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TRIBUNAL ARBITRAL
DE
JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO
CONTRA
ASCENSORES KOLEMAN S.A.S.

LAUDO ARBITRAL
Medellin, dieciséis (16) de junio de dos mil veintidos (2022).
Surtidas todas las actuaciones procesales para la instruccion del tramite y en la

fecha sefalada para la Audiencia de Fallo, el Tribunal Arbitral profiere el Laudo que
dirime la controversia.

. ANTECEDENTES

1. Partes

1.1. Parte Convocante

Sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO, identificado con C.C.71.777.922.

1.2. Parte Convocada

ASCENSORES KOLEMAN S.A.S, sociedad mercantil, con domicilio en la ciudad
de Medellin, identificada con NIT 901.004.236-8.

2. Pacto Arbitral

El Pacto Arbitral esta contenido en la CLAUSULA DECIMO SEPTIMA del Contrato
CON-SUM-INT-AS-136-18, el cual fue modificado por las Partes en la reunién para
nombramiento de arbitros, cuyo texto quedo asi:

CLAUSULA DECIMO SEPTIMA: COMPROMISORIA: Toda controversia o
diferencia relativa a este contrato y a su ejecucion o liquidacion se resolvera
por un Tribunal de Arbitramento designado por las partes de comun acuerdo,
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y de no ser posible, por la Camara de Comercio de Medellin que se sujetara
a lo dispuesto en el Decreto 1818 de 1998 o de acuerdo a las siguientes
reglas: a) el tribunal estara integrado por un (1) arbitro. B) La organizacion
interna del Tribunal se sujetara a las reglas previstas para el efecto por el
centro de Arbitraje y Conciliacion Mercantiles de la Camara de Comercio de
Medellin. C) El tribunal decidira en Derecho, y D) el Tribunal funcionara en
Medellin en la sede el Centro de Arbitraje y Conciliacion Mercantiles de la
Camara de Comercio de esta ciudad. Paragrafo: las anteriores disposiciones
podran ser modificadas por mutuo acuerdo entre las partes.

3. Tramite arbitral

3.1. El 20 de agosto de 2021, el sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO,
mediante apoderado especial, presentd ante el Centro de Arbitraje,
Conciliacién y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin
para Antioquia, demanda arbitral contra de las sociedades SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A. y ASCENSORES KOLEMAN S.A.S.,
con fundamento en la clausula compromisoria estipulada en la clausula
Décimo Séptima del contrato “CON-SUM-INT-AS-136-18".

3.2. Previas las citaciones del Centro de Arbitraje, las Partes, de comun acuerdo,
nombraron como Arbitro Unico al Dr. Juan Bernardo Tascén Ortiz, quien
acepto su nombramiento en la oportunidad legal y presento la declaracion de
independencia e informacion consagrada en el articulo 15 de la Ley 1563 de
2012, frente a lo cual las Partes guardaron silencio.

3.3. Luego de las citaciones respectivas, mediante Auto N°1 proferido en
Audiencia del 20 de octubre de 2021, el Tribunal se declaré instalado; fijo
como lugar de funcionamiento el Centro de Arbitraje, Conciliacion y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia,
reconocio personeria a los apoderados de las Partes; design6 como
Secretario al Dr. Juan David Posada Gutiérrez, quien aceptd el
nombramiento y suministré la informacion requerida por el articulo 15 de la
Ley 1563 de 2012, la que no merecio reparo de las Partes dentro del término
previsto en dicha ley, motivo por el cual tomé posesién del cargo el 29 de
octubre de 2021; y se advirtio la aplicacion del Reglamento del Centro y en
lo no regulado la Ley 1563 de 2012 y, subsidiariamente, el Cédigo General
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del Proceso, respectivamente. Por Auto N°2 se inadmitié la demanda,
concediendo el término de cinco (5) dias para subsanar los requisitos
exigidos.

3.4. EI 26 de octubre de 2021, la Parte Convocante presenté la subsanacion de
los requisitos exigidos por el Tribunal y, mediante Auto N°3, se procedié con
la admision de la demanda y se dispuso su notificacion y traslado a la Parte
Convocada, por el término de veinte (20) dias habiles.

3.5. Las Convocadas fueron notificadas de manera electronica el 4 de noviembre
de 2021, y dentro de la oportunidad legal, unicamente SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A. contesté la demanda y propuso
excepciones de mérito y objecion al juramento estimatorio. La codemandada,
ASCENSORES KOLEMAN S.A.S., guardo silencio en el término del traslado
de la demanda.

3.6. Integrada debidamente la Litis y teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal,
mediante Auto N°4 del 09 de diciembre de 2021, tuvo por no contestada la
demandada por parte de la demandada ASCENSORES KOLEMAN S.A.S.,y
procedié a dar el respectivo traslado al Convocante de las excepciones de
mérito y objecién al juramento estimatorio formuladas por la Convocada
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., al igual que procedio a fijar
fecha para llevar a cabo la audiencia de conciliacién y, en caso de fracasar
ésta, proseguir con la fijacién de honorarios y gastos del proceso, para el dia
19 de enero de 2022.

3.7. EI 13 de diciembre de 2021, el Demandante presentd pronunciamiento frente
a las excepciones de mérito y objecion al juramento estimatorio formuladas
por la Convocada, SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

3.8. EI 19 de enero de 2022, a las 2:30 p.m., se celebré la audiencia de
conciliacién, en la que el Convocante JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO, y
la Convocada SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., llegaron a
un acuerdo conciliatorio; ademas, se declaré fracasada la etapa conciliatoria
respecto de la Convocada ASCENSORES KOLEMAN S.A.S., motivo por el
cual se continud el tramite unicamente respecto de ésta y se fijaron los
honorarios y costos legales a cargo de las Partes, todo ello con sujecion a las
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tarifas del Centro de Arbitraje, Conciliacién y Amigable Composiciéon de la
Camara de Comercio de Medellin para Antioquia (Auto N°6), decision que no
fue objeto de recurso. Asimismo, dentro de la misma audiencia, se fijo el 21
de febrero de 2022 para llevar a cabo la primera audiencia de tramite, en
caso de que los honorarios y gastos del proceso fueran consignados por las
Partes de manera oportuna.

3.9. Los gastos y honorarios fijados por el Tribunal en la decision anterior fueron
consignados oportunamente por la Parte Convocante, mas no por la
Convocada, por lo que, dentro del término adicional otorgado por la ley, la
Parte Convocante puso a disposicion del Arbitro Unico la suma de dinero que
le correspondia pagar a su contraparte, por concepto de honorarios y gastos
del proceso.

3.10. Llegada la fecha fijada en el Auto antes mencionado, el Tribunal aplazé la
diligencia, en atencién de la emergencia médica manifestada por el
apoderado de la parte Convocada, motivo por el cual se fijo6 como nueva
fecha para llevar a cabo la primera audiencia de tramite del proceso, el 25 de
febrero de 2022.

4. Primera audiencia de tramite

4.1. Agotado debidamente todo el tramite preliminar del proceso, se dio inicio a la
primera audiencia de tramite en la fecha anunciada. En esta oportunidad el
Tribunal asumié competencia para resolver las controversias presentadas al
proceso, a través del Auto N°8 del 25 de febrero de 2022, decisién que no
fue objeto de recurso por las Partes. Luego, por Auto N°9, fueron decretas
las pruebas solicitadas en el proceso.

5. Pruebas decretadas y practicadas
5.1. Estando en firme la decision mediante la cual el Tribunal asumio la
competencia, se decretaron las pruebas solicitadas por las Partes fijando

fecha de las audiencias correspondientes para su practica, asi:

I. SOBRE LAS PRUEBAS SOLICITADAS POR EL CONVOCANTE
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A. DOCUMENTALES

Ténganse como pruebas, con el mérito legal probatorio que a cada una
corresponda, los documentos relacionados y efectivamente aportados con
la demanda y con el memorial por el cual se subsanaron los requisitos
exigidos por el Tribunal.

B. TESTIMONIALES

En los términos de lo previsto en el articulo 212 y siguientes del C.G.P., se
decreta la practica de la declaracion del testigo solicitado por la parte
demandante en su escrito de demanda y para los fines alli indicados:

- JUAN MANUEL SUAREZ OSORIO
C. INTERROGATORIO DE PARTE

Se decreta el interrogatorio de parte del representante legal de la
convocada, ASCENSORES KOLEMAN S.A.S.

Il. SOBRE LAS PRUEBAS DECRETADAS DE OFICIO

De conformidad con el articulo 169 del Codigo General del proceso, en
concordancia con el 198 ibidem, se decreta de oficio el interrogatorio de
parte del convocante, sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO.

5.2. Ejecutoriado el Auto por el cual se decretaron las anteriores pruebas, se
procedid a practicar las siguientes:

5.2.1. Interrogatorios de parte

En audiencia del 29 de marzo de 2022, en primer lugar, el Tribunal realiz6 el
interrogatorio de parte al sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO, decretado de
oficio. Luego, el apoderado del Convocante procedid con el interrogatorio de
parte de la sefiora OLGA JANNETTH CASTANEDA ROMAN, representante
legal de la sociedad Convocada ASCENSORES KOLEMAN S.A.S.
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5.2.2. Declaracion de terceros

En la audiencia del 29 de marzo de 2022 se practicé la declaracion del testigo
JUAN MANUEL SUAREZ OSORIO, cuya intervencion fue grabada y su
transcripcion entregada por el Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia, la cual fue
incorporada al expediente.

6. Audiencia de alegaciones

Terminada la etapa probatoria, previo el control de legalidad de la actuacién, los
apoderados de las Partes, en audiencia del 28 de abril de 2022, expusieron sus
alegatos de manera oral.

A través del Auto N°12 del del 28 de abril de 2022, se fijé el 7 de junio de 2022 para
llevar a cabo la Audiencia de Fallo, la cual fue aplazada hasta el 16 de junio del
mismo afio por Auto N°13 del 2 de junio de 2022.

7. Duracion del proceso y término para fallar

Al tenor de los articulos 10 y 11 de la Ley 1563 de 2012, en caso de silencio en el
pacto arbitral, la duracién del proceso sera de seis (6) meses contados a partir de
la primera audiencia de tramite “al cual se adicionaran los dias de suspension’- e
“interrupcion por causas legales”-, sin superar la solicitada de consuno por las
Partes de un “tiempo que, sumado, exceda de ciento veinte (120) dias”.

No obstante, y dada la contingencia ocurrida con ocasién de la pandemia del Covid-
19, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 491 del 28 marzo 2020, el cual modifico,
entre otras cosas, el término de los procesos arbitrales iniciados con antelacion a la
entrada en vigencia de dicho Decreto, tal y como ocurre en el presente caso. En ese
contexto, resulta importante traer a colacién el inciso 5 del articulo 10 de dicho
Decreto, que establece lo siguiente:

En el arbitraje, el término previsto en el articulo 10 de la Ley 1563 de
2012 sera de ocho (8) meses; y el término para solicitar la suspension
del proceso previsto en el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012 no podra
exceder de ciento cincuenta (150) dias. Los Tribunales arbitrales no
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podran suspender las actuaciones ni los procesos, a menos que exista
imposibilidad técnica de adelantarlos por los medios electronicos o
virtuales sefialados y una de las partes lo proponga (énfasis afiadido).

En consecuencia, el término del proceso paso a ser de ocho (8) meses, contados a
partir de la terminacion de la primera audiencia de tramite, para efectos de lo cual
se tiene en cuenta que, de conformidad con la sentencia C-242 del 9 de julio de
2020, la emergencia sanitaria decretada por el Gobierno Nacional se extenderia, en
principio, hasta el 31 de mayo de 2021 (Resolucion 222 de 2021 del Ministerio de
Salud).

Por lo anterior, su computo se inicié a partir de la finalizacién de la Primera Audiencia
de Tramite, es decir, el 26 de febrero de 2022, razén por la cual el término del
proceso tendra como fecha limite el 26 de octubre de 2022.

En consecuencia, la expedicion del presente Laudo resulta oportuna.

8. Posicion de las Partes

8.1. Sintesis de los hechos

Entre el MUNICIPIO DE BARBOSA vy el sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO
se celebré el CONTRATO DE OBRA PUBLICA NO. 000212 del 06 de abril de 2008,
de conformidad con la Resolucién de Adjudicacion No. 00613 del 04 de abril de
2008, cuyo objeto era la CONSTRUCCION DEL CENTRO DE EDUCACION
SUPERIOR DEL MUNICIPIO.

Como parte de la ejecucion del CONTRATO DE OBRA PUBLICA NO. 000212 con
el MUNICIPIO DE BARBOSA, el sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO celebré
un CONTRATO DE SUMINISTRO E INSTALACION identificado como Contrato
CON-SUM-INT-AS-136-18 con la sociedad ASCENSORES KOLEMAN S.A.S., el
dia 27 de julio de 2018, el cual tenia como objeto el “suministro e instalaciéon de un
(1) ascensor de personas hidraulico 5 pisos, 5 paradas, 350 kg, 4 pasajeros,
velocidad 0,5 m/s y sin cuarto de maquinas”.

Se fij6 como valor total del contrato una suma de SETENTAY CUATRO MILLONES
NOVESCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS M.L ($74’950.000), discriminados asi:
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una suma de SESENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA
MIL PESOS M.L ($65'450.000) por concepto de EQUIPOS e IVA, y una suma de
NUEVE MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($9’500.000) por concepto de
INSTALACION e IVA.

Para la ejecucion del mencionado contrato se pactd un plazo de CINCO (5) MESES
después de la firma del contrato, y treinta (30) dias para su instalacién luego de
contar con el pozo completamente listo para instalar.

El Convocante afirma que realizé el pago total del contrato, ademas de una suma
adicional de DOCE MILLONES NOVECIENTOS TREINTA Y CINCO MIL PESOS
M.L ($12'935.000) al valor establecido en el contrato, bajo cuentas de cobro
presentadas y relacionadas con la comunicacién enviada por la sociedad
ASCENSORES KOLEMAN S.A.S. al sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO el 13
de septiembre de 2019.

Asevera el Convocante que, dada la modificacion en algunas condiciones en la
altura del edificio en construccion, la Convocada cambio las fechas de entrega, y se
comprometio a la entrega e instalacion de puertas el 05 de julio de 2019, entrega
del resto del equipo y su instalacion el dia 29 de julio de 2019, y sus pruebas
mecanicas Yy eléctricas dentro de los ocho (8) dias siguientes.

El 18 de julio de 2019, el Convocante remiti6 a la empresa ASCENSORES
KOLEMAN S.A.S. una ALERTA DE INCUMPLIMIENTO CONTRATO CON-SUM-
INT-AS-136-18, donde manifestaba su preocupacion por los incumplimientos que
venia presentado la sociedad Convocada, pues a la fecha no habia entregado, ni
mucho menos instalado el equipo objeto del contrato, segun el cronograma pactado
por ésta.

Frente a la mencionada alerta de incumplimiento, la Convocada guardoé silencio, y
solo hasta el 13 de septiembre de 2019, requirié al Convocante la suma adicional
de DIEZ MILLONES DE PESOS M.L ($10.000.000), con el fin de poder dar
cumplimiento al contrato el 25 de septiembre de 2019.

Para evitar mas retrasos e incumplimientos respecto del CONTRATO DE OBRA
PUBLICA NO. 000212 celebrado con el Municipio de Barbosa, el Convocante
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procedié con el pago adicional solicitado por la Convocada, con el fin de que
cumplieran con la fecha informada por ésta.

No obstante, llegado el 25 de septiembre de 2019, la Convocada tampoco cumplio
con los compromisos adquiridos, lo que implicé que el Convocante tuviera que
contratar con otro proveedor para el cumplimiento de las obligaciones del
CONTRATO DE OBRA PUBLICA NO. 000212, lo que conllevé a que se tuviera que
incurrir en gastos adicionales, todo ello en un claro incumplimiento de la sociedad
ASCENSORES KOLEMAN S.A.S., segun afirma el Convocante.

Finalmente, el Convocante afirmé que el contrato CON-SUM-INT-AS-136-18 se
encontraba garantizado con la POLIZA DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE
PARTICULARES No. 216193-2 expedida por la empresa SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A.

8.2. Pretensiones

El Convocante, en cumplimiento de los requisitos exigidos por el Tribunal Arbitral
frente a la demanda, formul6 las siguientes pretensiones:

PRETENSIONES
A. PRINCIPALES Y CONSECUENCIALES DECLARATIVAS.

1. Que se DECLARE que la sociedad ASCENSORES KOLEMAN S.A.S
incurrié en un INCUMPLIMIENTO PURO Y SIMPLE de la OBLIGACION
DE RESULTADO que tenia en su cabeza en el CONTRATO DE
SUMINISTRO E INSTALACION identificado como Contrato CON-SUM-
INT-AS-136-18.

2. Que como consecuencia de anterior, SE DECLARE a la sociedad
ASCENSORES KOLEMAN S.A.S. CIVIL Y CONTRACTUALMENTE
RESPONSABLE de los siguientes PERJUICIOS O MENOSCABOS
PATRIMONIALES sufridos por el sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA
HENAQO como consecuencia del INCUMPLIMIENTO PURQO Y SIMPLE
del CONTRATO DE SUMINISTRO E INSTALACION identificado como
Contrato CON-SUM-INT-AS-136-18:
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1. DANO EMERGENTE CONSOLIDADO NO. 1: La suma de
VEINTISEIS MILLONES CIENTO OCHENTA MIL PESOS M.L
($26.180.000) pagados a ASCENSORES KOLEMAN S.A a titulo
de ANTICIPO el 06 de agosto de 2018.

2. DANO EMERGENTE CONSOLIDADO NO. 2: La suma de
DIECIOCHO MILLONES OCHOSCIENTOS VEINTE MIL
PESOS M.L ($18.820.000) pagados a ASCENSORES
KOLEMAN S.A como pago del VALOR DEL CONTRATO el dia
19 de septiembre de 2018.

3. DANO EMERGENTE CONSOLIDADO NO. 3: La suma de
TRECE MILLONES NOVENTA MIL PESOS M.L ($13.090.000)
pagados a ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del
VALOR DEL CONTRATO el dia 03 de octubre de 2018.

4. DANO EMERGENTE CONSOLIDADO NO. 4: La suma de
DIEZ MILLONES DE PESOS M.L ($10.000.000) pagados a
ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del VALOR DEL
CONTRATO el dia 14 de septiembre de 2019.

5. DANO EMERGENTE CONSOLIDADO NO. 5: La suma de
QUINCE MILLONES DE PESOS M.L ($15.000.000) pagados a
ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del VALOR DEL
CONTRATO el dia 07 de octubre de 2019.

6. DANO EMERGENTE CONSOLIDADO NO. 6: La suma de
CUATRO MILLONES SETESCIENTOS NOVENTA Y CINCO
MIL PESOS M.L ($4.795.000) pagados a ASCENSORES
KOLEMAN S.A como pago del VALOR DEL CONTRATO el dia
07 de octubre de 2019.

3. Que como consecuencia de la declaracion primera, SE DECLARE la
TERMINACION (RESOLUCION) del CONTRATO DE SUMINISTRO E
INSTALACION identificado como Contrato CON-SUM-INT-AS-136-18
por el INCUMPLIMIENTO PURO Y SIMPLE de la OBLIGACION DE
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RESULTADO que tenia en su cabeza la sociedad ASCENSORES
KOLEMAN S.A.S, con base en el articulo 973 del Codigo de Comercio.

B. PRINCIPALES DE CONDENA.

1. Que SE CONDENE a la sociedad SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A a pagar al sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA
HENAO como beneficiario del AMPARO DE BUEN MANEJO Y
CORRECTA INVERSION DEL ANTICIPO de Ila POLIZA DE
CUMPLIMIENTO A FAVOR DE PARTICULARES No. 216193-2 hasta el
monto del valor asegurado para dicho amparo en una suma igual a
VEINTISEIS MILLONES CIENTO OCHENTA MIL PESOS M.L
($26.180.000) por concepto de DANO EMERGENTE CONSOLIDADO
NO. 1 pagados a ASCENSORES KOLEMAN S.A a titulo de ANTICIPO
el 06 de agosto de 2018.

2 Que SE CONDENE a la sociedad SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A a pagar al sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA
HENAO como beneficiario del AMPARO DE CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO de la POLIZA DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE
PARTICULARES No. 216193-2 hasta el monto del valor asegurado para
dicho amparo en wuna suma igual a OCHO MILLONES
CUATROSCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL PESOS M.L
($8°445.000). por concepto de DANO EMERGENTE CONSOLIDADO
NO. 2 pagados a ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del VALOR
DEL CONTRATO el dia 19 de septiembre de 2018,

3. Que SE CONDENE a la sociedad ASCENSORES KOLEMAN S.A.S a
pagar al sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO las siguientes sumas:

I. La suma de DIEZ MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y
CINCO MIL PESOS M.L ($10°375.000) como SUMAS EN
EXCESO QUE NO FUERON CUBIERTAS POR EL AMPARO DE
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO que fueron pagada a
ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del VALOR DEL
CONTRATO el dia 19 de septiembre de 2018, y que se solicita
por concepto de RESTITUCIONES MUTUAS.
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Il. La suma de TRECE MILLONES NOVENTA MIL PESOS M.L
($13.090.000) por concepto de RESTITUCIONES MUTUAS, que
fueron pagados a ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del
VALOR DEL CONTRATO el dia 03 de octubre de 2018

Ill. La suma de DIEZ MILLONES DE PESOS M.L ($10.000.000)
por concepto de RESTITUCIONES MUTUAS, que fueron
pagados a ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del
VALOR DEL CONTRATO el dia 14 de septiembre de 2019.

IV. La suma de QUINCE MILLONES DE PESOS M.L
($15.000.000) por concepto de RESTITUCIONES MUTUAS, que
fueron pagados a ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del
VALOR DEL CONTRATO el dia 07 de octubre de 2019.

V. La suma de CUATRO MILLONES SETESCIENTOS
NOVENTA Y CINCO MIL PESOS M.L ($4.795.000) por concepto
de RESTITUCIONES MUTUAS, que fueron pagados a
ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del VALOR DEL
CONTRATO el dia 07 de octubre de 2019.

VI. La suma de DICISIETE MILLONES QUINIENTOS
CINCUENTA Y SIETE MIL PESOS M.L ($17°577.000) por
concepto de CLAUSULA PENAL relativa al veinte por ciento
(20%) del valor total del CONTRATO DE SUMINISTRO E
INSTALACION identificado como Contrato CON-SUM-INT-AS-
136-18, de conformidad con su clausula décimo-octava.

4. Se ordene y condene a la correccion monetaria o indexacion del valor
total de las sumas condenadas hasta el momento de su pago.

5. Se condene al pago de costas y agencias en Derecho a los
demandados.

C. SUBSIDIARIAS DE CONDENA.
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En el caso que las pretensiones principales de condena dirigidas contra
la sociedad SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A no
prosperen por cualquier causa, se solicita SUBSIDIARIAMENTE como
PRETENSIONES DE CONDENA las siguientes:

1. Que SE CONDENE a la sociedad ASCENSORES KOLEMAN S.A.S a
pagar al sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO las siguientes sumas:

I. La suma de DIECIOCHO MILLONES OCHOSCIENTOS
VEINTE MIL PESOS M.L ($18.820.000) por concepto de
RESTITUCIONES MUTUAS, que fueron pagadas a
ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del VALOR DEL
CONTRATO el dia 19 de septiembre de 2018, y que se solicita
por concepto de RESTITUCIONES MUTUAS.

Il. La suma de TRECE MILLONES NOVENTA MIL PESOS M.L
($13.090.000) por concepto de RESTITUCIONES MUTUAS, que
fueron pagados a ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del
VALOR DEL CONTRATO el dia 03 de octubre de 2018.

Ill. La suma de DIEZ MILLONES DE PESOS M.L ($10.000.000)
por concepto de RESTITUCIONES MUTUAS, que fueron
pagados a ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del
VALOR DEL CONTRATO el dia 14 de septiembre de 2019.

IV. La suma de QUINCE MILLONES DE PESOS M.L
($15.000.000) por concepto de RESTITUCIONES MUTUAS, que
fueron pagados a ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del
VALOR DEL CONTRATO el dia 07 de octubre de 2019.

V. La suma de CUATRO MILLONES SETESCIENTOS
NOVENTA Y CINCO MIL PESOS M.L ($4.795.000) por concepto
de RESTITUCIONES MUTUAS, que fueron pagados a
ASCENSORES KOLEMAN S.A como pago del VALOR DEL
CONTRATO el dia 07 de octubre de 2019.
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VI. La suma de DICISIETE MILLONES QUINIENTOS
CINCUENTA Y SIETE MIL PESOS M.L ($17°577.000) por
concepto de CLAUSULA PENAL relativa al veinte por ciento
(20%) del valor total del CONTRATO DE SUMINISTRO E
INSTALACION identificado como Contrato CON-SUM-INT-AS-
136-18, de conformidad con su clausula décimo-octava

4. Se ordene y condene a la correccion monetaria o indexacion del valor
total de las sumas condenadas hasta el momento de su pago.

5. Se condene al pago de costas y agencias en Derecho a la demandada.
PACTO ARBITRAL.

8.3. Contestacion a la demanda

En el término de traslado de la demanda la parte Convocada guardo silencio?,
motivo por el cual el Tribunal, mediante Auto N°4 del 9 de diciembre de 2022, tuvo
por no contestada la demanda por parte de la sociedad ASCENSORES KOLEMAN
S.AS.

Il CONSIDERACIONES

1. Presupuestos procesales

El Tribunal encuentra que los presupuestos procesales, esto es, “las condiciones
necesarias para que la relacion juridico procesal nazca validamente y en
consecuencia se pueda decidir sobre el mérito de la cuestion litigiosa™ se
encuentran satisfechos.

' Como se indico, la demanda solo fue replicada por Seguros Generales Suramericana S.A.,
sociedad que fue excluida del proceso en virtud de la conciliacion parcial celebrada con el
Convocante.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 15 de julio de 2008, Expediente
68001-3103-006-2002-00196-01: “[...] elementos estructurales de la relacién juridica procesal,
exigencias imperativas para su constitucion vélida o para proferir la providencia sobre el mérito del
asunto, independientemente de su fundamento sustancial. [...] esto es, a la competencia del juez
natural, la demanda en forma y la capacidad procesal para ser parte y comparecer a proceso”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 10 de septiembre de 2014, Radicacion: 25000-23-26-000-2002-02193-01(29.652): ... ]
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En efecto, el Convocante es una persona natural plenamente capaz, y la Convocada
es una persona juridica, cuya existencia y representacion legal estan acreditadas
en debida forma. Por lo tanto, ambos ostentan capacidad para ser parte y para
comparecer al proceso y se han vinculado a éste por medio de sus representantes
y apoderados judiciales.

Del mismo modo, la demanda se ajusta a las exigencias formales previstas en los
articulos 82 y siguientes del Codigo General del Proceso. Igualmente, el Tribunal se
instalé de forma legal, asumioé competencia para juzgar en derecho las diferencias
que le fueron deferidas, decretd y practico las pruebas, garantizo el debido proceso
a las Partes en igualdad de condiciones y efectud el control de legalidad del tramite,
frente al que el apoderado de la Convocada presentdé una inconformidad respecto
de la practica de la prueba de interrogatorio de parte decretado de oficio, de lo cual
se ocupara el Tribunal mas adelante.

El Tribunal es competente para decidir las diferencias que se han sometido a su
consideracion al referirse a asuntos litigiosos, inciertos, de naturaleza patrimonial,
de libre disposicion, relacionados con el contrato debatido en el proceso y
comprendidos en las materias respecto de las cuales las Partes habilitaron al
Tribunal para resolver la controversia.

En definitiva, estima el Tribunal que debe confirmar los argumentos frente a la
competencia expuestos en la audiencia primera de tramite, porque no se encuentran
elementos de juicio que permitan modificar la posicion adoptada, maxime que
ninguna de las Partes cuestiond este aspecto en dicha audiencia ni a lo largo del
proceso, ni tampoco al momento del control de legalidad efectuado por el Tribunal
al cierre del periodo probatorio en audiencia del 29 de marzo de 2022.

Si bien se habia venido sosteniendo que los presupuestos para que una relacion juridico procesal
pudiera surgir validamente eran la demanda en forma, la competencia del juez, la capacidad para
ser parte y la capacidad procesal, y que la ausencia de alguna de ellas conducia a sentencia
inhibitoria, lo cierto es que hoy en dia se entiende que la inhibicion por la ausencia de presupuestos
procesales se reduce a la falta de capacidad para ser parte y a algunos casos excepcionales de
inepta demanda pues las dos restantes, asi como cualquier ofro vicio que expresamente sefiale la
ley, configuran causales de nulidad que deben regirse por los articulos 140 y siguientes del Cédigo
de Procedimiento Civil (...) y 132 y siguientes del Codigo General del Proceso”.
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En sintesis, las relaciones juridicas procesales se constituyeron regularmente y no
existe defecto alguno en la actuacion surtida o que imponga aplicar el articulo 137
del Cadigo General del Proceso?, por lo cual resulta procedente decidir el mérito de
la controversia sometida a arbitraje por las Partes.

2. Decreto de oficio del Interrogatorio de parte y su practica

El apoderado de la Convocada, en la audiencia del 29 de marzo de 2022, expreso
su inconformidad frente a lo considerado en el control de legalidad, por cuanto el
Tribunal no permitié la formulacién de preguntas que buscaban la aclaracion de
algunas respuestas brindadas por el absolvente, desconociéndose — segun dijo — el
derecho a la contradiccion de la parte por él representada y violandose la garantia
del debido proceso.

Al respeto, en dicha oportunidad el Tribunal estimo6 que “(...) no se habia afectado
el derecho a la defensa y contradiccion de la parte demandada, respecto del
interrogatorio de parte absuelto por el demandante, porque éste fue decretado de
oficio, y la parte demandada tuvo la oportunidad procesal de pedir la practica de la
prueba, si la consideraba pertinente y relevante para el esclarecimiento de los
hechos debatidos buscando la confesion de dicha parte y, no lo hizo, en razén a
que, omitio dar respuesta a la demanda en el traslado previsto legalmente”.

En igual sentido, el apoderado de la parte Convocada en sus alegatos de conclusion
insistié en su inconformidad respecto de la contradiccion de la prueba decretada de
oficio, pues no se le permitié realizar preguntas al Convocante, lo cual — manifesto
— incidié en el esclarecimiento de algunos hechos dentro del proceso.

Al respecto, el Tribunal debe reiterar los argumentos expuestos en el control de
legalidad realizado en la audiencia del 29 de marzo de 2022, en la medida que la
parte Convocada ha contado con todas las oportunidades para ejercer su derecho
a la defensa (traslado para contestar la demanda, decreto de las pruebas, control
de legalidad y audiencia de alegatos de conclusion), y ha gozado de todas las

3 El art. 137 del Cédigo General del Proceso establece: “En cualquier estado del proceso el juez
ordenara poner en conocimiento de la parte afectada las nulidades que no hayan sido saneadas.
Cuando se originen en las causales 4 y 8 del articulo 133 el auto se le notificara al afectado de
conformidad con las reglas generales previstas en los articulos 291 y 292. Si dentro de los tres (3)
dias siguientes al de la notificacién dicha parte no alega la nulidad, esta quedara saneada y el
proceso continuaré su curso,; en caso contrario el juez la declarara”.
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garantias procesales para ello, por lo que el hecho de no haber solicitado la practica
del interrogatorio de parte del Convocante, obedecié a una decision propia del
apoderado, la cual no puede subsanarse de manera posterior bajo la supuesta
hipotesis de la violacion al debido proceso.

La practica del interrogatorio esta reglada por los articulos 191 y siguientes del
C.G.P. A juicio del Tribunal, estas normas conceden la oportunidad a la parte de
formular preguntas a su contraparte, siempre y cuando lo haya solicitado. Ademas,
los articulo 170 y 198 del C.G.P. autorizan al juez para decretar y practicar de oficio
esta prueba.

Ahora, lo anterior no implica que el juez, con sustento en lo estipulado en el articulo
170 del C.G.P., pueda omitir la regulacién de cada medio prueba, con el pretexto de
garantizar la contradiccion de las pruebas decretadas de oficio, pues tal como se
expreso, la oportunidad de provocar la confesion de la otra parte mediante la
practica del interrogatorio, solo se le otorga a quien asi lo haya solicitado.

Lo anterior ha sido tratado por la doctrina. El Dr. Hernan Fabio Lopez Blanco, en su
libro “Codigo General del Proceso Pruebas”, tomo 3, paginas 192 y 193, explica lo
siguiente:

La disposicion transcrita genera una interesante inquietud atinente a que si
ante su redaccion, esta de sobra solicitar el interrogatorio de parte en los
procesos declarativos, debido a que de todas formas este lo debe llevar a
cabo oficiosamente el juez y tal como sucede con toda prueba de oficio,
esta sujeta a la contradiccion de las partes, de modo que pueden las
mismas formular los correspondientes interrogatorios asi no los hayan
Solicitado, solucion que no es atinada debido a que el derecho de
contradiccion que concede el art. 170 del CGP respecto de las pruebas
de oficio concierne con el contenido de la prueba en concreto y no
abre el camino para realizar actuaciones que salgan de esos limites,
de modo que considero que si_se quiere tener un _interrogatorio
sometido a las reglas integrales que lo requlan es menester solicitarlo
en los oportunidades antes sefaladas” (subrayas y negrillas fuera del
texto original).
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La practica de oficio del interrogatorio de parte tiene como finalidad el
esclarecimiento de las circunstancias y la precision de los hechos que dieron lugar
al proceso, para que el Tribunal, junto con el analisis de las demas pruebas, obtenga
la certeza necesaria que le permita proferir la decisién de fondo, lo cual no le
concede una nueva oportunidad procesal a la parte que guardo silencio frente a la
peticion y decreto de la prueba. Tanto asi que el articulo 202 del C.G.P., al regular
los requisitos del interrogatorio, de manera expresa sefala como pueden formularse
las preguntas por “El peticionario”, de donde se desprende con claridad que para
poder interrogar e intentar provocar la confesion de la contraparte, la prueba debe
ser pedida en la respectiva oportunidad procesal*.

Finalmente, el apoderado de la parte Convocada afirma que no se respetd su
derecho a la defensa, en la medida que no se le concedio la oportunidad de hacer
preguntas de aclaracién, como si se tratara de la practica de un testimonio, de
conformidad con el numeral 4 del articulo 221 del C.G.P., lo cual resulta inaplicable
para la practica de un interrogatorio de parte.

En virtud de los argumentos expuestos, el Tribunal debe insistir en que no le asiste
razon al apoderado de la Convocada, por cuanto en la practica de las pruebas y, en
especial, en interrogatorio de parte al Convocante, decretado de oficio, se respetd
el debido proceso, el derecho a la defensa y a la contradiccidn que les asiste a las
Partes, conforme a la estructura legal aplicable a este medio de prueba.

3. Los problemas juridicos sometidos a consideracién del Tribunal,
conforme a las pretensiones de la demanda

Corresponde al Tribunal establecer si la Convocada incurrié en el incumplimiento
contractual que le atribuye el Convocante, y en caso de encontrarlo acreditado,
determinar cuales son las consecuencias juridicas que se derivan de dicha
infraccion, siempre con sujecion al marco trazado por el Convocante al formular sus
pretensiones. Se abordaran a continuacién estos dos problemas juridicos de
manera independiente, luego de hacer una consideracion inicial sobre la naturaleza
del contrato celebrado entre las Partes:

4 El articulo 203 del C.G.P. consagra una excepcion al sefialar que “En la audiencia también podran
interrogar los litisconsortes facultativos del interrogado”.
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3.1. Anotacién preliminar sobre la naturaleza del contrato

El contrato celebrado entre las Partes, objeto del presente litigio, fue denominado
por éstas como de “SUMINISTRO E INSTALACION”, segln se lee en la primera
pagina del documento que recoge el acuerdo de voluntades.

Si bien en el proceso no se ha discutido sobre la tipologia del contrato, el Tribunal
estima conveniente hacer unas breves consideraciones al respecto antes de
abordar los problemas juridicos que el litigio plantea. Se trata de un asunto que,
como se vera, carece de relevancia para la decision de fondo que habra de
adoptarse, pero es del caso examinarlo para una mayor precision sobre la
verdadera naturaleza de la relacion negocial ajustada entre las Partes.

Al respecto, del texto del contrato surge que las prestaciones principales a las que
la Convocada se obligé con el Convocante consisten en la puesta a disposiciéon e
instalacion, en el inmueble construido por éste, de un ascensor de pasajeros.

Pues bien, aunque en el texto del contrato las Partes utilizaron la expresion
suministro, encuentra el Tribunal que lo contratado no corresponde en realidad al
contrato tipico de suministro regulado en el articulo 968 del Cédigo de Comercio,
cuyo objeto es la realizacion de “prestaciones periddicas o continuadas de cosas o
servicios”.

En el presente caso, la Convocada no se obligéo a cumplir prestaciones periddicas
o continuadas en favor del Convocante. El objeto del contrato era, se reitera,
entregar un unico ascensor debidamente instalado en un inmueble, de donde se
sigue que la Convocada no tenia a su cargo ninguna prestacion que debiera
ejecutarse de forma continuada o cada cierto periodo. En realidad, las Partes
acudieron, como ocurre con regularidad en el trafico juridico, a la expresiéon
suministro para denotar, no propiamente su significacion legal, sino el sentido
natural de la palabra®.

Bien vistas las cosas, el contrato celebrado entre las Partes correspondié a un
negocio juridico atipico de aquéllos denominados mixtos, que comportaba la

5 Segun el diccionario de la RAE, suministro significa “Accion y efecto de suministrar’, y suministrar
es “Proveer a alguien de algo que necesita”.
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ejecucion de prestaciones propias de distintos contratos como el de compraventa
(por lo que atafie a la fabricacion o ensamblaje y posterior entrega del ascensor®) y
el de obra (en cuanto a la instalacion del equipo en el respectivo inmueble).

Por consiguiente, si se quisiera dilucidar la verdadera naturaleza del contrato
ajustado en este caso, bien podria acudirse al denominado método de la absorcién?,
que tanto la jurisprudencia como la doctrina prohijan como criterio de interpretacion
de los contratos innominados. Segun dicho método, deben aplicarse las reglas del
contrato principal o prevalente, que en el asunto aqui examinado seria, a juicio del
Tribunal, el de compraventa, dada la preponderancia que sin duda tenia la entrega
del ascensor frente a su instalacién, no sé6lo desde el punto de vista de la
contraprestacién econdmica sino también de la materialidad de cada operacion. Sin
embargo, segun se anticipo y se explicara luego, lo relativo a la tipologia del contrato
carece de trascendencia en el caso concreto.

3.2. El incumplimiento contractual atribuido a la Convocada

El Convocante le imputa a la Convocada un incumplimiento absoluto de su
obligacion contractual principal, argumentando que ésta no entregd ni instald, dentro
del plazo acordado, el ascensor que era objeto del negocio juridico celebrado entre
las Partes.

6 Segun el articulo 2053 del C.C., relativo a los contratos para la confeccion de una obra material, si
el artifice suministra la materia se entiende que “el contrato es de venta’.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 5 de diciembre de 1956, M.P.
Pablo Emilio Manotas, Gaceta Judicial LXXXIV, No. 2177-2180. p. 317: “...asi corno existen reglas
particulares para los contratos nominados singulares, deben buscarse las mismas reglas para los
innominados de la misma especie, esto es, para cada uno de ellos. Para este objetivo se han
clasificado en tres grupos: a) los que presenten afinidad con un solo contrato nominado determinado;
b) los que resulten con elementos atinentes a varios y diversos contratos nominados; éstos son los
llamados mixtos, en los que concurren y se contrapesan distintas causas; y c) los que no tienen
ningun parentesco conceptual con figuras conocidas y un contenido absolutamente' extrafio a los
tipos legales.

En la interpretacién de los contratos innominados la doctrina y la jurisprudencia, han adoptado el
criterio de aplicacién del principio de la analogia, esto es el de las reglas escritas para el
correspondiente contrato nominado y en lo que se refiere al primer grupo; en cuanto al segundo,
acogen el método denominado de la absorcién unos autores, y segtn el cual, “en el contrato mixto
habria siempre un elemento prevalente que absorbe los elementos secundarios; esta circunstancia
permitiria regular el contrato entero con las normas del contrato nominado correspondiente, el que
estaria dotado de una fuerza de expansion respecto de las figuras contractuales que estén provistas
de una funcién econémica analoga™.
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Al tenor del articulo 1602 del Cédigo Civil, “Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”.

El contrato, pues, como instrumento protegido por el ordenamiento, deriva su fuerza
normativa del acuerdo de voluntades entre las partes, por suerte que cuando se
infringe ese convenio, quien asi actua incurre en un incumplimiento contractual,
fendmeno que puede revestir tres modalidades: (i) incumplimiento total o absoluto,
también denominado puro y simple; (ii) cumplimiento defectuoso o imperfecto, o en
ocasiones parcial, segun el tipo de obligacion; y (iii) cumplimiento tardio, también
llamado retardo.

Asi se desprende, con toda claridad, de los articulos 1613 y 1614 del Codigo Civil,
disposiciones a partir de las cuales la doctrina ha esbozado las caracteristicas de
las tres modalidades de incumplimiento.

Por ejemplo, JORGE CUBIDES CAMACHO? explica: “No siempre los deudores tienen el
comportamiento natural y obvio; en ocasiones inejecutan totalmente la prestacion,
a veces la ejecutan pero solo parcialmente, y en casos retardan su cumplimiento.
Estos tres eventos- inejecucion total, inejecucion parcial y retardo- son, conforme lo
ensefian los articulos 1613 y 1614 del Codigo Civil, las posibilidades de
incumplimiento”.

En sentido similar, JESUS VALLEJO MEJIA® expone lo siguiente:
El incumplimiento comienza por un fenémeno objetivo: el deudor no realiza
el comportamiento que constituye el objeto de su obligacion o no observa la

abstencion que aquella le impone.

El incumplimiento, asi definido, es absoluto. Puede haber también casos de
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

El cumplimiento es parcial cuando el deudor no satisface integramente la
prestacion a que esta obligado. Ya se vio atras que el acreedor no esta

8 CuBIDES CAMACHO, JORGE. Obligaciones. Bogota: PUJ, 2007, pag. 310.
9 VALLEJO MEJIA, JESUS. Manual de obligaciones. Medellin: Diké, 1991. pags. 303 y 304.
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obligado a recibir un pago parcial, con algunas salvedades; pero si de todas
maneras lo recibe, es claro que el deudor sera responsable por el saldo.

El cumplimiento tardio tiene lugar con posterioridad al momento en que debio
haberlo realizado el deudor. Este debe satisfacer su prestacion en forma
oportuna y el acreedor no esta obligado a recibirla tardiamente. Pero si lo
hace el deudor debe responder por el retardo.

Por dltimo, puede darse el caso de cumplimiento defectuoso de la obligacion,
lo que Valencia Zea denomina ‘violacion positiva del crédito” pues mientras
los otros modos de incumplimiento configuran comisiones (sic)’9, éste
supone la actividad del deudor, quien ha cumplido pero haciéndolo mal o
imperfectamente.

En el presente proceso, como se indicd, el Convocante argumenta que la
Convocada incurrid en un incumplimiento absoluto, esto es, que no entregd ni
instald, ni siquiera parcialmente, el ascensor objeto del contrato.

Pues bien, luego de apreciar y valorar en conjunto las pruebas practicadas en el
proceso, encuentra el Tribunal que el incumplimiento atribuido a la Convocada esta
debidamente acreditado, por las razones que se exponen a continuacion:

3.2.1. Ante la falta de contestacion a la demanda por parte de la Convocada, se
presumen ciertos los hechos narrados en la demanda que configuran el
incumplimiento, por ser éstos susceptibles de confesion:

Dispone el articulo 97 del C.G.P. lo siguiente: “La falta de contestacion de la
demanda o de pronunciamiento expreso sobre los hechos y pretensiones de ella, o
las afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, haran presumir ciertos los
hechos susceptibles de confesion contenidos en la demanda, salvo que la ley le
atribuya otro efecto...”.

Por su parte, el articulo 191 del mismo Cdédigo consagra los requisitos de la
confesion, asi:

La confesion requiere:

10 Entiéndase “omisiones”.

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho
PAGINA 23 DE 54



TRIBUNAL ARBITRAL PROMOVIDO POR JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO EN CONTRA DE
ASCENSORES KOLEMAN S.A.S.

Radicado 2021 A 0056

1. Que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre
el derecho que resulte de lo confesado.

2. Que verse sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas adversas
al confesante o que favorezcan a la parte contraria.

3. Que recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio
de prueba.

4. Que sea expresa, consciente y libre.

5. Que verse sobre hechos personales del confesante o de los que tenga o
deba tener conocimiento.

6. Que se encuentre debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial
frasladada...

Sobre la prueba de confesion, en general, ha precisado la jurisprudencia que
“consiste en la manifestacion que hace una parte sobre hechos que pueden
producirle consecuencias juridicas adversas o que favorezcan a la parte
contraria”’. Ademas, ha enfatizado que la confesion siempre recae sobre hechos,
y no sobre normas juridicas: “La prueba (de confesion) siempre concierne al hecho
que es la materia del debate, no a su calificacion juridica o a las actuaciones de la
ley que el hecho pueda determinar. Es al juez a quien corresponde esclarecer
cuales son las normas positivas que entran en actividad ante la prueba de cada
hecho, lo que no es sino aplicacion del principio segun el cual la gestion de las
partes termina con la demostracion de los hechos, pues con ella comienza la funcion
jurisdiccional de enfrentarlos con los preceptos en orden a decidir las situaciones
juridicas concretas™?.

En particular, acerca de la denominada confesion ficta, tacita o presunta (que es
justamente la consagrada en el citado articulo 97 del C.G.P.), ha explicado la
jurisprudencia que su mérito probatorio, y por ende su validez, depende de que “ese
presunto confesante tenga capacidad para confesar y poder dispositivo sobre el
derecho que resulte de lo confesado; que verse sobre hechos que produzcan
consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la pare
contraria; que ‘verse sobre hechos personales del confesante o de que tenga
conocimiento”; y, por ultimo, que recaiga sobre hechos susceptibles de ser probados
por confesion (...)"... Ademas de lo expuesto, para que haya confesion ficta o
presunta, con las consecuencias de orden probatorio que se han indicado,
requiérase sine qua non que en todo caso se hayan cumplido las formalidades que
para la prueba de confesion exige la ley”'3.

" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 26 de enero de 1977.
12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 14 de abril de 1947.
13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 10 de febrero de 1975.
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A la luz de este recuento normativo y jurisprudencial, encuentra el Tribunal que
resulta ineludible presumir cierto que la Convocada no entrego ni instal6 el equipo
objeto del contrato celebrado entre las Partes, incurriendo asi en un incumplimiento
absoluto de sus compromisos contractuales.

En efecto, examinados minuciosamente los hechos de la demanda’, y en particular
los que se refieren a la conducta observada por la Convocada durante la ejecucion
del contrato, se aprecia lo siguiente:

a) En el hecho 9° se afirma que la Convocada recibio, en varios instalamentos
conforme fue presentando las respectivas cuentas de cobro, una suma total de
$87.885.000, como pago del valor acordado por las Partes para la entrega e
instalacion del ascensor, suma que excedio en $12.935.000 el valor inicialmente
pactado.

b) En el hecho 10° se narra que la Convocada se comprometidé, mediante
comunicacion del 18 de junio de 2019, a entregar e instalar las puertas del
ascensor el 5 de julio de 2019, a entregar e instalar el resto del equipo el 29 de
julio de 2019, y a hacer las pruebas mecanicas y eléctricas dentro de los 8 dias
siguientes.

c) El hecho 11° da cuenta de que el 18 de julio de 2019, la Convocada fue alertada
por el Convocante puesto que para esa fecha no habia sido entregado ni
instalado el equipo contratado.

d) En el hecho 12° se afirma que el 13 de septiembre de 2019, la Convocada
requirio al Convocante para que hiciera un pago adicional de $10.000.000 a un
proveedor de aquélla, manifestando que luego de realizar ese pago, el 25 de
septiembre de 2019 dicho proveedor entregaria en la obra la cabina y la
estructura completa del ascensor.

e) En el hecho 13° se relata que el Convocante, siguiendo las instrucciones de la
Convocada, hizo el pago adicional requerido, a pesar de lo cual, llegado el 25 de
septiembre, el equipo no fue entregado ni instalado.

f) Finalmente, el hecho 14° da cuenta de que para el 2 de diciembre de 2019,
cuando el Convocante remitié una comunicacion a la Convocada, ésta persistia
en el incumplimiento absoluto de sus obligaciones contractuales.

4 Se refiere el Tribunal al texto integrado de la demanda subsanada, luego de cumplirse por el
Convocante los requisitos exigidos para su admision.
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El analisis detallado de estas circunstancias facticas puestas de presente por el
Convocante en su demanda, lleva al Tribunal a la conclusion de que todos esos
hechos cumplen a cabalidad con los requisitos legales para que respecto de los
mismos se erija la presuncion de certeza contemplada en el articulo 97 del C.G.P.,
considerando la ausencia absoluta de respuesta a la demanda por parte de la
Convocada. Efectivamente, al aplicar a cada uno de esos hechos los requisitos que
la ley y la jurisprudencia reclaman para que se produzca esta consecuencia,
encuentra el Tribunal que todos satisfacen las exigencias legales para que se
tengan como confesados, por via de presuncion, por la parte Convocada, puesto
que, en sintesis, se trata de hechos respecto de los cuales la ley no exige otro medio
de prueba, producen consecuencias adversas a la Convocada o favorecen al
Convocante y versan sobre hechos personales de aquélla o de los que tuvo
conocimiento, ademas de que sin lugar a duda la presunta confesante (esto es, la
Convocada en este caso) tiene plena capacidad para confesar y poder dispositivo
sobre el derecho que de la confesion se deriva, y en el proceso se observaron
rigurosamente las formalidades legales en materia de notificacion y traslado de la
demanda para garantizar el derecho de defensa y contradiccion de la Convocada.

En suma, el Tribunal encuentra acreditado, por virtud de la presuncion que se deriva
de la falta de contestacion de la demanda, que habiendo el Convocante honrado
sus obligaciones contractuales, la Convocada incurrié en un incumplimiento
absoluto de las prestaciones que a ella correspondia satisfacer.

3.2.2. La presuncion de certeza de los hechos que configuran el incumplimiento no
aparece desvirtuada por otros medios de prueba:

No pasa por alto el Tribunal que la presuncién de certeza que se deriva de la
aplicacién del articulo 97 del C.G.P., es una presuncion legal de aquéllas que han
sido denominadas iuris tantum, por contraposicién a las iuris et de iure o de derecho;
esto es, se trata de una presuncion que admite prueba en contrario®®.

Asi, la naturaleza de la presuncidon que en este caso se configura, exige examinar,
ineludiblemente, si al plenario se han allegado otros medios de conviccion que
desvirtuen esa presuncion de certeza de los hechos narrados en la demanda que,
segun se indico antes, conducen a tener por demostrado el incumplimiento absoluto
de la Convocada.

15 Cfr. articulo 66 del C.C.
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Pues bien, valoradas en conjunto las demas pruebas que obran en el proceso, el
Tribunal no encuentra ningun elemento que conduzca a derruir la presuncion de
certeza que se erige en contra de la Convocada. Veamos:

a) Ninguno de los documentos aportados al expediente da cuenta de que la
Convocada hubiese cumplido con sus compromisos contractuales. En efecto,
apreciados uno a uno los documentos allegados al proceso, no encuentra el
Tribunal alguno del que pudiera desprenderse que la Convocada entrego e
instalé el ascensor objeto del contrato. Es decir, de todas las que han sido
incorporadas el presente proceso arbitral, ninguna prueba documental conduce
a tener por demostrado algun hecho que pudiese desvirtuar el incumplimiento
de la Convocada que es objeto de la presuncién de certeza.

Sobre esta materia, el Tribunal estima oportuno detenerse en el analisis de los
siguientes dos documentos, que eventualmente podrian generar alguna
inquietud respecto del aludido incumplimiento contractual de la Convocada:

i. Se aportd al proceso, por parte del Convocante, una comunicacion suya
del 2 de diciembre de 2019, remitida a la Convocada, en la cual aquél
afirma que “el ascensor contratado con la firma Koleman no fue entregado
y solo hay alli unos rieles y una parte de la cabina y faltan todos los
demas que son parte integral del contrato con Koleman...” (se resalta).

Esta aseveracion del Convocante da cuenta de que para el 2 de diciembre
de 2019, fecha en la que se envid la comunicacion, en el sitio de la obra
habia ya algunos elementos, de lo cual se seguiria, en principio, que el
objeto del contrato podria haberse cumplido parcialmente. Sin embargo,
no puede perderse de vista que el interés del Convocante al celebrar el
negocio juridico con la Convocada no consistié en obtener de ésta la
entrega de algunas partes o piezas de un ascensor, sino la instalacion del
equipo completo (con las caracteristicas técnicas acordadas entre las
Partes) y en funcionamiento.

Asi se desprende, con toda claridad, de las clausulas primera, segunda,
tercera y cuarta del contrato. Es indiscutible, a la luz de estas
disposiciones contractuales, que la Convocada no soélo se obligé a
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entregar un ascensor hidraulico para 4 pasajeros con 5 paradas (ademas
de otras prestaciones que no resulta del caso detallar), sino también a
entregar e instalar el equipo a satisfaccion del Convocante. Tanto es asi
que el precio del contrato se dividi6 en dos grandes rubros
correspondientes a “Equipo” e “Instalacion”, y este ultimo se fracciono a
su vez en dos instalamentos, el primero de los cuales se pagaria “al inicio
de la instalacion del equipo”, y el ultimo “a la entrega del equipo a
satisfaccion™®,

En sintesis, estima el Tribunal que el hecho de haber tenido en el sitio de
la obra “unos rieles y una parte de la cabina”, sin estar acreditado siquiera
si tales elementos quedaron debidamente instalados, de ninguna manera
desvirtua el incumplimiento que se predica de la Convocada, pues a
diferencia de las prestaciones que por su naturaleza pueden cumplirse
parcialmente (como sucede, por ejemplo, con el suministro de
determinado género en cierta cantidad, peso o medida), en el presente
caso no cabe duda de que en razon del objeto contratado, el interés del
Convocante solo habria quedado satisfecho con la entrega e instalacion
de todo el ascensor, que por demas debia quedar funcionando
correctamente. De alli que por la naturaleza de las prestaciones a cargo
de la Convocada, el hecho de haberse recibido por el Convocante algunos
elementos del ascensor, no implica que aquélla hubiese satisfecho el
objeto del contrato, ni siquiera de forma parcial.

ii. De otro lado, el Convocante aportdé como prueba la respuesta que la
Convocada dio a la anterior comunicacion, afirmando lo siguiente en lo
que resulta del caso destacar: “El ascensor se encuentra en un 85% de
su instalacion solo falta, 1 operador de cabina, 1 piston, 1 bomba, 1
control con si kit de botoneras. Lo demas ya se encuentra instalados rieles
de cabina, cabina principal completa, sistemas de seguridad, puerta de
cabina, puertas de Hall, operadores de puerta de Hall, Marcos de puertas,
y los demas elementos que fueron necesarios para su instalacion (sic)”.

A juicio del Tribunal, la manifestacion consignada en esta respuesta no
pasa de ser una aseveracion de la propia parte Convocada, que carece
absolutamente de respaldo en algun otro medio probatorio, por lo que

16 Cfr. clausula cuarta del contrato, pagina 5/7.
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ningun merito puede asignarsele a la hora de examinar si la presuncion
de certeza del incumplimiento aparece desvirtuada. Como bien se sabe,
a nadie le esta permitido constituir su propia prueba, segun lo ensefia un
inveterado principio®”.

En todo caso, el Tribunal destaca que aun si fuera cierto que para el 3 de
diciembre de 2019, el ascensor estaba instalado en un 85% (como lo
asevero la Convocada en el documento que aqui se examina), de todas
maneras el incumplimiento contractual no quedaria infirmado, puesto que
por una parte, para esa fecha ya estaba vencido el plazo pactado entre
las Partes (tanto el inicial, que segun la clausula novena del contrato era
de 5 meses para la entrega mas 30 dias habiles para la instalacion, como
el adicional que prometié cumplir la Convocada — 29 de julio de 2019 mas
8 dias de pruebas mecanicas y eléctricas — segun su comunicacion de 18
de junio de 2019); y por otra parte, habiendo contratado la entrega e
instalacion de un ascensor que debia ser puesto en funcionamiento por
la Convocada, al Convocante de nada le habria servido que los elementos
del equipo estuviesen instalados parcialmente, porque su interés al
contratar con una empresa especializada en la materia — se insiste —
consistia en recibir el equipo completo y en operacion.

b) En el proceso se practico el testimonio del sefior Juan Manuel Suarez Osorio,
ingeniero civil que se desempeid como director de interventoria respecto del
contrato celebrado entre el Convocante y el Municipio de Barbosa para la
ejecucion de la obra en la que debia instalarse el ascensor contratado con la
Convocada. Esta declaracion testimonial, lejos de desvirtuar el incumplimiento
contractual, lo que hace es corroborar los hechos constitutivos de dicho
incumplimiento. Esto dijo el testigo en los apartes pertinente de su declaracion:

PREGUNTADO: Muy bien. Este proceso versa sobre la ejecucion de un
contrato celebrado por el sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA, como

7.%(...) desde los tiempos del derecho romano se negaba todo valor probatorio a la declaracién de
parte favorable a sus intereses, de acuerdo con las conocidas maximas nemo (o nullus) idoneus
testis in re sua intelligitur, nemo testis in re sua auditur, nemo in propia causa testis ese debet’ (DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo 1°, 52 edicién. Bogota: Temis,
2006, p. 549).
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contratante, y ASCENSORES KOLEMAN como contratista para el
suministro e instalacion de un ascensor, en una obra contratada por el sefior
JOSE DE LA CRUZ MIRA, con el municipio de Barbosa. Digale al Tribunal,
de manera general, lo que le conste sobre ese contrato especificamente y
los hechos que rodearon su ejecucién, si es que lo sabe. CONTESTO: Si,
claro. Ese contrato es una edificacion ubicada en la zona urbana del
municipio de Barbosa, un edificio de 5 niveles llamado “Centro de educacion
superior”, contratado directamente por el municipio Barbosa, para la
construccion, con un plazo inicial de 4 meses, 5 para la interventoria, y
finalmente hubo 3 suspensiones de plazo, con sus reinicios, y hubo 2
ampliaciones de plazo a 5 meses mas. La construccion del edificio incluia
la entrega de un ascensor. En su momento, terminada la obra civil, restaba
la entrega del ascensor, situacion que nos puso en muchos aprietos, porque
el sefior JOSE DE LA CRUZ, nosotros como interventores le requeriamos
a él, desde la parte civil, por qué no habia llegado el tema del ascensor; él
continuamente nos reiteraba la relacion comercial que tenia con KOLEMAN,
y el probable o posible incumplimiento que tenian con él. Igual nos
suministraba a nosotros, para la tranquilidad de la interventoria y del
municipio (tranquilidad entre comillas, y le comento dentro de un momento
el por qué), los tramites que habia adelantado respecto a la contratacion de
ese ascensor. Finalmente, el resultado final que tuvimos alla fue una
edificacion terminada con el foso del ascensor, sin ningun ascensor. Hubo
varias reuniones con el municipio para poder dirimir ese aspecto. El
municipio fue como paciente en ese sentido también, de estar otorgandonos
unas gabelas en cuanto al tiempo, pero ni aun asi, ya después cuando
aparecié el ascensor, ya el ingeniero JOSE DE LA CRUZ nos habia
comentado y nos habia allegado documentos de que lo tuvo que contratar
por otro lado. Como el plazo del contrato era tan limitado, el tema del recurso
ascensor debia ser contratado con anticipacion. En_su_momento, en
desarrollo de la _interventoria, a nosotros nos _allegaron los
documentos de la contratacion del ascensor con la empresa
KOLEMAN. Pero nunca llegé un _ascensor _que perteneciera a_esa
relacidon contractual entre ellos. Desde el punto de vista de nosotros, le
digo que eso generd varias dificultades, una incluso en este momento muy
coyuntural, que son los contratos de obra y de interventoria sin poder
liquidar. Sin poder liquidar, ¢por qué motivo? Porque en el paso del tiempo,
sin poder entregar a satisfaccion el edificio, con el tema para las personas
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con movilidad reducida, que era el ascensor; a nosotros, tanto al contratista
como a la interventoria, nos supeditaron las liquidaciones al recibo de ese
ascensor. Ese dinero no era un dinero exclusivo o de propiedad del
municipio de Barbosa, sino que era un convenio con el Area Metropolitana,
y esos convenios tenian unos limites de plazo distinto a los de la relacion
contractual de ambos, contratista e interventoria con el municipio. Al surtirse
esos plazos, en este momento incluso la interventoria no ha podido liquidar
el contrato de nosotros, porque el problema con el convenio con el Area
Metropolitana, que era el que giraba los recursos del municipio, finalmente
no se surtid. Entonces es un proceso que ha tenido como unos efectos mas
alld incluso del cumplimiento al ingeniero JOSE DE LA CRUZ, sino a
nosotros como interventoria también.

EL TRIBUNAL, ARBITRO: Doctor Ruiz, esta entendido. Disculpeme, para
que avancemos. ¢El ingeniero Juan Manuel nos sabe responder si conoce
en qué fecha se entregé la obra al municipio? CONTESTO: Esa obra se
tuvo que haber entregado por los lados de mayo de 2021, mas o menos.
REANUDA EL APODERADO DE LA PARTE CONVOCADA.
PREGUNTADO: Perdén, ;me repite, que no lo escuché? CONTESTO: Yo
creo que por los lados de mayo del 2021, porque es que a mi me dieron
recibo del municipio en julio del 2021. PREGUNTADO: ;La entrega fue total
o parcial? CONTESTO: No, es que una cosa es el recibo; el recibo siempre
es total. El uso de las instalaciones, para no perjudicar al municipio y
pudieran hacer uso de las instalaciones en su momento, asi faltara el
recurso ascensor, se dio antes. Pero no fue un recibo, no teniamos recibo
en ese momento, era simplemente, ;como se lo explico? Era simplemente
como un acuerdo en que el ingeniero JOSE DE LA CRUZ, el municipio era
tolerable con él, de que tuviera tiempo de terminar el ascensor, pero que el
municipio también pudiera utilizar las instalaciones, de manera parcial en su
momento, porque estaba perjudicado por unos contratos de Secretaria de
educacion. O sea, necesitaban hacer uso del edificio si o si. Entonces, el
acuerdo que se busco es: “vea, todo el edificio esta terminado, solo falta el
ascensor; utilice wusted, municipio, de manera controlada estas
instalaciones, yo sigo a cargo de la responsabilidad del edificio, yo sigo a
cargo de la responsabilidad de terminar el ascensor’, pero es para que los
contratos que tenia el municipio con Secretaria de Educacion no sean
entorpecidos. Entonces ahi no habia un recibo, ahi simplemente habia un

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho
PAGINA 31 DE 54



TRIBUNAL ARBITRAL PROMOVIDO POR JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO EN CONTRA DE
ASCENSORES KOLEMAN S.A.S.

Radicado 2021 A 0056

uso de las instalaciones, pero incluso a responsabilidad del contratista lo
que sucediere, incluso eventos de deterioro. Recuerdo que en su momento
el contratista tuvo que volver a cuadrar situaciones de deterioro normal, por
uso de las instalaciones, pero porque no estaban recibidas.
PREGUNTADO: ;Sabe en qué afio fue ese uso? CONTESTO: Ese uso
tuvo que haber sido 2019 o 2020. PREGUNTADO: (2019-20?
CONTESTO: Es més, tengo la duda de que se haya alcanzado en el 2019;
creo que en el 2020 (subrayas y resalto ajenos al original).

En otro pasaje de su declaracion, el testigo dijo constarle que en algun momento
fueron instaladas unas puertas que impedian el acceso al foso del ascensor,
pero manifestd desconocer si esos elementos habian sido puestos por la
Convocada:

PREGUNTADO: Muy bien. Quiero preguntarle lo siguiente. Usted nos ha
dicho que en algun momento se evidencioé que estaba construida la obra civil,
el foso del ascensor, pero que alli no habia ascensor. ;Usted recuerda si alla
habia algun elemento, asi no fuera un ascensor construido totalmente, pero
Si habia algun elemento de ese ascensor que habia sido contratado con
ASCENSORES KOLEMAN? CONTESTO: Que recuerde, no. Nosotros
llegamos en un momento muy coyuntural en el que estaban las puertas
colocadas, pero yo decirle a usted que esas puertas pertenecian a la
contratacioén del ingeniero JOSE o a KOLEMAN, ya hasta ese punto si no
llego. Pero el ascensor como tal, jamas tuvimos nosotros noticia o evidencia
que llegara de parte de la relacién que tenia el ingeniero JOSE con
KOLEMAN.

Como bien se advierte, este testimonio no aporta elemento alguno que permita
infirmar la presuncion de certeza de los hechos que configuran el incumplimiento
de la Convocada. Por el contrario, segun se sefiald antes, esta declaracion
evidencia que terminada la obra civil, el ascensor no estaba instalado, lo que
ratifica la infraccién contractual atribuida a la Convocada.

c) En el interrogatorio de parte rendido por la representante legal de la Convocada
tampoco encuentra el Tribunal ningun elemento de conviccion que desvirtue el
incumplimiento contractual. Aun si se apreciara con obsecuencia, dado el rigor
con que debe valorarse el dicho de la propia parte sobre hechos que la
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favorezcan, de esa declaracion nada surge que desdibuje la situacion de
incumplimiento en que incurrié su representada. Todo lo contrario: a pesar de
los vacios que se encuentran en esta deposicion, por el evidente
desconocimiento que la representante legal tenia sobre el asunto materia del
interrogatorio, lo cierto es que confes6 que para el 2 de diciembre de 2019, la
Convocada no habia instalado ningun elemento del ascensor. Veamos:

PREGUNTA # 8: Okey, perfecto. ;Es cierto si o no que, para el 25 de
septiembre de 2019, ASCENSORES KOLEMAN no entreg6 ni instalé ningun
equipo? CONTESTO: No instalé nada. PREGUNTA # 9: ;Es cierto si 0 no
que, para el 2 de diciembre de 2019, ASCENSORES KOLEMAN no entregé
ni instalé ninguin equipo? CONTESTO: No, no se instalé nada; para diciembre
no se instalo nada.

Si bien en respuesta a una pregunta posterior, cuando se le puso de presente la
comunicacion de la Convocada del 3 de diciembre de 2019, la representante
legal dijo que para esa fecha estaba instalado el 85%, es claro que para dar esa
respuesta la absolvente s6lo tomd en consideracion la comunicaciéon de la propia
Convocada que en ese momento se le estaba exhibiendo, y no alguna
informacion de la que tuviera conocimiento y de la que con certeza pudiera
desprenderse cual era el avance de obra para aquella fecha:

PREGUNTADA: Si, sefior Arbitro, yo le pregunté del 2 de diciembre, la dltima
pregunta antes le hice, que si al 2 de diciembre entrego equipos, y me dijo
que no, un dia antes. Pero perfecto, le pregunto entonces bajo la respuesta
anterior. ¢;Usted, por lo menos en representacion de la compafnia, indiquele
a este Despacho por qué para el 2 de diciembre nos dice que no entrego
nada, y para el 3 de diciembre dice que esta en el 85% de instalacion?,
¢como le explica usted al Despacho esa circunstancia? CONTESTO: No, al
3 de diciembre si teniamos la instalacion del 85%, al 3 de diciembre del 2019.
PREGUNTADA POR EL TRIBUNAL, ARBITRO: ;Y al 2 de diciembre,
sefiora Jannetth? CONTESTO: Pues al 2 no, al 3 de diciembre tengo yo acd
un comunicado donde me dice el 3 de diciembre, pero al 2 si no. O sea, al
3 de diciembre tenemos el 85%, que es lo que te estoy diciendo; tenemos
alla lo que es puertas, chasis y cabina (se resalta).
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Por lo demas, para el Tribunal no resulta creible, ni siquiera haciendo un
esfuerzo mayusculo para entenderlo, que el 2 de diciembre de 2019 no hubiera
nada instalado, y que supuestamente al dia siguiente ya la instalacién tuviese
un avance del 85%, pues resulta indiscutible que el equipo contratado, por su
naturaleza y complejidad, no es de aquéllos que puedan instalarse en pocas
horas o dias, tanto asi que las Partes previeron en el contrato un plazo de 30
dias habiles para la instalacién del ascensor (clausula novena). En cualquier
caso, segun lo sefald antes el Tribunal al referirse a otro medio de prueba,
incluso si fuese cierto, en gracia de discusién, que para el 3 de diciembre de
2019 estaba instalado un 85% del ascensor, ello no desvirtuaria el
incumplimiento contractual de la Convocada, pues no solamente estaba vencido
el plazo pactado, sino que ademas, por la naturaleza de las prestaciones objeto
del contrato, de nada le habria servido al Convocante contar con apenas una
parte de los elementos que conformarian un ascensor que, se reitera, la
Convocada se obligo a entregar perfectamente instalado y en funcionamiento.

d) Por ultimo, del interrogatorio de parte rendido por el Convocante (prueba
decretada de oficio por el Tribunal, segun se advirtid) tampoco se extrae ningun
elemento que evidencie un panorama contrario al que muestran las demas
pruebas. El Convocante reiteré en su declaracion, quiza con mayor detalle, las
circunstancias facticas que ya habian sido expuestas en los hechos de la
demanda, en los siguientes términos:

PREGUNTADO: Quiero verificar que los demas micréfonos estén cerrados
para no tener interferencia, porque alguna oigo por ahi, pero si,
aparentemente estan todos cerrados. Muy bien. Sefior Mira, como usted bien
lo sabe, esta controversia se refiere a un contrato celebrado entre usted,
como contratante, y la sociedad convocada ASCENSORES KOLEMAN,
como contratista, para el suministro e instalacion de un ascensor. Contrato
en cuyo cumplimiento se presentaron, segun se informa en la demanda,
algunas dificultades o diferencias entre las partes. No le voy a preguntar
sobre hechos que ya constan en la demanda, estan en el proceso y todos lo
conocemos. Simplemente para efectos de aclarar y puntualizar algunos
hechos, quisiera preguntarle, en primer lugar, cual fue la razén o cuales
fueron las razones por las cuales a la sociedad convocada ASCENSORES
KOLEMAN, usted, segun se informa en la demanda, le pagé unas sumas
adicionales a las que estaban previstas en el contrato celebrado entre las
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partes, para efectos del suministro e instalacién del ascensor. CONTESTO:
Si doctor. Quisiera hacer un pequefio resumen del origen del contrato que
estamos aqui en cuestion. Mi actividad como ingeniero civil, la desarrollo
hace mas de 30 afios, como persona natural, en el campo de la construccion
de obras civiles, normalmente con el Estado en contratos de obra publica. En
este caso, yo asumi un contrato con el Municipio de Barbosa para la
construccion de un edificio que se llama el Centro de Educacién Superior de
Barbosa. Es un edificio que consta de 5 plantas, un ascensor y todos los
demas elementos que constituyen lo normal de un edificio para una
institucion universitaria. Dentro de las actividades a ejecutar, estaba la de
construir y poner en funcionamiento un ascensor con unas especificaciones
especificas. Nosotros, cuando llegamos, la primera actividad que se hizo fue
contratar el ascensor, conociendo nosotros que es una actividad que toma
mucho tiempo; se seleccion6 a la empresa KOLEMAN, se firmd contrato con
ellos, nos dieron las pdlizas, se les dio el anticipo que dicen las podlizas, y se
les dijo que iniciaran el proceso constructivo del ascensor. Ellos empezaron
a asistir a los comités de obra que se hacia en la alcaldia, porque el municipio
estaba interesado en conocer también la empresa que iba a construir el
ascensor. A los dias de estar en el proceso, hubo un cambio arquitectonico
donde se alargo, digamos se hizo mas alto el tema de los entrepisos, lo que
implicaba una longitud adicional en el recorrido del ascensor. De forma
inmediata se hablé con la empresa de ASCENSORES KOLEMAN, y se les
dijo si ellos estaban en disposicion de hacerlo, a lo que nos dijeron que si, y
de hecho, el 18 de junio de 2019, en un oficio que esta en el expediente, el
folio 172, se lee y lo leo textualmente: “Por motivo de cambio de altura del
edificio, se tuvo que modificar por fuerza mayor el piston del ascensor, lo que
nos obligb a la importacion de una nueva pieza. Sin embargo, al llegar esta,
no coincidié con las dimensiones requeridas”. Entonces ya ellos tenian...
PREGUNTADO: Serior Mira, dejamos constancia de que ese documento que
usted esta leyendo, consta en el expediente. Le pido, y tal vez me falto hacer
esa advertencia, que simplemente si usted va a leer algun documento, por
favor nos indica cual es y el Tribunal considerara si es necesario y pertinente
la lectura. Pero adelante, no hay problema, por tratarse de un documento que
consta en el expediente. CONTESTO: Es una carta que me dirige KOLEMAN
el 18 de junio de 2019, basicamente donde ellos dicen que tuvieron
problemas en la pieza adicional que habia que comprar e importar para suplir
el sobre ancho. Ellos habian cobrado 10 millones de pesos adicionales por lo
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que se iba a hacer de mas, y se acepto y se pago, y se comprometieron a
que las puertas las instalaban el 5 de julio, y el resto del equipo, con su
instalacion, el 29 de julio de 2019, y después de 8 dias de pruebas mecanicas
y eléctricas. O sea, ellos aceptaron que si el ascensor, claro, el ascensor se
elevo unos metros mas, hubo que hacer una modificacion a los disefios, una
modificacién al costo del contrato con ellos, el cual se asentd y quedo claro
que se iba a hacer y se pago, y después de eso ellos dijeron: “si, nosotros lo
hacemos, pero modificamos las fechas”. Perfecto, también se acepto la
modificacién de esas fechas, para una fecha ultima del 29 de julio de 2019.
¢ Qué pasa? El 29 de julio del 2019, no llegé ni el ascensor, ni las puertas, ni
absolutamente nada. Entonces el 18 de julio yo le hago un llamamiento a
ellos, por una carta escrita por mi, esta radicada en el folio 173 del
expediente, y se mando mediante correo certificado de Servientrega, con el
numero de guia que aparece en el documento, en la cual se le esta diciendo,
se le esta notificando que estuvimos en el sitio que ellos dijeron, el dia que
ellos dijeron, y alla no llegd nadie; no llegaron las puertas, no llego el
ascensor, no llegé nada, absolutamente nada; se puede leer el documento.
Y de ahi para adelante sequimos con ese proceso, nuevas fechas, “es que la
importacion esta muy dificil, no hemos podido avanzar, tenemos problemas
econoémicos, denos mas plata”; pidieron mas dinero, se les dio mas dinero;
en septiembre volvieron a pedir dinero y se les volvié a dar dinero, ahi estan
las consignaciones. ¢Entonces, nosotros, yo qué he estado haciendo? Yo
estaba era tratando de apoyarlos a ellos con dinero, que era lo que me decian
que les faltaba, que porque el proveedor no les entregaba el producto porque
ellos le debian plata. Entonces me decian: “consignele al proveedor’, y yo les
decia: “no, yo les consigno a ustedes, yo no le puedo consignar, yo le
consigno a ustedes; ustedes tienen que cumplirme el contrato”. Entonces
todo esto genero que ya el municipio se puso nervioso y empezo a hablarme
de multas, porque me dijo: “mire, usted esta incumpliendo, usted tiene un
cronograma de actividades en un contrato que debe de terminar en una fecha
especifica, y no hay ascensor, no hay nada, no hay ascensor colocado”, y ya
el edificio estaba totalmente terminado, sin el ascensor.

Mas adelante agrego:

PREGUNTADO: Ingeniero, quiero preguntarle lo siguiente. Segun lo que se
informa en la demanda, ante la situacion ocurrida con el contrato, fue
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necesario que usted contratara adicionalmente algunos suministros o un
servicio para la terminacion de ese ascensor. ;Eso es correcto?, ;ese
entendimiento del Tribunal es correcto? CONTESTO: Es incorrecto, doctor.
PREGUNTADO: (Es incorrecto? CONTESTO: Si sefior. PREGUNTADO:
¢Usted no contratdé con ninguna otra firma o con ningun otro profesional?
CONTESTO: Si contraté, pero no para terminar nada, porque no habia nada
empezado. PREGUNTADO: Muy bien. Entonces expliquenos, por favor, qué
fue lo que usted contratd, por qué valor y cual fue la labor que realizé ese
tercero, ademas de identificarlo de quién se trata. CONTESTO: El tercero, ya
le digo el nombre, la empresa, permitame. PREGUNTADO: Y nos informa
qué documento va a consultar y si esta en el expediente, por favor.
CONTESTO: No sé si se encuentre en el expediente, doctor, pero si le puedo
decir la persona con quien se hizo la nueva contratacion. Se llama la
Comparnia Nacional de Elevadores G S.A.S., identificada con el NIT
901088955-5... PREGUNTADO: Perfecto. Entonces se contratdé con la
Compafiia Nacional de Elevadores. CONTESTO: Si sefior. PREGUNTADO:
¢ Cual fue el valor contratado, serior Mira, con esa compafiia? CONTESTO:
$61.369.149. PREGUNTADO: Muy bien. ;En qué consistié el objeto de ese
contrato realizado con esta compafiia? CONTESTO: En la construccion
completa del ascensor, construccion completa del ascensor con las
especificaciones que me pedia el municipio, y ellos partieron de cero, porque
a diferencia de lo que se ha dicho aqui, que estaba hecho alla, o que habian
llevado cosas; no, alla no habia absolutamente ninguna construccion
realizada, teniamos el cubo vacio, o sea, el foso del ascensor estaba
absolutamente vacio, no habia ni ascensor, ni nada.

Al ser preguntado especificamente por un aparente cumplimiento parcial del
contrato, segun pareceria desprenderse de la comunicacién que la Convocada
remitio el 3 de diciembre de 2019 (documento al que ya se refirid el Tribunal), el
Convocante manifesté:

PREGUNTADO: Sobre eso, ingeniero, quiero preguntarle lo siguiente para
claridad del Tribunal. Hay una comunicacion que obra en el expediente, usted
la conoce, del 3 de diciembre de 2019, comunicacion en la cual
ASCENSORES KOLEMAN le manifiesta a usted lo siguiente, le voy a leer el
parrafo segundo, que dice: “El ascensor se encuentra en un 85% de su
instalacion, sdlo falta un operador de cabina, un pistén, una bomba, un control
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con su kit de botoneras. Lo demas ya se encuentra instalado, rieles de cabina,
cabina principal completa, sistemas de seguridad, puerta de cabina, puertas
de hall, operadores de puerta de hall, marcos de puertas y los demas
elementos que fueron necesarios para su instalacion”. Sobre esa
manifestacion, frente a la cual en el expediente yo no he encontrado pues
una respuesta concreta, quiero preguntarle cual es su apreciacion sobre esa
manifestacion que hizo ASCENSORES KOLEMAN en la fecha que le
mencioné. CONTESTO: Para mi era entendible, desde este punto de vista,
dadas las condiciones; en el edificio no habia absolutamente nada, entonces
yo entiendo que esto lo tenian ellos, segun su version, lo tenian en la fabrica,
entiendo; yo le entendi a él que esto era en la fabrica, de hecho lo hablé
telefénicamente con ellos, y me decia: “es que ya estéa en la fabrica”. Pero es
que llevabamos meses diciéndome que ya estaba en la fabrica, que eso lo
tenian ellos en la fabrica, lo tenian armado, instalado en la fabrica, ya lo que
tenian era que llevarlo alla y colocarlo en el punto, armarlo en el punto
nuevamente. PREGUNTADO: A ver, ingeniero, para mayor claridad, y yo
quiero ser concreto en esta pregunta. A esta fecha, diciembre del 2019,
cuando ya habia transcurrido un tiempo importante desde la suscripcion del
contrato; segun lo que usted nos esta diciendo, pero le pido claridad sobre
eso, ¢en el foso del ascensor de esta edificacion no habia instalado
absolutamente ningun elemento por parte de ASCENSORES KOLEMAN?
CONTESTO: Vea, alla lo tnico que tenian ellos, ellos llevaron, inicialmente
llevaron unos rieles, pero los rieles que llevaron yo no sé si eran rieles, los
rieles definitivos o unos rieles que colocan los que van a empezar la
instalacién para mirar la linealidad del foso. PREGUNTADO: ;Pero estaban
instalados o no estaban instalados en el foso? CONTESTO: No, estaban alla
colocados. Es que los rieles los paran en un muro y ya esos son los rieles, o
sea, los llevan para mirar la linealidad del muro; llevaron unas laminas que
decian ellos que eran para la cabina, pero eran 4 laminas que no tenian, o
sea, no habia una cabina formada, no habia nada. Yo el 2 de diciembre, 0
sea, el dia anterior a esa fecha que estamos hablando, yo les tengo la carta
aqui donde les estoy diciendo qué habia, y decia: “A la fecha de hoy, 2 de
diciembre de 2019, el tnico hecho tangible para el proyecto Centro de
Educacién Superior de Barbosa, para el contratante, para la interventoria y
para el municipio de Barbosa, es que el ascensor contratado con la firma
KOLEMAN no fue entregado. Sdlo hay alli unos rieles”, unos rieles, pero no
estoy diciendo que sean los rieles, porque es que de hecho, el ascensor
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funcionaba con un tipo de rieles diferentes. Llevaron unos rieles que el
instalador nos dijo que era para medir linealidad; o sea, mas que rieles eran
unas varillas, una parte de la cabina, o sea, llevaron unas laminas.
PREGUNTADO: Bien, paremos ahi ingeniero. En relacion con la cabina,
porque hay diferencia de version entre lo que manifiestan las partes, en la
comunicacion que usted acaba de mencionar usted dice que esta instalada
una parte de la cabina, y en la comunicacion del 3 de diciembre...
CONTESTO: No, no; que estaba alla. PREGUNTADO: Existia. Y en la
comunicacion del 3 de diciembre de 2019, se manifiesta por parte de
ASCENSORES KOLEMAN, que esta instalada a esa fecha la cabina principal
completa. CONTESTO: No, no esté instalada completa. No habia cabina.
PREGUNTADO: ;No existia en el foso? CONTESTO: No, ellos llevaron una
parte de la cabina, y llevaron fue unas laminas, unas laminas metalicas
supuestamente para armar la cabina, y esas laminas yo no sé ellos qué las
hicieron, si se las llevaron, yo no sé qué hicieron eso. PREGUNTADO: Muy
bien. ;Y los sistemas de seguridad? CONTESTO: No, no, no, nada, no habia
nada, y faltan todos los demas elementos que son parte integral del contrato
KOLEMAN, el 2 de diciembre. Desde hace mas de 3 meses venimos tratando
que KOLEMAN acelere sus procesos. O sea, aqui esta clara la descripcion,
y lo hice sabiendo que necesitaba decirles a ellos: “mire, aqui lo que hay es
esto”; trajeron unos rieles, que los pusieron ahi, y una parte, un pedacito de
la cabina; no habia ascensor, eso no era un ascensor. Entonces eso lo
pusieron ahi, y ahi esta, y reposa en el expediente. Pero ascensor, no hay,
no hay un ascensor como tal.

Como bien se advierte, de la declaracién del Convocante no surge ningun
elemento que desvirtue la presuncion de certeza de los hechos de la demanda
antes indicados, presuncidn que se erige — como se sefal6 — en virtud del efecto
juridico que la ley le atribuye a la falta de contestacion de la demanda. Con o sin
esta declaracion, que en realidad nada agrega o resta a la postura que el
Convocante sostuvo desde la presentacién de la demanda y que aqui reitero, la
conclusion sigue siendo la misma: la Convocada incumplié por completo las
obligaciones a su cargo.

En suma, el Tribunal encuentra plenamente acreditado, conforme a las razones
expuestas, el incumplimiento contractual que el Convocante le atribuye a la
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Convocada, infraccidén que consiste en no haber entregado, debidamente instalado,
el ascensor objeto del contrato entre las Partes.

3.3. Las consecuencias del incumplimiento

Habiendo establecido el Tribunal que la Convocada incumplié totalmente sus
obligaciones contractuales, corresponde ahora resolver cuales son las
consecuencias que se derivan de tal circunstancia, conforme a lo pretendido por el
Convocante.

En efecto, tal como se precisd en un acapite anterior, en la demanda se formularon
pretensiones tanto en contra de la Convocada como de Seguros Generales
Suramericana S.A., pero con esta ultima se celebré una conciliacion en virtud de la
cual quedo excluida del proceso. En consecuencia, el Tribunal debe pronunciarse
unicamente sobre las pretensiones elevadas en contra de la Convocada, con las
cuales se persigue de manera principal, ademas de la declaratoria de
incumplimiento contractual, que se declare la terminacién o resolucién del contrato
y se condene a la Convocada a pagar unas sumas de dinero a titulo de restituciones
mutuas y de sancién (clausula penal).

Teniendo en cuenta lo anterior, se ocupa el Tribunal de examinar a continuacion, de
forma separada, cada una de estas consecuencias juridicas pretendidas por el
Convocante, en aras de definir si tales peticiones estan llamadas a prosperar:

3.3.1. La resolucién o terminacion del contrato:

El articulo 1546 del Codigo Civil, que consagra la denominada condicion resolutoria
tacita, dispone lo siguiente:

En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria en caso de
no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion
o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios.

Por su parte, el articulo 870 del Cdédigo de Comercio sefiala:
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En los contratos bilaterales, en caso de mora de una de las partes, podra la
otra pedir su resolucion o terminacion, con indemnizacion de perjuicios
compensatorios, o hacer efectiva la obligacion con indemnizacion de los
perjuicios moratorios.

Segun la doctrina, la accién resolutoria por incumplimiento es “una institucion legal
que obra en modo general en los contratos bilaterales o sinalagmaticos y, por
excepcion, en ciertos contratos unilaterales. Mediante esta accion el contratante
insatisfecho puede, sin necesidad de estipulacion alguna al respecto, liberarse de
las prestaciones a su cargo y, lo que es mas importante, obtener que se le restituya
a la situacion que tenia al tiempo de la celebracion del contrato, retrotrayendo o
reversando los efectos ya producidos por este en el interregno entre dicha
celebracion y el fallo resolutorio. Asi, por ejemplo, en la compraventa, si el
comprador no paga el precio en la forma y tiempo debidos, el ejercicio prospero de
la accion resolutoria libera al vendedor de su obligacion de hacer tradicion de la
cosa, y si ya la ha hecho, el fallo resolutorio lo habilita para obtener que se le
restituya la cosa traditada™®.

En cuanto a la distincidn entre resolucion y terminaciéon del contrato, asunto que
resulta relevante porque las pretensiones de la demanda se refieren a ambas figuras
indistintamente, estima el Tribunal que el tema no reviste mayor complejidad.
Tradicionalmente se ha sostenido que la resolucion procede frente a los contratos
de ejecucion instantanea, mientras que la terminacion seria aplicable a los de tracto
sucesivo. Siguiendo ese criterio, en el presente caso la consecuencia que se
derivaria del incumplimiento de la Convocada, de hallarse acreditados los demas
presupuestos, seria propiamente la resolucién, pues como quedo explicado en un
aparte anterior del Laudo, a pesar de que las Partes denominaron el contrato como
de “suministro” (tipico contrato de ejecucion continuada, si se atiende a la definicidén
del articulo 968 del C.Co.), las prestaciones objeto del mismo en realidad no se
avienen a esa tipologia contractual. Con todo, aun si subsistiera alguna duda sobre
el efecto juridico aplicable en el presente caso, convendria llamar la atencion sobre
lo que ha considerado la doctrina acerca de la irrelevancia de la discusion sobre las
diferencias entre resolucién y terminacién del contrato:

8 OSPINA FERNANDEZ, GUILLERMO Y OSPINA ACOSTA, EDUARDO. Teoria General del Contrato y del
Negocio Juridico. Bogota: TEMIS, 2005, pag. 540.
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La resolucion se predica tanto de los contratos de ejecucion instantanea
como de los de ejecucion sucesiva. El articulo 15646 la consagra para todos
los contratos bilaterales. No es, pues, ningun pecado juridico hablar de
resolucion en los contratos llamados de ejecucion sucesiva. Lo que ocurre es
que la terminacion de las convenciones de tracto sucesivo, no es mas que
una aplicacion particular de la accion de resolucion.

Se ha querido distinguir las consecuencias afirmandose que en los de
ejecucion sucesiva, como el de arrendamiento, la terminacion no produce
efectos retroactivos sino hacia el futuro (ex nunc) y en los instantaneos, como
en la compraventa, si (ex tunc), para de alli concluir en aplicacion de teorias
francesa que en los primeros obra la resciliacion y en los segundos la
resolucion. Por via general la afirmacion es correcta, mas su fundamentacion
no se encuentra en realidad en la naturaleza del contrato sino en la naturaleza
misma de las prestaciones ejecutadas. Prueba de ello es que en casos de
pérdida de la cosa es imposible volver atras, como también cuando se ha
destruido. Asi, si alguien compra para comer, ejemplo de contrato de
gjecucion instantanea, y efectivamente come, no se podra luego ante el
incumplimiento en el pago del precio, y so pretexto de llevar a ultranza la
retroactividad, exigirle que devuelva la comida que ya tragbd. En igual
consideracion, si se arrienda una cosa por un minuto, un teléfono, por
ejemplo, seria desatinado afirmar que es un contrato de tracto sucesivo no
obstante ser arrendamiento y no obstante que también se hable de
terminacion y no de resolucion. Por lo que cada caso habra que analizarlo
para determinar hasta donde va la retroactividad. Pero sea que opere o no,
la resolucion es el ambito que cobija a uno y otro contrato, asi se le llame
terminacion a la accidon que busca extinguir a los de ejecucion sucesiva por
incumplimiento en las obligaciones?.

En sintesis, estima el Tribunal que de encontrarse satisfechas las exigencias
legales, lo que procede declarar en el presente caso es la resolucion del contrato,
conforme a la pretension formulada por el Convocante.

Justamente, en cuanto a los requisitos que se exigen para la prosperidad de la
accién resolutoria, la jurisprudencia ha precisado lo siguiente:

9 VELASQUEZz GOMEZ, HERNAN DARIO. Estudio sobre obligaciones. Bogota: Editorial Temis, 2010,
pags. 206 y 207.
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Deviene de lo precedente, que para la viabilidad de la accion de resolucion
de contrato o, en general, para su terminacion anticipada o unilateral, se
requiere del incumplimiento de uno de los contratantes de las prestaciones a
Su cargo, mientras el otro, por su parte, ha observado lo que le correspondia
o, al menos, ha procurado su cumplimiento en la forma y tiempo debidos.

Ademas, precisa que la inobservancia por parte del otro contratante sea de
aquellas que reducen o eliminan la utilidad de la convencion, o se concentran
en el objeto principal del contrato, o se trata de un compromiso que
actualmente no se puede satisfacer, puesto que, si no hay incumplimiento del
objeto primario y esencial del convenio, o no se da al traste con el fin practico
de la convencion, no es viable su resolucion ni su terminacion.

De ese modo, con observancia de las normas, bien del Codigo Civil o las
pautas del Codigo de Comercio previstas para el suministro, el
incumplimiento que permite la resolucion contractual, que autoriza la
alegacion de la excepcion de contrato no cumplido, y, que viabiliza la
terminacion unilateral de la convencion, debe ser grave, es decir, un auténtico
incumplimiento resolutorio que, de suyo, afecte la utilidad del contrato o
revista una importancia que merme la confianza del otro contratante?°.

A este requisito del incumplimiento grave o sustancial (comunmente denominado
incumplimiento resolutorio), la jurisprudencia y la doctrina agregan otras exigencias:
la ausencia de culpa o, en términos mas amplios, de incumplimiento imputable al
acreedor que ejerce la accion resolutoria?; y la mora del deudor incumplido??.

Pues bien, contrastados estos requisitos con las pruebas obrantes en el proceso,
encuentra el Tribunal que todos ellos se satisfacen en el presente caso.

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 13 de noviembre de 2019,
Expediente 11001-31-03-006-2015-00145-01.

21 Este requisito ha sido objeto de un amplio e interesante debate. La postura tradicional de la
jurisprudencia colombiana ha sostenido que no puede ejercer la accién resolutoria quien también ha
incurrido en incumplimiento. Sin embargo, en una reciente sentencia de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, al igual que en algunas oportunidades anteriores, se admitio la posibilidad de
promover la accion de resolucion contractual en hipétesis de reciproco incumplimiento (sentencia del
25 de agosto de 2021, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo).

22 OsPINA FERNANDEZ, GUILLERMO Y OSPINA ACOSTA, EDUARDO. Ob. cit. pags. 543 y sgtes.
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En efecto, esta acreditado que la Convocada incurrié en un incumplimiento absoluto
de sus obligaciones contractuales, segun se precis6 en un apartado anterior, al que
el Tribunal se remite. Ademas, en el proceso no existe prueba alguna de un hecho
que justifique ese incumplimiento, por lo que corresponde a un incumplimiento
imputable o atribuible juridicamente a la Convocada?3.

Asi mismo, tratandose de un incumplimiento total, no cabe duda de que reune las
caracteristicas para ser considerado como un incumplimiento resolutorio, dada su
entidad y gravedad. Ademas, es indiscutible que ante la infraccion de la Convocada,
la utilidad perseguida por el Convocante con la celebracién del contrato resulto
completamente frustrada, lo que a juicio del Tribunal — en linea con el criterio
jurisprudencial antes citado — es motivo suficiente para acceder a la pretension
resolutoria.

Por otro lado, si se exige — conforme a la doctrina tradicional — la ausencia de culpa
o incumplimiento del demandante como requisito de la accion resolutoria, el mismo
también aparece satisfecho, pues en el proceso no obra prueba alguna que indique
un comportamiento del Convocante apartado de sus obligaciones. Por el contrario,
se allegaron al expediente pruebas documentales que acreditan los pagos
realizados por el Convocante a la Convocada para descargar sus compromisos
contractuales.

Por ultimo, en cuanto a la mora de la Convocada, destaca el Tribunal que sus
obligaciones debian ser cumplidas dentro del plazo que acordaron las Partes
(inicialmente al celebrar el contrato y luego, cuando entre ellas se convino modificar
algunas estipulaciones, dentro del término al que la Convocada se obligé en la
comunicacién del 18 de junio de 2019, a la que ya se aludié antes). Asi las cosas,
siguiendo el articulo 1608, numeral 1° del C.C., la Convocada incurri6 en mora al
vencerse el plazo dentro del cual debia cumplir sus obligaciones. Y en todo caso,
incluso si ello no hubiese ocurrido de tal manera, el requisito formal de la
constitucion en mora habria quedado satisfecho con la notificacion del auto
admisorio de la demanda, en atencion a lo previsto por el articulo 94 del C.G.P.

28 Considerando que las obligaciones incumplidas por la Convocada no son de medio sino de
resultado, el incumplimiento sélo podria estar justificado si se hubiese probado la existencia de una
causa extrafia (fuerza mayor o caso fortuito, hecho exclusivo de un tercero o hecho exclusivo de la
victima), circunstancia que ni por asomo aparece demostrada en el expediente.
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En sintesis, el Tribunal estima que se cumplen a cabalidad los requisitos legales
para decretar la resolucion del contrato, y asi lo declarara en la parte resolutiva del
Laudo.

3.3.2. Las restituciones mutuas:

El Convocante pide que, como consecuencia de la resolucion del contrato, se
condene a la Convocada a restituirle las sumas de dinero pagadas en virtud del
negocio juridico celebrado entre las Partes, luego de descontar los valores
pretendidos en contra de la aseguradora.

Es pacifico el criterio segun el cual, ante la prosperidad de la accién resolutoria,
procede ordenar que las cosas vuelvan al estado anterior a la celebracion del
contrato, dado que el negocio juridico queda aniquilado o extinguido con efectos
retroactivos. Ese cometido se logra mediante las llamadas restituciones mutuas.

En el presente proceso se demostrd, no soélo en virtud de la confesion ficta por la
ausencia de respuesta a la demanda (tal como se precisé en un apartado anterior,
al que el Tribunal se remite), sino también mediante los documentos allegados al
expediente, que con ocasién del contrato el Convocante pago la suma total de
$87.885.000, en varios instalamentos. De este valor, en las pretensiones principales
de la demanda se pide la devolucién, a titulo de restituciones mutuas, de una suma
que en total asciende a $53.260.000%.

En consecuencia, el Tribunal accedera a ordenar a la Convocada la restitucion de
la suma senalada (esto es, la que corresponde a los montos pagados por el
Convocante luego de deducir las sumas objeto de conciliacion con la aseguradora),
valor que debe indexarse segun la variacién del indice de precios al consumidor
Esta actualizacion monetaria, ademas de haber sido pedida expresamente por el
Convocante en la pretension cuarta principal, debe ordenarse conforme a la
reiterada postura de la jurisprudencia sobre la materia?®.

24 | a diferencia con la suma total pagada corresponde a los valores que eran objeto de pretensién
de condena en contra de Seguros Generales Suramericana S.A., y que fueron materia de
conciliacion parcial, razon por la cual ese mayor valor no queda incluido en las restituciones mutuas.
25 “ _esas cantidades deberan reintegrarse indexadas, bajo la premisa de que el reintegro de los
dineros recibidos debe ser completo, segun la doctrina reiterada de esta Corte (CSJ SC, 25 abr.
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De acuerdo con lo anterior, las sumas que debera restituir la Convocada al
Convocante, con su respectiva indexacion, son las siguientes:

SUMA PAGADA FECHA DEL PAGO SUMA INDEXADA?
$10.375.000 19/09/2018 $12.380.7422%7
$13.090.000 03/10/2018 $15.601.797%8
$10.000.000 14/09/2019 $11.495.2542°
$15.000.000 07/10/2019 $17.214.54130
$4.795.000 07/10/2019 $5.502.915%

TOTAL A RESTITUIR: $62.195.249.

Segun las operaciones efectuadas, la suma total que debe restituir la Convocada al
Convocante, ya indexada a una fecha cercana a la del presente Laudo, asciende a
$62.195.249. Se aclara que las actualizaciones posteriores, de llegar a requerirse,
se haran conforme a lo dispuesto en el articulo 284 del C.G.P.

2003, rad. 7140, SC11331 de 2015, rad. no. 2006-00119), partiendo de la base de que en economias
inflacionarias como la colombiana el simple transcurso del tiempo determina la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda, fenébmeno que ha sido calificado como notorio” (CSJ, SC2307-2018).

26 |_a indexacion se ha efectuado, aplicando la variacién del indice de Precios al Consumidor, hasta
el mes de mayo de 2022, ultima fecha anterior a la expedicién del Laudo de la que se conoce el
respectivo indice para calcular la actualizacion (118,70), segun los indicadores publicados por el
DANE en https://www.dane.gov.co/index.php/en/statistics-by-topic-1/prices-and-costs/indice-de-
precios-al-consumidor-ipc

27 Valor que resulta de multiplicar la suma pagada por el indice final (118,70) y dividirlo por el indice
inicial que corresponde a la fecha del pago (99,47).

28 Valor que resulta de multiplicar la suma pagada por el indice final (118,70) y dividirlo por el indice
inicial que corresponde a la fecha del pago (99,59).

29 Valor que resulta de multiplicar la suma pagada por el indice final (118,70) y dividirlo por el indice
inicial que corresponde a la fecha del pago (103,26).

30 Valor que resulta de multiplicar la suma pagada por el indice final (118,70) y dividirlo por el indice
inicial que corresponde a la fecha del pago (103,43).

31 Valor que resulta de multiplicar la suma pagada por el indice final (118,70) y dividirlo por el indice
inicial que corresponde a la fecha del pago (103,43).
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Por ultimo, no pasa por alto el Tribunal que asi como se ordenaran restituciones a
cargo de la Convocada, procederia ordenar también, al declararse la resolucion del
contrato, las restituciones de lo que el Convocante hubiese recibido de manos de la
Convocada con ocasidon de ese negocio juridico, de ser posibles dichas
restituciones. Sin embargo, no existe en el proceso ningun medio de prueba que le
permita al Tribunal tener por acreditado que el Convocante hubiese recibido alguna
especie que deba ser objeto de restitucion. Mas alla de algunas menciones vagas
en ciertos documentos y en algunas declaraciones, referentes a elementos que la
Convocada habria trasladado al sitio de la obra (como rieles, puertas o partes de la
cabina), lo cierto es que no hay evidencia de que en poder del Convocante existan
bienes especificos, debidamente identificados, que deben ser restituidos a la
Convocada. Por lo demas, no se pierda de vista que en el proceso se acredité un
incumplimiento total y absoluto, de donde se sigue que las restituciones a cargo de
la Convocada son improcedentes.

3.3.3. La aplicacion de la clausula penal:

El Convocante pretende que se condene a la Convocada a pagar la pena pactada
en la clausula decimoctava del contrato celebrado entre las Partes (clausula penal).

Aunque ha existido alguna controversia sobre la materia, hoy es criterio uniforme en
la jurisprudencia y la doctrina que la resolucién del contrato, judicialmente
declarada, no se opone al reconocimiento de la pena que las partes hayan acordado
en caso de incumplimiento®2.

Estima el Tribunal, en consecuencia, que habiéndose acreditado el incumplimiento
absoluto en que incurrié la Convocada respecto de sus obligaciones contractuales,
el Convocante tiene derecho a recibir el valor estipulado en la clausula penal. En
efecto, en dicha disposicion se pacto lo siguiente:

El incumplimiento de todas o de algunas de las obligaciones derivadas de
este contrato, por cualquiera de las partes contratantes, dara derecho a
aquella que hubiere cumplido o se hubiere allanado a cumplir las obligaciones
a su cargo, para exigir de la parte que no cumplié o no se allané a cumplir, el
pago de una suma equivalente al veinte por ciento (20%) del valor total
acordado como precio del contrato. Este documento presentara (sic) mérito

32 \Véase, por ejemplo, VELASQUEZ GOMEZ, HERNAN DARIO, ob. cit., pag. 920.
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ejecutivo para su cobro sin perjuicio de las acciones legales a que hubiese
lugar para exigir la indemnizacion que por dafios o perjuicios se ocasione.

Demostrado entonces el incumplimiento total de la Convocada, y habiendo incurrido
ésta en mora3® (por las razones ya anotadas), encuentra el Tribunal que se
satisfacen los requisitos legales para el reconocimiento de la clausula penal.

En cuanto al monto que debe reconocerse al Convocante por este concepto, es
claro — segun la clausula transcrita — que corresponde al 20% del “valor total
acordado como precio del contrato”. Si bien inicialmente, al suscribir el convenio,
las Partes estipularon un precio total de $74.950.000, en el proceso se demostrd
que los términos contractuales se fueron modificando, en virtud de lo cual el precio
total acordado ascendié a $87.885.000. Este valor aparece probado, no sélo por
mérito de la confesion ficta a la que ya se aludié en acapite anterior, sino también a
partir de los documentos que el Convocante aporto al proceso.

En consecuencia, habra de condenarse a la Convocada a pagar al Convocante la
suma de $17.577.000 a titulo de clausula penal, precisando que este monto —
contrario a lo pretendido por el Convocante — no debe ser objeto de indexacién hasta
la fecha del Laudo, porque las Partes nada previeron al respecto. En esta especifica
materia, el Tribunal sigue el criterio jurisprudencial trazado por la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia®*.

3.4. Sintesis — Prosperidad de las pretensiones

Con fundamento en las consideraciones precedentes, el Tribunal acogera las
pretensiones principales de la demanda (quedando relevado asi de pronunciarse
sobre las pretensiones subsidiarias), con estas precisiones:

a) Las pretensiones que estaban dirigidas unicamente en contra de Seguros
Generales Suramericana S.A., segun se indicé antes, no son objeto de
pronunciamiento por parte del Tribunal, puesto que las mismas fueron materia

33 Es una de las exigencias para que proceda el pago de la pena, segun lo previsto en el articulo
1594 del C.C.

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 23 de junio de 2000, Expediente
5295.
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de una conciliacion con el Convocante en virtud de la cual la aseguradora quedé
excluida del proceso.

b) El Tribunal interpreta que la pretension declarativa segunda principal, si bien esta
dirigida en contra de la Convocada, tenia como objeto fundamentar algunas de
las pretensiones en contra de la aseguradora. Alli se pidi6 declarar que el
Convocante sufrié unos perjuicios, pero al detallar el monto de los mismos, se
observa que coinciden parcialmente con lo que mas adelante, en otra pretension,
se pide a titulo de restituciones mutuas. En consecuencia, estima el Tribunal que
esta pretensién carece por completo de algun efecto en cuanto a las decisiones
adoptadas en el presente Laudo, y en consecuencia no sera acogida.

c) La indexacion solicitada en la pretension cuarta de condena sera reconocida
respecto de las sumas objeto de restitucion por la Convocada pero no de la
clausula penal, por las razones que han quedado explicadas.

d) Por ultimo, es preciso insistir en que, frente a la prosperidad de las pretensiones,
en los términos indicados, ninguna excepcion debe ser examinada, pues la
Convocada no replicé la demanda.

4. Conducta procesal de las Partes

De conformidad con lo establecido en el articulo 280 del Cédigo General del
Proceso, el Tribunal considera que las Partes y los apoderados procuraron sustentar
sus respectivas posturas sobre los asuntos debatidos en el proceso, de lo cual no
se pueden deducir comportamientos temerarios o reprochables que permitan
derivar alguna consecuencia procesal distinta a la valoracién del material probatorio
y al indicio grave contemplado en el articulo 97 del Cédigo General del Proceso por
la omisién de la respuesta a la demanda.

5. Gastos y costas del proceso

Resta por determinar como se deben distribuir las costas y agencias en derecho en
el presente tramite.

Ha de sefalarse que en vista de que el valor de los honorarios y gastos del proceso
que le correspondia a la Convocada no fue pagado por esta, el Convocante, dentro
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del plazo adicional dispuesto en el articulo 27 de la Ley 1563 de 2012, pag¢ dicha
suma de dinero, sin que hasta la fecha de expedicién del presente Laudo exista
constancia de su reembolso, o del cobro ejecutivo de dicha suma de dinero.

En virtud de lo anterior, se dara aplicacion a lo dispuesto en el inciso 3 del articulo
27 de la Ley 1563 de 2012%, y se ordenara a la pagar al Convocante, a titulo de
reembolso, la suma de CINCO MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL
TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS M.L. ($5.599.348), pagados por
ésta en nombre de la Convocada, mas los intereses moratorios desde el 3 de
febrero de 2022, dia posterior al vencimiento del plazo con el que ésta contaba para
efectuar el pago de la porcidén de gastos y honorarios fijados por el Tribunal Arbitral,
y hasta la fecha en que se efectue el pago total de la obligacién.

Por otra parte, teniendo en cuenta la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, el Tribunal estima que correran a cargo de la Convocada el 100% de las
costas, esto es, ademas del reembolso antes ordenado, la parte Convocada pagara
por concepto de honorarios y gastos de funcionamiento del Tribunal , la cantidad de
CUATRO MILLONES QUINIENTOS DIECIOCHO MIL DOSCIENTOS DOS PESOS
M.L. ($4.518.202), valor que fue asumido, en su momento procesal, por el
Convocante, segun se explica a continuacion:

HONORARIOS Y GASTOS PAGADOS | CONDENA A LA CONVOCADA POR
POR EL CONVOCANTE CONCEPTO DE COSTAS A PAGARA
FAVOR DE JOSE DE LA CRUZ MIRA
HENAO EL 100% DE LOS
HONORARIOS ASUMIDOS POR
ESTA.

$ 4.518.202 $ 4.518.202

35 “ARTICULO 27. OPORTUNIDAD PARA LA CONSIGNACION. (...).

De no mediar ejecucibn, las expensas pendientes de reembolso se tendran en cuenta en el Laudo
para lo que hubiere lugar. A cargo de la parte incumplida, se causaran intereses de mora a la tasa
mas alta autorizada, desde el vencimiento del plazo para consignar y hasta el momento en que
cancele la totalidad de las sumas debidas.”
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En cuanto a las agencias en derecho, el Tribunal advierte que el articulo 5 del
Acuerdo PSAA16-10554 del cinco (5) de agosto de 201636, expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura, no se refiere de forma especifica a los procesos arbitrales,
puesto que solo regula los procesos judiciales. No obstante, el Tribunal tomara tales
normas como marco de referencia para liquidar este concepto, y acudira al acapite
de los procesos declarativos en general, de unica instancia, en los que se formulen
pretensiones de contenido pecuniario, acapite que indica que se deben fijar
agencias en derecho entre el 5% y el 15% de lo pedido en la demanda.

En ese orden de ideas, en concordancia con los criterios establecidos en el articulo
2° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016%" y en el numeral 4° del articulo 366 del
CGP38 el Tribunal modulara las agencias en derecho en un 10% del valor de las
pretensiones principales formuladas por el Convocante, reducidas en virtud de la
conciliacion parcial respecto de la codemandada Seguros Generales Suramericana
S.A., asi:

Valor total de las 10%
pretensiones

$70.837.000 $7.083.700

36 “ARTICULO 5° Tarifas. Las tarifas de agencias en derecho son: 1. PROCESOS DECLARATIVOS
EN GENERAL. En tnica instancia. a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario, entre el 5% y el 15% de lo pedido. (...)".

37 “ARTICULO 2° Criterios. Para la fijacién de agencias en derecho el funcionario judicial tendra en
cuenta, dentro del rango de las tarifas minimas y maximas establecidas por este acuerdo, la
naturaleza, la calidad y la duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd
personalmente, la cuantia del proceso y demas circunstancias especiales directamente relacionadas
con dicha actividad, que permitan valorar la labor juridica desarrollada, sin que en ningin caso se
puedan desconocer los referidos limites” (subrayas del Tribunal).

38 “(...) 4. Para la fijaciéon de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el
Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un méaximo,
el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el
apoderado o la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas (...)” (subrayas del Tribunal).
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Asi las cosas, la totalidad de la condena en costas, incluidas las agencias en
derecho a cargo de la Convocada y a favor del Convocante, es de ONCE
MILLONES SEISCIENTOS UN MIL NOVECIENTOS DOS PESOS M.L.
($11.601.902), ademas del reconocimiento del reembolso de la suma de dinero
pagadas por éste en nombre de la Convocada, de conformidad con lo dispuesto al
inicio del presente acapite.

6. DECISION

En mérito de lo expuesto, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, por autoridad de la ley y en ejercicio de la competencia deferida por las
Partes, el Tribunal Arbitral constituido para dirimir en derecho las controversias
suscitadas entre el sefior JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO, como Parte
Convocante, y ASCENSORES KOLEMAN S.A.S., como Parte Convocada,

FALLA:

Primero. No acceder, con fundamento en las consideraciones realizadas en la parte
motiva, a la pretensién segunda declarativa principal de la demanda.

Segundo. Declarar, de conformidad con lo sefalado en la parte motiva del presente
Laudo, que ASCENSORES KOLEMAN S.A.S. incumplié el contrato celebrado el
dia 27 de julio de 2018 con JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO, identificado como
Contrato CON-SUM-INT-AS-136-18, cuyo objeto era el “suministro e instalacion de
un (1) ascensor de personas hidraulico 5 pisos, 5 paradas, 350 kg, 4 pasajeros,
velocidad 0,5 m/s y sin cuarto de maquinas”.

Tercero. Declarar, como consecuencia de la anterior declaracion de incumplimiento,
la resolucién del contrato celebrado entre JOSE DE LA CRUZ MIRA HENAO vy
ASCENSORES KOLEMAN S.A.S. el dia 27 de julio de 2018, identificado como
Contrato CON-SUM-INT-AS-136-18.

Cuarto. Condenar a ASCENSORES KOLEMAN S.A.S. a pagar a JOSE DE LA
CRUZ MIRA HENAO, a la ejecutoria del presente Laudo, la suma de SESENTA Y
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DOS MILLONES CIENTO NOVENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS CUARENTAY
NUEVE PESOS ($62.195.249) por concepto de restituciones mutuas, valor que ya
incluye la actualizacion monetaria a la fecha de esta providencia, segun lo sefialado
en la parte motiva.

Quinto. Condenar a ASCENSORES KOLEMAN S.A.S. a pagar a JOSE DE LA
CRUZ MIRA HENAO, a la ejecutoria del presente Laudo, la suma de DIECISIETE
MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y SIETE MIL PESOS M.L. ($17.577.000) por
concepto de clausula penal, valor que no es objeto de actualizacion monetaria,
segun lo sefalado en la parte motiva.

Sexto. Condenar a ASCENSORES KOLEMAN S.A.S. a pagar al sefior JOSE DE
LA CRUZ MIRA HENAO, por concepto de reembolso de los gastos y honorarios del
proceso pagados por éste en nombre de la Convocada, a la ejecutoria de esta
providencia, la suma de CINCO MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y NUEVE
MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS M.L. ($5.599.348), mas los
intereses moratorios causados desde el 3 de febrero de 2022, de conformidad con
las razones expuestas en la parte motiva del Laudo Arbitral.

Séptimo. Condenar a ASCENSORES KOLEMAN S.A.S. a pagar al sefior JOSE DE
LA CRUZ MIRA HENAO, a la ejecutoria de esta providencia, la suma de ONCE
MILLONES SEISCIENTOS UN MIL NOVECIENTOS DOS PESOS M.L.
($11.601.902), por concepto de costas y agencias en derecho, de conformidad con
la liquidacion contenida en la parte motiva de este Laudo Arbitral.

Octavo. Declarar causado el saldo de los honorarios del Arbitro Unico y del
Secretario, por lo que se ordena realizar los pagos correspondientes.

Noveno. Ordenar el pago de la contribucién arbitral a cargo del Arbitro Unico y del
Secretario, para lo cual se haran las deducciones y se libraran las comunicaciones
respectivas.

Décimo. Ordenar la liquidacioén final y, si a ello hubiere lugar, la devolucion al
Convocante de las sumas no utilizadas de la partida “Gastos del Proceso”.

Undécimo. Ordenar la expedicion de copias auténticas de este Laudo, con las
constancias de ley y con destino a cada una de las Partes.
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Duodécimo. Disponer que, en firme esta providencia, el expediente se entregue
para su archivo al Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la
Camara de Comercio de Medellin para Antioquia (articulo 47 de la Ley 1563 de

2012).

El Arbitro Unico,

JUAN BERNARDO TASCON ORTIZ

El Secretario,

JUAN DAVID POSADA GUTIERREZ

3
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