyéndose ese requerimiento en central, puesto que no
basta atribuirlo en abstracto al dictamen a la espera de que el juez
revise si hubo o no defectos en el peritaje. La razdn de la exigencia
radica en que como la objecidén, que es un reproche, es una forma de
contradiccion, debe rodearse de tal precision que la aceptacion o
descalificacidbn que se haga de la prueba -lo que acontece en la
sentencia y en este caso en el laudo- tenga una base concreta y por
estos mismos motivos la mera argumentacion que perfila desacuerdos

4 Inciso primero del articulo 241 del Cédigo de Procedimiento Civil.

5 Como lo son los de orden plblico o buenas costumbres, que quizés puedan llamarse
no definidos o inciertos, ya por la intencién del legislador, ya por la dificultad de
definirios y convertirlos en categorias rigidas. Los conceptos juridicos indeterminados
tienen la ventaja de producir mayor independencia a quien aplica la ley. Son, de
acuerdo con la expresidn de alguna doctrina, pautas que deben ser llenadas de
contenido, pero que exigen una interpretacion uniforme y no discrecional.
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de la parte con lo consignado por el perito, no puede atenderse como
objecién.

Es, entonces, de la esencia de la objeciébn por error grave, que se
precise en qué consiste este. Permite ello, se reitera, el debate
alrededor de la pericia, para estabiecer si los fundamentos y las
conclusiones, o éstas solamente en definitiva, se oponen a la evidencia
procurada con otros elementos de conviccidn obtenidos en la
instruccion.

Incumbe al juzgador, por consiguiente, verificar si las objeciones que se
propusieron en un asunto especifico, cumplen con lo ordenado por ia
ley procesal y subsiguientemente si los desaciertos del experto encajan
en ia figura del error grave.

La pericia rendida por el contador César Mauricio Ochoa Pérez, fue

objetada por la parte convocada de la siguiente manera:

a) El perito cometié un error grave a! haber determinado el precio de los
productos vino espumoso blanco Charleston y vino espumoso rosado
Charleston objeto del contrato No. 1, con base en informacion verbal de
la convocante.

b) Igualmente, se configuré error grave al haber considerado una fecha
de inicio de vigencia de los contratos diferente a la que la propia
convocante sefialé en diferentes escritos.

c) También hubo error grave, en relacién con el dictamen que se pidi6
sobre apreciacion de la capacidad instalada de la convocante, al tomar
como suyo el concepto del ingeniero Javier Ernesto Castrillon Forero,
que calificd de errado, y al dejar de lado criterios como los recursos
econdmicos y logisticos de la sociedad demandante. '

d) Se equivocd el perito gravemente en lo relacionado con costos de
produccién de la actora, porque utilizé proyecciones tebricas en su
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calculo y no tuvo en cuenta la realidad de esos costos, lo cual lo condujo
de realizar un caiculo de utilidades superior en mil millones de pesos,
frente al realizado por la convocante.

Pero también la opositora objetd el dictamen rendido por el perito Javier
Ernesto Castrilidn Forero, para lo cual indicd que el auxiliar incurrié en
errores graves:

a) Porque se ocupé de un objeto diferente al pedido, como quiera que
no solamente se pronuncié sobre la capacidad de produccion de la
demandante para 1 de febrero de 2006 sino que la determinéd entre ese
afo y el afio 2011, de una parte, y de otra, no individualizé la maquina
con la cual se habria procurado esa produccion, ni cudndo la misma fue
incorporada al aparato productivo. En otras palabras, excedié el objeto
de la experticia y omitié fundamentaria.

b) Porque contradijo con sus conclusiones las afirmaciones de la propia
convocante.

c) Pues consignd afirmaciones sobre turnos de trabajo en la sociedad
actora, en contra de lo que ésta misma puntualizd y lo que brota de
otros medio de prueba evacuados en el proceso.

d) Porque sustentd sus afirmaciones sobre capacidad de las maquinas
de la demandante, en documentos allegados gue obran en idioma
diferente al espafol, lo que los hace inapreciables como medio de
prueba, con la consecuencia de que el concepto del perito se queda sin
fundamento, del cual carecen otras observaciones suyas relativas a
otras mdaquinas y de éstas no hizo referencia alguna a manuales. En
palabras de la objetante, “La ausencia absoluta de fundamentacion de
la experticia constituye un error grave que influyé directamente en las

conclusiones de la misma”.
Un repaso de las dos pericias muestra que éstas, en contra de lo que
enuncia el apoderado de la parte demandada, si cuentan con el
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sustento debido, punto comuin de queja que aquél titula como error
grave. Para el Tribunal, en este aspecto brota de los escritos de
objecion, mas un planteamiento crientado a desvirtuar las afirmaciones
de los expertos, que la individualizacién de un error grave como tal. Un
perito, y ello es de la naturaleza misma de la prueba, emite un concepto
-mas exactamente, su concepto-, y no estd vedado que lo estructure
con la informacién que recibe de las partes o0 de terceros o que se
aparte de alguna que, suministrada por los contendientes en el proceso,
conste en los autos.

En efecto, segun lo dispone el numeral 4 del articulo 237 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, “El juez, las partes v los apoderados podran hacer a
I ritos las rvaciones estimen ient r iar

exdmenes vy experimentos, pero no intervenir en ellos ni en las
deliberaciones”. Subraya el Tribunal. De acuerdo con la disposicion,
entonces, debe diferenciarse si el perito Gnicamente se limita a exponer
o a repetir lo que la parte ¢ el apoderado le indican, de la situacién en
que recibe observaciones de aquéllos y las utiliza para emitir su
concepto. De producirse lo primero, indudablemente que la pericia
quedara viciada y defectuosa; lo que no acontecera en el segundo caso.

El perito contador que actudé en el presente proceso, destacé en su
dictamen que examind “las bases de datos de las aplicaciones de
contabilidad, administracion y ventas de las partes para determinar los
datos solicitados; asi como una auditoria documental que permitiera
certeza respecto de los datos”. E indicd, en la aclaracion que presento,
que habia consultado personal de las dos sociedades, para poder tener
referencias de algunos aspectos que le habian sido preguntados.

Por su parte, el perito ingeniero sefialé6 en su dictamen que tuvo
entrevistas con operarios y directivos de la compaiiia demandante, en la
planta de ésta.

No aparece de los dictdmenes, en cuanto a la queja elevada por el
objetante, que los expertos hubieran tomado irreflexivamente la
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informacion que admiten recibieron de las partes y de terceros, a punto
que sus criterios hubieran sido pre-determinados por la accionante,
Inclusive, la misma objecion resalta que, en ciertos puntos de las
peritaciones éstas se apartaban de los calculos de la convocante, o
chocaban con ellos. Lo cual significa, sin mayor esfuerzo, que los
auxiliares tuvieron independencia al relatar sus conclusiones y no se
sujetaron a los comentarios que habian escuchado de las partes o de
terceros.

Lo que realmente hace de la pericial una prueba aceptable, es que sea
explicada o sustentada. La fundamentacion, que la objecién denomina
técnica®, debe entenderse como el razonamiento que el experto realiza
para emitir sus conclusiones y no puede asegurarse que no exista
porque eventualmente otros elementos de conviccidn pudieran arrojar
inferencias diferentes.

De suerte que no encuentran los arbitros en el presente caso que por los
peritos se haya incurrido en errores graves y determinantes, por cuya
virtud la verdad debiera considerarse alterada y lo conceptuado
contrario a la realidad.

Tratandose de ios calculos efectuados por el perito contador, y en el
aparte especifico de fecha de vigencia de los contratos, no halla el
Tribunal el error que se le achaca, pues su calcuio no podia comprender
una definicion de tales fechas de vigencia, al ser éste un punto
reservado a la decisién del juzgador. De modo que dichos cémputos
representan solamente un marco, que sirve de guia, se repite, para la
decisién de fondo.

Tampoco entienden los arbitros que pueda calificarse de error grave que
el perito Castrilldn Forero hubiera utilizado unos documentos escritos en
idioma extranjero, pues esos fueron fuente de su consulta y es su
concepto y no dichos documentos, lo que constituye la pericia. La
exclusion de los manuales de las madquinas, o su ausencia del

5 Lo que equivale a algo propio de la ciencia o arte.
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expediente, no restan existencia a los fundamentos empieados por el
perito, que debieron si haber sido discutidos con reproches concretos.
Empero, no fueron éstos elevados por el objetante.

En estas circunstancias, al no hallarse perfilados los errores que se
atribuyen a las peritaciones, se declarard que no prosperan las
objeciones formuladas a las mismas.

4.2.3 LA PRUEBA EN CONJUNTO

Para comenzar, debe ponerse de presente una vez mas que toda la
prueba fue aportada en forma regular y oportuna y en lo que atafie a la
prueba documental, que goza de la autenticidad necesaria para la
valoracion de su eficacia probatoeria.

Los documentos allegados al expediente en las ocasiones procesales
permitidas, cuentan con autenticidad presumida por la ley, pero ademas
confirmada en el hecho de que ninguna de las partes planted reproche
por alguno que, original 0 en copia, se hubiese agregado al plenario.
Entre los que obran se cuentan I0s que dicen contener los contratos
centro de debate, actas de juntas, muchos relacionados con tramites
ante autoridades (INVIMA) para obtencidon de registros o Secretarias de
Rentas Departamentales de varios departamentos, o ante entidades
financieras (Fidubogotd y Leasing Bancolombia), correos impresos,
correspondencia, publicaciones de estadisticas, etc., los cuales crearon,
ciertamente, la prueba util para Ia decisién que se dictara.

Cuando se dispone por la ley que la prueba se analice y evalle en
conjunto, se pretende que se haga, ademas de un pronunciamiento
sobre los medios de prueba, una reconstruccién “del pasado, para
conocer quién tiene razén en el presente y también para regular con
mas acierto las conductas futuras de los asociados en nuevas leyes..."””.
Y con grandes autores del derecho probatorio, puede sostenerse gue, no

7 DEVIS ECHANDIA, Op. It., Tomo I, pag. 2.
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siendo igual la prueba a la actividad probatoria, la primera es “lo que
sirve para proporcionar la conviccidn de la realidad”®,

De modo que seé acude al conjunto de los medios de prueba, pero
simultdneamente también a como de alli surge la realidad de los hechos
que son materia del conflicto. En el asunto que ocupa al Tribunal, la
prueba documental, unida a la testimonial y a la pericial, lo llevaron a
establecer, como se dird, que DARIO MURILLO E HIJOS Y CiA.
LTDA. vy DISLICORES S.A., si tuvieron una relacién juridica cuyo
objeto fue la fabricacion de unos vinos de marcas propias de la
demandada. Pero hay que observar que, en cuanto a prueba
documental, no se aprecid solamente la que se hizo valer independiente
con la demanda, o la contestacién, o en traslado de excepciones de
mérito, sino, ademas, la que se acompafié con el dictamen contable. De
alli gue corresponde definir si ciertos documentos que un perito agrega
con su dictamen, se han de considerar parte del mismo y, por ello, su
examen y valoracion hacen parte de la evaluacion de la experticia, o si,
no obstante, podrian ser revisados separadamente y estimados en su
caracter autdbnomo de prueba documental.

Toda decisién judicial debe fundarse en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso. Es lo que impone el articulo 174
del Codigo de Procedimiento Civil. Una exigencia, entonces natural, para
que la prueba pueda servir para la decisién, es que su incorporacién al

proceso sea regular y oportuna.

Por consiguiente, los anexos del dictamen pericial, consistentes en
documentos, se entienden parte de éste; y al establecer si aquél fue
arrimado de modo regular y en tiempo, la calificacién que en ese sentido
se haga de la pericia cobijard a los documentos con la misma

entregados.

8 SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América, 1978. Pag. 40. Cita, en igual
sentido, a Florian. Y sustituye el concepto de verdad por el de certeza: el juez
adquiere ésta, tal vez no alcanza aquella.
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Los documentos adjuntos a la pericia son parte de ésta, en cuanto
sustentan el concepto y conclusiones del perito. Pero, si son por entero
ajenos a la materia de peritacion, no pueden ser estimados por el juez.

Asi las cosas, documentos adosados al dictamen de un perito, no cobran
una entidad independiente, a punto que tuviera que precisarse si
tuvieron una contradiccién separada. Desde luego, nada impide que asi
fuera, pero la controversia que las partes dirijan frente al concepto
pericial abarcard, en principio, la de los soportes del mismo.

Por otra parte, y conforme a la parte final del primer inciso del articulo
175 del Cédigo de Procedimiento Civil, que establece que “Sirven como
pruebas, la declaracién de parte, el juramento, el testimonio de
terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los
indicios I i ros i n_util ra | rmacion
del convencimiento del juez” (subrayas ajenas al texto), puede éste
recabar, del complemento documental de una experticia, la informacion
y persuasion necesarias para decidir.

Las reflexiones que preceden se formulan por el Tribunal, por hallar
sano justificar un analisis que considerd de suma trascendencia y que,
averiguado en el dictamen de! perito contable, no encontré explicito.
Pero vistos los documentos de trabajo del auxiliar, reflejaron éstos los

elementos que ilustraban las respuestas buscadas.

Para retomar a continuacion, deviene trascendente identificar de modo
previo que de acuerdo con las solicitudes de las partes, fue decretada la
practica de sendas inspecciones judiciales, por auto de cuatro (4) de
junio de dos mil doce (2012), de la siguiente manera:

(Por pedido de la parte actora) “INSPECCION JUDICIAL CON
EXHIBICION DE DOCUMENTOS Y DICTAMEN PERICIAL
CONTABLE: Decretar, conforme a lo pedido en la demanda, en el
trasiado inicial de las excepciones de mérito y en la reforma a la
demanda, la inspeccién judicial a la sede administrativa de la
convocada con intervencion de perito contador previa exhibicién de
los documentos enlistados en la peticién de la citada prueba.
(Cuaderno No. 1, folios 6, 221 y 249 a 250)".
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(Por pedido de la parte opositora) “INSPECCION JUDICIAL
CON EXHIBICION DE DOCUMENTOS Y DICTAMEN PERICIAL
CONTABLE: Decretar, conforme a lo pedido en la contestacién a la
demanda y en la respuesta a la reforma de ésta, la inspeccion
Jjudicial con intervencion de perito contador en las oficinas principales
de la convocante la cual deberé exhibir los documentos descritos en
la peticion de la citada prueba. (Cuaderno No. 1, folios 197 a 199 y
304 a 305)".

De modo que al peritc se le debian exhibir, por la convocada,
documentos tales como libros de contabilidad, de actas vy
correspondencia entre las partes (para determinar pedidos, pagos,
valores, etc.), y por la convocante, libros mayores y auxiliares de
contabilidad, inventario y balance, y soportes y comprobantes de
contabilidad en que constaran operaciones relacionadas con la
produccidén de vino Frizzantino y Pontificio para la demandada.

Por ende, facturacién, pedidos, recibos, despachos, correspondencia
vinculada a estos conceptos, y otros documentos atinentes, de que se
hubiera tomado copia por el experto, se integran a !a inspeccién judicial
y al dictamen, para formar el convencimiento del Tribunal. Puede éste,
en consecuencia, estudiarlos en todo aquello que confronte el parecer
del experto o que le permita una conclusién que el perito no hubiera

contemplado.

Justamente, es lo que acontece con un punto de mucho peso en el caso:
épactaron las partes en los documentos escritos de contrato, algunas
cantidades minimas especificas de cada producto, y un precio individual

por cada marca de vino?

La pericia contable no respondié expresamente el asunto. En dichas
circunstancias, penetré el Tribunal en los anexos de aquella, para
adelantar su pesquisa y verificar si la preocupacién resaltada tenia
respuesta. El perito OCHOA PEREZ se refirid a unos papeles de trabajo.
Entre los mismos aparecen los sefialados como PT-01°, frente a los que

9

“PT-01
b) Concepto: En el papel de trabajo PT-01 anexan al dictamen “ios pedidos” (Para gl
caso las “6rdenes de compra”), también las facturas respectivas que efectud Dario
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no obra disputa de las partes por su calidad o por su mérito, por lo que
deriva de esto el Tribunal la posibilidad de apreciarlos, como lo hara
posteriormente.

Finalmente, se deja en claro que del conjunto de la prueba hacen parte
dos elementos mas:

a) Lo reflejado en los escritos de la actora, de demanda y reforma, y en
los de respuesta de la demandada.

Tienen mérito demostrativo esas piezas procesales, pues cooperan a la
interpretacién del problema debatido. La defensa de la accionada,
relativa a una simulacién contractuai, no puede ser considerada por
fuera de los términos exactos en que se elevé: por tanto, restringe ella
el enfoque a puntos Unicos, que liberan al Tribunal de la revisiéon de
otros, como se vera adelante,

De modo paralelo, la demanda (y su reforma) trazan ambitos concretos:
épor qué no se esgrimieron pretensiones por el denominado contrato
No. 37 ¢éPor qué no se emplea la misma ldgica para fundar
reclamaciones, para todos los productos contratados? Estos y otros
cuestionamientos de linaje parecido, serdn atendidos después, al
explorar el fondo de la Litis.

b) La conducta contractual y procesal de las partes.

Murillo producto del “pedido” (orden de compra} realizado y el respectivo pago de las
facturas sustentado con el “comprobante de egreso”.

Los documentos fuente analizados son aceptados por el perito ya que relnen la
idoneidad técnica necesaria para el dictamen, en dichos documentos se hallan el total
de los “pedidos y los pagos” realizados a la "Convocante” por la “Convocada”.

Se verificd la contabilidad de la “Convocada” y sus registros contables, estableciendo
que los anteriores documentos se encuentran debidamente contabilizados, teniendo en
cuenta que los registros contables se realizaron en dos sistemas (aplicaciones
contables y administrativas) diferentes en el tiempo, como quedd determinado en la
“inspeccion Judicial”; el sistema “SIESA” produce documentos soporte con diferente
nomenclatura del sistema “APLINSA”, situacién que no produce efecto alguno respecto
del resultado contable, pero muestra diferencia solo en la presentacion de los datos,
por ello hay cambios en la forma, mas no en el fondo en el resumen de datos
(obsérvese cambios en fecha 6 de marzo de 2008, cambio de sistema); ademds se
hallaron ajustes y notas que se revelan a continuacién”.
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Para decidir, frente a la dificultad proveniente de la distancia irreductible
entre ios fundamentos facticos de las pretensiones y los de la oposicion,
el Tribunal, basado en derecho, concluyé que para reconstruir la
realidad de la relacién que hubo entre las partes debia escudrifiar la
conducta contractual y procesal de éstas. La primera, completamente
explicativa, con punto de partida en el derecho sustancial; v la segunda,
también demostrativa, pero hincada en normas procesales como los
articulos 95, 246 y 249 del Cddigo de Procedimiento Civil.

4.3 LA RELACION COMERCIAL Y JURIDICA ENTRE LAS PARTES
DEL PROCESO

4.3.1 Los documentos de contrato aportados con la demanda y
la excepcion de ser simulados

Del acervo probatorio formado en el proceso, se establece sin lugar a
dudas, que entre DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. y
DISLICORES S.A., existieron relaciones comerciales desde 1997'°, en
virtud de las cuales la segunda sociedad distribuy6é por varios afios
productos elaborados por la primera. A raiz de dichas relaciones, queda
claro a los arbitros, que una y otra persona juridica forjaron*! un
conocimiento reciproco de sus actividades y procesos, con un
consecuente grado de confianza que les permitié posteriormente, como
ambas lo aceptan, perfeccionar un acuerdo orientado a la fabricacién
por DARIO MURILLO E HIJOS Y CiA. LTDA., de vinos con marca
propia de DISLICORES S.A., segln fue ilustrado al Tribunal y sin que
fuera ése un punto discutido y, en cambio, admitido si, sin reservas.

En dos mil cinco (2005), y frente a la época no hay diferencia entre las
partes, concluyeron éstas un negocio juridico concreto: un contrato de

10 yéase dictamen pericial contable, pagina 4 y siguientes, tablas que contienen
pedidos y pagos de productos. .

11 pyes una simple regla de experiencia permite entender que en casi ocho ahnos de
relaciones comerciales podia cada parte definir a la otra e individualizar sus virtudes y
defectos.
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fabricacién de vinos, que se reflejé en un documento, para las marcas
Frizzantinc y Charleston, de las cuales DISLICORES S.A. obtuvo su
registro en la oficina de propiedad industrial'2, Y en dos mil seis (2006),
acordaron la fabricacién de vino de misa de la marca Pontificio, que fue
de propiedad de la sociedad demandante, pero transferida a la
demandada en febrero de dos mil seis (2006)!3, como se indica por las
dos partes procesales en sus escritos de demanda y de reforma y
contestaciones, en particular en el hecho 9 de la reforma y la respuesta
al mismo.

Mas, tienen los contratantes posiciones opuestas en torno a la realidad
del convenio, en aspectos muy determinados, como sus obligaciones
relativas a cantidades del producte que se pediria y fabricaria. Inclusive,
sentaron durante la actuacion arbitral posturas encontradas acerca de la
clasificacion del contrato, que la actora calificd de solemne, no asi la
convocada, que alcanzé a negar su existencia y a tildarlo de simulado.

Por tanto, debe ocuparse el Tribunal de dilucidar, no las circunstancias
de tiempo propiamente, de celebracién del acuerdo o acuerdos, sin
dejar las mismas de lado totalmente, sino las de modo —contexto, en
sentido general-, que le lieven a una conclusién mas exacta de cual fue
el contenido de las obligaciones asumidas por las partes, la intencién y
entendimiento de las partes, sobre el contrato o contratos celebrados y
cOmo éste o éstos, por lo que implicaban, iban a ser puestos en marcha

y ejecutados.

Del primer contrato en cuestion, en sentir de la parte demandante, da
cuenta el documento de cinco (5) de noviembre de dos mil cinco (2005),
que reposa a folios 14 a 17 del cuaderno uno del expediente,

12 Folios 397 al 411 y 450 al 455 del Cuaderno No. 2 principal.

1> Respuesta al hecho noveno de la reforma a la demanda: "Al pronunciarnos respecto
de los hechos de la demanda inicial y en pérrafos anteriores de este escrito, afirmamos
que en el mes de febrero del afio 2006 DISLICORES S.A. y DARIO MURILLO E HIJOS Y
CIA. LTDA. celebraron un contrato por virtud del cual la segunda se obligé a transferir
a la primera la propiedad industrial sobre la marca nominativa PONTIFICIO. Ello, por
tanto, es cierto. (.. }.”
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denominado en el proceso como contrato No. 1. Del otro contrato, el
documento de folios 20 a 22 del cuaderno No. 1 principal.

Por lo que atafie al contrato No. 1, a éi se atiene la convocante,
tratandolo como solemne y exigiendo su cumplimiente, en términos
absolutos, como si el mismo no hubiera sufrido alteracion de ninguna
especie a lo largo de los casi siete afios transcurridos entre el momento
en que fue pactado y la instauracién de este proceso, no obstante que
reconoce y afirma que si se introdujeron modificaciones, en torno al
hecho de cudndo efectivamente inicié su vigencia —-modificaciones que
en estricto rigor, si se omite el contexto de andlisis advertido, deberia el
Tribunal sefialar que no fueron demostradas-.

Asegura en sintesis la convocada, por su parte -a pesar de los varios
significados que pudieran asignarse a sus distintos planteamientos vy
pronunciamientos-, que no asumid una obligacidn tan precisa como la
que figura en las clausulas de los documentos resefiados (estipulacién
quinta de ambos).

La entidad de la diferencia, por ende, obliga al Tribunal a realizar un
estudio integro del problema central, simplificado -para fines de
exposicion- en la respuesta a una pregunta especifica: érealmente
celebraron DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. y DISLICORES
S.A. en los afics dos mil cinco (2005) v dos mil seis (2006), uno o
varios contratos de fabricacién de vinos vy, si ellos existieron, cudles
fueron sus términos?

Con singular sabiduria, el legislador colombiano establecié en el articulo
824 del Cédigo de Comercio que "Los comerciantes podran expresar su
voluntad de contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por
cualquier modo inequivoco. Cuando una norma legal exija determinada
solemnidad como requisito esencial del negocio juridico, este no se
formard mientras no se llene tal solemnidad”. Recoge la disposicién la
realidad del comercio, que implica relaciones juridicas que no pueden
estar atadas a las formas y, por el contrario, exigen mayor agilidad para
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poder alcanzar los objetivos y las metas que se persiguen por quienes
se dedican a esas actividades. Para algunas obligaciones y contratos,
aunque no se otorgue una solemnidad, la mera expresion verbal o
cualquiera que sea inequivoca de la voluntad de contratar, es de recibo
para el ordenamiento juridico. Por excepcién, y con razones como la
seguridad del trafico, éste impone solemnidades, aunque no siempre
ellas apuntan a la constitucién o esencia del negocio juridico, porque en
ocasiones se exigen para publicidad, o para la realizacién de un registro
coficial, por ejemplo.

Define el articulo 864 del Codigo de Comercio el contrato como “un
acuerdo de dos o mds partes para constituir, regular o extinguir entre
ellfas una relacion juridica patrimonial”. Sin acudir a reflexiones de
orden tedrico, conviene observar sin embargo que en esta nocién no se
trata el concepto de contrato al modo clasico del Cédigo Civil como
fuente de obligaciones, sino que, de manera mas armdnica con lo que el
comercio es, se alude a la institucion como el acto dirigido a organizar
una relacidn juridica patrimonial, ora constituyéndola -es decir,
credndola-, ora reguldndola -o sea, fijando sus términos, o
modificandola sin extinguirla-, ora poniéndole fin.

Entre DARIO MURILLO E HIJOS Y CiA. LTDA. y DISLICORES S.A.,
se reitera, y fue probado completamente, hubo un acuerdo, en 2005,
para fabricacién de vinos. El contexto de forma y lugar de dicho
acuerdo, fue delimitado por las partes como sigue: por el interés de
DISLICORES S.A. de vender marcas propias, hizo contactos con la
sociedad demandante para procurar su fabricacion y en sus
instalaciones le propuso que se ocupara de ella. DARIO MURILLO E
HIJOS Y CIA. LTDA. acepté ser la fabricante y redacté, como lo
admite en el hecho segundo de la demanda, el documento de contrato
inicial, que obra suscrito con fecha de cinco (5) de noviembre de dos mil
cinco (2005).

Para el Tribunal, es claro que el documento de folios 14 a 17 citado
(contrato llamado No. 1), no perfeccioné el acuerdo de fabricacién. Este
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surgid desde el momento mismo en que las partes coincidieron en sus
voluntades, la una de tener un fabricante y la otra de serlo de la
primera. No hay otra conclusién posible a partir de !a prueba recogida
durante la instruccion del proceso. Y ésta da fe de haberse propuesto
por DISLICORES S.A. un negocio serio, propuesta cuya consecuencia
no podria ser diferente a la de obligarse, y de haber DARIO MURILLO
E HIJOS Y CiA. LTDA. emitido una respuesta positiva a esa propuesta,
con igual animo serio.

JUAN MARTIN GONZALEZ DE BEDOUT, accionista de DISLICORES S.A.
y vicepresidente del grupo al cual pertenece esta sociedad, en audiencia
del quince (15) de junio de dos mil doce (2012), declaré que la
demandada tenia un proyecto de elaborar sus propias marcas, por
tener una gran oportunidad para ese propdsitc, y obtuvo el registro de
la marca Frizzantino, que habia sido abandonada en el afio 2000 vy la
cual no habia querido comprar a IDC, duefa de esa marca adquirida por
Diageo a nivel mundial. Dijo que “"Nos enfrascamos en el proyecto,
empezamos con la etiqueta, empiece (sic) a retomar etiquetas viejas,
logramos conseguir botellas viejas de lo que existia, fusilamos la marca;
entonces la etiqueta, le pusimos las mismas cosas, 10s mismos carritos,
cambiamos dos o tres manzanas, pero quisimos relanzar el producto
que existia. En ese momento al gerente nuestro le dije: “péngase en la
funcion de conseguir un productor de este tipo de productos que nos o
(sic) haga y que tenga una empresa ....". (Folio 1298 del cuaderno No. 3
principal).

Este pasaje de la version del testigo, muestra como DISLICORES S.A.
si tenia pensado celebrar un contrato y para su beneficio. Y que lo
planed y consumd, finalmente, con la sociedad convocante, brota sin
necesidad de reflexiones, disguisiciones 0 argumentaciones extensas, de
este otro texto del mismo declarante (folios 1298 al 1299 del cuaderno
No. 3 principal), quien refiere que José Antonio Echeverri:

“[..] hablé con varios para que nos hiciera, pero ya se fo tiene que
preguntar a él, y él selecciond a DARIO MURILLO como en aras,
primero, él tenia una gran fortaleza en su momento, que era que el
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Frizzantino nosotros queriamos sacar un producto bueno y con 6|
trabajaba un endlogo que nos daba como una garantia mas,
diferente a lo que dan las otras, que simplemente van a gasificar,
que se llama Mario Puchuld, y que creo que también estd en los
archivos. Entonces como que a él le daba una tranquilidad, cierta
garantia, presentaron las muestras, presentaron las pruebas, verificd

precios, los precigs de é! eran unos precigs gue de acuerdo a lo que
nosotros gueriamos sacar el vino de manzana, nos daba, por el

espumoso de manzana nos daba, y él tomd casi que el acuerdo, yo
me senté una o dos veces con Dario, miramos calidades, miramos
las cosas, ellos se enfrascaron mucho me acuerdo en su época, en
sacar un vino de alta calidad, yo le decia: “hombre, no saquemos
eso tan de alta calidad, porque el mercado no lo va a pagar hoy en
dia, el mercado es un mercado que lo que son los productos
nacionales van en decadencia”, pero ellos sequian empecinados, el
endlogo que no, que esto es mejor sacarlo con vino argentino, es
mejor traer el mosto...” (Subrayas del Tribunal).

En igual sentido, GABRIEL JAIME SEPULVEDA BOTERQ, revisor fiscal de
DISCONFITES, de DISLICORES y de DIALSA, que "son tres empresas
del grupo”, testigo cuyo dichc merece el crédito general del cual se traté
mds atrds, declaré en audiencia levada a cabo el quince (15) de junio
de dos mil doce (2012), que "Esos vinos, en esa época, de DARIO
MURILLO; y en el afio 20 T em ron a producir o se hiz
una cuestién de un contrato de produccion para producir Ungs vinos gue
DISLICORES registré, DISLICORES registré una marca que se llama
“Frizzantino”, una marca que habia quedado précticamente como libre,
entonces necesitaban quien la produjera, entonces contrataron a DARIO
MURILLO para que la produjera. También tengo entendido le compraron
una marca de vino, un vino de misa, algo asi, vino de misa Pontificio,
compré DISLICORES a DARIO MURILLO, yo incluso revisé esa compra o
ese contrate de compra. Eso practicamente es lo que conozco, el vino
Frizzantino, el vino cooler, y no me acuerdo mdas”. (Folio 1320 a 1321
del cuaderno No. 3 principal - subrayas ajenas al texto original).

También se puede predicar el hecho indicado, con base en el texto dei
acta No. 121 de veintinueve (29) de junio de dos mil cinco (2005), de la
Junta Directiva de Dislicores (folio 660 a 663 del cuaderno No. 1
principal). En el aparte b de las proposiciones, se da cuenta del
proyecto con la marca Frizzantino, por parte de Juan Martin Gonzalez.
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De suerte que puede afirmarse que DISLICORES S.A. si queria
contratar, siguiéndose de ello que surgieran a su cargo obligaciones y
nacieran derechos, cuyo contenido y alcance se definirdn. Pero este
factor, primero en la lista de los que el Tribunal tendrd en cuenta para
identificar la realidad de! negocio juridico centro de discusion, es
suficiente para descartar la tesis sugerida a la hora de las alegaciones,
de haber existido [0 que la doctrina extranjera rotula como contrato de
cortesia, cuya fisonomia vino a insinuarse en el afan de explicar por qué,
de no haberse dado una simulacién contractual, la convocada aparecia
suscribiendo unos documentos de contratos de fabricacion de vinos.

Ha de partirse de un punto, por consiguiente: las partes si celebraron
unos contratos de fabricacidon de vinos cuya marca pertenecia a la
persona juridica demandada.

Importa, antes de continuar, establecer que para el Tribunal, por
hallarlo asi en el ordenamiento, el contrato de fabricacién que interesa
en el subjudice es un contrato consensual. De vuelta al articuio 824 ya
citado, corresponde indagar si alguna disposicién legal exige solemnidad
y de qué especie. En su alegacién -intervencion oral-, el apoderado de
la parte actora insistié en la consideracién de ese negocio juridico como
sclemne y adujo como fundamento el Decreto 3192 de 1983. Empero,
no comparten los arbitros las apreciaciones del apoderado, justamente
porque al repasar dicha norma, se puede confirmar que la misma no
impone en forma directa el perfeccionamiento por escrito del contrato de
fabricacidn, o de elaboracidén como Io llaman sus articulos 65 y 99, al
extremo de que sea él un elemento de los de la esencia- o sea una de
“aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran
en otro contrato diferente”, dadas las voces del articulo 1501 del Cddigo
Civil-, sino, cuando mdas, un medio de acreditacion'® - vocablo
empleado por el articulo 99 del referido decreto y que significa, ni mas

14 accidn y efecto de acreditar, ensefia el DRAE. Acreditacién, dice la misma obra:
“Documento que acredita la condicion de una persona y su facultad para desempefiar
determinada actividad o cargo”. Y de acreditar, la cuarta acepcion, expone que es
“Dar testimonio en documento fehaciente de que alguien lleva facultades para
desempefiar comisién o encargo diplomdtico, comercial, etc.”. En sintesis: se trata de
cuestién probatoria y no de una solemnidad constitutiva del acto juridico.
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ni menos, en sentido natural y obvio (articulo 28 del Cadigo Civil), el
resultado de dar fe, una demostracidon, - de la existencia del contrato y
en el caso que ocupa la atencidon del Tribunal, un requisito exigido
Unicamente para la obtencién del registro sanitario para elaborar y
vender bebidas alcohdlicas elaboradas en el pais (Articulo 65 del Decreto
3192 de 1983).

éCelebraron entonces DARIO MURILLO E HIJOS Y CiA. LTDA. Y
DISLICORES S.A. un contrato consensual en forma verbal y el
documento de 5 de noviembre de 2005 tuve una finalidad diferente a la
de recoger el acuerdo de voluntades? é0, qué papel juega dicho
documento en relacién con la realidad del negocio celebrado?

El interrogante anterior, que fue convertido en eje del proceso, no fue
encauzado didfanamente en la defensa esgrimida por la parte accionada.
Expresamente, manifestd ésta en la respuesta a la demanda original que
el contrato celebrado entre las partes no correspondia a ninguno de los
que mencionaban los hechos de ia demanda. “E/ verdadero contrato
ajustado entre las partes fue celebrado YVERBALMENTE...” (folio 178 de
cuaderno No. 1 principal), dijo, y agregdé que ei documento se habia
redactado y firmado para ayudar a la sociedad convocante, “con fa
finali clusiva de presentario ante la compafila de financiamient
comercial” (subrayas de la contestacion, folio 178 del cuaderno No. 1
principal), lo que lievé a la parte opositora a formular, entre otras
excepciones, la de “simulacién de los contratos cuyo incumplimiento se
invoca como sustento de las pretensiones”.

De golpe, entonces, se perfild una simulacion absoluta, de los convenios
contenidos en los documentos gque para la parte actora revelan el
negocio pactado con su contraparte. Este seria uno bien diverso al
visible en esos documentos. Pero al examinar las explicaciones de la
oposicidn, y en su conjunto la abundante prueba practicada, concluye el
Tribunal que la simulacidon propuesta como excepcion debe ser
entendida y estudiada en sus grados de relativa y parcial, por lo
tocante a la obligacién puntual de DISLICORES S.A. de elevar unos
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pedidos minimos por mes, de los productos de su marca gue DARIO
MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. se obligé a fabricar. DISLICORES
S.A., en su réplica a la demanda y a la reforma de ésta, dejé en claro
que su punto de vista consistia en haber celebrado un contrato, como
siempre hacia, y con otros proveedores ademas, de caracter verbal y
para e! cual no se fijaron plazos, ni se determinaron cuantias, pues en
la ejecucion de todos sus contratos la demandada obraba “segin las
necesidades del consumo”.

Para Camara'®, “En un sentido generalisimo, simular significa
representar 0 hacer aparecer alguna cosa fingiendo o imitando lo que no
es; disimular, ocultar lo que es, teniendo en ambos casos el individuo
idéntico objetivo, es decir, el engaio. Estos dos conceptos similares
aparecen como aspectos diversos de un mismo fendémeno: /a
simulacion”. Y afiade’®:

“Por ello diremos conforme con la mayoria de los tratadistas
modernos, que el acto simulado consiste en el acuerdo de las partes,
de dar una declaracion de voluntad a designio divergente de sus
pensamientos intimos, con el fin de engafiar inocuamente, o en
perjuicio de la ley o de terceros; llamandose simulacién al vicio que
afecta ese acto”.

Todas las definiciones de la simulacion —mayoritariamente inclinadas por
describir la absoluta- apuntan, en general, al mismo norte. Baste una
muestra:

Para Ferrara, el negocio simulado es “el que tiene una apariencia
contraria a la realidad, o porque no existe en absoluto o porque es
distinto a como aparece”™’. Planiol y Ripert, a su turno, ensefian gue
“hay simulacion cuando se hace conscientemente una declaracion
inexacta o cuando se hace una declaracion aparente cuyos efectos son
modificados o descartados o suprimidos por una convencién

15 CAMARA, Héctor. Simulacién en los actos juridicos. 22 edicién. Bogota: Editorial
Juridica Amerindia, 1998. Pag. 28.

16 CAMARA, Op. Cit., pags. 28 y 29.

17 FERRARA, Francisco. La simulacién en los negocios juridicos. 323 edicién. Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, 1959.
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contemporénea de la primera y destinada a permanecer secreta™®,

Ospina Ferndndez'® sefiala que es el “concierto entre dos o més
personas para fingir una convencioén ante el pablico, con el entendido de
que ésta no habra de producir, en todo o en parte, los efectos
aparentados, o en disfrazar, también mediante una declaracién publica,
una convencion realmente celebrada, con el ropaje de otro negocio
diferente; o en camuflar a una de las partes verdaderas con la
interposicion de un tercero”. Y en criterio de la Corte Suprema de
Justicia (sentencia de 7 de julio de 1983)?°, la simulacién viene a ser “e/
concierto o la inteligencia de dos o més personas, autoras de un acto
juridico, para darle a éste las apariencias que no tiene, ya porque no
existe, ora porque resulta ser distinto de aquel que realmente se ha
Hevado a cabo”, pues hay simulacién "cuando se hace conscientemente
una declaracion inexacta o cuando se hace una convencién aparente
cuyos efectos son modificados o descartados o suprimidos por otra
convencién contemporanea de la primera y destinada a permanecer
secreta” (sentencia de 25 de junio de 1937). Mas, como se advertira en
seguida, la Corte cambié su criterio acerca de que para estructurarse la
simulacidén hubiera otra convencion.

De origen discutido -pues en tanto se afirma por unos que el derecho
romano conocié la figura en tiempo de los prudentes, otros sostienen
que la simulacidén nacié en Italia y Alemania, en el siglo XVII, con la
teoria de la voluntad y cuando frente a la rigidez de la posicién de
Savigny, de proteccién de la voluntad del sujeto, se erigi6 l1a tesis de |a
declaracién, segln la cual lo que realmente debe producir efectos es lo
declarado-, la simulacidn ha atravesado, en la jurisprudencia nacional,
por varios senderos —la nulidad, la dualidad de actos, etc.- hasta liegar a
la consideracién, plasmada por ejemplo en la sentencia de casacion de
la Corte Suprema de Justicia de 28 de febrero de 1979, de que

18 p ANIOL, Marcele y RIPERT, Jorge. Tratado Practico de Derecho civil Francés.
Tomo VI. Habana, Cultural S.A., 1939. No. 33

19 9SPINA Ferndndez, Guillermo y Eduardo Ospina Acosta. Teoria General del contrato
y del negocio juridico. Sexta edicién. Bogota: Temis, 2000. Pag. 112,

20 M.p. Alberto Ospina Botero. Gaceta Judicial No. 2.411 Pdg. 145.
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“En la simulacion hay un solo acto o contrato, no uno ostensible y
otro oculto, y en ningun caso se trata de contrabalancear dos
situaciones juridicas, las en un tiempo llamadas aparente y
prevalente, sino dos pruebas o conjuntos de pruebas contrarios. De
adoptar la tesis todavia parcialmente en boga, que se trata de dos
actos o contratos, y no de uno solo y verdadero que las partes han
querido simular o disfrazar como si fuera otro, se tendria que
aceptar una dualidad de consentimiento —de vender y de donar
simultaneamente, verbigracia— que necesariamente implicaria su
mutya destruccion y por ende la inexistencia de ambos actos, pues
el reciproco consentimiento de las partes para uno de ellos quedaria
eliminado por el acuerdo de las mismas para acto distinto. Esto, en
caso de que ese pretendido doble consentimiento fuere simuitdneo,
como forzosamente no podria dejar de serlo para quienes ven en la
simulacién una duplicidad de acuerdos de voluntades. Y tampoco
seria aceptabile sostener que, para defender la tesis de la duplicidad
de actos o de contratos, el consentimiento para uno de ellos — épara
cudl se preguntaria?— se conjuga en primer término, y luego, como
sucedaneo, lo reemplaza un nuevo y distinto consenso para el otro
acto o contrato. Se tratara en esta hipdtesis de un fenémeno de
sustitucién o sucesion de voluntades y actos juridicos asimilables a
fenomenos de novacién o de mutuo disenso de suyo ajeno al
simulatorio”. '

Ahora bien, como se precisé antes, el asunto de este proceso,
alrededor de la simulacién alegada por la parte convocada, reclama el
andlisis de una simulacién de las especies relativa y parcial y una
comprension de los hechos —contexto-, inclusive relativos a la ejecucién
del convenio o convenios. Porque, en Gltima instancia, la polémica entre
actora y demandada fue una por el contenido del documento o
documentos en que constan el o los contratos de fabricacidon de vinos
gue estipularon, en noviembre de dos mil cinco (2005) y en octubre de
dos mil seis (2006). Y la prueba practicada fue alineada en buena parte
en torno a hechos que sirvieran al Tribunal para entender cual fue el
contrato que si tuvieron las partes, el cual, negado por DISLICORES
S.A. como el de los documentos, acepta esta sociedad, no obstante,
que si existid, pero verbai. Como lo postula ei autor Bohérquez, “ia
investigacion del juez se enfila a sacar a la luz ese contenido completo
del negocio. Logrado el propésito, se realiza una simbiosis entre las
estipulaciones aparentes y las estipulaciones ocultas?!. De esa manera
se integra en su totalidad el elemento contenido y, en consecuencia, el
negocio puede ser interpretado, puede saberse si hay o no disposicion

2 para el Tribunal esta apreciacién debe entenderse en otra direccién: la realidad de lo
estipulado, no en el sentido de darse dos clases de estipulaciones.
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de intereses (simulacién absoluta) o si la disposicién de intereses apunta
en otro sentido, bajo otros elementos esenciales, que configuran un
negocio distinto del que iniciaimente aparecia (simulacién relativa) o si
la simulacion apenas afectd una de sus clausulas (simulacion parcial) o
si se usé una persona como contratante fingido (simulacién de sujeto
negocial)“?.

Las labores de interpretacidon y calificacion de un contrato han sido
definidas por la Corte Suprema de Justicia. Asi, en torno a la primera,
dijo en sentencia de 27 de marzo de 2012, radicado
1100131030032006-00535-01. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez:

“Sobre este punto la Corte tiene precisado que “es conocido gue el
proceso interpretativo, entendido en un sentido lato, comprende las
labores de interpretacion, calificacion e integracién del contenido
contractual. Es la interpretaciéon una labor de hecho enderezada a
establecer el significado efectivo o de fijacién del contenido del
negocio juridico teniendo en cuenta los intereses de los
contratantes; la calificacién es la etapa dirigida a determinar su real
naturaleza juridica y sus efectos normativos; y la integracién es
aquél momento del proceso que se orienta a establecer el contenido
contractual en toda su amplitud, partiendo de lo expresamente
convenido por las partes, pero enriqueciéndolo con lo que dispone la
ley imperativa o supletiva, o lo que la buena fe ha de incorporar al
contrato en materia de deberes secundarios de conducta, atendiendo
su cardcter de regla de conducta -lealtad, correccién o probidad-"

()

Y en cuanto a la calificacion contractual, sefialé en sentencia de 19 de
diciembre de 2011, 11001-3103-005-2000-01474-01 M.P. Arturo
Solarte Rodriguez:

"Sobre el particular, autorizados expositores nacionales, haciendo
referencia a la calificacién del negocio juridico, sostienen que “la
misién de un juez frente a un acto controvertido no se agota en su
interpretacién propiamente dicha y que es una cuestién de hecho,
comoquiera que consiste en averiguar cudl ha sido la real intencion
de los agentes, sinc que va mas alld, en cuanto dicho juez no
solamente estd autorizado, sino legalmente obligado a dar un paso
més, cual es el de determinar si tal acto existe o no, vale decir, si se
ha perfeccionado juridicamente y, en caso afirmativo, cudl es su
naturaleza especifica, cuestién esta que ya no es de hecho sino de

22 BOHORQUEZ Orduz, Antonio. De los negocios juridicos en el derecho privado
colombiano. Vol. 1. 32 edicion. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2004. Pags. 182 y
183.
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derecho, y que puede ilegar hasta la rectificacién de la calificacion
equivocada que le hayan atribuido los agentes”. (Se subraya).

Funda la parte excepcionante de la simuiacién, la que pregona y se ha
resaltado, en varias situaciones, cuya revista debe efectuarse en este
laudo, para despachar {a defensa, en tanto de haberse dado simulacion,
se abrird paso a la indagaciéon de cudles fueron los términos del contrato
realmente negociado.

De acuerdo con lo alegado por el apoderado de la parte demandada, la
simulacion predicada por él se deriva de los siguientes elementos
(hechos o indicios):

a) La falta de determinacion del precio en los supuestos contratos

b) Ausencia de prueba del precio de venta acordado respecto de dos
de los vinos objeto del supuesto contrato No. 1

c) Incapacidad de la sociedad convocante para producir 1os vinos en
las cantidades a las que se hace referencia en los supuestos contratos
No. 1 y No. 2

d)} Imposibilidad de comercializar los productos a los que hacen
referencia los contratos No. 1 y No. 2 en las cantidades a las que se
refieren dichos contratos

e) Ausencia de prueba de los hechos que supuestamente
determinaban el inicio de la vigencia de los contratos y la posibilidad de
comercializacién de los productos en las cuantias indicadas en los

mismos

f) Los firmados fueron unos contratos anénimos, "firmados por la
puerta de atras”, por no haber surtido todos los controles de la
organizacion dispuesta al efecto por la convocada

g) Las operaciones con Leasing Bancolombia y Fidubogota
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h) Pasividad y silencio de la convocante frente al aparente
incumplimiento del contrato

i) Imposibilidad de la renovacion del supuesto contrato No. 1 por
tres afios mas

j) Existencia material de cuatro supuestos contratos, suscritos para 9
productos, con el siguiente panorama: tres supuestos contratos
concluidos, uno de ellos no concluido. Y que de nueve productos en
total, solamente se vendieron 3. Por Uitimo, se formularon pretensiones
por dos contratos

k) Facultad no ejercida de dar por terminados los contratos
anticipadamente

) Los productos objeto de los supuestos contratos eran de tal
naturaleza que su comercializacién solamente ocurria en “temporadas”.
Los textos de los supuestos contratos, sin embargo, establecen la
produccién mensual de unas cantidades fijas.

La simulacion de un negocio juridico exige, como factores para
tipificarla, que pudieran nombrarse como elementos axiolégicos, un
acuerdo entre las partes y el propdsito de engafiar. Por el primero se ha
discutido largamente si es la base para proscribir la simulaciéon de los
negocios de formacion unilateral, asunto éjeno a este caso -que versa
sobre un acto bilateral, procedente de dos voluntades-, por 0 que
apenas es natural estudiar si tal acuerdo existidé. El Tribunal resalta que
es su parecer, como el de la doctrina y la jurisprudencia, que no es
factible que en un contrato solo una parte del mismo simule. Tal
conducta seria una reserva mental, pero no una simulacién. Se
inscriben los arbitros, entonces, en la tesis general y por ello pasan,
como es de rigor, a revisar si hubo acuerdo simulatorio entre DARIO
MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. y DISLICORES S.A., pero no en lo
que concierne a la existencia del contrato de fabricacién de vinos que
con antelacién se subrayd que si fue celebrado, sino en lo atinente a
parte de sus estipulaciones y mds puntualmente, frente a las
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obligaciones de las partes referidas en la estipulaciéon quinta consignada
en cada uno de los documentos.

De los indicios enlistados por la parte demandada, sobre cuyos hombros
estaba la carga de la prueba de la simulacién, Gnicamente guardan
relacién con el requisito del acuerdo simulatorio los de las letras f) v g),
presentados asi: los contratos suscritos' fueron unos contratos
andnimos, “firmados por la puerta de atras”, por no haber surtido todos
los controles de la organizacion dispuesta al efecto por la convocada. Y
la necesidad de la convocante de realizar unas operaciones con Leasing
Bancolombia y con Fidubogotd. Esto dltimo, en el lenguaje de la

materia, podria ser titulado como causa simulandi.

Las palabras del testigo Juan Martin Gonzalez fueron, a folio 1302 del
cuaderno No. 3 principal.

"Cuando a DARIO MURILLO se le dijo: “vamos a comprar y vamos a
vender”, es vamos a desarrollar un mercado, y simplemente ya
después de mirar la ayuda que el gerente le quiso dar, con un
contrato que le firmé era para que a él le aprobaran unos leasing; en
ningin momento tuvo un contrato de caracter que te lo tengo que
comprar”,

Tal version fue repetida por el revisor fiscal de DISLICORES S.A.,
Gabriel Jaime Septlveda Botero, en audiencia del quince (15) de junio
de dos mil doce (2012), al sefalar {folio 1321 del cuaderno No. 3
principal) que

“Juan Martin era el presidente de esa junta y ya estaba enterado, me
flamd Juan Martin y le dije: “Juan, esto que me estd pidiendo José
Antonjo, que practicamente necesitas un extracto de acta y que tu
estds enterado, {como es esto?”. Juan Martin me dijo, palabras mas,
palabras menos: “Gabriel, ayudales, que eso es para una cuestion,
ellos lo necesitan para unos contratos que necesitan hacer de
leasing, entonces ayudémosles”, y yo generalmente Jes dije:
"bueno”. Como en la junta directiva de esa época, creo que en la
anterior, Juan Martin le habia estado comunicando a la junta cémo
iba a ser lo de Frizzantino, lo de DARIO MURILLO, en fin, yo le dije:
"vea, esto es un extracto en estos términos generalmente para que
lo hagan, si lo necesitan y que précticamente lo autorice la junta”.
Entonces mas o menos les dije como era la forma de hacerlo.
Entonces hicieron en la junta lo del extracto del acta y eso tengo
entendido que fue lo que hicieron, pero tengo entendido que era

44
VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



para una cuestion de ayudarle con unos contratos, algo as/ fue lo
qgue me dijo Juan Martin”,

Reparese que en atencion a la oposicion, los contratos se redactaron
para poder gestionar un leasing y obtener su aprobacién. Los
testimonios, sin embargo, no precisaron el nombre de la sociedad
leasing con la cual se adelantarian las conversaciones para las cuales se
habrian requerido los documentos, y tampoco dan cuenta de que éstos
se redactaron en forma alterada, respecto de la estipulacién que si se
hubiera alcanzado entre las partes, por ejemplo, en lo atinente a precio
o cantidades de los productos.

En torno al primer punto, cual sociedad leasing fue la destinataria de los
documentos con los cuales segln los referidos testigos se iba a ayudar a
DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA., aparecid del
pronunciamiento de la demandada, apoyado segun su apoderado en la
misma demanda?3, que era Leasing Bancolombia. A probarlo se dirigié
uno de los medios probatorios pedidos, decretado y practicado: la
exhibicién por esa entidad, de los expedientes y papeles relacionados
con el leasing, que ciertamente fue celebrado por la convocante,
mediante contrato No 76025 de veintiuno (21) de marzo de dos mil
siete (2007) sobre "UNA MAQUINA AUTOMATICA MONOBLOQUE PARA
LLENADQ Y TAPADQO DE BOTELLAS CON TODOS LOS ACCESORIOS PARA
SU NORMAL FUNCIONAMIENTO” (folio 107 del cuaderno No. 1 principal
y 137 del cuaderno de exhibiciéon de documentos Leasing Bancolombia);
y por medio de contrato No. 76026 de veintiuno (21) de marzo de dos
mil siete (2007), sobre "UNA MAQUINA GASIFICADORA DE BEBIDAS
CON TODOS LOS ACCESORIOS PARA SU NORMAL FUNCIONAMIENTO”
(folios 114 del cuaderno No. 1 principal y 313 del cuaderno de exhibicién
documental citado) .

Aungue en el texto del Acta No. 27 de la Junta ordinaria de socios de la
sociedad demandante, que tuvo lugar el treinta (30) de marzo de dos

2 |éase el contenido de la excepcién de simulacién: “Adicionalmente, segin se
demuestra a partir de los documentos que la misma convocante aporta como
pruebas....” (Folio 190 de! cuaderno No. 1 principal)
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mil seis (2006), que corre a folio 457 y siguientes del cuaderno No. 1
principal, se lee en el acapite de informe del gerente sobre el contrato
con DISLICORES que DARfO MURILLO E HIJOS Y CiA. LTDA.
pensaba para entonces adquirir unas maquinas, saturadora vy
envasadora, para “"mds tarde”, punto relatado igualmente por el
declarante Juan Sebastidan Murillo Herrera (audiencia de diecinueve (19)
de junio de dos mil doce (2012), folio 1392 del cuaderno No. 3
principal), no puede el Tribunal concluir que el propositc de la
suscripcidn de los documentos que se tachan como simulados haya sido
la contratacion del leasing, pues con la exhibicién indicada se aportod la
solicitud elevada por la actora para ese fin, la cual reposa a folio 163 del
cuaderno de exhibicién de documentos Leasing Bancolombia y conforme
a la cual la solicitud de la financiacion por leasing fue presentada el 24
de agosto de 2006, a las 5:56 p.m..

Ciertamente, reposan entre los documentos exhibidos unos que indican
que para antes de agosto de 2006 se adelantaron gestiones para la
obtencién del leasing. Por ejemplo, por medio de comunicacidon de
veint?siete (27) de julic de dos mil seis (2006), Leasing Bancolombia
sefialé a Sonia Murillo Antioquefia de Vinos qué debia reunir para el
estudio de crédito {folio 163 del cuaderno de exhibicion de documentos
Leasing Bancolombia). O un informe de visita o entrevista, en membrete
de Leasing Bancolombia, firmado por Juan Camilo Lopez Hincapié,
Asistente Comercial, de primero (19) de agosto de dos mil seis (2006),
gque se encuentra a folic 171 del cuaderno de exhibicion de documentos
Leasing Bancolombia.

También consta entre los exhibidos, a folio 178, un documento titulado
CONTRATO, en el cual se relatan las clausulas del documento de cinco
(5) de noviembre de dos mil cinco (2005) sobre los vinos Frizantino y
Charleston, pero se incluye en una segunda pagina (folio 178), titulada
ETAPAS PROYECTOS DISLICCRES, “El vino de misa” para decir que se
embotellard en el monobloque marca GAI; y en el folio siguiente,
“PARAMETRO PROYECTO DISLICORES”, se enlistan cuatro productos,
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entre ellos el vino de misa Pontificio, sobre el cual recae el contrato
escrito de fabricacion de cuatro {4) de octubre de dos mil seis (2006).

Se preguntaria, entonces, como se comprendié ese producto (Pontificio),
si no se habia suscrito el contrato. La respuesta podria estar en que la
marca Pontificio se habia negociado por las partes en febrero de dos mil
seis (2006).

Se sigue de lo anterior, empero, que no existe una continuidad en el
tiempo, entre el documento del enunciado contrato No. 1, cuya fecha es
cinco (5) de noviembre de dos mil cinco (2005), vy la peticion del
leasing, que permitiera afirmar con certeza que el texto fue redactado
justamente para procurar el arrendamiento financiero. Si aquél hubiera
sido fraguado para gestionar dicho leasing, probablemente no habria
transcurrido el lapso de ocho 0 nueve meses que distancia los dos actos,
aunque por otra parte, el testigo Juan Sebastidn Murillo indica en su

declaracién que la idea del leasing estuvo presente desde un principio:

"PREGUNTADO: Y la idea de la inversién de la maquinaria tomada
en leasing, {desde qué momento surgié por primera vez?, éen qué
momento la concibié la compafiia DARIO MURILLO? CONTESTO:
Podria decir, pero yo creeria que desde un principio se pensé en esa
idea. Surgié la alternativa de Bogoté y se compré esa maquinaria,
pero al ver que generaba desperdicio y que generaba mayores
costos para nosotros, se empezo a impulsar mayormente la idea de
una méquina mucho mdas especializada para este tipo de producto
(.-)" (Audiencia de diecinueve (19) de junio de dos mil doce
(2012), folio 1392 del cuaderno No. 3 principal).

Propuso también la parte demandada, como indicio de la simulacién -
que apuntaria a la causa simulandi, antes que nada-, qgue los
documentos firmados fueron unos contratos anénimos, “firmados por la
puerta de atrds”, por no haber surtido todos los controles de la
organizacién dispuesta al efecto por la convocada. Su planteamiento,
en lineas generales, radicé en la afirmacion de poseer DISLICORES
S.A. un esquema de organizacién administrativa, dentro del cual es
necesario que todos los contratos respeten unos tramites; y si ellos son
cuantiosos, aseguré que deben ser conocidos por todas las personas
relacionadas con su cumplimiento. Pero acontecié que “fos supuestos
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contratos invocados por la convocante, el Unico que supo de las
verdaderas condiciones de los mismos fue JOSE ANTONIO ECHEVERRI,
quien fue asaltado en su buena fe”. Reiterativamente, considerd la
sociedad accionada que esos contratos - supuestos en su concepto- "no
pasaron por todos los controles propios de ese tipo de negociacion,
incluida la revisoria fiscal, el departamento de mercadeo y las altas
directivas y demas funcionarios”. Fueron, segln su expresion, "contratos
fantasma y silenciosos”,

A pesar de su estructura negativa, el hecho aducido no era ni es una
negacion indefinida, por lo que no estaba relevado de prueba y, en
cambio, incumbia a la persona juridica opositora demostrar su
ocurrencia. Sucede, sin embargo, que ia comprobacién surtida en la
instruccién arroja una evidencia diversa.

Por una parte, la declaracion del revisor fiscal de DISLICORES, Gabriel
Jaime Sepulveda Botero, revela que si hubo controles:

(Folio 1321 del cuaderno No. 3 principal): “Por esa época José
Antonio me solicité que le revisara un contrato que iban a firmar, de
produccion, porque los contratos; entonces cogi el contrato, lo
consuité con el doctor Gustavo Marin, que es abogado de la
compafiia también, abogado comercial, o era abogado comercial de
la compafiia, no sé si todavia estara vinculado o prestando servicio
alla, y José Antonio también me dijo que necesitaba un acta, un
extracto de acta, entonces yo le dije a él que el extracto del acta
tienen que llevarlo a la junta directiva; (....)".

(Folio 1321 a 1322 del cuaderno No. 3 principal):
"PREGUNTADO POR EL TRIBUNAL, PRESIDENTE: éUsted sabe
cual fue el concepto del doctor Marin sobre la necesidad de esa
autorizacién o no? CONTESTO: Marin me acuerdo que me dijo,
envié un concepto donde decia que no se requeria la autorizacion de
la junta, que no se requeria; que revisaran las cantidades, algo asf;
que de pronto revisaran también el tema de si se requeria la clausula
(sic) del Tribunal de Arbitramento 0 no, que consideraba que no era
necesaria. Mads o menos me acuerdo de esas tres cosas puntuales.
PREGUNTADO: ¢Y usted sabe qué sucedié o acontecié con las
recomendaciones del doctor Marin? CONTESTO: Se lo entregué a
José Antonio y le dije: “José Antonio, mird, esto tienen que
corregirlo, mird las sugerencias del doctor Gustavo Marin; cuando
tengas eso listo me lo volvés a traer, para yo ya darle el visto
bueno”, y nunca volvis. PREGUNTADO: ¢Nunca volvié qué?
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CONTESTO: A mi, nunca me volvieron a consultar sobre ese
contrato. Hasta ahi llegué. Me vine a enterar hasta hace poquito lo
que estd pasando”.

Contradictoriamente, sin embargo, expresd igualmente el testigo:

(folio 1322 del cuaderno No. 3 principal): “"Porgue vi que estaban
haciendo unos reclamos sobre unos contratos que no tenia

conocimiento, y fuera de eso que en mi opinién no habian cursado el
dmite norma I/ mpanif; I / to

hac I} fla, ya on res, ratist,
r S mi: e ncii dos | 0
e s contr. no teni; n In momen isié

esos procedimientos”. (Subrayas del Tribunal).

Por otra parte, corre en el expediente, a folios 360 y 361 del cuaderno
No. 1 principal, un concepto emitido por el abogado Gustavo Adolfo
Marin Vélez, con unas recomendaciones, algunas de las cuales se
observa que fueron incorporadas en el documento del contrato No. 1.
Con el mismo, considerado con otros elementos de convicciéon, no puede
asegurar el Tribunal que el de fabricacion haya sido realmente un
contrato fantasma, o silencioso, esto es, desconocido dentro de la

compaiiia accionada.

No resulta del todo sbélida, entonces, en estas condiciones, la
argumentacién de la causa de simulacion, si en efecto si hubo un
contrato de fabricacién, asi se le llame proyecto -que dej6é de serlo por
la aprobacion de la Junta de DISLICORES S.A. que consta en el acta
122 de diez (10) de noviembre de dos mil cinco (2005), y que obra a
folio 664 a 666 del cuaderno No. 1 principal.

Por similar razén, los indicios analizados no revisten ia gravedad que la
ley, la doctrina y la jurisprudencia requieren. Y tampoco la tienen otros
indicios ya detallados, pues en cuanto a la ausencia de prueba de
precio, los textos escritos de los contratos aluden a unos anexos que no
se adjuntan a los documentos arrimados con la demanda,
correspondientes a contratos de fabricacién, pero ello no permite
aseverar que no habia precio y por tanto se simulo el negocio, sino que
éste, en uno de los casos (vino Charleston) no alcanzé a consolidarse
como sucedid en los otros (Frizzantino y Pontificio). La ausencia de una
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prueba directa, como un listado de precios, no significa, en criterio de
los arbitros, que hubiera existido simulacidn en ese aspecto, cuando, por
el contrario, la prueba pericial y la documental mostraron que habian

existido pedidos, facturas y pagos de vinos Frizzantino y Pontificio.

En efecto, a (folios 14 a 27 del dictamen contable - financiero) refiere
la pericia un listado de pedidos y pagos posteriores a once (11) de
noviembre de dos mil cinco (2005), en un cuadro que no identifica si
corresponde a los productos del contrato No. 1 discutido. A partir de la
pagina 126 de la misma experticia, constan unas tablas tituladas
“resumen ventas a Dislicores por parte de la convocante, de los
productos FRIZZANTINO Y PONTIFICIO, desde el afo 2006 al afo
20117, Por su cuenta, el Tribunal detuvo su mirada en los documentos
PT-01 y PT - 03 del dictamen y consolidé la informacion entregada,
sobre la que volvera luego. Y de todo ello infiere que si existidé precio
convenido para la fabricacion de al menos algunos de los productos

incluidos en ia relacion contractual.

En efecto, no abriga dudas el Tribunal acerca del hecho de que por los
vinos Frizzantino y Pontificio, s{ hubo precios acordados por las partes.
Baste mirar en el resumen de ventas efectuado y documentado por el
perito contable (a partir de la pagina 126 de su experticia), los datos
para los afios dos mil seis (2006) a dos mil once (2011), que no
existirian si no se hubiera pactado un precio.

De manera que, en cuanto concierne al precioc como elemento de los
respectivos contratos, concluyen los arbitros que no se configura ninguin
indicio de simulacién porque no consten datos sobre cudl pudo ser el
precio de fabricacion del vino Charleston, si, desde otro dngulo, es un
hecho que en el proceso no podia aparecer ningun medio de conviccién,
como se desprende de lo expresado por la propia actora al precisar que
de ese vino no hubo pedidos (hecho cuartc de la demanda y letra g del
hecho décimo de la reforma a la demanda) y conforme lo expuso
también el declarante GONZALEZ DE BEDOUT (folio 1301 a 1302 del

cuaderno No. 3 principal):
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"Ahi sale Charleston también, porque esa me parecié hasta simpdtica
gue hubiera salido ahi, Charleston es una marca nuestra, y en algun
momento en alguna charla hablando con DARIO, le dije: “yo tengo
una marca para champafia, porque no creo que Frizzantino, estd
muy dedicado a manzana y a cooler que es mas o menos lo mismo,
porque un cooler es un frutal; miremos y estudiemos la posibilidad
de sacarla como espumoso solo, como champadita sola”. Cuando
empezd el proceso y un dia se me aparecié en la oficina: “ve Juan,
aquf te traje las etiquetas para que nos metamos”, y le dije: “no,
espérate un momentico, primero vamos a chequear precios, porque
hay una empresa que se llama Torre Vieja, que vende muy barato”.
Entonces le dije: “"oiste hombre, éeste es el precio que me estas
dando?”. La etiqueta, dije primero le dije, esta feisima, y sequndo,
ese precio con respecto a Torre Vieja, esta el doble, no somos
capaces de competir en una champaiita barata, cuando el otro esta
a mitad de precio. Entonces él me dijo: "hombre Juan, pero es que
el otro compra botella usada”. Le dije: "si hermano, pero es que el
problema es que el cliente mio, si le llega un producto cualquiera, y
yo también lo vendo sea usado o sea nuevo, no lo va a preguntar”,
ese tipo de consumidor que es para celebrar en diciembre, con la
torta, no va a preguntar si la champafia es en botella nueva o si es
en botella usada. Ese proyecte tampoco nunca _arrancd,
precisamente porque el precio_de él no era competitivo.” (LO
subrayado es ajeno al original).

Advierte el Tribunal que, con los ajustes de su propia lectura de los
documentos que la integran, acoge la pericia, en tanto la objecién que
se formuld a la misma no serda atendida, como en otro aparte de esta
providencia ya se explicd.

Se traen como indicios, asimismo, la incapacidad de la sociedad
convocante para producir los vinos en las cantidades a las que se hace
referencia en los supuestos contratos # 1y # 2, asi como la ausencia de
prueba de los hechos que supuestamente determinaban el inicio de la
vigencia de los contratos y la posibilidad de comercializaciéon de los
productos en las cuantias indicadas en los mismos.

El primero y el Ultimo de estos indicios se orientan a un mismo hecho:
configurar la irrealidad del pacto, en el contrato No. 1, seguin el cual la
convocada se obligd a pedir mensualmente un minimo de cuatro mil
cajas, y en el contrato No. 2, un minimo de mil cajas. El esfuerzo
probatorio desplegado por la parte opositora se dirigié, en verdad, a
comprobar que el mercado de vinos se podia llamar estacionario o por
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épocas del afio. Varios testimonios, en efecto, pueden llevar a una
inferencia de ese orden: por ejemplo, los de Jairo de Jesils Idarraga
Lopez, quien trabajé en DISLICORES por diez (10) afios en dos
periodos y se desempefid como jefe de ventas; Juan Carlos Atehortia
Amaya, empleado de DISLICORES desde dos mil diez (2010), con
compras a proveedores nacionales; Margarita Maria Restrepo Garcia,
quien trabajé en DISLICORES desde julio de mil novecientos ochenta y
ocho (1988) hasta septiembre de dos mil nueve (2009) y se desempefid
como coordinadora nacional de supermercados y Martha Patricia
Gonzadlez Arias, Directora de la Asociacidn Colombiana de Importadores
de Licores desde hace dieciocho (18) afios, y quien trabaja en el sector
y como parte de la asociacion hace veintitrés (23) afios.

Pero la deduccién anterior no tiene la caliidad de absoluta, porque en las
versiones no se da cuenta completa para todas las clases y marcas de
vinos y no puede olvidarse que en el caso de presente proceso los que
eran objeto de fabricacién no eran todos iguales.

Para los &rbitros, despunta claro que DARIO MURILLO E HIJOS Y
CiA. LTDA. y DISLICORES S.A. idearon y organizaron, en dos mil
cinco (2005), un proyecto comercial para la fabricacion y venta de vino
Frizzantino y Charleston y mas tarde, para la fabricacion y venta del
vino de misa Pontificio. De ello dan fe versiones de varios declarantes
qgue son de crédito. La demandada queria incursionar en el mercado de
vinos con la marca Frizzantino como propia y a la actora le convenia
trabajar con un cliente en firme, fijo, que le asegurara una periodicidad
y mayor permanencia para su actividad y su provecho. Dada la calidad y
antecedentes de la sociedad demandante y el conocimiento que de ella
tenia DISLICORES S.A., dentro de la incertidumbre que esta uitima
empresa tenia para emprender el proyecto, manifestada por JUAN
MARTIN GONZALEZ DE BEDOUT a su Junta, toma cuerpo para el
Tribunal que el mismo sefior GONZALEZ DE BEDOUT, accionista de
DISLICORES S.A. y su vicepresidente, expresara en la época que
queria "ayudar” a DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. Pero,
evidentemente, segin o entiende el Tribunal, no era una ayuda con una
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finalidad determinada y por un proposito gue DARIO MURILLO E
HIJOS Y CIA. LTDA. tuviera en mente, como se quiso mostrar en el
proceso, Sino un empuje que podia brindarse para que una empresa
que lo merecia, a juicic de la otra, participara del plan comercial
trazado, de explotar la marca Frizzantino.

La imagen que viene de describirse es la que el Tribunal tiene de lo que
fue el convenio de las partes, en dos mil cinco (2005). Y la ratifica
cuando repasa la prueba practicada y que se refiere a sucesos de
entonces, ante la evidencia de que a pesar de versar el contrato sobre la
fabricacidn de vinos marca Charleston, poco se ilustrg por las partes en
la instruccién de la causa®®, acerca de aspectos de esta marca, su
calidad o valia comercial, etc., que se hubieran considerado para
contratar.

Para consolidar lo que viene de decirse sobre el verdadero objeto
contractual y la estipulacién quinta, la conducta de DARIO MURILLO E
HIJOS Y CIA. LTDA. frente al cumplimiento del negocio con
DISLICORES S.A. no fue enteramente pasiva. Para la duracién que
tuvo la relacion juridica, podria pensarse que lo fue, cuando se
comprueban dos reclamaciones ciertas en la historia de tal relacién, a
saber, una de cuatro (4) de agosto de dos mil ocho (2008) (folio 121 a
124 del cuaderno No. 1) y otra de treinta (30) de septiembre de dos mil
diez (2010) (folios 125 y 126 ibidem). Mas, insertado este hecho a
otros gue forman un todo, que es la visién del Tribunal, el supuesto
silencio de la demandante no se muestra indicativo de una mentira
contractual, cuando pudiera serlo de una forma de obrar comercial,
ajustada a los términos en que realmente se contrato.

En criterio de la demandada, otro indicio de la simulacion se deriva de
no haber ejercido la convocante la facultad que tenia de dar por
terminados los contratos a raiz del incumplimiento. Pero, si como en

2 £n tanto las revelaciones consignadas en el hecho segundo de la reforma a la
demanda no fueron luego respaldadas, ni negadas, en la correspondiente respuesta.
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efecto lo fue una facultad, rifie con su significado que la falta de ejercicio
condujera a entender que el contrato era fingido.

Por dltimo, alrededor de la ausencia de prueba de los hechos que
supuestamente determinaban el inicio de la vigencia de los contratos,
considera el Tribunal, por la aplicacién practica que tas partes dieron al
contrato y por confesion de la actora, que fue probado:

a) Que el contrato de cinco (5) de noviembre de dos mil cinco (2005) no
comenzé a ser exigido desde el dia siguiente a su firma, pues para

poderse cumplir era imperioso que se satisficieran unos tramites legales.

El representante legal de la convocada acepté en su declaracion que el
documento de contrato de cinco (5) de noviembre de dos mil cinco
(2005) fue suscrito para ser presentado al INVIMA. Llegados a la norma
legal pertinente, ya estudiada, el Decreto 3192 de 1983, se encuentra
que ese escrito era necesario para poner en marcha la fabricacion del
vino contratada, la cual, por otra parte, no podia iniciarse sin la
correspondiente licencia o registro. Y que se obtuvieron éstos es un
hecho que se observa sin dificultades en muchos documentos del
expediente, como la correspondencia cruzada entre las partes y con la
abogada Rubiela Arias de Fajardo. De esa documentacidén se extraen,
como datos ciertos y que son irrebatibles, que se obtuvieron los

siguientes registros sanitarios para Dislicores:

Fecha de
Producto Resolucién .. Registro
resolucion
Vino espumoso | 2005025223 19 diciembre | 2005L 002604
Premium de de 2005
manzana
Frizzantino
Aperitivo  vinico | 2006003799 27 de febrero | 2006L 002669
Cooler de 2006
Frizzantino
Vino burbujeante | 2007010019 18 de mayo | 2006L 002669
Frizzantino de 2007
Cooler
Vino espumoso | 2005025196 19 de | 2005L 0002594
blanco y rosado diciembre de
Charleston 2005

54
VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




También hay otros registros por vinos Genial y Pontificio.

E igualmente, reposa en los folios 548 a 625 del cuaderno No. 1
principal prueba documental sobre inscripcidon de los productos materia
del contrato de fabricacién en varios departamentos, para los fines de
los impuestos de rentas respectivos.

Resulta claro que la ejecucion de los contratos no podia iniciarse sin
agotar diligencias comao las aludidas.

b) Que solo entonces cuando estuvieron a punto, las partes pudieron
comenzar a desarrollar los contratos.

Deviene de todo lo analizado, que los arbitros no adquirieron, con la
prueba obtenida, una certeza absoluta sobre la ocurrencia de una
simulacién contractual. Y por tanto, guiados por la jurisprudencia de la
Honorable Corte Suprema de lusticia, optan por no declararla. Pues,
como anoté la Corporacion en sentencia de ocho (8) de mayo de dos mil
uno (2001), expediente No. 5692, “la propia Corte Suprema de Justicia
no sélo se ha limitado a elaborar un hipotético panorama de hechos
indiciarios, sino que se ha preocupado por dejar claramente definidos los
requisitos que debe reunir la prueba indiciaria, con el fin de considerarla
apta en orden a demostrar la simulacién” y uno de esos requisitos
consiste en “Que se pueda llegar a una conclusién final precisa y segura,
basada en el pleno convencimiento o la certeza del juez” (Sentencia de
Casacién Civil de 5 de diciembre de 1975)".

Se pliega el Tribunal, entonces, a la doctrina de la Corte, como la que
acaba de referir, y que se refuerza con el pensamiento® de esa
Corporacién airededor de la presuncién de sinceridad y seriedad de los
negocios juridicos, en virtud de la cual

25 gantencia S-151 de 13 de agosto de 2002, expediente 7060, M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo
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[...] “la Sala ha puntualizado que no bastan, entonces, "las meras
sospechas o especulaciones que nacen de la aprehension maliciosa del
acto dubitado o de la consideracién aislada ... de los diferentes medios
de prueba, especificamente de los indicios, tomados en abstracto -o
incluso en forma fragmentada- sin la necesaria contextualizacion en al
ambito propio del negocio censurado y en las particularidades - ello es
neurélgico - que ofrece el caso in concreto, insuficientes y anodinas
para desvirtuar la arraigada presuncién de sinceridad que lo abriga,
pues es necesario resaltar que la sola presencia de circunstancias que
pudieran llamar la atencion bajo el prisma de experimentados
negociantes, no se traduce mas que en una duda sobre la habilidad del
vendedor para disponer de sus bienes, a quien le bastaria invocar
como argumento de contrapartida para enfrentar con éxito tan débiles
argumentos, el principio de la autonomia privada, a cuyo amparo
puede entenderse que, por ejemplo, el precio no sea del equivalente al
qgue se otorga en el comercio al bien, o que la forma de pago no
suponga exigentes requerimientos econémicos y probatorios ... como
suele suceder, merced a la confianza reinante -de ordinario- en los
negocios entre parientes, 0 que del producto de la transferencia el
enajenante no obtenga un adecuado provecho"” (sent. de febrero 15 de
2000, exp. 5438).

“Por tal razén, se ha sostenido que, en lo atinente a la tarea
valorativa que debe acometer el juzgador con el fin de establecer si
determinada negociacién fue simulada o no, "lo mejor es que el juez
se abandone a su propia conciencia, haciendo acopio del sentido
comiin, las maximas de la experiencia y el conocimiento que tenga de
la astucia del hombre, aplicando todo a los hechos que rodearon el
negocio, asi los que lo antecedieron, como los concomitantes y
sobrevinientes. La dnica regla que de cara a tan complejo analisis
probatoric saldria indemne de toda critica, es la de que los indicios y
las conjeturas tengan el suficiente mérito para fundar en el juez la
firme conviccién de que el negocio es ficticio; lo cual solo ocurrird
cuando las inferencias ¢ deducciones sean graves, precisas y
convergentes. Vale decir, la prueba debe ser completa, segura, plena y
convincente; de no, incluso en caso de duda, debe estarse & la
sinceridad que se presume en los negocios (in dubio benigna
interpretatio ad hibenda est ut magis negotium valeat quam pereat)”
(se subraya, CCVIII, pag., 437).

4.3.2 La realidad negocial entre las partes del proceso

Descartada la simulacidn, florece otra inquietud: écudl fue el contenido
de las obligaciones asumidas por las partes en la ejecucién del contrato
de fabricacion que existio entre las mismas?

El Tribunal, luego de valorar la prueba con la que se cuenta en el
proceso, en la forma que dejé explicada, declara su conviccion de que
DARIO MURILLO E HIJOS Y COMPANIA LTDA. y DISLICORES S.A.
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tuvieron celebrados unos contratos de fabricaciéon de vinos de marca
propiedad de DISLICORES vy que esos contratos fueron reales, sin que
pueda asegurarse simulacién parcial y relativa por lo tocante a fa
cldusula de los documentos que se refiere a cantidades del producto que
una sociedad pediria a la otra.

4.3.2.1 El denominado contrato No. 1

De acuerdo con las directrices de interpretacion legal sobre los
contratos, reguladas por el Cddigo Civil en los articulos 1618 a 1624,
entre otros, pertinentes en el campo mercantil en virtud de lo dispuesto
por el articulo 822 del Cédigo de Comercio, es prioritario identificar la
intencion de las partes, en tanto “Conocida claramente la intencién de
los contratantes, debe estarse a ella mds que a lo literal de las palabras”
(articulo 1618 Cédigo Civil).

Para acudir a esta férmula, e igual a otras como la de la aplicacion
practica que las partes dan a las cldusulas contractuales, prevista en el
articulo 1622 del citado cédigo, el intérprete debe tener presente que,
asi como el contrato es fruto de una voluntad conjunta, la intencién, o
la aplicacién practica, deben ser evaluadas en esa dimensién, esto es,
como una obra plural y no de manera individual. En otras palabras,
debe desecharse, por no corresponder a la regla interpretativa, la
consideracion de la intencidén de una de las partes, lo que ella quiso, 0
pensé, o la aplicacion unilateral o solitaria que imprimié a la
estipulacion negocial.

Al respecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia S-
139 de 1 de agosto de 2002, radicado 6907, M.P. Jorge Santos
Ballesteros, que:

"3, Del primero de los anteriores pilares en que se sostiene la
sentencia, relativo a la interpretacion del contrato, cuya literalidad es
para el Tribunal clara, debe sefialarse que el criterio basilar en esa
materia, es en términos generales, el que encabeza las reglas
interpretativas del Cédigo Civil asentado en st articulo 1618 sequn el
cual “conocida claramente la intencién de los contratantes, debe
estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”, cuya aplicacion no
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se supedita a aquellos casos en que las palabras usadas por los
contratantes no son absolutamente claras y por tanto exigen que el
intérprete auscuite la verdadera intencion de aquellas, pues va mds
alla, como que muy a pesar de la claridad del texto contractual, si la
voluntad comun de las partes es diferente y se conoce, a ella hay que
plegarse mas que al tenor literal. No es por consiguiente de recibo
pleno el brocardo “in claris non fit interpretatio”, que sugiere que si el
sentido de las palabras usadas en el contrato es claro, no hay para qué
mirar mas all3, pues se substituiria la intencion cierta de los
contratantes por la incierta del intérprete; pero a no dudario es un
presupuesto de secular aceptacién del cual ha de partirse -y que como
se vera lineas después es de particular aplicacién en el contrato de
seguro-, dado que “cuando el pensamiento y el querer de quienes
concertaron un pacto juridico quedan escritos en cléusulas claras,
precisas y sin asomo de ambigledad, tiene gque presumirse que estas
estipulaciones asi concebidas son el fiel reflejo de la voluntad interna
de aquellos y que, por lo mismo, se torna inocuo cualquier intento de
interpretacion” (Sentencia de Casacion Civil del 5 de julio de 1983).
Sin embargo, se repite que si se conoce la intencion comdn, es ella Ia
que prevalece sobre el tenor literal del contrato. Es menester precisar,
ademds, que ese “sentido claro” de las palabras, como regla general,
se refiere en primer término al sentido natural y obvio que ellas tienen
en el lenguaje comun y en el idioma castellano (a semejanza de lo que
se prevé en materia de interpretacion de la ley en el articulo 28 del
Cédigo Civil y se precisa en el articulo 823 del Cédigo de Comercio),
sin que por el mero hecho de que ese sentido sea claro, quede
proscrita toda investigacién de la intencién comun de las partes, pues
puede ocurrir por ejemplo, que las palabras hayan tenidoc en el
contexto espacio temporal en el que el contrato se discutié y nacié, un
sentido propio y distinto del general, natural y obvio, o que tengan
diversas acepciones, o que sea equivoca una palabra determinada
mirado el contexto del contrato, o que tenga un significado técnico
preciso, o que de entrada al intérprete se le ofrezca, a mas del texto
claro, una intencion comun diversa de aquel. En fin, no ha de limitarse
siempre el exégeta a una interpretacion gramatical por claro que sea
el tenor literal del contrato, pues casos hay en los que debe acudir a
auscultar la intencion comun, de lo que han querido o debido querer
los contratantes®S, sobre todo si se tiene en cuenta que es la voluntad
interna y no la declarada la que rige la hermenéutica contractual. Y a
ese propdsito se encaminan las reglas que siguen al mencionado
articulo 1618, la principal de eilas, contenida en el articulo 1622,
alusivo a lo que las mismas partes contractuales han entendido con las
palabras utilizadas en el contrato de cuya interpretacion se trata. Es
una especie de interpretacion auténtica que le imprime vigor al real
sentido del contrato por la aplicacién practica que las partes han hecho
del mismo. Dice lo pertinente del articulo: “las cldusulas de un
contrato... podran también interpretarse por las de otro contrato entre
las mismas partes y sobre la misma materia. O por la aplicacion
practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una con aprobacion
de la otra parte”. (Subrayas del Tribunal).

% Dice Messineo que "no se trata de que no deban tomarse en cuenta las palabras,
sino de que ellas hayan de corregirse, en su caso, @ la luz de la efectiva voluntad
comdn”. Doctrina General del Contrato, Ed. Juridicas Europa América, Buenos Aires,
1952, T 11, p 103.
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También ha sefialado la Corte?’:

"1. El asunto que hoy exige la atencion de la Corte atafie a la
interpretaciéon del contrato, de cuyo trasunto es posible hacer mas
de un representacién, para desentrafiar cuél fue el genuino guerer
de los contratantes, con mayor razon si la redaccion es penumbrosa
o si el interés de parte impide extraer neutralmente el sentido de las
disposiciones. En esta especial forma de comunicacién humana, no
es siempre uniforme la fluencia de sentido y significado sobre como
se propusieron los contratantes coordinar sus voluntades y recursos,
para el logro de los fines contractuales gue indujeron la celebracion
del acto. Como ha sostenido la Sala “una vez emitida la declaracién
contractual, ella gana cierta autonomia y pasa a vivir no sélo en el
texto de las prescripciones y descripciones del contrato, sino en la
experiencia negocial misma, es decir, en la forma de ejecucién
practica que las partes hacen. Entonces, no estd demds sefalar que
cuando los contratantes emiten la declaracién, pierden el dominio
sobre ella, pues la conjugacion de las dos voluntades y su emision
crean una realidad que gana independencia, de m después
de expresado el acuerdo, sus autores de manera individual no

e pueden recoger los pasos andados, para fijar, a la manera de cada
uno, el genuinc alcance de su manifestacién de voluntad, pues tal
intento_particular, que invariablemente lleva un_ sesgo, en carece
(sic)_de eficacia para hallar el sentido mediante un laborio aislado y
singular, sin tomar en cuenta que el contrato se concertd
pluralmente. Rehacer el significado_de un negocio juridico, fijar sus
alcances, es asunto gue no esta en poder de una sola de las partes,
sino gue forzosamente concierne a ambas y en ultimas al juez en
casc de desacuerdo insuperable. Y en general, si una de ellas
procura adscribir significado al contrato, con exclusién de ia otra, se
descarta ese intento porque se sabe de antemanc que cada quien
buscaré salvar los silencios y las penumbras del contrato del modo
gue mejor convenga a sus particulares intereses’

'Por esa circunstancia, cuando las partes disputan acerca del
significado de una disposicién contractual o del negocio todo, tal
divergencia debe ser zanjada por la intervencion del juez, quien
0 atendidos los elementos lingiiisticos de la convencién, cuando elio
sea posible, el conjunto de sus disposiciones, los antecedentes
contractuales entre las mismas partes, o la forma de su efecucion,
entre otros aspectos, puede atribuir significado a las disposiciones
que siembran la incertidumbre sobre lg conducta esperada de las
partes frente al acto, asi su contenido sea claro. Ha dicho la Corte
que no 'por el mero hecho de que ese sentido sea claro, queda
proscrita toda investigacion de la intencién comun de las partes,
pues puede ocurrir por ejemplo, que las palabras hayan tenido en el
contextc espacio temporal en el que el contrato se discutié y nacié,
un sentido propio y distinto del general, natural y obvio, o que
tengan diversas acepciones, o que sea equivoca una palabra
determinada mirado el contexto del contrato, o que tenga un
significado técnico preciso, 0 que de entrada al intérprete se le
ofrezca, a méas del texto claro, una intencién comdn diversa de

27 gentencia de 27 de mayo de 2008, radicado 11001-31-03-028-2000-00016-01, M.P.
EDGARDO VILLAMIL PORTILLA.
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aqguel. En fin, po _ha de limitarse siempre el exégeta a una

interpretacién gramatical por claro que sea el tenor literal del
contrato, pues casos hay en los que debe acudir a auscuitar la
intencién _comdn, de lo gue han querido o debido gquerer los
contratantes, sobre todo si se tiene en cuenta que es la_voluntad

interna y no la declarada la que rige la hermenéutica contractual. Y a
ese propdsito se encaminan las reglas que siguen al mencionado

articulo 1618, la principal de ellas, contenida en el articulo 1622,
alusivo a Io que las mismas partes contractuales han entendido con
las palabras utilizadas en el contrato de cuya interpretacion se trata.
Es una especie de interpretacién auténtica que le imprime vigor al
real sentido del contrato por la aplicacion préctica que las partes han
hecho del mismo’ Sent. Cas. Civ. de 1° de agosto de 2002, Exp. No.
6907, subraya la Sala” (Sent. Cas. Civ. de 29 de octubre de 2007,
Exp. No. 05038-01). Subrayado del Tribunal

Para resumir: cuando se deba aplicar el articulo 1618 del Cédigo Civil,
se deberdn tener presentes tres elementos de suma trascendencia: que
la intencién de los contratantes es comun, de ambos y no individual de
uno de ellos; que lo declarado se presume que constituye la verdadera
intencion de los contratantes, razon por la cual desde el punto de vista
probatoric habrd una inversion de la carga de probar; y, finalmente, que
quien alega la discrepancia entre lo querido y lo declarado, debe
demostrarla.

Asi las cosas, si la prueba de la intencidon comin, por quien debid
aportarla, no emerge en el expediente, como es el asunto de autos, no
puede menos que atenerse el fallador al texto del documento que
recoge el contrato, examinado en su totalidad, como predica la
jurisprudencia y aconseja la prudencia.

Del documento de cinco (5) de noviembre de dos mil cinco (2005),
frente a la prueba recaudada, no puede el Tribunal dejar de concluir que
contiene un pacto, en su estipulacidon quinta, en razon del cual la
convocada se obligd a pedir un minimo de cuatro mil cajas mensuales
de los productos que, de conformidad con la cldusula primera, la parte
convocante se obligd a fabricarle, por su cuenta y riesgo.

Los medios demostrativos procurados en el proceso no lograron
desvirtuar el referido convenio relativo a las cantidades de cajas
mensuales, a pesar del peso sugestivo que tendria lo probado alrededor
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de la forma como se desarrolla el mercado de vinos en Colombia.

No obstante, la claridad de la cldusula quinta en cuestion no es total v,
como recomienda la doctrina judicial ya invocada, resulta necesario
definir, todavia, un punto, para poder llegar a la resolucion de la
pretensién elevada por DARIO MURILLO E HIJOS Y COMPANiIA
LTDA., de "Que se declare que DISLICORES S.A. ha incumplido todos
y cada uno de los contratos (nros. 1 y 2) de fabricacién suscritos
con DARIO MURILLO E HIJOS Y COMPANIA LTDA., descritos en los
hechos de la demanda y por los motivos citados en elios”.

La queja de la demandante, esto es, los motivos citados en los hechos
de la demanda (y su reforma) como fuente de incumplimiento
contractual, no son otros que no haber realizado la accionada los
pedidos minimos a que se obligd. Inclusive, en el caso del vino
Charleston, se aduce un incumplimiento total perque no hubo pedidos.

La clausuta quinta del contrato de cinco (5) de noviembre de dos mil
cinco (2005), dispone:

“"QUINTA: CANTIDADES: la titular se compromete a encargar a la
fabricante un minimo de 4.000 cajas mensuales, compuestas por 12
unidades de 750 c.c. (distribuidas entre los productos fabricados)”.

El punto por esclarecer, entonces, es el siguiente: el verbo distribuir,
que figura en la frase “distribuidas entre los productos fabricados”, écud!
medida representa ~iguales partes porque eran cuatro los productos que
se fabricarian, u otra y quién la definia-?

La pregunta, mas concreta, es: ¢cudl es la prueba sobre cuantas cajas
de vino espumoso Premium de manzana Frizzantino, cuantas cajas de
aperitivo vinico Frizzantino Cooler o el que le reemplazé (vino
burbujeante Frizzantino Cooler), cudntas cajas de vino Charleston
espumoso blanco y cudntas cajas de vino Charleston espumoso rosado
debia pedir por mes Dislicores S.A. a la actora, dentro de las cuatro mil

cajas convenidas?
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Dedicaron los arbitros su atencién, con importante intensidad, a la
blisqueda de esa prueba. La testimonial no arrojé luces, como tampoco
la pericial, y la documental, hoja por hoja, apenas mostré un panorama
débil, que no les convencid de que fuera aceptable la afirmacién aislada
del apoderado de la sociedad demandante, a la hora de alegaciones, de
un desglose del numero de cuatro mil cajas mensuales en fracciones de
mil cajas por cada producto, asi:

a) Entre los documentos que reposan con los exhibidos por Leasing
Bancolombia, obra uno (folic 180 del cuadernc exhibicidn Leasing
Bancolombia) que se presentd para la contratacién del arrendamiento
financiero, con el titulo "PARAMETRO PROYECTO DISLICORES”, en que
se lee:

CANTIDAD CANTIDAD PRECIO | INGRESOS | INGRESOS
VINO POR -
CAJAS MES UNIDAD CAJA MES ANO
Frizzantino | 1.000 750 C.C 32.400 32.400.000 378.800.000
Manzana
Frizzantino | 1.000 750 C.C 32.400 32.400.000 378.800.000
Cooler
Charleston | 750 750 C.C
Espumoso
Blanco 32,400 | 32.400.000 | 378.800.000
Charleston 750 750 C.C
Espumoso
Rosado
Vino de | 1.000 750 C.C 39.900 39.900.000 478.800.000
MisaZ®

Intencionalmente se destacan las casillas de Charleston, que a simple
vista muestran, por una parte, que la cantidad de cajas proyectada no
era de mil por cada uno de los que de esa marca se producirian, y por

% Que en renglones anteriores al cuadro que se transcribe se cita como Vino de Misa
Pontificio
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otra, que no era clara cual seria la cantidad, porque dado el precio por
caja, los ingresos mes, si se pensaba en 750 cajas como reza el
documento, no ascenderian a la cifra anotada en é1%°.

b) En el acta No. 121 de |a Junta Directiva de DISLICORES S.A. que se
consulta a folio 662 del cuaderno No. 1 principal, se encuentra que esa
sociedad se daria por bien servida “Si en el primer afo lograramos
colocar en el mercado tan siquiera entre 500 y 1000 cajas” de

Frizzantino, (no se hizo referencia a Charleston).

c) La comunicacion de cuatro (4) de agosto de dos mil ocho (2008), de
la demandante a la demandada, que corre a folios 121 a 124 del
cuadernc No. 1 principal, alude en su pagina 3 a mil cajas por producto.
Pero esa es, nuevamente, una afirmacién de la sociedad fabricante, que
no tiene respaldo probatorio.

Esta situacion, por tanto, no permite al Tribunal arribar a una conclusion
respecto de cdmo se debian distribuir las cuatro mil cajas mensuales
pactadas, mucho menos cuando de dos de los productos (los
Charleston) no hubo pedidos.

El Tribunal, por lo antes dicho, no encuentra elementos que avalen una
interpretacion subjetiva que ilumine sobre una posible voluntad_com(m
de las partes; y, como puestas en juego las reglas de interpretacion
contenidas en los articulos 1619 a 1623 del Cédigo Civil no es posible
definir el alcance de la clausula quinta contractual, el Tribunal considera
que se estd ante una estipulacion oscura o ambigua.

La estipulacién quinta en cuestién podria llegar a significar lo enunciado
por el apoderado (mil cajas de cada producto), u otra cosa (mas de mil
por cada Frizzantino y setecientas cincuenta por cada Charleston, como
se sefialé a la compaiiia de leasing), etc. En ultimas, se trata de una

2 puyes 750 cajas, a razén de $32.400 cada una, arrojaria un resultado de
$24.300.000
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cldusula anfiboldégica o ambigua®, que atendido el articulo 1624 del
Cédigo Civil debe interpretarse a favor del deudor, es decir,
DISLICORES S.A., y en contra del acreedor, es decir, DARO
MURILLO E HIJOS Y CiA. LTDA., sociedad que fue la que redact6 la
cldusula en cuestion3!

De manera que no puede afirmarse cudl era la precisa obligacién a
cargo de DISLICORES S.A., en relacion con la cantidad minima de
cajas de cada producto que se comprometié a pedir a la convocante,
segun la clausula quinta. Y en esas circunstancias, no puede aseverarse
un incumplimiento suyo. Solo cuando pudiera indicarse que, por ejemplo
de Frizzantino Cooler, debia la demandada pedir mil cajas por mes,
podria derivarse que, por pedidos menores, incumplié su obligacién. Si
la misma, en cambio, no estd determinada, no puede tildarse ninguno
de los pedidos como constitutivo de incumplimiento y, en ese orden de
ideas, la primera pretension declarativa, por el contrato No. 1, no esta
ltamada a prosperar, y por ende, fracasara la consecuencial de condena
ligada a dicho negocio juridico, en lo tocante a indemnizacién. Lo cual se
anticipa sin menoscabo de lo que luego se consigna frente al reembolso
de un mosto que importé la demandante.

Ademas, conocer cudl era el nimero minimo de cajas por producto es
imperioso e ineludible, teniendo en cuenta que en relacién con los vinos
Charlestén no se acredité que existiera acuerdo sobre su precio, ni se
formularon pedidos, ni se produjeron facturas o pagos, lo cual obliga
necesariamente a reducir la situacidn de cumplimiento o incumplimiento
contractual, a los productos Frizzantino, para concluir, inevitablemente,

3% anfibologia es doble sentido de una palabra o de una frase, 0 manera de hablar a la
que puede darse mds de una interpretacion. Ambigliedad significa la posibilidad de que
algo pueda entenderse de varios modos o de que admita distintas interpretaciones.

3! Hecho tercero de la reforma a la demanda, folio 236 del cuaderno principal:
"TERCERO: PROYECTO DE CONTRATO: en octubre del ano 2.005, /a doctora
SONIA BEATRIZ MURILLO CARDONA, representante legal suplente y abogada de la
sociedad, elabora un proyecto de contrato (hoy denominado CONTRATO No. 1) y por
intermedio del sefior ALVARO MURILLO (su hermano) se lo entrega personalmente al
sefior JOSE ANTONIO ECHEVERRI ARISTIZABAL, quien a su vez se lo entrega al
Revisor Fiscal de DISLICORES, doctor GABRIEL JAIME SEPULVEDA BOTERO, y éste a
su vez lo envia al abogado de Dislicores, doctor GUSTAVO ADOLFO MARIN VELEZ, para
su andlisis juridico”.
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que no es posible establecer el nimero minimo de cajas de los mismos
que debia encargar DISLICORES S.A., sin que se pueda establecer, en
consecuencia, que esa compaiiia incurrid en incumplimiento frente a
dicho encargo de productos.

Todo lo anterior, de otro lado, hace inoficiosa cualquier reflexion que
fuera pertinente sobre la duracion o vigencia del contrato No. 1. Con
todo, reconoce el Tribunal que éste fue terminado por decisién unilateral
de la demandante, el 16 de septiembre de 2012, por comunicacién de
esa fecha (folio 202 del cuaderno No. 1 principal), conforme a la cual
desde entonces era su voluntad no atender mas pedidos y estar
dispuesta a “atender los productos con sus marcas, sometidos a un

marco contractual diferente y hacia futuro, cuya minuta deben

ustedes elaborar y someter a nuestra consideracién”.
4.3.2.2 El denominado contrato No. 2

A diferencia del contrato No. 1, el llamado contrato No. 2, de cuatro (4)
de octubre de 2006, no reviste la ambigliedad resefiada, por cuanto
concierne a la fabricacién de un solo producto.

En tales condiciones, no contandose con una prueba en contrario, en el
sentido de que no fue convenido que DISLICORES S.A. se obligd a pedir
mil cajas por mes del vino de misa Pontificio, porque se hubiera
comprometido a pedir una cantidad menor, o que no se hubiera fijado
ninguna y la visible fue fingida -en la linea de la alegacién de
simulacién, que fue destinada preferentemente por la opositora para el
caso de la marca Frizzantino, simulacion sin embargc que no se
encuentra estructurada-, considera el Tribunal que el punto de partida
no puede ser otro que el documento mismo que contiene el contrato
No.2.

Revisada la prueba pericial (paginas 175 y 176 del dictamen} y
documental, se tiene que, en resumen, los pedidos del vino de misa
Pontificio hechos por DISLICORES S.A. a DARIO MURILLO E HIJOS
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Y CIA. LTDA. entre el veinticuatro (24) de marzo de dos mil seis
(2006) y el veinticinco (25) de agosto de dos mil once (2011) fueron de
1.857 cajas, guarismo que debe rebajarse en las que correspondieron al
lapso veinticuatro (24) de marzo a cuatro (4) de octubre de dos mil seis
(2006), fecha del contrato.

El primer periodo de duracién del contrato aludido vencié el tres (3) de
octubre de dos mil nueve (2009). Esto es, 36 meses, que flevan a la
afirmacién de que debieron pedirse 36.000 cajas. Esta sola idea pone al
descubierto el incumplimiento por la demandada, del contrato
concerniente al vino de misa Pontificio, y abre camino a las pretensiones
atinentes a tal negocio juridico, pues asi se tuviera a la vista la partida
de 1.857 cajas, que se reitera es menor porque debe excluirse la franja
de marzo de dos mil seis (2006) a agosto de dos mil seis (2006) y la de
octubre de dos mil nueve (2009) a agosto de dos mil once (2011), su
contraste con la cantidad a la que se habia comprometido refleja la
desatencién del compromiso.

Debe ocuparse el Tribunal, a esta altura, de establecer si el contrato No.
2 se mantuvo o no, por las partes, después del cuatro (4) de octubre de
dos mil nueve (2009), fecha de expiracién del término de duracién
pactado. La definicion de esta situacion se torna imprescindible, pues de
ella depende concluir si la obligacion de DISLICORES S.A., de encargar
a DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. la fabricacion de vino de
misa Pontificio, después del cuatro (4) de octubre de dos mil nueve
(2009), era la misma del contrato de cuatro (4) octubre de dos mil seis
(2006), esto es, la de pedir mil cajas mensuales, o era diferente, para
poder analizar si con posterioridad a octubre de dos mil nueve (2009)
fue cumplida o incumplida.

A tenor de la cldusula cuarta, el contrato “tendrd una duracion inicial de

tres (3) afios, contados a partir de la firma de este documento,
prorrogables por mutuo acuerdo por las partes”. Los dos pasajes
subrayados por los arbitros, constituyen los aspectos de analisis para
contestar un interrogante especifico, ya anunciado: éla relacién juridica
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que tuvieron las partes del proceso, después de cuatro (4) de octubre
de dos mil nueve (2009) y hasta agosto de dos mil once (2011), cuya
existencia acreditan los pedidos, despachos y pagos, del vino de misa
Pontificio, fue la misma que nacié con el contrato de cuatro (4) de
octubre de dos mil nueve (2009), por ende prorrogada, o fue una

diversa?

El Tribunal, en primer término, observa que la expresion del convenio
conforme a la cual la prorroga de la duracién seria fruto del mutuo
acuerdo de las partes, podria significar que éste deberia ser expreso y
que, en ausencia de! acuerdo expreso, fatalmente el contrato se
extinguiria por el vencimiento del término.

Pero ello seria de esa forma, si simultdneamente no apareciera la
voluntad contractual de que el término previsto no iba a ser el (nico,
pues se dijo que el de tres afios era uno inicial, siguiéndose de alli que
en la mente de las partes estaba la idea de una continuidad del contrato
y que no puede efectuarse una interpretacion restrictiva sobre el modo
como deberia obrar el mutuo acuerdo para la prérroga, a saber, que
tuviera que constar por escrito®? necesariamente, pues el silencio de la
cldusula a este respecto permite afirmar que la prolongacién de la vida

2 16 que podria pensarse dado el hecho indiscutido en el proceso, de haberse

consumado de esa manera la prorroga del contrato de fabricacion de vinos Frizzantino
y Charleston, de cinco (5) de noviembre de dos mil cinco (2005), plasmada en
documento de veintiocho (28) de agosto de dos mil seis (2006) (folios 18 a 19 del
cuaderno No. 1 principal). Pero la explicacién sobre la suscripcién de ese documento,
es otra, en especial cuando se advierte que ocurrié 14 meses antes del vencimiento del
contrato: la prérroga se firmdé en el tiempo en que se gestioné por la sociedad
demandante el leasing con Leasing Bancolombia. Reparese como en la valoracion de la
solicitud del leasing (folio 170 del cuaderno de exhibicibn de documentos Leasing
Bancolombia), elaborada por la funcionaria de Leasing Maribel Tamayo, el 30 de
agosto de 2006, se lee sobre el contrato: "...tiene una vigencia la cual estd firméndose
por Dislicores actualmente (sic) hasta los 5 afos, inicialmente era de 2 pero una vez
recibieron las muestra (sic) Dislicores por medio de su Junta directivo (sic) prorrogé el
plazo...”.

Podria aducirse en contra que DISLICORES S.A. sostuvo en el proceso que no
celebraba contratos por varios afios, prueba de lo cual seria que el contrato No. 1 lo
fue por dos. Pero el Tribunal no puede atender dicha razén, porque a folios 828 a 829
del cuaderno No. 2 principal, obra el texto de un contrato de fabricacién de vino
convenido entre la demandada y Vinicola Torre Vieja, de febrero de dos mil cinco
(2005), por cinco afios.
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del contrato podia obedecer a la ejecucién de las prestaciones originadas
en él,

En consecuencia, no se encuentra razonable exigir que tal acuerdo fuera
expreso y por escrito y con el efecto de que, no dandose, entonces el
plazo original produciria inevitablemente la desaparicion de derechos y
obligaciones.

Aterrizados en la prueba obtenida en la instruccién, es notorio que
ninglin medic de prueba se procurd para acreditar que entre DARIO
MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. y DISLICORES S.A., para octubre
de dos mil nueve (2009), al término de los tres (3) afios iniciales del
contrato, se hubiera celebrado un convenio manifiesto, escrito o verbal,
de los términos como en adelante scmeterian su relacidn comercial de
fabricacion del vino de misa Pontificio. No aparecen en el expediente
testimonios 0 documentos que acrediten que para la aludida época las
partes determinaron el modo y circunstancias en que la demandada
haria pedidos de fabricacién a la actora, en cudles cantidades o si los
mismos quedaban sujetos a vaivenes del mercado y a la voluntad de la
propietaria de la marca, precios, formas de pago, etc. Ninguna oferta de
contrato distinto al que ligaba a las partes y ninguna aceptacion expresa
o tacita de propuesta semejante constan en los autos.

Pero tampoco hay prueba de que la intencién de las partes fuera
cambiar las estipulaciones del contrato celebrado el cuatro (4) de
octubre de dos mil seis (2006). Si la hay, con todo, de que con
posterioridad al cuatro (4) de octubre de dos mil nueve (2009),
DISLICORES S.A. sigui6 haciendo pedidos a la convocante, por iguales
montos a los que solia hacer y con precios similares.

Para el Tribunal, esos pedidos, despachos, facturas y pagos
subsiguientes a cuatro {4) de octubre de dos mil nueve (2009), en las
mismas condiciones en que se ejecutd el contrato de cuatro (4) de
octubre de dos mil seis (2006), tiene el significado de que las partes
contratantes continuaron lievando a cabo las mismas prestaciones que
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habian acordado el cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006) y, por
tanto, a través de esos hechos prorrogaron el contrato, cuya duracion
original calificaron de inicial, en una nitida sefial de que esa duracién no

seria obstadculo para permanecer vinculados por una relacién mercantil.

Y puede abundarse en elementos persuasivos, quizas definitivos. Asi,
para el Tribunal es de gran significado el hecho de que !a demandante
reclamé a DISLICORES S.A. por comunicacién de treinta (30} de
septiembre de dos mil diez (2010) (folio 125 a 126 del cuaderno No. 1
principal)®, por el cumplimiento de! contrato de cuatro (4) de octubre
de dos mil seis (2006) y no por uno diferente y frente a tal reclamo,
segun emerge de la prueba recaudada, la conducta de la convocada fue
totalmente indiferente, como se concluye de no aparecer un medioc de
conviccion que estableciera que la demandada se opuso a que le
exigieran obligaciones que no tuviera a su cargo.

Similar situacion se presenta con la comunicacién de la demandante que
puso fin al contrato, de dieciséis (16) de septiembre de dos mil once
(2011) (folio 202 del cuaderno No. 1 principal), cuando se refiere al
contrato de cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006) y no a uno
diferente. '

Acaso pudiera discutirse que la prorroga tdcita (y/o la tdcita
reconduccion, para quien las asimile) es una figura propia de ciertos
contratos y no de todos, por no ser general. Aun asi, de serlo, lo seria
de contratos nominados y tipicos. Ei de fabricacidon que es materia de
examen, no lo es. Si bien goza de lo que puede llamarse tipificacion
social, no aparece reglado en el ordenamiento y de alli que se deba
admitir que es el resuitado de la autonomia privada, la misma que
puesta en juego dio pie para que los contratantes hubieran mantenido el
contrato de cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006).

33 Reclamo parecido habia elevado en 2008, segun escrito de 4 de agosto que corre a
folioc 122 del cuaderno No. 1 principal, y sobre el cual la prueba arrojé que la
convocada nada dijo.

69
VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




¢

©

Entiende el Tribunal, ademas, que la prérroga de un negocio juridico de
duracién definida, si nada se dice o se dispone en contrario (por la ley o
por las partes), prolonga el contrato por un tiempo igual al primitivo.
Para el caso, entonces, se concluye que el conocido como contrato No. 2
se prorrogd el cuatro (4) de octubre de dos mil nueve (2009). Mas, no
obstante que al alargarse su duracién iria ésta hasta el cuatro (4) de
octubre de dos mil doce (2012), como ya se precisd frente al contrato
No. 1, la sociedad demandante, de modo unilateral, se separdé de sus
vinculos contractuales el dieciséis (16) de septiembre de dos mil once
(2011).

Para los fines de la decisidn que se adoptara, en consecuencia, se
deciara que el contrato denominado No. 2, celebrado el cuatro (4) de
octubre de dos mil seis (2006) para la fabricacion del vino de misa
Pontificio, tuvo una duracién entre esa fecha y el quince (15) de
septiembre de dos mil once (2011), en virtud de prérroga de! contrato
original y con las mismas cldusulas pactadas en é!.

4.4 LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La demandante busca que se declare que DISLICORES S.A. incumplié
los contratos denominados 1 y 2, de fabricacion, atenida desde iuego al
texto literal de los documentos.

Esa declaracién, que es la primera titulada PRINCIPAL por la sociedad
actora, envuelve una misma peticién frente a dos contratos diferentes o
separables. Porque es bien claro, y asi ha quedado delimitado en este
laudo, que la parte convocada podia haber atendido los dos contratos, o
solo uno.

Consta en el hecho vigésimo séptimo de la reforma a la demanda, folios
246 a 247 del cuaderno No. 1 principal:

“WIGESIMO SEPTIMO: PERJUICIOS DERIVADOS DEL
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. Del  incumplimiento
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contractual de estos convenios por parte de DISLICORES S.A., se
desprendio, en forma causal y necesaria, una serie de perjuicios
representados en:

El dafRo emergente (maquinarias, insumos, elementos,
adecuaciones y equipos implermentados, entre otros, previstos por
parte de Dario Murillo e Hijos y Cia. Ltda. para cumplir con los
contratos); debidamente indexado.

El lucro cesante (utilidades dejadas de percibir en el marco de la
vigencia temporal de cada contrato); afectado con los intereses
moratorios del caso.

Valor: Los anteriores perjuicios se hallan plenamente soportados en
la contabilidad de mi representada, y son determinados, luego de un
dictamen pericial serio y concienzudo, mediante un JURAMENTO
ESTIMATORIO, en los cuales para este proceso se ha excluido el
contrato nro. 3, asi:

Lucro cesante y daiio emergente causado hasta el 31 de mayo
de 2011: CINCO MIL NOVECIENTOS CUATRO MILLONES CIENTO
NOVENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS
($5.904 "196.694)" (folio 31 y 32).

Lucro cesante proveniente de renovacién técita de contratos:
CINCO MIL DOSCIENTOS VENTICUATRO MILLONES CINCUENTA Y
SIETE MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y CINCO PESOS

($5.224 °057.885). (folio 39).

TOTAL: ONCE MIL CIENTO CUARENTA Y TRES MILLONES
CIENTO NOVENTA Y UNO CUATROSCIENTOS VEINTISEIS
PESOS ($11.143°191.426)". (SIC)*

34 E Tribunal advierte error en lo copiado, por cuanto la simple operacion aritmética de
sumar las dos cantidades arroja un total de once mil ciento veintiocho millones
doscientos cincuenta y cuatro mil quinientos setenta y nueve pesos ($
11.128.254.579).
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En criterio del Tribunal, a pesar de la forma indiferenciada como se
presenté la pretensién, pueden en ésta separarse los temas, por
contratos y conceptos. Asi, la peticibn contenida en la demanda
involucra para los dos contratos (nimeros 1 y 2) un dafio emergente y
en éste incluye un dinero no reembolsado que debidé cubrirse en razdn
de uno solo de los dos (letra h del hecho décimo de la reforma a la
demanda): por ello, es viable individualizar ese concepto que, ademas,
no corresponde a la categoria del dafio emergente si, como a su vez es
palmario, el propio Contrato No. 1 determind el reembolso, al cual se
obligd la convocada y que no depende de perjuicio alguno.

En cuanto a otros conceptos incluidos en el dafio emergente reclamado,
el Tribunal considera que no pueden ser reccnocidos porque
corresponden a inversiones que hizo la convocante y que continian de
su propiedad o a otros gastos que no fueron demostrados por la
demandante.

La parte actora expuso en su demanda y en la reforma a ésta, que los
perjuicios que dijo sufrir habian sido tasados en un dictamen
extraprocesal elaborado por la asesora Maria Dolores Estrada Patifio,
visible en un escrito que acompafié con la demanda. E indicd, como se
observa en el hecho 27 copiado, que el lucro cesante se dividia en dos
segmentos, uno causado hasta 31 de mayo de dos mil once (2011) y
otro a raiz de la renovacion tacita de los contratos.

De nuevo, entonces, aparece que pueden separarse los conceptos. Y en
cada uno, a su turno, si de dos contratos se trata, el correspondiente
lucro cesante.

En la evaluacion de la doctora Estrada Patifio, se lee que por el contrato
No. 2, vino de misa Pontificio, el lucro cesante calculado hasta el mes de
abril de 2011 fue de $663.285.167,52 mas intereses acumulados por
$348.440.692,11. Total de lucro cesante hasta abril de 2011:
$1.011.725.859,63.
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El dafio emergente total fue considerado en $572.444.742, Restada esta
cifra de la indicada de $5.904°196.694, queda una partida de
$5.331°751.952 por el lucro cesante de los dos contratos, hasta mayo
de 2011, en el calculo de la parte actora, y en ésa el lucro por el
contrato de fabricacién del vino Pontificio asciende a un 19%
aproximado de la reclamacion,

Por lo que concierne al lucro cesante que se reclama en razdn de
prérrogas, el 19% sefialado (sobre $ 5.224.057.885) equivale a
$992.570.998,15.

A la luz de este ejercicio, puede evaluarse la pretension de condena
formulada con ocasiébn del contrato No. 2 en la suma de
$2.004.296.857,78, suma gue se tomara como base para aplicar, en la
forma como proceda, la regulacidn del juramento estimatorio. '

Con anterioridad fue fijada la realidad del contrato No. 1 existente entre
las partes y conforme a la prueba y a la interpretacién de sus cldusulas,
se concluyé que no podia afirmarse que la demandada incumplié la
obligacién de elevar pedidos mensuales por ciertas cantidades para cada
uno de los productos objeto de fabricacién.

Si no habia una obligacidon precisa y determinada, entonces, no puede
declararse que hubo incumplimiento porque los pedidos no se ajustaran
a la cantidad mencionada en la cldusula quinta del! contrato.

Por esto, y en cuanto al contrato No. 1, no se accedera a la pretension
principal, con la salvedad que a continuacidn se consigna, y de alli que
las pretensiones consecuenciales estén llamadas también al fracaso, con

la excepcién que se dird.

En efecto, quedé claro de la prueba testimonial y del documento
contractual (contrato No. 1), que los costos y gastos de materia prima e
insumos para la primera produccién, serian de cargo de la demandada.
Segtin lo acreditado en la prueba pericial, paginas 28 y 29, esos costos
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y gastos, que de acuerdo con el paragrafo Unico de la clausula segunda
del documento de 5 de noviembre de 2005 “ia titular asumira” (de la
primera importacion), ascendieron a $40.968.722,98. No obra prueba
de que DISLICORES S.A. hubiera pagado esa suma a DARIO
MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. y no se desprende de la clausula
citada un plazo dentro del cual se debia efectuar el reembolso, por o
que debe entenderse que era una obligacion pura y simple, exigible una
vez se hubieran causado los costos y gastos que, segin la pericia,
tienen por Ulitima fecha el 30 de enero de 2007. Sera ésta, por tanto, la

gue se tomard para actualizar el valor adeudado.

Se ordenard a DISLICORES S.A., entonces, el pago a favor de la
demandante, de la suma de‘$40.968.722,98, indexada a julio 31 de
2013, fecha hasta la cual existe reporte del DANE sobre el IPC aplicable
para la indexacién, segun liquidacién que posteriormente se realiza, por
el reembolso que debié hacer, pactado en la clausula segunda del
contrato de fabricacion de 5 de noviembre de 2005, pero como
consecuencia de haber incumplido esa precisa estipulacién y no como
dafio emergente, por lo explicado mas atras.

Respecto del contrato No. 2, y por lo analizado e interpretado, encuentra
el Tribunal que las pretensiones de la demanda pueden acogerse. Por lo
cual resulta de rigor ocuparse de las excepciones de mérito planteadas
por la parte demandada.

4.5 LAS EXCEPCIONES

La defensa de la sociedad convocada, como se ha repetido varias veces,
gird en torno a su tesis, que fue suficientemente examinada, de haberse

configurado una simulacién contractual.

Dicha excepcidn, entonces, quedd resuelta y también la de contrato no
cumplido pues para DISLICORES S.A. la falta de entrega de unidades
que pedia a DARIO MURILLO E HIJOS Y COMPANIA LTDA. no le
representd nunca un obstéculo para reiterar pedidos, no le llegé a elevar
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reclamos y, mas notorio aln, contratd con esa sociedad, en 2005, a
sabiendas de que, desde antes, no era, seglun su concepto, un
contratante cumplido. Véase en este punto y por toda la prueba, la
declaracion del representante legal de DISLICORES S.A., en la cual
asegura: "PREGUNTADO: Dice usted en una respuesta que acaba de
dar, que el gque recomendé que fuera con DARIO MURILLO era usted.
CONTESTO: Fui yo. PREGUNTADO: ¢iUsted antes de esto no habia
tenido dificultades con DARIO MURILLO, para efectos de cumplimiento
de cantidades pedidas? CONTESTO: Si, a ver, es que lo gue habia en el
escenario, le voy a contar doctor por qué preferia yo a Alvaro. Yo
preferia a Alvaro porque Alvaro tenia mejor control de calidad que lo que
habia de posibilidad en el mercado”.

Si para DISLICQRES hubiera sido tan esencial una consideracién sobre
el cumplimiento, no habria contratado con la acciocnante la fabricacion
de que trata el contrato No. 1. Por esta via se pronuncia el Tribunal,
ademas, acerca de una eventual queja de la opositora por el hecho dei
incumplimiento. Si no le importaba, no podia licitamente alegarlo en el
proceso. Y esa suerte sera la de la excepcion de contrato no cumplido
que se aduce.

Por lo que concierne a otras excepciones, la decisidn que se anuncid,
respecto del denominado contrato No. 1, releva de pronunciamiento. No
teniendo éxito las pretensiones consecuenciales del incumplimiento no
declarado pero que predicd la parte actora, no hay lugar a consignar
analisis scbre los perjuicios.

Separados los contratos, deviene ahora el examen de las excepciones
formuladas, en relacién con el nimero dos, de cuatro (4) de octubre de
dos mil seis (2006), para la fabricacion de! vino de misa Pontificio. Se
recuerda al efecto que las planteadas fueron las de simulacién de los
contratos cuyo incumplimiento se invoca como sustento de las
pretensiones, ausencia de legitimacion en la causa por activa,
cumplimiento de los contratos por parte de la sociedad DISLICORES
S.A, inexistencia de la obligaci6n indemnizatoria, inoponibilidad de los
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supuestos contratos, y nulidad de los supuestos contratos, las cuales se
despachan en su orden de la siguiente forma:

a) Simulacién de los contratos cuyo incumplimiento se invoca como
sustento de las pretensiones

Si bien se alcanz6 a sefialar por el Tribunal que la simulacidn mas bien
fue propuesta en relacidén con el contrato No. 1, toda la argumentacién
consignada en el presente laudo, y especiaimente la relacionada con la
presuncién de veracidad y seriedad del contrato, aplicada al No. 2,
permite reiterar que dicha simulacién no se encuentra perfilada en este
caso y por esto no prospera la excepcion.

b) Ausencia de legitimacién en la causa por activa

Esta excepcién la basd la sociedad DISLICORES S.A. en que de
acuerdo con el contrato de fiducia mercantil celebrado por la convocante
con Fiduciaria Bogotd S.A., Fidubogotd, que implicé la cesiéon de los
derechos econdmicos derivados del contrato de fabricacidn existente
entre aquella y DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA., derechos
ésos definidos en la fiducia como la totalidad de las sumas de dinero que
por remuneracion o cualquier otro concepto surgiera de la ejecucién del
mencionado negocio juridico de fabricacion, la reclamacidn de la
demanda no podia ser propuesta sino por Fidubogota.

Con la demanda, primero, y posteriormente por haberse practicado
exhibicién de los documentos, se arrimd al expediente el contrato de
fiducia mercantil aludido, que reposa, en su orden, a folics 92 a 106 del
cuaderno No. 1 principal y a folios 390 a 404 del cuaderno de exhibicién
documental de Leasing Bancolombia. Pero igualmente consta en el
proceso que dicha fiducia fue liquidada y terminada (acta de terminacion
de 30 de abril de 2012, folios 10 y 11 del cuaderno No. 1 de exhibicién
de documentos de Fidubogotd).
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A pesar de que el contrato de fiducia subsistia para la época en que se
promovid la demanda arbitral, considera el Tribunal que el mismo no
impedia a DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. reclamar
directamente a DISLICORES S.A. la indemnizacién que pretende en el
libelo. Segin el contrato de fiducia, el cobro juridico de derechos
econdmicos, para el caso de tenerse por tales las indemnizaciones por
perjuicios, estaba en cabeza de la convocante y no de la fiduciaria
(cldusula 7, 7.2 numeral 9).

Sin perjuicio de estas disquisiciones, y dada la separacion de los
contratos realizada para efectos de la decisién arbitral, observa el
Tribunal que la fiducia en cuestibn no comprendia el contrato de
fabricaciéon No. 2, al tenor de las definiciones contenidas en aquella,
que sefiala que contrato de fabricacion (en el texto de la fiducia), es "ef
contrato suscrito entre DISLICORES S.A. y el FIDEICOMITENTE, de fecha
5 de noviembre de 2005...7, obrante a folio 19 del cuaderno de
exhibicion de documentos No. 1 de Fidubogota.

Por ello, la excepcion, cuyo contenido fue despejado antes, no tiene
valor en relacién con el segundo contrato, el de cuatro (4) de octubre de
dos mil seis (2006). Y es lo que se dird en la parte resolutiva.

¢) Cumplimiento de los contratos por parte de la sociedad DISLICORES
S.A.

También quedé establecido gue el contrato No. 2 no fue cumplido por la
convocada, en su estipulacién quinta, delimitada la misma en la
obligacién de un pedido minimo de cajas del vino de misa Pontificio. La
probabilidad de éxito de la pretensién solo podria fundarse en la
demostracion de haberse realizado pedidos iguales o superiores a los
minimos pactados, la cual no obra en el expediente. Desde luego, no
puede pasarse por alto que la accionada insistié en que su obligacién no
se ligaba a un minimo de cajas en los pedidos que realizara y ello explica

por qué no podia allegarse una prueba diversa a la que se acopid.
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d) Inexistencia de la obligacién indemnizatoria

No obstante no corresponder a una verdadera excepcidén de mérito,
expresa el Tribunal que no estd llamada a prosperar la defensa, por
haberse acreditado que hubo incumplimiento del contrato No. 2 por la
convocada y no aparecer demostrado ninglin hecho impeditivo o
extintivo de la obligacidon de indemnizar los perjuicios derivados de!
incumplimiento.

Adicionalmente, se dijo en otro aparte de este laudo que algunos
conceptos incluidos en el dafio emergente reclamado, no pueden ser
reconocidos porque corresponden a inversiones que hizo la convocante y
que contindan de su propiedad o a otros gastes que no fueron
demostrados por la demandante.

Respecto del contrato No. 1, no hay lugar a pronunciamiento sobre la

excepcion, por no acogerse la pretensién de incumplimiento.
e) Inoponibilidad de los supuestos contratos

Desde la contestacion a la demanda original, el apoderado de la
convocada planted que todos los contratos mencionados por la
convocante, debian haber sido autorizados, dada su cuantia, por la
Junta Directiva de DISLICORES S.A. Y sobre el particular consigné en
el escrito que entregd en la audiencia de alegaciones, que "si bien hubo
una autorizacién posterior a la suscripcién del supuesto contrato # 1,
sélo para ayudar a la convocante para satisfacer las exigencias de
LEASING BANCOLOMBIA, dicha autorizacion se refiere
exclusivamente a la duracion del contrato, pero nunca se sometié a
la aprobacién de la junta la cuantia del mismo. Por ese motivo, la misma
razén que la convocante aduce para no incluir en la demanda el
supuesto contrato # 3, es aplicable a los contratos # 1y 27

Aunque no es de recibo decir que la autorizacién impartida por la Junta
Directiva de la accionada, que consta en su acta No. 22, no lo era del
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contrato en si, por su cuantia, aungue si por su duracion, tal asunto
concierne al contrato No. 1 y se antoja superfluo revisarlo, por la suerte
de las pretensiones frente a ese negocio juridico en particular.

Se concreta la defensa, entonces, para las peticiones vinculadas al
contrato No. 2. Y debe decir el Tribunal que es un hecho evidente en el
proceso, que ese contrato, por parte de DISLICORES S.A., no fue
aprobado por su Junta.

Sin embargo, tal situacidbn aparece como un elemento de forma
solamente, en el presente debate. Si el contratc No. 2 no se hubiera
ejecutado en ningdin momento y viniera la actora en el proceso a exigir
su cumplimiento, la persona juridica vinculada por el contrato en virtud
del obrar de su representante podria cponerse al cumplimiento.

Por el contrario, el contrato No. 2 fue ejecutado por la parte
demandada, mediante pedidos y pagos del producto cuya fabricacién
pidi6 a la demandante. En tales circunstancias, no tiene soporte
sustancial que la parte venga a excusarse de la pretensién que se le
esgrime, con el argumento de no ser vinculante el negocio que ella
misma ejecutd, cualquiera que fuera la forma en que lo hubiera hecho,
esto es, cumpliéndolo o incumpliéndolo.

Se declarara que no prospera la excepcion.
f) Nulidad de los supuestos contratos

La excepcién de nulidad de los contratos la hizo descansar la sociedad en
dos factores: ausencia de sus elementos, como el precio, en cuanto
alegé que no fo habia; y falta de autorizacién del representante legal de
la convocante.

Ambas fuentes del hecho estdn respondidas en otros andlisis de este
laudo. Precio de fabricacion lo hubo para los dos contratos, salvedad de
no haberse acordado definitivamente el del vino Charleston, de modo
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que no es factible considerar como exitosa {a excepcion por esta via. Y
en cuantc se refiere a la autorizacion al representante de |la
demandante, sorprende que su falta se trate como origen de nulidad,
cuando en el sentido inverso se la trajo como motive de inoponibilidad.

Por lo que atafie al contrato No. 1, no hace falta profundizar en la
cuestidn, como se ha dejado sentado. En relacién con el contrato No. 2,
el Tribunal no ve cdmo se estructuraria nulidad, sin mas, que al parecer
seria absoluta, pues no encuentra norma imperativa que haya sido
violentada.

Vueltos Ios ojos a la inoponibilidad, ademas de que tendria que ser
alegada por DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA., sirve el
raciocinio organizado en otro lugar, para concluir que el contrato numero
dos fue ejecutado voluntariamente por las partes.

En consecuencia, no prospera la excepcion.
g) Otra excepcién

A la hora de su alegacién la parte convocada adujo una excepcién mads,
de contrato no cumplido. Pero ésta tampoco se acogerd, pues se ha
explicado antes que la conducta de DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA.
LTDA., en relacion con el cumplimiento de obligaciones frente a la
demandada, no llegé a importarle a ésta para persistir en los contratos,
antes de los que originaron este arbitraje, y posteriormente.

4.6 DEL JURAMENTO ESTIMATORIO

La sociedad convocante, DARfO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA,, en
cumplimiento del articulo 10 de la Ley 1395 de 2010 que modifico el
articulo 211 del Codigo de Procedimiento Civil, estimé en la demanda,
bajo juramento, el valor de los perjuicios reclamados, en la cantidad de
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$11.143.191.426, cifra que en la reforma a la demanda se mantuvo. La
sociedad convocada, DISLICORES S.A., en su respuesta a la demanda,
objetd la estimacion de los perjuicios incluida en dicha demanda y, al
contestar la reforma de la misma, reiter6 la objecién a la cuantia
estimada por la convocante vy solicitd expresamente la aplicacion del
inciso 2° de la norma citada, que establece: "Si la cantidad estimada
excediere del treinta por ciento {30%) de la que resulte en la regulacion,
se condenard a quien la hizo a pagar a la otra parte una suma
equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia”.

El reconocimiento de perjuicios por concepto del incumplimiento del
contrato de fabricacidon del vino de misa Pontificio, como se apuntd, de
acuerdo con e! célculo pericial, asciende a la cantidad de
$1.873.309.140,00, hasta el mes de agosto de dos mil once (2011), y la
cual se indexara hasta 31 de julio de 2013, teniendo en cuenta que
ultimo reporte oficial del IPC reportado por el DANE va hasta ese
periodo.

Comparado el monto de la condena, sin la indexacidn, esto es,
$1.873.309.140, con la base de analisis identificada en otro apartado
(proporcion de la pretensidon por el Contrato No. 2 en la pretension
consecuencial elevada de modo indiferenciado por los dos contratos), a
saber, $2.004.296.857,78, encuentra el Tribunal que es inaplicable la
disposicién copiada del articulo 10 de la Ley 1395 de 2010.

Ahora bien, resulta imperioso referirse a la suerte de la pretensiéon de
condena en relacion con el Contrato No. 1, ya definida como adversa a
los intereses de la sociedad demandante, salvedad de un reembolso
cuyo pago no demostro la accionada. Si tal aspiracion no fue acogida,
éserd procedente la sancién ordenada por el articulo 10 de la Ley 1395
de 2010, vigente para cuando se introdujo la demanda?; ¢o lo serd el
texto legal actualmente vigente, propio del articulo 206 del Cddigo
General del Proceso (Ley 1564 de 12 de julio de 2012, promulgada
mediante su publicacién en el Diario Oficial en esa misma fecha)? En el
nuevo régimen del juramento estimatorio se prescribe que “Si la
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cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) la que
resulte probada, se condenard a quien la hizo a pagar a la otra parte
una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia”. Y se

trajo otra regla, ausente en el sistema de la Ley 1395:

“Paragrafo. También habra lugar a la condena a que se refiere este
articulo, en los eventos en que se nieguen las pretensiones por falta
de demostracién de los perjuicios. En este evento la sancién
equivaldra al cinco (5) por ciento del valor pretendido en la demanda
cuyas pretensiones fueron desestimadas”.

La constitucionalidad de la norma fue estudiada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, en la
cual, en sintesis, se interpretd que el juez deberia examinar, en el caso,
si la parte que no demostro los perjuicios obré con temeridad, y si fue
diligente.

En el presente proceso arbitral no halla el Tribunal que la conducta
procesal de la parte accionante, con su demanda, haya sido temeraria o
que su actividad en el proceso haya sido descuidada o negligente. Por
el contrario, debe advertir que la sociedad actora fue cuidadosa y atenta
al desarrollo de las actuaciones y diligencias procesales que se llevaron
a cabo y de la prueba que se practicd, para cuya realizacion obrd con
acuciosidad y con lealtad con su contraparte.

Lo anterior es suficiente para despachar negativamente la aplicacion de
la sancién contenida en el pardgrafo del articuio 206 del Cédigo General
del Proceso. Con todo, debe advertirse que, dado el caracter claramente
sancionatorio de la disposicidn, su procedencia es restrictiva, y no puede
extenderse a otros eventos similares y, ni siguiera, a aquellos en los
cuales la sancién pudiera parecer inciuso mucho mas justificable que en
el evento previsto por la norma, como seria el caso de haber sido

denegadas todas las pretensiones de la demanda.

4.7 LIQUIDACION DE LA CONDENA
Como quiera que es imperativo liquidar en el laudo todas las condenas,

se procede a ello, de la siguiente forma:
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a) Pago de la cantidad de $40.968.722,98. Ha de indexarse entre treinta
(30) de enero de dos mil siete (2007) y treinta (31) de julio de dos mil
trece (2013), asi:

INDEXACION

COSTO DE MATERIA PRIMA IMPORTADA
INDEXADO DE ENERO 30 DE 2007 A

A JULIO 31 DE 2013

ANO MES IPCMES . | TOTAL A INDEXAR | INDEXACION | SALCD INDEXADO
2007 |Enero 0.77% 40.968.723 ] 40.968.723
2007 | Febrero 1.47% 40.968.723 479.334 41.448.057
2007 | Marzo 1.21% 41.448,057 501,521 41.949.579
2007 | Abi 0.90% 41.949.579 377.546 42.327.125
2007 | Mayo 0,30% 42.327.125 126.981 42.454.106
2007 | Junio _012% 42.454.106 50,945 42,505,051
2007 | Julio 017% 42.505.051 72.259 42.677.310
2007 | Agosto -0,13% 42.577.310 (86.351) 42521950
2007___| Septiembre 0.08% 42.521.959 34,018 42.555.977
2007 | Ociubre 0.01% 42.655.977 4256 42.660.232
2007 | Noviembre _047% 42560232 200.033 42.760,265
2007 | Diciembre 0.49% 42.760.265 209.525 42.969.791
2008 |Enero 1,06% 42.969.791 455.480 43.425270
2008 | Febrero 151% 43425270 665.722 44.080.992
2008 |Marzo 0.81% 44.080.992 357.056 44.438,048
2008 | Abril _0.T% 44.438.048 315,510 44.753.558
2008 | Mayo _0.93% 44.753.558 416,208 45.169.766
2008 | Junio 0,86% 45.169.766 388.460 45.558.226
2008 | Julio 0.48% 45.558.226 218679 45.776.906
2008 |Agosto 0,19% 45.776.906 86.976 45.863.882
2008 | Septiembre 0.19% 45.863.882 (87.141) 45.776.741
2008 | Octubre _0,35% 45.776.741 160.219 45.936.959
2008 | Noviembre 0.28% 45.936.959 128,623 46.065.583
2008 | Diciembre 0,44% 46.065.583 202689 46.268.271
2009 |Enero _ 059% 46268271 272,983 46.541.254
2000 | Febrero _ 084% 46.541.254 390.947 46.932.201
2009 |Maro 0,50% 46.932.201 234.661 47.166,862
2009 | Abil 0.32% 47.166.862 150.934 47.317.795
2009 |May 0.01% 47.317.795 4732 47.322.527
2000 | Junio 0,06% 47.322527 (28.394) 47.204.134
2009 | Julio 0,04% 47.284.134 (18.918) 47275216
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SALDO INDEXADQ

ARO MES PC MES TOTAL A INDEXAR | INDEXACION AL MES

2009 Agosto 0,04% 47.275.216 18.910 47.294 126
2009 Septiembre -011% 47.294.126 (52.024) 47.242 103
2009 Octubre 0,13% 47.242.103 (61.415) 47.180.688
2009 Noviembre -0,07% 47.180.688 (33.026) 47.147.661

2009 Diciembre 0,08% 47.147.661 37.718 47.185.380
2010 Enero 0,69% 47.185.380 323.593 47.508.972
2010 Febrero 0.83% 47.508.972 393.585 47.902.557
2010 Marzo 0.25% 47.902.557 120.422 48.022.979
2010 Abril 0,46% 48.022.979 221.104 48.244 084
2010 Mayo 0.10% 48.244.084 49.826 48.293.910
2010 Junio 0.11% 48.293.910 54.807 48.348.817
2010 Julio -0.04% 48.348.817 (20.375] 48.328.441

2010 Agosto 0,11% 48.328.441 54.240 48.382 681

2010 Septiembre -0.14% 48.382.681 _(65.672) 48.317.008
2010 Octubre -0,08% 48.317.009 42 621) 48.274.388
2010 Noviembre 0.19% 48.274.388 93.667 48.368.056
2010 Diciembre 0,65% 48.368.056 313.677 48.681.733
2011 Enero 0.91% 48.681.733 443.004 49.124.737
2011 Febrero 0.60% 49.124.737 294.748 49.419.485
2011 Marzo 0.27% 49.419.485 133.433 49.552.918
2011 Abril 0.12% 49.562.918 59.464 49.612 381

2011 Mayo 0,28% 49.612.381 138.915 49.751.296
2011 Junio 0.32% 49.751.296 159.204 49.910.500
2011 Julio 0,14% 49.910.500 69.875 49.980.375
2011 Agosto -0,03% 49.980.375 (14.994) 49 .965.381

2011 Septiembre 0,31% 49.965.381 154.893 50.120.273
2011 Octubre 0.19% 50.120.273 96.229 50.215.502
2011 Noviembre 0,14% 50.215.502 70.302 50.285.803
2011 Diciembre 0,42% 50.285.803 211.200 50.497.004
2012 Enero 0,73% 50.497.004 368.628 50.865.632
2012 Febrero 0.61% 50.865.632 310,280 51.175.912
2012 Marzo 0.12% §1.175.912 61.411 51.237.323
2012 Abril 0,14% 51.237.323 71.732 51.309.056
2012 Mayo 0,30% 51.309.066 153.927 51.462.983
2012 Junio 0,08% 51.462.983 41.170 61.504.153
2012 Julio -0.02% $1.504.153 (10.301) 51.493.852
2012 Agosto 0,04% 51.493.852 20.598 51 .514._450
2012 Septiembre 0,29% 61.514.450 149.392 51.663.842
2012 Octubre 0,16% 51,663.842 82.662 51.746.504
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ANO MES IPCMES | TOTAL A INDEXAR | INDEXACION s"'-“ﬂ_":.%i’“m
2012 | Noviembre -0,34% 51.746.504 (72.445 51.674.059
2012 | Diciembre 0,09% 51.674.059 46.507 51.720.565
2013 |Enero 0.30% 51.720.565 155.162 51.875.727
2013 |Febrero  0,44% 51.876.727 228.253 52.103.980
2013 | Marzo 021% 52.103.980 100.418 52.213.309
2013 | Abri 0.25% 52.213.399 130.533 52.343.932
2013 |Mayo  028% 52.343.932 146.563 52.490.495
2013 |Junio 023% 52.490.495 120.728 52611223
2013 |Julic 0.04% 52.611.223 21.044 52.632.268
TOTAL INDEXACION 10.635.430
| suma nDEXADA | 52.632.268 |

* Dado que 6l lucro cesante obtenido es con los [ecics de octubre no $e indexa, de la misma manera sl lucro cesante de cada mes se indexa solo al mes siguiente

b) Los perjuicios por el incumplimiento del contrato de fabricacién del
vino de misa Pontificio

Para el Tribunal, la parte actora logré demostrar que los pedidos
efectuados por DISLICORES S.A. a DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA.
LTDA., de vino Pontificio, durante la vigencia inicial y la prérroga del
contrato suscrito el cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006), no
fueron de la cantidad minima de cajas a la cual se comprometid, en
tanto las pedidas mes a mes no llegaron a ser en ningln caso iguales a
ese minimo. Asi las cosas, resulta forzoso afirmar que como
consecuencia de ese incumplimiento, la accionante sufrié un lucro
cesante para el periodo comprendido entre el mes de octubre de dos mil
seis (2006) y agosto de dos mil once (2011), lucro cesante el cual
ademas se establecié en el dictamen pericial presentado por César
Mauricio Ochoa Pérez, quien determiné, entre otras cosas, los estados
de costos mensuales por producto, asi como las cantidades no pedidas
de los productos contratados.

En los papeles de trabajo (en especial los denominados P/T-08 y 09),
que de antemano el Tribunal ha calificado como parte de la pericia, y
con mérito probatorio, el experto realiz6 la tarea de costos que permitid
identificar el detalle de los costos variables y fijos del Vino de Misa
Pontificio, asi como la utilidad marginal y las cantidades no pedidas.
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Con miras a la determinacion del lucro cesante, los arbitros se ocuparon
de estudiar los calculos efectuados en el ambito de la ciencia contable y
los conceptos que las partes solicitaron explicar al auxiliar, en especial,
las precisiones planteadas en la “Aclaracion y complementacion”, en la
cual se lee:

"El concepto “"margen de contribucion” es clasico en la teoria de
costos, y en los denominados andlisis de punto de equilibrio de las
lineas de produccién (contabilidad administrativa), para nuestro caso
es técnico hablar de margen de contribucién, ya que es el primer
resultado que bajo la teorfa, y en la practica se obtiene, margen que
permite absorber (pagar) los costos fijos y establecer las diferentes
utilidades del productor.

Para mayor comprension nos aproximaremos a estos conceptos:

La siguiente es una breve explicacién de los términos que
fundamentan la teoria (conceptos validos -sic- solo para establecer
el Margen de Contribucion):

a) Ventas o ingresos totales (IT): son los valores totales de la
mercancia vendida por la empresa y pueden oscilar entre el 0% de
ventas segun la capacidad instalada y 100% de ventas segun la
misma capacidad, por elio algunos los denominan ingresos variables.

b} Costos fijos (CF). los costos fijos son los costos y gastos de
nuestro sistema contable legislado, que no varian asi las ventas
estén en el 0% de la capacidad instalada o en el 100%, es decir con
x volumen de ventas, son iguales, que en y volumen de ventas
(como ejemplo tenemos: arriendo de oficina, salario del contador,
honorarios del revisor fiscal, trabajadores minimos para operacién de
la linea de produccién, entre otros.)

c) Costos variables (CV): los costos variables son los costos y
gastos, que varfan con los cambios en el volumen de ventas, es
decir, frente a unas ventas del 0% de la capacidad instalada, los
costos variables son cero, y frente a unas ventas del 100% de la
capacidad instalada los costos variables son proporcionales a esa
mismo volumen de ventas.

Si es aplicada la técnica de la “contabilidad administrativa y de
costos” para hallar la contribucion marginal, se puede definir
matematicamente asi:

Margen de Contribucion = Ingresos Totales (Ventas) - Costos
Variables;

MC=IT-CV, siempre que el contenido de estos términos sea el
explicado anteriormente.
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Algunos profesionales de la contaduria publica para mayor claridad,
entre los cuales se incluye este perito, han preferido usar margen de
contribucién especificamente cuando la expresién se realice en
términos relativos (porcentual), y "utilidad marginal” a la expresion
en términos absolutos (diferencia numérica); no obstante si se
entiende por Utilidad Marginal, la diferencia entre ios ingresos totales
y los costos variables, juzgados los términos de la ecuacion bajo los
lineamientos antes expresados margen de contribucion y utilidad
marginal, bajo los lineamientos establecidos, son el mismo sustrato
representado numéricamente de forma diversa.

ue _es lucro n n _materia del litigio en el traban las
partes, corresponde al tribunal. Sin embargo bajo la técnica de
contabilidad n_materi ni no _pr 'l

acuerdo a las doctrinas imperantes (americana e_inglesa); quien
podia producir (tiene capacidad instalada) y no lo pudo hacer por
cualquier causa, obtiene como resultado un "lucro cesante”, es decir,
eja de percibir ingresos, los cuales de producirse hubiesen
generado costos relacionados directa y variablemente con los

mismos, lo que se denomina costos variables.

Siempre que se produce el ingreso se ocasiona el costo variable,
obteniendo como resultado el lucro que no obtuvo el productor o
prestador del servicio, por la no venta de las unidades.

Con el lucro no producido (lucrc cesante) se hubiesen cubierto
(absorbido) los costos y gastos fijos, para obtener las diferentes
escalas de utilidad, como se establecié en el dictamen inicial.

El interrogante que se plantea con frecuencia, es porque no es otro
nivel de utilidad, sino el margen de contribucion (utilidad marginal)
el que corresponde al lucro cesante en materia de costos de
produccion, y la respuesta es clara cuando se entiende que los
costos fijos, se causan en cualquier nivel de produccion, incluso en
cero unidades fabricadas, y estos deben ser absorbidos por el
margen de contribucion, que es el lucro obtenido, del cual se extraen
los costos fijos y se obtienen los diversos niveles de utilidad. Lo
anterior es una consideracion eminentemente técnica desde el punto
de vista de la contabilidad administrativa y de costos, nunca podrd
entenderse como la determinacion del lucro cesante que corresponde
al caso, labor que es competencia del tribunal.”

El Tribunal acoge lo expresado por el perito, y lo encuentra valido desde
el punto de vista juridico (dado el sentido amplio de la nocién de lucro
cesante que consagra el articulo 1614 del Cédigo Civil*®). Los conceptos
antes definidos contienen, a no dudar, una determinacién técnico-

35 Considerado por la norma citada como “la ganancia ¢ provecho que deja de
reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumplido
imperfectamente, o retardado su cumplimiento”. Se subraya. Otras definiciones de
lucro cesante son igualmente aceptables. Por ejemplo, la propuesta por la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de 7 de mayo de 1968, cuando sefiala que el lucro
cesante estd constituido por todas las ganancias ciertas que han dejado de percibirse o
gue se recibiran luego, (...)".
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juridica del lucro cesante, y permiten asegurar, como lo hizo el auxiliar,
que la denominada “UTILIDAD O MARGEN DE CONTRIBUCION”
constituye el lucro cesante.

Entonces, con el fin de deducir la cuantia del lucro cesante causado a la
sociedad convocante por el incumplimiento de pedidos del vino de misa
Pontificio, y de acuerdo con el dictamen del perito, se tomara la
"UTILIDAD O MARGEN DE CONTRIBUCION” por unidad, como factor del
nimero de unidades no pedidas segln el contrato, para fijar el lucro
cesante mes a mes derivado de las unidades no pedidas, de acuerdo con
los estados de costos realizados por el experto, de la siguiente manera:

LUCRO CESANTE

DE OCTUBRE DE 2606 A AGOSTO DE 2011

ARO | MES | uOpeniaS | CONTRIBUGION LUCRO CESANTE
2006| 10 |11.688 $  1.997.00 $  23.340.936,00
2006 11 [10.020 $  1.428,00 $  14.308.560,00
2006] 12 |11.400 $  2.047.00 $  23.335.800,00
2007] 01_|11.940 $  1.900,00 $  22686.000,00
2007| 02 |10.080 $ 192200 $  19.373.760,00
2007| 03 |11.880 $ 211200 $  25090.560,00
2007 | 04_|11.880 $  2102,00 $  24.971.760,00
2007| 05 |11.520 $ 201000 $  23.155.200,00
2007| 06 [11.988 $ 213400 $ __ 25.582.392,00
2007] 07 [11.700 $ 200700 $  24.534.900,00
2007| 08_|11.640 $ 213800 $  24.886.320,00
2007{ 09 |11.928 $ 214900 $  25.633.272,00
2007| 10 |11.760 $ 217500 $  25.578.000,00
2007| 11 _|11.220 $ 219900 $ 2467278000
2007] 12 [11.640 $ 236200 $  27.493.680,00
2008| 01 [11.820 $ 230500 $  27.245.100,00
2008| 02 |11.388 $ 227200 $  25.873.536,00
2008| 03 |11.388 $ 231900 $__ 26.408.772,00
2008| 04 |12.000 § 236200 $  28.224.000,00
2008| 05 |11.880 $ 237900 $  28.262.520,00
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UNIDADES

MARGEN DE

ANO | MES | \o PEDIDAS |  CONTRIBUCION LUCRO CESANTE
2008| 06 |11.880 $ 231900 $  27.549.720,00
2008| 07 |11.088 $  2281,00 $_ 25.201.728,00
2008| 08 |11.988 § 252,00 $__ 25.798.176,00
2008| 09 |11.880 $ 295100 $  35.057.880,00
2008] 10 |11.760 $ 300200 $  35.303.520,00
2008| 11 |11.592 $ 297300 $  34.463.016,00
2008| 12 |11.580 $ 284500 $  32.045.100,00
2008| 01 |11.580 $ 298700 $  34.589.460,00
2009| 02 |11.520 $ 287200 $  33,085440,00
2008| 03 |11.676 $ 297800 $  34771.128,00
2009| 04 |11.640 $  2.868,00 $  33.383.520,00
2009| 05 |11.844 $ 292200 $  34.508.168,00
2009] 06 |11.820 $_ 2.817,00 $ _ 33.296.940,00
2000| 07 |11.700 $  2.898,00 $  33.906.500,00
2009| 08 | 12.000 $ _ 2.900,00 $ _ 34.800.000,00
2009| 09 |12.000 $  2.041,00 $  35.292.000,00
2000 10_|12.000 $ 294800 $  35.376.000,00
2000| 11 |11.820 $ 325600 $  38.485.920,00
2000| 12 |11.880 $  3.192,00 $ _ 37.920.960,00
2010] 01 |11.640 $  3.240,00 $  37.713,600,00
2010| 02 |12.000 $ 329300 $  39.516.000,00
2010| 03 |11.820 $ 310700 $  36.724.740,00
2010] 04_|12.000 $  3.39500 $  40.740.000,00
2010| 05 [11.916 $ 344900 $  41.098.284,00
2010| 06 |11.760 $  3.322,00 $  39.066.720,00
2010| 07_|11.880 $ 336300 $  39.952.440,00
2010] 08 |11.940 $  3.393,00 $  40.512.420,00
2010| 09 |11.760 s 3.380,00 $  39.748.800,00
2010/ 10 [11.988 $  3.308,00 $  39.656.304.00
2010| 11_{11.628 § 298200 $  34.674.696,00
2010] 12 [11.940 $  2.971,00 $  35.473.740,00
2011] 01_|12.000 $ 207300 $  24.876.000,00
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ARO | MES | V3 pEDIDAS |  CONTRIBUCION LUCRO CESANTE
2011| 02 |11.664 $ 309600 $ 3511174400
2011] 03 |11.736 $ 308400 $ _36.193.824,00
2011] 04 [11616 $ 321600 $__37.357.056,00
2011| 05_|12.000 $ 311000 $  37.320.000,00
2011] 06 |11.436 $  3.189,00 $  36.469.404,00
2011] o7 _{11.844 $ 315100 $  37.320.444,00
2011| 08 |11.700 $ 300400 $  36.199.800,00

TOTALES $ 1.873.309.140,00

Asciende, entonces, el fucro cesante por el periodo octubre de 2006
(inicio del contrato de fabricacidon) a agosto de dos mil once (2011)
(época de terminacién del contrato por voluntad de la demandante), a la
suma de MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES TRESCIENTOS
NUEVE MIL CIENTO CUARENTA PESOS ($1.873.309.140).

En la pretensidn consecuencial de la demanda se suplica indexacién de
la condena. La indexacion, segin concepto del Consejo de Estado, es
“una institucion juridica que permite mantener el valor intrinseco del

dinero™®.

Por lo mismo, "Cuando se indexa una suma de dinero pasada
no se condena en el presente a un mayor valor, sino exactamente al

mismo valor pasado pero en términos presentes"37.

La indexacién pedida es procedente, porque, como se sabe, no tiene
caracter indemnizatorio, dado que no constituye en si misma un dafio

adicional®®. Por ello, pasa a realizarse de la siguiente manera:

% Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consulta 1.564. Mayo 18 de

2004. M.P. SUSANA MONTES DE ECHEVERRI.

¥ Concepto citado del Consejo de Estado, en el cual se invocan, en este aspecto:

Consejo de Estado. Sentencia de 6 de septiembre de 2001. Expediente No. 13232;
sentencia de 27 de noviembre de 2002 expediente No. 13632; auto 18 de octubre de

1994, expediente No. 7934; Corte Constitucional. sentencia de tutela No. 1239 del 7

de septiembre de 2000. Y Corte Suprema de Justicia, sentencia de 30 de septiembre

de 1984.

38 galvamento de voto de Javier Tamayo Jaramillo a la sentencia de la Sala Civil de la

Corte Suprema de Justicia, No. 036 del 21 de marzo de 1995.
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INDEXACION

LUCRO CESANTE
DE OCTUBRE DE 2006 A AGOSTO DE 2011
INDEXADO A JULIO DE 2013

ANO| ™Es :";‘; ""c"°McEEss“"TE c:g::2s I‘;?JQ;A‘:‘ INDEXACION mnil;(li?:% AL
ACUMULADO MES
2006 | Octubre * $23.340.936,00 | 23.340.936| _ 23.340.936 - 23.340.936
2006 | Noviembre | 0,24% | _$14.308.560,00 | 37.649.496|  23.340.936 56.018 37.705.514
2006 | Diciembre | 0,23% | $23.335.800,00 | 61.041.314| 37.705.514 86.723 61.128.037
2007 | Enero 0,77% | $22.686.000,00 | 83.814.037|  61.128.037 470.686 84.284.723
2007 | Febrero 1,17% | $19.373.760,00 | 103.658.483| 84.284.723 986.131| _ 104.644.614
2007 | Marzo 121% | $25.090.560,00 | 129.735.174] 104.644.614]  1.266.200| _ 131.001.374
2007 | Abril 0,90% | $24.971.760,00 | 155.973.134| 131.001.374|  1.179.012|  157.152.146
2007 | Mayo 0,30% | $23.155.200,00 | 180.307.346| 157.152.146 471.456| _ 180.778.803
2007 | Junio 0,12% | $25.582.392,00 | 206.361.195| 180.778.803 216.935|  206.578.129
2007 | Julio 0,17% | $24.534.900,00 | 231.113.029| 206.578.129 351.183|  231.464.212
2007 | Agosto -0,13% | $24.886.320,00 | 256.350.532| 231.464.212|  (300.903)| _ 256.049.629
2007 | Septiembre | 0,08% | $25.633.272,00 | 281.682.901! 256.049.629 204.840]  281.887.740
2007 | Octubre 0,01% | $25.578.000,00 | 307.465.740| 281.887.740 28.189| _ 307.493.929
2007 | Noviembre | 0,47% | $24.672.780,00 | 332.166.709) 307.493.929|  1.445.221|  333.611.931
2007 | Diciembre | 0,49% | $27.493.680,00 | 361.105.611| 333.611.931]  1.634.698|  362.740,309
2008 | Energ 1,06% | $27.245.100,00 | 389.985409| 362.740.309|  3.845.047 |  393.830.456
2008 | Febrero 1,51% | $25.873.536,00 | 419.703.992| 393.830.456|  5.946.840 | _ 425.650.832
2008 | Marzo 0,81% | $26.408.772,00 | 452.059.604| 425.650.832|  3.447.772| _ 455.507.376
2008 | Abril 0,71% 28.224.‘000,00 483.731.376| 455.507.376|  3.234.102| _ 486.965.478
2008 | Mayo 0,93% | $28.262.520,00 | 515.227.998| 486.965.478|  4.528.779|  519.756.777
2008 | Junio 0,86% | $27.549.720,00 | 547.306.497| 519.756.777|  4.469.90B| _ 551,776.406
2008 | Julio 0,48% | $25201.728,00 | 577.068.134| 551.776.406|  2.648.527 | _ 579.716.660
2008 | Agosto 0,19% | $25.798.176,00 | 605.514.836| 579.716.660|  1.101.462|  606.616.298
2008 | Septiembre | -0,19% | $35.057.880,00 | 641.674.178| 606.616.298| (1.152.571 640.521.607
2008 | Octubre 0,35% | $35.303.520,00 | 675.825.127| 640.521.607| _ 2.241.826]  678.066.953
2008 | Noviembre | 0,28% | $34.463.016,00 | 712.529.969| 678.066.953|  1.898.587|  714.428.556
2008 | Diciembre | 0,44% | $32.945.100,00 | 747.373.656| 714.428.556|  3.143.486|  750.517.142
2009 | Enero 0.59% | $34.589.460,00 | 785.106.602| 750.517.142|  4.428.051|  789.534.653
2009 | Febrero 0.84% | $33.085.440,00 | 822.620.093| 789.534.653|  6.632.001|  829.252.184
2009 | Marzo 0.50% | $34.771.128,00 | 864.023.312| 829.252.184]  4.146.261 | _ 868.169.573
2009 | Abril 0,32% | $33.383.520,00 | 901.553.093| 868.160.573|  2.778.143|  904.331.235
2009 | Mayo 0,01% | $34.608.168,00 | 938.939.403| 904.331.235 90.433|  939.029.837
2009 { Junio -0.06% | $33.296.940,00 | ©72.326777| 939.029.837|  (563.418)] _ 971.763.359
2009 | Julio -0,04% | $33.906.600,00 |1.005.669.959| 971.763.359]  (388.705)| 1.005.281.253
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SALDO

Ao | MEes ;';g "UCROMEZSANTE clélslgzge ::JEA;A?‘ INDEXACION I"DE:‘E“S’O AL
ACUMULADO
2009 | Agosto 0,04% | $34.800.000,00 |1.040.081.253 | 1.005.281.253 402.113| 1.040.483.366
2009 | Septiembre | -0,11% | $35.292.000,00 |1.075.775.366 | 1.040.483.366 |  (1.144.532) | 1.074.630.834
2009 | Octubre -0,13% | $35.376.000,00 |1.110.006.834 | 1.074.630.834|  (1.397.020) | 1.108.609.814
2009 | Noviembre | -0,07% | _$38.485.920,00 | 1.147.095.734 | 1.108.600.614| _ (776.027)| 1.146.319.707
2009 | Diciembre | 0,08% | $37.520.960,00 |1.184.240.667 | 1.146.319.707 017.056| 1.185.157.723
2010 | Enero 0,69% | $37.713.600,00 |1.222.871.323)1.185.157.723|  8.127.691| 1.230.999.014
2010 | Febrero 0,83% | $39.516.000,00 |1.270.515,014|1.230.999.014]  10.198.126|_ 1.280.713.140
2010 | Marzo 025% | $36.724.740,00 |1.317.437.8801.280.713.140]  3.219.588 ] 1.320.657.468
2010 | Abril 0,46% | $40.740.000,00 |1.361.397.468 | 1.320.657.468|  6.080.490| 1.367.477.958
2010 | Mayo 0,10% | $41.098.284,00 |1.408.576.242 |1.367.477.958 |  1.412.316 | _1.409.988.558
2010 | Junio 0,11% | $39.066.720,00 |1.449.055.2781.409,988.558| _ 1.603.067{ _1.450.658,344
2010 | Julig -0,04% | $39.952.440,00 |1.490.610.784 | 1.450.658.344|  (611.344) | _1.489.999.441
2010 ! Agosto 011% | $40.512.420,00 |1.530.511,861 |1.489.999.441 |  1.672.258 | 1.532.184.118
2010 | Septiembre | -0,14% | $39.748.800,00 |1.571.932.918|1.532.184.118| (2.079.706) | _1.569.853.212
2010 | Octubre -0,09% | $30.656.304,00 |1.609.509.516|1.569.853.212|  (1.384.788) | 1.608.124.729
2010 | Noviembre | 0,19% | $34.674.696,00 |1.642.799.425 | 1.608.124.729 | 3.120.262 | 1.645.919.687
2010 | Diciembre | 0,65% | $35.473.740,00_|1.681.393.427 | 1.645.910.687 |  10.674.145| _1.692.067.572
2011 | Enero 0,91% | _$24.876.000,00 |1.716.943.572|1.692.067.572| 15.397.815| 1.732.341.387
2011 | Febrero 0,60% | $36.111.744,00 | 1.768.453.1311.732.341.387| _ 10.394.048| 1,778.847.179
2011 | Marzo 0,27% | $36.193.824,00 | 1.815.041,003 | 1.778.847.179| _ _ 4.802.887 | 1,819.843.890
2011 | Abril 0,12% | $37.357.056,00 |1.857.200.946 |1.819.843.890 |  2.183.813| 1.859.384.759
| 2011 | Mayo 0,28% | $37.320.000,00 |1.896.704.759|1.859.384.759|  5.206.277 | 1.901.911.036
2011 | Junjo 0,32% | $36.469.404,00 | 1.938.380.4401.901.911,036|  6.086.115| _1.944.466.556
2011 | Julio 0,14% | $37.320.444,00 |1.981.787.000 |1.944.466.556|  2.722.253 | 1.984.509.253
2011 | Agosto -0,03% | $36.199.800,00 | 2.020.709.053 | 1.984.509.253 | (595.353)| 2.020.113.700
2011 | Septiembre | 0,31% 2.020.113.700|2.020.113.700] _ 6.262.352| _2.026.376.053
2011 | Octubre 0,19% 2.026.376.053 | 2.026.376.053 | 3.850.114 | _2,030.226.167
2011 | Noviembre | 0,14% 2.030.226.167 | 2.030.226.167 | _ 2.842.317| 2.033.068.484
2011 | Diciembre | 0,42% 2.033.068.484 | 2.033.068.484 |  8.538.888 | 2.041.607.371
2012 | Enero 0,73% 2.041.607.371 | 2.041.607.371|  14.903.734| _2.056,511.105
2012 | Febrero 0,61% 2,056.511,105 | 2.056.511.105|  12.544.718| 2.069.055.823
2012 | Marzo 0,12% 2.060.055,823 | 2.060.055.823 | 2.482.867 | 2.071.538.690
2012 | Abril 0.14% 2.071.538.690 | 2.071.538.690| _ 2.900.154| 2.074.438.844
2012 | Mayo 0,30% 2.074.438.844 | 2.074.438.844|  6.223.317| 2.080.662.161
2012 | Junio 0,08% 2.080.662.161 | 2.080.662.161 | __ 1.664.530 | 2.082,326.690
2012 | ulio -0,02% 2.082.326.690 | 2.082.326.690 |  (416.465)| 2.081.910.225
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ANO| MEs PC | LUCRO CESANTE CESANTE vy | 1NDEXACION INDEXADO AL
ACUMULADO MES
2012 | Agosto 0,04% 2.081.910.225 | 2.081.910.225 832.764| 2.082.742.989
2012 | Septiembre | 0,29% 2.082.742.989 [ 2.082.742.980 | 6.039.955 | 2.088.782.944
2012 | Octubre 0,16% 2.088.782.944 | 2.088.782.944|  3.342.053| 2.092.124.996
2012 | Noviembre | -0,14% 2.092.124.996 | 2.092.124.996 | (2.928.975)] 2.089.196.021
2012 | Diciembre | 0,09% 2.089.196.021 | 2.089.196.021 | _ 1.880.276| 2.091.076.298
2013 | Enero 0,30% 2.091.076.298 | 2.091.076.298 | 6.273.229 |  2.097.349.527
2013 | Febrero 0,44% 2.097.349.527 | 2.097.349.527| _ 9.228.338| _2.106.577.865
2013 | Marzo 0.21% 2.106.577.865 | 2.106.577.865 | 4.423.814 | 2.111.001.678
2013 | April 0,25% 2.111.001,678|2.111.001,678|  5.277.504| 2.116.279.182
2013 | Mayo 0,28% 2.116.279.182 |2.116.279.182|  5.925.582 | 2.122.204.764
2013 | Junio 0.23% 2.122.204.764 | 2.122.204.764| _ 4.881.071| 2.127.085.835
2013 [Julio 0,04% 2.127.085.835 | 2.127.085.835 850.834 | 2.127.936.669

LUCRO CESANTE INDEXADO

2.127.936.669

* Dado que el jucro cesante obtenide es con los precios de octubre no se indexa, de la misma manera el lucro cesante de cada mes se indexa solo al

mes siguiente.

Indexado en la forma resaltada, el lucro cesante total por el periodo
octubre de 2006 hasta agosto de 2011, es de DOS MIL CIENTO
VEINTISIETE MILLONES NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y NUEVE PESQS ($2.127.936.669).

4.8 COSTAS DEL PROCESO

Por la suerte de las pretensiones, cuyo resultado favorable se limita a la

decision de

reconocimiento de una suma que debié asumir

la

demandada conforme al Contrato No. 1 y al pago de lucro cesante por

el Contrato No. 2, considera e! Tribunal que la condena en costas debe

aplicarse Unicamente en consideracion de las sumas a las cuales se

condena a la parte demandada.

para decidirlo de este modo, ademas, ha tenido presente el Tribunal la

conducta procesal observada por la parte demandada, en particular la

relativa al manejo de la inspeccién judicial que se practico en sus

instalaciones.

Si

bien procesalmente su comportamiento

debiera

apreciarse en un sentido probatorio, los arbitros juzgan que en este
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ambito la incidencia final de la conducta no merece evaluacién y si, en
cambio, la debe recibir en el terreno de Ias costas.

Asi las cosas, tomando como guia el Acuerdo 2222 de 2003, del Consejo
Superior de la Judicatura, se aplicard el porcentaje del 15% como
agencias en derecho, sobre las condenas ya indexadas, y se dispondra
el reembolso de los honorarios y gastos de funcionamiento que cubrié la
demandante, ademas de los gastos y honorarios fijados a los peritos
intervinientes en el proceso. Lo cual arrcja el siguiente resultado:

Agencias en derecho: $327.085.341

Reembolso de pagos efectuados por la sociedad demandante con
ocasién del proceso: $176.270.851

Honorarios y gastos periciales: $19.000.000%°

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento convocado e
integrado para dirimir el conflicto existente entre DARIO MURILLO E
HIJOS Y CIA. LTDA. contra DISLICORES S.A., administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia, por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO. Se declara que no procede la tacha de sospecha formulada
por la parte convocada frente al testimonio rendido por el sefior Jorge

Angel Posada Piedrahita.

SEGUNDO. Se desestiman las objeciones por error grave formuladas
por la parte convocada en contra de los dictdmenes contable y técnico

3 Verifiquese acta de audiencia de instruccidn del veintidés (22) de noviembre de dos
mil doce (2012), folios 909 al 912 del cuaderno No. 2 principal, acta de audiencia de
instruccion del primero (19) de febrerc de dos mil trece (2013), folios 955 al 958 del
cuaderno No. 2 principal, y Auto No. 6 proferido por el Tribunal de Arbitramento el
veintiocho (28) de febrero de 2013.
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realizados por el contador César Mauricio Ochoa Pérez y por el ingeniero
Javier Ernesto Castrillén Forero.

TERCERO. Se deniegan, en los términos precisados en la parte motiva
del presente laudo, y con la salvedad establecida en la resolucién cuarta
de este laudo, las pretensiones de la demanda, en relacién con el
contrato de fabricacion denominado No. 1, fechado el cinco (5) de
noviembre de dos mil cinco (2005), concerniente a los productos
Frizzantino y Charleston y al cual la demandante puso fin
unilateralmente el dieciséis (16) de septiembre de dos mil once (2011).

CUARTO. Se declara que DISLICORES S.A. incumplié la obligacion
que contrajo en el paragrafo Unico de la cldusula segunda del contrato
de fabricacion de cinco (5) de noviembre de dos mil cinco (2005).

QUINTO. En consecuencia, se condena a DISLICORES S.A. a pagar a
DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA., en un término no mayor de
quince (15) dias hdbiles siguientes a la ejecutoria de este laudo, la suma
de CUARENTA MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y OCHO MIL
SETECIENTOS VEINTIDOS PESOS CON NOVENTA Y OCHO CENTAVOS
($40.968.722,98), la cual al ser indexada al 31 de julio de 2013 arroja
una cifra final de CINCUENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS TREINTA
Y DOS MIL DOSCIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS ($52.632.268,00)

SEXTO. Se declara que las excepciones alegadas por la parte convocada
quedan implicitamente resueltas, conforme a los fundamentos
contenidos en las consideraciones del laudo y que, por los
razonamientos efectuados, no prosperan.

SEPTIMO. Se declara que DISLICORES S.A. incumplié el contrato de
fabricacién No. 2, de cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006),
relativo al vino de misa Pontificio, cuya duracién expir6 el dieciséis (16)
de septiembre de dos mil once (2011), por decisién unilateral de la

convocante.
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OCTAVO. Se condena a DISLICORES S.A. a pagar a DARIO
MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA., en un término no mayor de quince
(15) dias habiles siguientes a la ejecutoria de este laudo, la suma MIL
OCHOCIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES TRESCIENTOS NUEVE MIL
CIENTO CUARENTA PESOS ($1.873.309.140) fa cual al ser indexada al
31 de julioc de 2013 arroja una cifra final de DOS MIL CIENTO
VEINTISIETE MILLONES NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS ($ 2.127.936.669,00)

NOVENO. Se declara que no hay lugar a imponer sanciones a la parte
demandante, con ocasion del juramento estimatorio que presté en la
demanda en cumplimiento de la Ley 1395 de 2010,

DECIMO. Se condena a la parte demandada a pagar a DARIO
MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA., dentro del término de quince (15)
dias habiles siguientes a la ejecutoria de la presente providencia, la
suma de QUINIENTOS VEINTIDOS MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA
Y SEIS MIL CIENTO NOVENTA Y DOS PESOS ($522.356.192), por
concepto de agencias en derecho y gastos procesales, de acuerdo con la
fiquidacién de costas efectuada en este laudo.

UNDECIMO. Se dispone la protocolizacion del expediente en una de las
Notarias del Circulo Notarial de Medellin,

DUODECIMO. Se ordena que por el Presidente del Tribunal, en su
oportunidad, se efectie la liguidacién final y si hubiere lugar a ello, el
reembolso a las partes de los saldos y sumas a que tengan derecho.

DECIMOTERCERO. Expidanse copias auténticas del presente laudo
para las partes.

UAN MAﬂ{éL FERNANDEZ @ z dQF'ARRA BENITEZ

Presidente Arbitro
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Arbitro
CON SALVAMENTO PARCIAL DE
VOTO

N LUL ORENO QUIJA&O
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TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE DARIO MURILLO E HIJOS Y
COMPANIA LTDA. CONTRA DISLICORES S.A.

SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Comparto plenamente lo decidido por el Tribunal en el laudo proferido
en este proceso arbitral, excepto en relacién con el analisis y decisiones
contenidos en el mismo acerca de la duracién del denominado Contrato
No. 2, celebrado por la convocante, DARIO MURILLO E HIJOS Y CiA.
LTDA., v la convocada, DISLICORES S.A., para la fabricacién del vino
de Misa Pontificio, contrato que consta en documento fechado el cuatro
(4) de octubre de dos mil seis (2006), en el cual se convino una
duracién inicial de tres (3) afios.

El Tribunal considerd, por mayoria, que ese contrato se prorrogd por
acuerdo de las partes al concluir su vigencia inicial el cuatro (4) de
octubre de dos mil nueve (2009) y procedid, en consecuencia, a proferir
las respectivas declaraciones y condenas derivadas de esa prorroga, que
en mi concepto no se produjo.

Emito pues el presente SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL en relacién
con esta cuestion especifica, frente a la cual me aparto, con todo
respeto, de la decision adoptada mayoritariamente por el Tribunal, por
las razones que a continuacién expongo:

1. En la cldusula Cuarta del denominado Contrato No. 2, que consta
en documento fechado el cuatro (4) de octubre de dos mil seis
(2006) y tuvo por objeto la fabricacién del vino de Misa marca
Pontificio, las partes estipularon lo relativo a su vigencia en la
cldusula Cuarta, asi:

“Cuarta: Duracién: este contrato tendra una duracion Inicial de
tres (3) afios, contados a partir de la firma de este documento,
prorrogables por mutuo acuerdo por las partes”.

Es claro que las partes acordaron un término preciso de duracién
inicial del contrato, que concluiria el cuatro (4) de octubre de dos
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mil nueve {2009), v que previeron la posibilidad de prorrogar la
duracion del mismo por su mutuo acuerdo, previsién que incluso
resulta irrelevante, pues su omisién en todo caso no impediria que

la prorroga se produjera, si las partes asi lo acordaban.

En consecuencia, es imperativo concluir que el cuatro (4) de
octubre de dos mil nueve (2009), dia en el cual se cumplieron los
tres (3) afios de la vigencia inicial del contrato, éste termind
irremediablemente, a menos que las partes hubieran acordado su
prérroga.

El mutuo acuerdo de las partes mediante el cual podria haberse
prorrogado el contrato, implicaba, bien, la suscripcion de un
documento de prérroga emanado de los representantes legales de
las dos compaiiias (o de sus apoderados, facultados para el efecto),
documento cuya existencia no fue probada y ni siquiera afirmada
en el proceso; o bien, un acuerdo verbal expreso de dichos
representantes, acerca del cual tampoco existe prueba en la /itis; o,
en Ultimo término, el consentimiento tacito de ambas partes,
manifestado a través del comportamiento de las dos, del cual
pudiera deducirse, clara e inequivocamente, la voluntad de ambas
de continuar vinculadas por el mismo contrato de fabricaciéon que
obra en el documento suscrito el cuatro (4) de octubre de dos mil
seis (2006), por un periodo determinado adicional al inicialmente
pactado, para continuar, DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA.
y DISLICORES S.A., por su libre voluntad, sujetas a las mismas
obligaciones acordadas en dicho contrato.

Descartada la existencia de un acuerdo expreso de prdrroga,
celebrado verbalmente o por escrito, es preciso examinar con todo
cuidado los comportamientos observados por las partes que
pudieran interpretarse como la voluntad inequivoca de ambas de
prorrogar dicho contrato por un tiempo determinado, para quedar
sujetas ambas a las mismas obligaciones contraidas en virtud del

mismo.
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A,

Un acuerdo tdacito de las partes dirigido a prorrogar la duracién del
denominado Contrato No. 2 habria de ser un verdadero acto
juridico, al cual no podria faltar ninguno de los elementos
necesarios para predicar su existencia y validez, elementos de los
cuales solo parece necesario, en el caso sub judice, detenerse en el
examen de si las conductas observadas por DARIO MURILLO E
HIJOS Y CIA. LTDA. y DISLICORES S.A. son 0 no constitutivas
de un verdadero consentimiento, no de una sola de ellas, sinoc de
las dos, para continuar ligadas al denominado Contrato No. 2, una
vez cumplido el término de duracion inicial de tres (3) afios
estipulado en el mismo. Y resulta evidente que de no llegar a la
conclusion inequivoca de que las dos veluntades concurrieron en un
mismo sentido para formar ese acuerdo, hemos de atenernos a que
el contrato termind el cuatro (4) de octubre de dos mil nueve
(2009) y no se prorrogd por el mutuo acuerdo de las partes, ni de
ninguna otra manera.

La interpretacién de las conductas de las partes para desentrafiar si
ellas constituyen o no una manifestaciéon de voluntad tdcita de
ambas dirigida a prorrogar el mismo contrato que suscribieron tres
(3) afos antes, implica apreciar tales conductas en las
circunstancias en que tuvieron lugar, conjugdndolas con una serie
de indicios que nos permitan llegar a una conclusion razonable en
uno u otro sentido. Pero ello, bajo el principio incuestionable de
que, en caso de duda acerca de si las voluntades de las partes
coincidieron o no para prorrogar el contrato, debemos concluir que
la prérroga no se produjo, en vez de absoiver la duda en el sentido
de predicar que ella si se dio.

Para el suscrito arbitro resulta de trascendental importancia, para
decidir la cuestion, apreciar el comportamiento que observéd cada
parte en la ejecucién del Contrato No. 2, frente a lo estipulado en el
mismo, desde su celebracién hasta la terminacién de su vigencia
inicial. Al respecto, resulta ciaro, de acuerdo con la prueba

allegada al proceso, lo siguiente:
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6.1 El contrato tuvo por objeto la fabricacidon de vino de Misa
Pontificio que DARfO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. llevaria a
cabo para DISLICORES S.A., propietaria de la marca,
procediendo a despacharle el producto con base en los pedidos que
esta Ultima sociedad le hiciera.

No hay duda de que éste fue el objeto del Contrato No. 2 celebrado
por las partes, y de que elias ejecutaron tal contrato conforme a
ese objeto, de modo que la convocada hacia pedidos de cajas del
mencionado vino y la convocante se lo fabricaba y despachaba, sin
que entremos aun a considerar la trascendencia que pueda tener
frente al tema que se analiza el hecho de que DISLICORES S.A.
siempre incumplio, al hacer sus pedidos mensuales muy por debajo

de las cantidades minimas que debia encargar, segun el contrato.

6.2 Aunque en el contrato mismo no aparece el precic definido
por las partes para el vino objeto de fabricacién, y se indica que
éste quedaria consignado en un anexo cuya existencia y términos
no fueron probados, si quedé demostrado que la convocada hizo a
la convocante una serie de pedidos de vino de Misa Pontificio; que
ésta se los facturd con determinados precios; y que aquélla pagd
las respectivas facturas. De todo lo cual se concluye que ambas
partes acordaron los precios del producto objeto de fabricacion.

6.3 En la cldusula Quinta dei denominado Contrato No. 2, se
estipuld lo siguiente:

“QUINTA: CANTIDADES: la titular se compromete a encargar
a la fabricante un minimo de 1.000 cajas mensuales™.

En relacién con esta cldusula, es preciso detenerse en un hecho que
resulta trascendental para resolver la cuestion que es objeto de
andlisis: segun se acredité plenamente en el proceso, DISLICORES
S.A., durante la ejecucion del denominado Contrato No. 2, siempre
hizo pedidos inferiores a la cantidad minima mensual de mil (1.000)
cajas de botellas de vino, que se obligb a encargar a DARIO
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MURILLO E HIJOS Y CiA. LTDA., y ese hecho incuestionable es,
justamente, el que ilevé a la convocante a formular su demanda en
relacién con dicho Contrato No. 2, y el que condujo al Tribunal a
declarar el incumplimiento del mismo por parte de la convocada y a

condenarla a pagar los perjuicios derivados de tal incumplimiento.

Y bien: écudl pudo ser la explicaciéon de la conducta de
DISLICORES S.A. de hacer siempre los pedidos de vino de Misa
Pontificio muy por debajo de la cantidad mensual que
supuestamente estaba obligada a encargar, de conformidad con la
cldusula Quinta del contrato? Vale decir: épor qué DISLICORES

S.A. incumplio sistematicamente lo estipulado en dicha clausula?

DISLICORES S.A. estimd ese hecho en el proceso como un indicio
de mucho peso para fundamentar su posicidon de que este contrato
(al igual que el Contrato No. 1) fue simulado y, finalmente, aungue
sostuvo una simulaciébn absoluta del contrato, encamind sus
pruebas a demostrar una simulacion relativa y parcial, que parece
hacer relacién Gnicamente al pacto que imponia a DISLICORES
S.A. la obligacion de encargar cada mes una cantidad minima del
producto objeto de fabricacidon. Este indicio fue apreciado por el
Tribunal en relaciéon con la simulacion alegada, junto con otros que
también esgrimid la parte demandada, para concluir, con el rigor
que es debido, que de no haberse formado un convencimiento total
en los arbitros de la ocurrencia de tal simulacién, era necesario
abstenerse de declararla, como en efecto se procedidé en el laudo,
en consonancia con lo que al respecto han ensefado la
jurisprudencia y la doctrina.

Pero aun habiendo descartado la simulacién en relacién con la
totalidad del Contrato No. 2 y con la insercién, en el mismo, de la
mencionada clausula Quinta, lo cierto es que DISLICORES S.A.
jamds se ajusté en sus pedidos a la cantidad minima indicada de
mil (1.000) cajas mensuales, limitdndose a pedir siempre,
sistematicamente, cantidades muy inferiores a ésta, mostrando con
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su conducta reiterada que, bien, no le era posible colocar en el
mercado esa cantidad minima de producto, que sin embargo se
habia obligado a pedir cada mes; ¢ que no era consciente de su
obligacién de pedir ese minimo; o que no estimaba que esa
cldusula le fuera exigible; o, en dltimas, que simplemente no estaba
dispuesta a cumplir con dichos minimos, por cualquier otra razon,
como efectivamente jamas cumplid.

Pues bien: lo Gnico que resultdé probado al respecto es que, por la
razén que fuera, DISLICORES S.A. incurrid en ese incumplimiento
sistematico del Contrato No. 2, mes a mes, y que nunca tuvo una
verdadera voluntad de sujetarse a los pedidos minimos pactados,
pues jamas lo hizo.

6.4 Resulta claro, en consecuencia, que las voluntades de las
partes coincidian en que: DARIO MURILLO E HIJOS Y CiA.
LTDA. fabricaria para DISLICORES S.A. el vino de Misa marca
Pontificio, y no otro, conforme al Contrato No. 2; esa fabricacion se
basaba en pedidos de la Ultima sociedad a la primera; y ambas
aceptaron los precios que rigieron para ese producto, pues la
convocante facturaba a la convocada los pedidos que ésta le hacia

con esos precios y la dltima los pagaba, sin discutirlos.

Pero resuita igualmente claro que las voluntades de las partes sdlo
coincidieron al momento de suscribir el contrato en que
DISLICORES S.A. se obligaba a encargar cada mes a DARIO
MURILLO E HIJOS Y CiA. LTDA. un minimo de mil (1.000) cajas
de vino de Misa Pontificio, v que DISLICORES S.A. incumplié
siempre esa obligacién, por la razén que fuera, ante lo cual resulta
apenas elemental suponer, que si bien esa compafiia estaba atada
a dicha obligacion en virtud del contrato hasta que terminara su
vigencia inicial el cuatro (4) de octubre de dos mil nueve (2009), o
que menos habria querido DISLICORES S.A. era prorrogar el
mismo contrato, que incluia la mencionada obligacién, para
continuar sujeta a ella después de llegar esa fecha, que le permitia,
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por fin, desligarse de un compromiso que jamas pudo cumplir y que
le merecié al menos un reclamo escrito de DARIO MURILLO E
HIJOS Y CIA. LTDA., formulado en carta del cuatro (4) de agosto
de dos mil ocho (2008), que obra en el expediente.

6.5 Con base en estas circunstancias, para el suscritc arbitro
emana de las simples reglas de ia experiencia, que cualquier pedido
formulado por DISLICORES S.A. a DARIO MURILLO E HIJOS Y
CIA. LTDA. de cualquier nimero de cajas de botellas de vino de
Misa Pontificio, posterior al cuatro (4) de octubre de dos mil nueve
(2009), en ningin caso puede interpretarse como una voluntad
inequivoca de DISLICORES S.A. en el sentido de prorrogar el
mismo Contrato No. 2 que habia celebrado tres (3) afios antes y
gue incluia una obligacién especifica, y de gran importancia, a la
cual, sin duda, no le convenia seguir ligada, pues jamas pudo
cumplirla, de lo cual se desprende facilmente que su voluntad no
pudo ser la de continuar atada a ella.

6.6 Es claro que DISLICORES S.A. estaba dispuesta a seguir
haciendo pedidos muy inferiores a los minimos que le imponia el
denominado Contrato No. 2, después de su terminacion, el cuatro
(4) de octubre de dos mil nueve (2009), y a pagar esos pedidos a
DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA., como en efecto lo hizo;
y es claro, también, que esta Ultima sociedad estaba dispuesta a
despachar los pedidos que la primera le hiciera después de esa
fecha, como también lo hizo, efectivamente,

Hasta ahi, eran coincidentes las voluntades de ambas partes. Pero
entender que tales voluntades coincidieron para prorrogar el mismo
contrato, que implicaba para DISLICORES S.A. la obligacién de
hacer unos pedidos minimos mensuales que jamas cumplid, y que
esa prorroga se extenderia por tres (3) afios mas, lo reitero con
todo respeto, es enteramente contrario a las evidencias que arroja
la prueba sobre las conductas de las partes, y a lo que surge de un
simple analisis del comportamiento que suelen tener las personas

en sus relaciones comerciales.

104
VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho




Incluso, es probable que la voluntad de DARIO MURILLO E HIJOS
Y CiA. LTDA. haya podido ser la de entender prorrogado el
contrato en los mismos términos del documento que habia suscrito
con DISLICORES S.A., es decir, con inclusion de lo estipulado en
la cldusula Quinta del mismo, que exigia a DISLICORES S.A. hacer
unos pedidos minimos mensuales de mil (1.000) cajas de vino,
cumplimiento que de hecho le reclamé en la citada comunicacién
del cuatro (4) de agosto de dos mil ocho (2008). Pero no puede
darse por demostrado, de ninguna manera, que la voluntad de
DISLICORES S.A. fuera la misma y, en cambio, la circunstancia
de su persistente incumplimiento de la citada clausula
Quinta impone la necesidad de concluir que su voluntad era
justamente la contraria.

Adicionalmente, haré, con todo respeto, referencia expresa a los
siguientes razonamientos contenidos en el laudo sobre la cuestién
que se analiza, asi:

7.1 Se manifiesta en el laudo lo siguiente:

“Aterrizados en la prueba obtenida en la instruccién, es
notorio que ningdn medio de prueba se procuré para
acreditar que entre DARIO MURILLO E HIJOS Y CIA.
LTDA. y DISLICORES S.A., para octubre de dos mil
nueve (2009), al término de los tres (3) afios iniciales del
contrato, se hubiera celebrado un convenio manifiesto,
escrito o verbal, de los términos como en adelante
someterian su relacién comercial de fabricacién del vino de
misa Pontificio. No aparecen en el expediente testimonios o
documentos que acrediten que para la aludida época las
partes determinaron el modo y circunstancias en que la
demandada haria pedidos de fabricacién a la actora, en
cudles cantidades o si los mismos quedaban sujetos a
vaivenes del mercado y a la voluntad de la propietaria de
la marca, precios, formas de pago, etc. Ninguna oferta de
contrato distinto al que ligaba a las partes y ninguna
aceptacion expresa o tacita de propuesta semejante
constan en los autos.

“Pero tampoco hay prueba de que la intencién de las
partes fuera cambiar las estipulaciones del contrato
celebrado el cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006).
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Si la hay, con todo, de que con posterioridad al cuatro (4)
de octubre de dos mil nueve (2009), DISLICORES S.A.
siguié haciendo pedidos a la convocante, por iguales
montos a los que solia hacer y con precios similares”.

Es claro que “no aparecen en el expediente testimonios o
documentos que acrediten que para la aludida época las
partes determinaron el modo y circunstancias en que la
demandada haria pedidos de fabricacidén a la actora, en
cudles cantidades o si los mismos gquedaban sujetos a
vaivenes del mercado y a la voluntad de la propietaria de Ia
marca, precios, formas de pago, etc.”, como también es claro
que “tampoco hay prueba de que la intencién de las partes
fuera cambiar las estipulaciones del contrato celebrado el
cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006)".

Pero es que la prueba que el Tribunal debid exigir,
ineludiblemente, para reconocer que la prérroga si tuvo
lugar, o abstenerse de hacerlo, no era la de que las partes
tuvieran “la intencion” de “cambiar las estipulaciones del
contrato”, sino justamente la contraria: la de tener ambas
partes la voluntad inequivoca de querer seguir ligadas al
mismo contrato, mediante una prérroga de éste, por tres (3)
afios adicionales.

Y resulta que lo verdaderamente demostrado en el proceso
es algo bien distinto: quedé pienamente establecido que los
pedidos hechos por DISLICORES S.A. a DARIO MURILLO
E HIJOS Y CIA. LTDA., tanto antes del cuatro (4) de
octubre de dos mil nueve (2009) como después de esa fecha,
se apartan, no en forma despreciable, sino de manera
sustancial, de las cantidades minimas que forzosamente
debia pedir esa compafiia para cumplir a cabalidad lo pactado
en la clausula Quinta del contrato. Y esta grave divergencia
entre lo pactado y lo ejecutado resuita mas que suficiente
para desvirtuar la supuesta voluntad de DISLICORES S.A.
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de prorrogar dicho contrato, de cuyo cumplimiento siempre
se apartd, en punto tan sustancial que no solo le merecid el
Unico reclamo escrito que le dirigid la convocante durante la
vigencia del contrato {carta del 4 de agosto de 2008), sino
que, ademds, fue el que dio pie mas adelante a la
instauracion del proceso que hoy decide el Tribunal.

7.2 Enseguida, se indica en el laudo:

“Para el Tribunal, esos pedidos, despachos, facturas vy
pagos subsiguientes a cuatro (4) de octubre de dos mil
nueve (2009), en las mismas condiciones en que se
ejecutd el contrato de cuatro (4) de octubre de dos mil

seis (2006), tiene el significado de que las partes
contratantes continuaron llevando_a cabo las mismas
T i jan ro (4
ubre il seis (200 tanto, a través
de esos hechos prorrogaron e} contrato, cuya duracion

original calificaron de inicial, en una nitida sefial de que
esa duracién no seria obstdculo para permanecer
vinculados por una relacion mercantil”. (Subrayas y
negrillas fuera de texto).

Para el suscrito arbitro resulta evidente que, al contrario de
lo que aprecid el Tribunal, por mayoria, las partes
contratantes no continuaron llevando a cabo “las mismas
prestaciones que habian acordado el cuatro (4) de
octubre de dos mil seis (2006)”, pues la prestacion
sustancial pactada en esa fecha a cargo de DISLICORES
S.A. en el denominado Contrato No. 2 que suscribieron las
partes, no era ciertamente la de pedir cada mes la cantidad
de cajas de vino de Misa Pontificio que a bien quisiera o
pudiera, sino, imperativamente, la de pedir un minimo de mil
(1.000) cajas de botellas, exigencia que, se insiste, forma
parte sustancial e inseparable de la prestacién
acordada, cuyo incumplimiento sistematico debié dar lugar a
reconocer que DISLICORES S.A. jamas mostro voluntad
alguna de cumplir esa prestaciéon, tal como fue
pactada, sino de una manera muy distinta, que no
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permite asumir que quiso seguir atada a ella una vez
terminé la vigencia del contrato.

7.3 Adicionalmente, se indica en el laudo:

“Y puede abundarse en elementos persuasivos, quizas
definitivos. Asi, para el Tribunal es de gran significado el
hecho de que la demandante reclamé a DISLICORES
S.A. por comunicacién de treinta (30) de septiembre de
dos mil diez (2010) (folio 125 a 126 del cuaderno No. 1
principal)*®°, por el cumplimiento del contrato de cuatro
(4) de octubre de dos mil seis (2006) y no por uno
diferente vy frente a tal reclamo, seqgin emerge de la
prueba recaudada, la conducta de la convocada fue
totalmente indiferente, como se concluye de no aparecer
un medio de conviccidon que estableciera que la
demandada se opuso a que le exigieran obligaciones que
no tuviera a su cargo.

“Similar situacién se presenta con la comunicacién de la
demandante que pusc fin al contrato, de dieciséis (16)
de septiembre de dos mil once (2011) (folio 202 del
cuaderno No. 1 principal), cuando se refiere al contrato
de cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006) y no a
uno diferente”.

Es claro que de los términos del reclamo formulade por DARIO
MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA. a DISLICORES S.A. mediante
la comunicacién del treinta (30) de septiembre de dos mil diez
(2010) a la cual se alude, asi como de los que aparecen en su
carta del dieciséis (16) de septiembre de dos mil once {2011), se
desprende que la primera sociedad (la convocante), asumia que el
denominado Contrato No. 2 estaba vigente para esas fechas, es
decir, que se habia prorrogado al concluir su vigencia inicial el
cuatro (4) de octubre de dos mil nueve (2009). Pero estas dos
cartas no van mas alld de descubrir, al respecto, la posicidén
unilateral de DARIO MURILLO E HIJOS Y CfA. LTDA. sobre
este punto, que obviamente es la misma que ha esgrimido en el
proceso, y nada permiten concluir sobre el pensamiento que al

4 Reclamo parecido habia elevado en 2008, segln escrito de 4 de agosto que corre a
folio 122 del cuaderno No. 1 principal, y sobre el cual la prueba arrojo que la
convocada nada dijo.
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respecto tuvo el representante legal de DISLICORES S.A. en esas
fechas, y mucho menos sobre la supuesta voluntad que pudo
tener el cuatro (4) de octubre de dos mil nueve (2009) de
prorrogar el mencionado Contrato No. 2. Y ello, menos aun, si la
reiterada conducta de DISLICORES S.A. de separarse de la
obligacién contraida en la cldusula Quinta resultd siempre
incompatible con cualquier supuesta voluntad de prorrogar dicho
contrato.

Dar al silencio de DISLICORES S.A. frente a esas comunicaciones
el efecto probatorio que se le ha dado, significa asumir, bien, que
esa compafiia tenia un deber juridico de pronunciarse sobre las
mismas (que obviamente no tenia), de cuya omisién habria de
derivarse una grave consecuencia en materia sustancial y
probatoria; o bien, estimar tal silencio como un elemento
probatorio concluyente acerca de la voluntad que supuestamente
tuvo esa compaiia de prorrogar el contrato, voluntad que resulta
incompatible con unos indicios de un peso mucho mayor que
estuvieron presentes antes del cuatro (4) de octubre de dos mil
nueve (2009), y con posterioridad a esa fecha, y que conducen a
concluir que las voluntades de ambas partes no coincidieron para

prorrogar el contrato.

7.4 En relacién con la duracion de la prérroga del Contrato No. 2
que el Tribunal optd por reconocer, se indica en el laudo:

“Entiende el Tribunal, ademas, que la prérroga de un
negocio juridico de duracién definida, si nada se dice o
se dispone en contrario (por la ley o por las partes),
prolonga el contrato por un tiempo igual al primitivo.
Para el caso, entonces, se concluye que el conocido
como contrato No. 2 se prorrogé el cuatro (4) de octubre
de dos mil nueve (2009). Mas, no obstante que al
alargarse su duracién iria ésta hasta el cuatro (4) de
octubre de dos mil doce (2012), como ya se precisd
frente al contrato No. 1, la sociedad demandante, de
modo unilateral, se separé de sus vinculos contractuales
el dieciséis (16) de septiembre de dos mil once (2011)".
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Con todo respeto, el suscrito arbitro considera que no
existe fundamento legal ni contractual alguno para
entender “que la prorroga de un negocio juridico de
duracion definida, si nada se dice o se dispone en
contrario (por la ley o por las partes), prolonga el
contrato por un tiempo igual al primitivo”.

Lo cierto es que la prorroga del Contrato No. 2 fue
asumida por el Tribunal, por mayoria, con base en la
apreciacion de algunos elementos probatorios que el
suscrito arbitro no comparte. Pero, dicho sea con todo
respeto, entender que esa prorroga quedd tacitamente
acordada, en principio, por el mismo término de duracién
del contrato, va mucho mas alla, pues carece de
respaldo probatorio; no tiene sustento legal alguno; y, se
insiste, implica asumir una voluntad que por lo menos
DISLICORES S.A. no pudo tener, de seguir ligada a un
contrato que jamas cumplié y del cual quedd liberada el
cuatro (4) de octubre de dos mil nueve (2009), asi
siguiera haciendo diversos pedidos que DARIO MURILLO
E HIJOS Y CIA. LTDA. continué atendiendo, pero que de
todas maneras siguieron siendo, como siempre lo fueron,
muy inferiores a los minimos que el contrato terminado

imponia a la convocada, que ésta nunca respeto.

Obsérvese que en la denominada “tacita reconduccién”,
prevista por el Art. 2014 del Cddigo Civii para el
arrendamiento de inmuebles (que sin ser aplicable al
caso, si seria la figura mas cercana a la de la prérroga
que nos ocupa en un contrato de tracto sucesivo), se
genera, por un acuerdo tacito de las partes, una

renovacion del arriendo, que ni siquiera se da por el
ismo término de vi ia_inicial del cont , Sinc por

“tres meses en los predios urbanos” y por el tiempo
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“necesario para utilizar las labores principiadas y coger los
frutos pendientes en los predios risticos”.

No encuentra pues el suscrito arbitro sustento alguno
para concluir que las partes del contrato sub judice lo
prorrogaron por la voluntad de ambas tacitamente
expresada, y menos aun, que quisieron hacerlo por los
mismos tres (3) afios de su vigencia inicial (aunque en el
laudo se concluye que de todos modos el contrato terminé
luego, el 16 de septiembre de 2011, por voluntad
unilateral de la convocante, lo cual resulta irrelevante
para el presente analisis de la cuestion).

8. Aunque el suscrito arbitro considera que la apreciacion de las

circunstancias indicadas es mas que suficiente para concluir que el
denominado Contrato No. 2 terminé el cuatro (4) de octubre de dos
mil nueve (2009), y no se prorrogd, existe un elemento adicional,
de innegable trascendencia en el analisis de la cuestién, que no fue
tenido en cuenta para adoptar la decisidon mayoritaria que se tomé
al respecto:

En el proceso no aparece prueba alguna que demuestre que las
conductas de las partes que dieron lugar a algo tan relevante como
reconocer que el Contrato No. 2 quedé prorrogado el cuatro (4) de
octubre de dos mil nueve (2009) por tres (3) afios adicionales,
emanaron de los representantes legales de dichas partes o fueron
autorizadas por éstos. En efecto, el Tribunal concluyd, por
mayoria, en la decision de la cual me aparto, que los pedidos de
DISLICORES S.A. a DARfO MURILLO E HIJOS Y CIA. LTDA.,
hechos después del cuatro (4) de octubre de dos mil nueve (2009),
y los despachos que la ultima sociedad hizo a la primera en
atenciébn a esos pedidos, tuvieron el trascendental efecto de
constituir una inequivoca manifestacion de voluntad de cada parte
de prorrogar el contrato celebrado, en sus mismos términos, y por
tres (3) afios mds, sin que se haya establecido plenamente que
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esas conductas emanaran de los respectivos representantes legales
de la convocante y la convocada, o que fueran autorizadas por
éstos, vale decir, sin constatar si esa supuesta manifestacion de
voluntad emanaba de quienes estaban autorizados legalmente para
expresarla, y si realmente coincidia con la voluntad consciente y
libre, no de una sola de las partes, sino de ambas.

Con base en las precedentes consideraciones, me aparto de la decisidon
del Tribunal de declarar incumplido el contrato celebrado por las partes
para la fabricacidon del vino de Misa Pontificio con posterioridad al cuatro
(4) de octubre de dos mil nueve (2009), fecha en la cual, en mi
concepto, termind dicho contrato. Y, por lo tanto, también me aparto
de la decisién de condenar a la sociedad convocada por razén de un
supuesto incumplimiento de ese contrato posterior a esa fecha, pues,
en mi concepto, la declaracién de incumplimiento del contrato celebrado
y la condena derivada del mismo debieron reducirse al periodo
comprendido entre el cuatro (4) de octubre de dos mil seis (2006),
fecha de suscripcion del contrato, y el cuatro (4) de octubre de des mil
nueve (2009), fecha de terminacién del mismo.

Medellin, seis (6) de agosto de dos mil trece (2013).

JUAN UIS MMNO QUIJANO

Arbitr
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