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Medellin, trece (13) de octubre de dos mil veintidds (2022)

Segun lo anunciado en Auto N° 18 de fecha 5 de octubre de 2022, el Tribunal Arbitral profiere el
Laudo que se expresa a continuacion:

A.

I TRAMITE DEL PROCESO ARBITRAL

DEMANDA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL.

1. El dia 6 de septiembre de 2022, la SOCIEDAD OPERADORA DE AEROPUERTOS CENTRO

NORTE S.A.S - AIRPLAN S.A.S., como parte demandante, a través de abogado, presentd
ante el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio
de Medellin para Antioquia una demanda arbitral, con el fin de que se integrara un Tribunal
Arbitral que resolviera las pretensiones formuladas en la misma en contra de la sociedad
FRANQUICIAS Y CONCESIONES - FRAYCO S.A.S.

. Tal peticién fue fundada en el pacto arbitral, en su modalidad de clausula compromisoria,

contenida en la clausula contenida en la clausula Vigésima del contrato de subconcesion No.
001-04-01-238-148-10 celebrado entre SOCIEDAD OPERADORA DE AEROPUERTOS
CENTRO NORTE S.A.S - AIRPLAN S.A.S. en calidad de subconcedente y la sociedad
FRANQUICIAS Y CONCESIONES - FRAYCO S.A.S. en calidad de subconcesionario, con
fundamento en el cual la parte convocante solicito la iniciacidn del tramite procesal.

Dicha clausula compromisoria es del siguiente tenor:

VIGESIMA. CLAUSULA COMPROMISORIA. Las diferencias que se susciten en relacion
con la interpretacion, ejecucion y cumplimiento de este contrato, seran sometidas a la
decision de un tribunal de arbitramento, conforme a lo previsto por el Decreto 2279 de
1989, Ley 23 de 1991, y las normas vigentes sobre la materia. Las diferencias seran
sometidas a la decisién de un solo arbitro designado por la Camara de Comercio de
Medellin, mediante sorteo entre los arbitros inscritos en las listas que lleva esa Camara.

El arbitro asi designado se sujetara a las disposiciones legales colombianas que regulan
el arbitramento, segun las siguientes reglas:

1. El arbitro debera ser abogado inscrito.

2. El arbitro se sujetara a las reglas previstas para el efecto por el Centro de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Medellin.

3. El arbitro decidira en derecho y aplicara la legislaciéon colombiana.

4. El arbitro funcionara en la ciudad de Medellin, en el Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de esta ciudad.

5. El arbitro se regira por las leyes de la Republica de Colombia.

La decision adoptada por el arbitro tendra caracter definitivo y obligatorio

3. El Centro de Arbitraje, el dia 5 de octubre de 2021, comunico al Doctor MAXIMILIANO

ALBERTO ARAMBURO CALLE, su designacién como arbitro unico, nombramiento que fue
realizado de comun acuerdo de las listas de arbitros del Centro de Arbitraje de la Cédmara de
Comercio de Medellin. El arbitro aceptd oportunamente su nombramiento.

. Adicionalmente, en el documento de aceptacion de su cargo, el arbitro Unico designado dio

cumplimiento al deber de informacién contenido en el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012.

. Integrado debidamente el Tribunal, el Centro de Arbitraje citd al arbitro y a las partes o0 a sus

apoderados, para efectos de realizar la audiencia de instalacion del Tribunal (Cfr. Inc. 1 Art. 20
de la Ley 1563 de 2012).
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B. AUDIENCIA DE INSTALACION, DESIGNACION Y I?OSESI(')N DEL SECRETARIO,
JUICIO DE ADMISIBILIDAD, DERECHO DE CONTRADICCION, CONCILIACION ARBITRAL,
FIJACION DE GASTOS Y HONORARIOS Y PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE.

1. Mediante Auto No. 01 del 8 de noviembre de 2021, el Tribunal Arbitral se instal6 formalmente,
designandose y posesionandose como secretario al Dr. Sebastian Figueroa Arias, se fijo el
lugar de funcionamiento del Tribunal y se reconocié personeria a los apoderados de las partes
entre otras cuestiones.

2. Seguidamente, mediante Auto No. 02 de fecha 8 de noviembre de 2021, el Tribunal admitié la
demanda, ordend notificar a la parte demandada de dicha providencia, asi como correrle
traslado a la parte demandada del escrito de demanda y sus anexos por el término de veinte
(20) dias habiles.

3. Que el dia 9 de noviembre de 2021, se notifico electronicamente a la apoderada especial de la
sociedad FRANQUICIAS Y CONCESIONES - FRAYCO S.A.S del auto admisorio de la
demanda, por lo que en consecuencia, aquella tenia hasta el dia 9 de diciembre de 2021 para
ejercer su derecho de contradiccion.

4. Eldia 9 de diciembre de 2021, la parte demandada contesto de forma electronica la demanda
y propuso excepciones de fondo frente a las pretensiones de aquella.

5. El dia 16 de diciembre de 2021, la parte actora descorrié el traslado de las excepciones de
fondo frente a las pretensiones de la demanda.

6. En audiencia celebrada los dias 21 de enero y 11 de marzo de 2022, el Tribunal Arbitral, con
fundamento en lo prescrito en los articulos 24 y 25 de la Ley 1563 de 2012, mediante autos
numeros 07 y 08, declar6 totalmente fracasada la conciliacién y procedi6 a continuar con el
tramite arbitral fijando los gastos y honorarios del Tribunal, estableciendo las sumas a cargo
de las partes por los siguientes conceptos:

a) Honorarios del arbitro unico y del secretario; y
b) Gastos de funcionamiento del Tribunal Arbitral.

1. Dentro de la oportunidad procesal de que trata el articulo 27 de la Ley 1563 de 2012, ambas
partes procedieron a consignar la totalidad de los gastos y honorarios decretados por este
Tribunal Arbitral (Cfr. Acta de la primera audiencia de tramite de fecha 11 de abril de 2022).

8. Mediante Auto No. 09 de fecha 11 de abril de 2022, el Tribunal se declaré competente para
conocer y decidir las pretensiones contenidas en la demanda, asi como las excepciones de
mérito planteadas frente a las mismas, ordenando el pago del 50% de los honorarios al
arbitro Unico y al secretario, asi como la totalidad de los dineros correspondientes al Centro
de Arbitraje (Cfr. Art. 28 Ley 1563 de 2012).

9. Dentro de la misma audiencia primera de tramite, y mediante Auto No. 10, el Tribunal
decretd los medios de prueba solicitados por las partes (Cfr. Inc. 3 del Art. 30 Ley 1563 de
2012), asi:

“(Auto No. 10):
A. PRUEBAS DE LA PARTE CONVOCANTE

1) DOCUMENTALES:
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Se decretan como pruebas, con el valor individual que la ley les asigna, los documentos
enunciados y anexados a la demanda y en el escrito mediante el cual se descorrio el

traslado de las excepciones de mérito.
2) DECLARACION DE PARTE:

Se decreta la préactica de la declaracion de parte del representante legal de la sociedad
AIRPLAN S.A.S., la cual se practicara de forma verbal en la oportunidad que méas adelante

dispondra el Tribunal Arbitral.
B. PRUEBAS DE LA PARTE CONVOCADA
1) DOCUMENTALES:

Se decretan como pruebas, con el valor individual que la ley les asigna, los documentos

enunciados y anexados a la contestacion de la demanda.
2) INTERROGATORIO DE PARTE:

El Tribunal Arbitral decreta la practica del interrogatorio de parte al representante legal de
AIRPLAN S.A.S., parte demandante dentro del proceso arbitral, el cual se practicara de
forma oral en la oportunidad que mas adelante dispone el Tribunal, oportunidad dentro de la
cual también podra producirse el reconocimiento de documentos en los términos sefialados

en el inciso final del articulo 203 del Cddigo General del Proceso.

Dado que hasta el momento, no se ha producido la reapertura de la sede fisica del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Medellin, el Tribunal Arbitral con fundamento en
el articulo 23 de la Ley 1563 de 2012 y en lo establecido en los articulos 2.2.4.24.1 y
2.2.4.2.4.5 del Decreto 1069 de 2015, realizara la audiencia anteriormente indicada de forma
virtual, por lo que de forma oportuna se hara la coordinacién con las partes y sus

apoderados para establecer las condiciones necesarias que asi lo permitan.

C. PRUEBA DE OFICIO
El Tribunal Arbitral con fundamento en los articulos 169 y 170 del Cédigo General del
Proceso, decreta la practica del interrogatorio de parte al representante legal de la sociedad

FRAYCO S.A.S., parte demandada dentro del proceso arbitral, el cual se practicara de

forma oral en la oportunidad que méas adelante dispone el Tribunal, oportunidad dentro de la
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C.

cual también podra producirse el reconocimiento de documentos en los términos sefialados

en el inciso final del articulo 203 del Codigo General del Proceso.

Dado que hasta el momento, no se ha producido la reapertura de la sede fisica del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Medellin, el Tribunal Arbitral con fundamento en
el articulo 23 de la Ley 1563 de 2012 y en lo establecido en los articulos 2.2.4.24.1 y
2.2.4.2.4.5 del Decreto 1069 de 2015, realizara la audiencia anteriormente indicada de forma
virtual, por lo que de forma oportuna se hard la coordinacién con las partes y sus

apoderados para establecer las condiciones necesarias que asi lo permitan.”

PRACTICA DE PRUEBAS, AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y OPORTUNIDAD DEL LAUDO
ARBITRAL.

Las pruebas se practicaron segun lo decretado, tal como se detalla a continuacion:

a) En audiencia de instruccion de fecha 7 de julio de 2022, se practicaron los interrogatorios
de parte decretados por el Tribunal Arbitral.

En audiencia de fecha 7 de septiembre de 2022, se celebré la audiencia de alegaciones
prevista en el articulo 33 de la Ley 1563 de 2012, optando las partes por realizar dentro de la
audiencia sus alegaciones de forma oral.

Dentro de la misma audiencia, se profirid el auto nimero 16 mediante el cual se ejercié control
de legalidad sobre la actuacion adelantada con fundamento en el articulo 132 del Cédigo
General del Proceso.

Cabe anotar que la primera audiencia de tramite se realizé y finaliz6 el dia 11 de abril de 2022, por
lo que el termino de ocho (8) meses de duracién del proceso expira el dia 11 de diciembre de 2022,
no obstante ello, los apoderados han solicitado la suspension del proceso de comun acuerdo entre
los dias 29 de abril de 2022 al 31 de mayo de 2022, ambas fechas inclusive, por un lado, y por el
otro, entre los dias 26 de julio de 2022 al 15 de agosto de 2022, ambas fechas inclusive, con lo cual
han transcurrido cincuenta y cuatro (54) dias de suspension del proceso.

Por lo anterior, habria que adicionar los dias en que el proceso estuviere suspendido por solicitud de
las partes, tal como lo establece el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012, motivo por el cual el presente
Laudo es proferido dentro del término contemplado para ello.

A.

Il. POSICIONES Y PRETENSIONES DE LAS PARTES
DEMANDA.

La demanda arbitral, ademas de identificar a las partes, acompafiar y solicitar el decreto y
practica de pruebas, trae la version de los hechos relevantes al Arbitraje, cuya transcripcion
se realiza a continuacion:

“PRIMERO. Entre AIRPLAN S.A.S. —en calidad de Subconcedente— y FRAYCO S.AS.
—en calidad de Subconcesionario— se celebré el contrato de subconcesién No. 001-04-01-238-148-
10 que tenia como objeto el Local No. 53 delAeropuerto Olaya Herrera de Medellin. Dicho espacio se

identificé de la siguiente manera:
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SEGUNDA. DESCRIPCION DE LAS AREAS: El 4rea entregada al
SUBCONCESIONARIO para la ejecucién de su actividad comercial en virtud del presernite
contrato esta identificada en los planos de los disefios de las obras, anexo al presente
documento, como Local No 53 con un area de 44,6 m2, ubicado en el segundo piso de la
terminal de pasajeros y que se encuentra determinado por los siguientes linderos: Por el
NORTE: Con zona de mesas, plaza de comidas; Por el SUR: Con con local No. 51; Por el
ORIENTE: Con hall de circulacién peatonal; Por el OCCIDENTE: Con local No. 52.

SEGUNDO: Las partes pactaron en la clausula TERCERA del contrato quela duracién de
este seria de 5 afios. Una vez vencido este término, el contrato seriaprorrogado por periodos de un afio

si ninguna de las partes manifestaba su intencionde terminarlo:

TERCERA. PLAZO. El término de duracién de este contrato sera de CINCO (5) ANOS&
contados a partir del dia en que sea suscrita el Acta de inicio, la cual sera suscrita a mas
tardar dentro de los treinta (30) dias calendario, siguientes a la fecha de suscripcion del
acta de Entrega de que trata el presente contrato.

.3

PARAGRAFO SEGUNDO: Una vez vencido el plazo acordado, el contrato se renovara
automaticamente por periodos anuales. En caso de que alguna de las partes no tenga
voluntad de renovarlo, asi debera manifestarlo a la otra por escrito, con una antelacién no
inferior a treinta (30) dias de la terminacion de su vigencia. Una vez terminado el plazo,
porque alguna de las partes manifestdé su voluntad de no renovarlo, el
SUBCONCESIONARIO procedera a hacer devolucion del area entregada.

()

TERCERO: Mediante otro si No. 1 suscrito entre las partes el 20 de febrerode 2015, las
partes pactaron que la contraprestacion del contrato seria el mayor valor entre un Ingresos minimo
mensual garantizado (denominado IMMG) y un componente variable correspondiente al 10% de las

ventas mensuales sin IVA:

CUARTA. CONTRAPRESTACION: El SUBCONCESIONARIO se obliga a pagarle a EL
SUBCONCEDENTE una contraprestacion equivalente en dinero al DIEZ (10%) por ciento del
producto de las ventas mensuales (en adelante %IV), excluyendo de este lo correspondiente
al IVA. No obstante el porcentaje aqui establecido, el SUBCONCESIONARIO garantiza pagar
un valor minimo mensual, cifra que se denominara ingreso minimo mensual garantizado
(IMMG), lo que significa que si el porcentaje sobre las ventas (%IV) es inferior al IMMG, el
SUBCONCESIONARIO se obliga a pagar este Ultimo; y en el evento en que sea superior el
%IV al IMMG, sera el mayor valor el que tendra que pagar. ‘El IMMG a partir del 1 de
diciembre del afio 2014 serd a razon de $40.000.00 por metro cuadrado (44.6 Mts2), mas
IVA, lo que genera un IMMG de $1.784.000.00, mds IVA.

CUARTO: Conforme a la clausula quinta del contrato, el subconcesionario pagaria el
IMMG en los 5 dias siguientes al recibo de la factura correspondientea la misma. Posteriormente,
una vez finalizado el mes, entregaria el reporte de ventas al subconcedente quien se encargaria de
verificar si el 10% del valor de ventas de ese mes era mayor o no a lo facturado. En caso de no ser
mayor, el subconcesionario no tendria que pagar nada mas, pero en caso de serlo, el subconcedente
facturaria el reajuste correspondiente el cual seria pagado tambiéna los 5 dias de recibo de la

factura;
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QUINTA. FORMA DE PAGO. EL SUBCONCESIONARIO pagara al SUBCONCEDENTE
las sumas acordadas en la clausula anterior dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes al recibo de la factura. El veicr a pagar sera cancelado en la cuenta corriente
de Bancolombia No. 00542634395 a -ombre de PA Concesién OACN, con NIT:
830054539 — 0, o en cualquier otrz que sea debidamente notificada por el
SUBCONCEDENTE o por quien haga sus veces al SUBCONCESIONARIO. El
SUBCONCESIONARIO se obliga a eriregar a mas tardar el tercer dia habil del mes
siguiente al periodo reportado el informe de ventas y liquidacion del Porcentaje sobre las
ventas (%IV) a la Administracion de Negocios del SUBCONCEDENTE con los debidos
soportes con el fin de expedir la facturacién correspondiente. (

QUINTO: Al momento de la presentacién de esta demanda, la sociedad FRYCO S.A.S.
paga a AIRPLAN por la ocupacion del local 53 del Aeropuerto OlayaHerrera de Medellin, la suma de
$3.215.686 como INGRESO MINIMO MENSUAL GARANTIZADO (IMMG).

SEXTO: Mediante el paragrafo cuarto de la clausula DECIMOCUARTA, incorporado al
contrato a través del otro si No. 1 suscrito, las partes pactaron que elvalor de los servicios plblicos
seria pagado por el SUBCONCEDENTE a titulo de mandato, para posteriormente facturarlo como
reembolso al subconcesionario, quien estaria obligado al pago en el término establecido en el

documento de cobro:

PARAGRAFO CUARTO: CONTRATO DE MANDATO. PAGO POR REEMBOLSO: El valor de
los servicios no se encuentra incluido dentro del valor de la contraprestacion a cargo de EL
SUBCONCESIONARIO establecido en el presente Contrato. EL SUBCONCESIONARIO
autoriza de manera expresa a EL SUBCONCEDENTE de forma tal que este actiue como
mandatario para el pago de los servicios publicos que haya consumido aquel, de forma tal que
pueda actuar ante la(s) empresa(s) prestadoras del(os) servicio(s) respectivo(s) y sufragar los
costos de los servicios publicos consumidos por EL SUBCONCESIONARIO. Con posterioridad
al pago de dichos servicios EL SUBCONCEDENTE presentara la facturacion de los servicios
publicos consumidos por EL SUBCONCESIONARIO, a titulo de rembolso, en la direccion de
notificacion suministrada por EL SUBCONCESIONARIO. Lo anterior configura un contrato de
mandato, en el cual EL SUBCONCEDENTE fungird como mandatario para el pago.

SEPTIMO: En el numeral 2 de la clausula SEXTA del contrato, el SUBCONCESIONARIO
se obligd a pagar oportunamente la contraprestacion pactada y en el numeral 22 se obligo a estar al

dia en el pago de los servicios publicos.

OCTAVO: Los contratantes también pactaron, en la clausula DECIMA SEPTIMA del
contrato que, en caso de mora en el pago de la contraprestacion pactada, los servicios publicos o
cualquier otro costo a su cargo, se generaria la terminacion anticipada del contrato dando lugar a la

restitucion inmediata delinmueble.

NOVENO: De forma reiterada, en el Gltimo afo, la sociedad FRAYCO S.A.S. ha
incurrido en mora en el pago de sus obligaciones, incurriendo en retrasos de hasta 127 dias,

conforme se pone de presente en el cuadro que se relaciona a continuacion:
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- dias
Descripcion Valor Factura f::{:,:g: Vencimient o Fe;;\;;ie de
mora
contraprestacion
septiembre de $3.012.362 38339 | 16/09/2020 | 21/09/2020 | 03/12/2020 | 73
2020
contraprestacion $3.012.360 44655 | 21/10/2020 | 26/10/2020 | 02/03/2021 | 127
octubre de 2020
contraprestacion
novigr&b(;ede $3.012.360 | 47213 | 04/11/2020 | 09/11/2020 | 09/02/2021 | 92
contraprestacion
dicembre de 2020 $3.012.360 52357 | 02/12/2020 | 07/12/2020 | 12/02/2021 | 67
contraprestacion $3.121.107 58991 | 08/01/2021 | 13/01/2021 | 11/03/2021 | 57
enero de 20.21
contraprestacion $3.121.107 | 63401 | 01/02/2021 | 06/02/2021 | 29/03/2021 | 51
febrero de 2921
contraprestacion $3.121.107 68880 | 01/03/2021 | 06/03/2021 | 21/04/2021 | 46
marzo 2021
°°“tar@$ﬁe§éa2°1'°” $3.121.107 | 75155 | 05/04/2021 | 10/04/2021 | 21/06/2021 | 72
contraprestacion $3.121.107 80192 | 03/05/2021 | 08/05/2021 | 06/08/2021 | 90
mayo de 2021
DECIMO: De igual forma, la sociedad FRAYCO S.A.S. ha incurrido en mora reiterada en

el pago de servicios publicos, tal y como se relaciona a continuacién:

fecha de Vencimient Fechade |diasde

Concepto Valor Factu; entrega o pago mora
reembolso gastos
de acueducto $ 5001 19/11/2020 24/11/2020 | 30/11/2020 6
octubre 2020 107.251 4
Reembolso
acueducto y $ 5556 16/12/2020 21/12/2020 | 22/12/2020 1
energianoviembre 439.378 2
2020
Reembolso
acueducto y $ 6660 17102/2021 22/02/2021 | 25/02/2021 3
energiaenero 2021 1.216.412 3
Reembolso
acueductoy $ 7208 17/03/2021 22/03/2021 | 23/03/2021 1
energiafebrero 1.406.348 2
2021
Reembolso
acueducto y $ 8890 18/06/2021 23/06/2021 | 29/06/2021 6
energiamayo 2021 1.216.586 8
Reembolso
acueducto y $ 9275 08/07/2021 13/07/2021 | 22/07/2021 9
energiajunio 2021 1.321.271 9

DECIMO PRIMERO: La conducta del subconcesionario constituye un incumplimiento reiterado a las

obligaciones contractuales, circunstancia que implicauna causa justa para la terminacién del contrato.

DECIMO SEGUNDO: De conformidad con la clausula VIGESIMA TERCERA, el incumplimiento del

contrato genera una clausula penal correspondiente al 10% del valor del contrato:
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2.

VIGESIMA TERCERA. CLAUSULA PENAL. El incumplimiento por cualquiera de las
partes de la totalidad o de alguna o algunas de las obligaciones derivadas del presente
contrato, dara derecho a aquella que hubiere cumplido o se hubiere allanado a cumplir las
obligaciones a su cargo, para exigir inmediatamente a titulo de pena a quien no cumplié o
no se allané a cumplir, el pago de una suma equivalente al diez por ciento (10%) del valor
estimado del presente contrato, a titulo de clausula penal o pena por incumplimiento, la
cual sera exigible por la via ejecutiva al dia siguiente a aquel en que debieron cumplirse
las correspondientes prestaciones, sin necesidad de requerimiento privado o judicial para
la constitucién en mora, derecho al cual renuncian ambas partes en su reciproco
beneficio. Por el pago de la pena no se extingue la obligacién principal, la cual podra ser
exigida separadamente, junto con la indemnizacién de perjuicios. Esta clausula no exime
de la penalidad diaria por no restitucion del area de que trata el paragrafo segundo de la
clausula cuarta de este contrato.

DECIMO TERCERO: Considerando que el valor del Contraprestaciénactual es
de $3.215.686 y que el periodo de duracion del contrato es de 1 afio, el valor contractual corresponderia

ala suma de $38.588.232, de modo que, la clausula penal seria de $ 3.858.823.”

Apoyado en lo anterior, la parte convocante formul6 las siguientes pretensiones:

“PRIMERA PRINCIPAL. Declarar que a la sociedad FRAYCO S.A.S, identificada con el NIT. No.
830.101.778-6, incumplio el contrato de subconcesion No. 001-04- 01-238-148-10 sobre el Local 53
del Aeropuerto Olaya Herrera de Medellin como consecuencia del incumplimiento reiterado en el

pago oportuno de la contraprestacién pactada y del reembolso de servicios publicos.

PRIMERA CONSECUENCIAL. Como consecuencia de la anterior declaracién, sedeclare terminado el
contrato subconcesion No. 001-04-01-238-148-10 que tiene como objeto el Local 53 del Aeropuerto

Olaya Herrera de Medellin

SEGUNDA CONSECUENCIAL. En consecuencia, se ordene a la sociedad FRAYCO S.A.S a restituir

el local No. 53 Aeropuerto Olaya Herrera de Medellin quefuera descrito en los hechos de la demanda.

SEGUNDA PRINICPAL. Condenar a la sociedad FRAYCO S.A.S identificada con el NIT. No.
830.101.778-6, al pago de $3.858.823 por concepto de clausula penal sancionatoria.

TERCERA PRINCIPAL. Condenar a la sociedad FRAYCO S.A.S, y en favor de AIRPLAN S.A.S., al
pago de la contraprestacion por subconcesion y el reembolso de servicios publicos que se causen

desde la presentacién de la demanda y hasta la restitucion efectiva del inmueble.

CUARTA PRINCIPAL. En caso de que el demandado se oponga a las pretensiones de la demanda,

solicito al despacho se profiera la condena respectivaen costas y agencias en derecho.”
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B.

10

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La parte convocada contestd oportunamente la demanda, oponiéndose a las pretensiones
formuladas por la parte convocante, proponiendo las siguientes excepciones de mérito:

-INEXISTENCIA DE UN INCUMPLIMIENTO GRAVE.

-NO PROCEDENCIA DE LA TERMINACION DEL CONTRATO.

-NO RESTITUCION DEL INMUEBLE.

-PROCEDENCIA DEL ALLANAMIENTO A LA MORA.

-LA ACTUACION DE LAS PARTES MODIFICO EL PLAZO PACTADO EN EL CONTRATO.

A.

M. LEGALIDAD DEL PROCESO

JUICIO DE VALIDEZ DEL PROCESO - PRESUPUESTOS PROCESALES.

Para este Tribunal Arbitral el proceso jurisdiccional es fuente de creacidn de una norma juridica
individual, y es por ello por lo que debe realizar la labor de revisar, nuevamente, la etapa de
procesamiento, con la finalidad de verificar o corroborar si la fuente resulta juridicamente
legitima, puesto que de ello dependera la legitimidad del laudo arbitral o de la norma juridica
particular que en este acto procesal se creara. Asi pues, previo al andlisis del fondo de la
controversia, el Tribunal pone de presente que el proceso relne los presupuestos procesales
requeridos para su validez y, por ende, para permitir la expedicion de un pronunciamiento de

mérito.

En efecto:

a)

b)

d)

El Tribunal goza de la funcion jurisdiccional, de manera transitoria, en los términos
del articulo 116 de la Constitucion Politica.

El Tribunal es competente para resolver todas las pretensiones de la demanda, asi
como las excepciones de fondo planteadas frente a aquellas. Asi lo resolvio
mediante Auto No. 09 de fecha 11 de abril de 2022.

Tanto la parte convocante como la parte convocada tienen capacidad para ser parte
y capacidad para comparecer al proceso; las partes se encuentra debidamente
representados por apoderados judiciales debidamente constituidos, y ambos
extremos procesales tienen capacidad para comparecer al proceso contando con
capacidad para transigir y arbitrar.

El proceso se adelantd en todas sus fases e instancias con observancia de las
normas procesales establecidas para el efecto y con pleno respeto de los derechos
de defensa y de contradiccién de las partes. Respecto a las formas procesales
(trdmite adecuado y legalidad de las formas) el Tribunal actué conforme a las
prescripciones normativas, es decir, con vigencia de la Ley 1563 de 2012.

Se constata el presupuesto de la demanda en forma, puesto que la demanda
contiene todos los requisitos establecidos en el articulo 82 y siguientes del Cédigo
General del Proceso.

Igualmente se verifica que no hay caducidad para el ejercicio de la accion, esto es,

las partes se encuentran dentro del término para acudir a la jurisdiccion a efectos de
solicitar la solucién del conflicto intersubjetivo de intereses.

VIGILADO Ministerio de Justiciay del Derecho



11

B. JUICIO DE EFICACIA DEL PROCESO - PRESUPUESTOS MATERIALES DE LA
SENTENCIA.

1. Se corrobora la existencia del interés para obrar, ya que se vislumbra una utilidad econémica
perseguida por la parte actora.

2.  El Tribunal verifica que a la fecha de expedicion del presente Laudo hay ausencia de:
a) Cosa juzgada;
b) Transaccion;
c) Desistimiento;
d) Conciliacion;
e) Pleito pendiente o litispendencia; y
f) Prejudicialidad.
3. ElTribunal constatd, en la oportunidad procesal correspondiente’, que:

a) Ambas partes consignaron oportunamente la totalidad de las sumas de dinero que
fueron fijadas por el Tribunal Arbitral por concepto de gastos y de honorarios;

b) Habia sido designado e instalado en debida forma;

c) Las controversias planteadas son susceptibles de transaccion o son de libre disposicion
y no estan prohibidas por el legislador para tramitarse por el proceso arbitral.

4.  No obra causal de nulidad procesal que afecte la actuacion.

5. Existe legitimacion en la causa, tanto por activa como por pasiva. El Tribunal observa que en
el caso que nos ocupa, desde la perspectiva formal y sustancial se cumple con el presupuesto
de legitimacion en la causa por activa y pasiva puesto que la parte convocante y la parte
convocada son las mismas personas que figuran como titulares de la relacién sustancial
contenida en el documento denominado contrato de subconcesion No. 001-04-01-238-148-10, con
fundamento en el cual la parte convocante solicité la iniciacion del tramite procesal.

C. JUICIO DE LA BILATERALIDAD DE LA AUDIENCIA - PRESUPUESTOS DE LA
BILATERALIDAD DE LA AUDIENCIA.

Este presupuesto es el que concierne a las debidas notificaciones y, por ende, el que genera la
posibilidad de defensa y contradiccidn de las partes en el proceso, de tal manera que se asegure que
los actos procesales son aptos para cumplir la finalidad especifica que les asigna la ley procesal y
que, efectivamente, sean conocidos por sus destinatarios. Asi, pues, el auto admisorio de la
demanda fue notificado de forma electronica (ver el articulo 23 de la Ley 1563 de 2012) a la parte
convocada el dia 9 de noviembre de 2021 y todos los demés actos procesales fueron notificados,
bien en audiencia o por estrados 0, bien por correo electronico, tal como lo autorizan los articulos 294
del Cadigo General del Proceso y 23 de la Ley 1563 de 2012.

! Cfr. Primera audiencia de tramite.
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Iv. CONSIDERACIONES DE FONDO DEL TRIBUNAL.

1. Procede el Tribunal a efectuar las consideraciones que le llevaran a determinar si es posible o0 no
acceder a alguna de las pretensiones enarboladas por la parte convocante (cuatro principales, de las
que la primera tiene dos consecuenciales) y, en su caso, si tienen vocacion de prosperidad las
excepciones formuladas por la parte convocada.

2. Como cuestion preliminar, el Tribunal debe sefialar que esta claro que se trata de pretensiones
relacionadas con el incumplimiento de un contrato de naturaleza mercantil. Sobre esta cuestion dos
son los puntos que debe establecer: el primero, si se trata de un contrato validamente celebrado; y el
segundo, si se ha producido el incumplimiento imputable al deudor que reclama la convocante, como
requisito que activa el mecanismo de tutela del crédito invocado, que —de conformidad con la
pretension primera consecuencial— es la terminacion del contrato, como consecuencia de la cual, si
a ello se accede, debera resolverse lo correspondiente a las restituciones mutuas.

La existencia del contrato

3. En relacion con la existencia del contrato, ninguna discusién se suscita para el Tribunal. Que el
contrato existio fue alegado por la Convocante en el hecho primero, y aceptado por la Convocada en
el pronunciamiento respectivo. Entre ellas se celebré un contrato que denominaron de
“subconcesion”, en relacién con el local No. 53 del inmueble en el que funciona el Aeropuerto Olaya
Herrera, de la ciudad de Medellin: ninguna de las partes negé el hecho alegado por la Convocante y
consta en el expediente el documento correspondiente que contiene el acuerdo de voluntades, razén
por la cual corresponde tenerlo como probado2. Aunque ninguna de las partes sefialé cual fue la
fecha de perfeccionamiento del acuerdo, en el documento aportado con la demanda se indicé que
ello ocurrié el 20 de septiembre de 2010, aunque la firma de la representante legal de la Convocada
fue estampada ante notario publico el 13 de septiembre de ese afio, como puede evidenciarse en la
ultima pagina del mencionado documento.

4. Para efectos de claridad, el Tribunal entendera entonces que las partes aceptaron, al pactar el
contenido del contrato de subconcesion, los antecedentes alli incluidos entre las paginas 1y 2 del
documento que lo contiene. Esto permite inferir que el contrato sobre el que versa la presente
controversia y que contiene el pacto arbitral, no tiene el caracter de principal sino que es accesorio a
un contrato de concesion que tiene como parte de su objeto la explotacion comercial del Aeropuerto
Olaya Herrera de Medellin y del que son partes, como concedente, la U.A.E. Aerondutica Civil y,
como concesionario, Airplan S.A. (hoy S.A.S.), todo lo cual tiene incidencia en los mecanismos de
pago adoptados para las obligaciones de contenido pecuniario derivadas del contrato bajo examen,
como se vera en los numerales subsiguientes.

El contenido del contrato

5. Ninguna diferencia manifestaron tener las partes de este proceso, en relacién con los siguientes
extremos del contenido del contrato, vertidos en los hechos primero, segundo, tercero, cuarto, sexto
y duodécimo de la demanda, y aceptados como ciertos en las respuestas correspondientes, que
coinciden con el contenido del documento contractual:

- Que dicho contrato se identificé con el nimero 001-04-01-238-148-10;

- Que el local comercial objeto de subconcesion (el No. 53 del Aeropuerto Olaya Herrera)
fue adecuadamente descrito en la clausula segunda del contrato en mencion, tal como
fue sefialado en el hecho primero de la demanda, que la Convocada aceptd como
cierto.

- Que el término de duracion inicial del contrato de subconcesién fue de cinco (5) afios
contados a partir de la suscripcion del acta de inicio (aunque de esa fecha tampoco dan
noticia ni la demanda ni la contestacion).

2 Documento No. 1 del expediente virtual de Masclinfo.
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- Que las partes pactaron prérrogas sucesivas de un (1) afio, posteriores al término de
duracién inicial, si ninguna de las partes manifestaba su intencion de darlo por
terminado con antelacidn de treinta dias a la fecha de cumplimiento del plazo.

- Que las partes, ademas, suscribieron un otrosi el 20 de febrero de 2015, en el que
acordaron que a partr de ese momento la remuneracion a pagar por el
subconcesionario a la subconcedente seria un precio variable del 10% de las ventas sin
IVA, o un valor por ingresos mensuales minimo garantizado (IMMG), aunque no
estuvieron de acuerdo en el importe de ese IMMG.

- Que pactaron, ademas, un plazo para el pago del precio variable (IMMG), que seria
cinco (5) dias después de radicacion de la factura correspondiente por parte de la
subconcedente ante la subconcesionaria. Adicionalmente, que finalizado cada mes la
subconcesionaria remitiria el reporte de ventas, para hacer las validaciones en relacion
con el pago del precio variable?.

- Que las partes, ademas, acordaron el pago de una “tarifa por concepto de acceso a la
zona de mesas”, segun el paragrafo tercero de la clausula cuarta del Contrato.

- Que las partes pactaron una clausula penal por el valor del contrato de subconcesion,
aunque difieren en el valor especifico de la pena.

- Que mediante modificacion contractual (Otrosi No. 1) del 20 de febrero de 20154, las
partes acordaron, en el marco del contrato, un mandato especial en virtud del cual el
AIRPLAN actuaria como mandatario de FRAYCO para el pago de los servicios publicos
consumidos, de tal manera que una vez pagado cada mes el valor correspondiente a
las empresas de servicios publicos, aquélla en calidad de subconcedente facturaria a
ésta, a titulo de reembolso, las sumas que hubiere pagado®.

La tipologia contractual

6. El contrato asi celebrado se denomind por las partes “de subconcesion”. Tal como viene de
decirse, accede —segun los antecedentes— a un contrato de concesion, de naturaleza publica,
mediante el cual el Estado entregd la operacion del Aeropuerto Olaya Herrera a la Convocante,
operacion dentro de la cual se encuentra la explotacién mercantil de los inmuebles objeto de dicho
contrato. Asi pues, la subconcesion de la que se trata, por su objeto especifico, seria una especie
del contrato mercantil atipico de concesion de espacio (también denominado de franquicia corner)® lo
que lleva al Tribunal a explicitar algunas consideraciones que estima necesarias como premisas de
lo que mas adelante ha de resolverse.

7. Si bien el contrato de concesion publica a la que accede el contrato “de subconcesion” sobre el
que versa el litigio no hace parte de los documentos arrimados al proceso, no puede el Tribunal
ignorar su existencia, como quiera que es elemento de hecho que no puede escindirse de la
existencia del contrato bajo examen, pues explica y justifica la tenencia, uso y goce del inmueble en
cuestion por parte de AIRPLAN S.A.S. en calidad de subconcedente, y dota de validez al objeto del
contrato de (sub)concesiéon mismo. Al mismo tiempo, impone el marco que da cuenta del mecanismo
adoptado por las partes para el pago de las obligaciones dinerarias, a través de una fiducia
mercantil, a lo que mas adelante se aludird. Esto explica que, en rigor, aunque acceda a un contrato
de concesion publica, el contrato que contiene el pacto arbitral y sobre el que versa la controversia
es un verdadero y propio contrato mercantil de concesion de espacio, que fue denominado de
“subconcesion” para diferenciarlo del contrato de concesion publica al que accede. Asi las cosas, en
lo sucesivo se aludira al contrato como de concesion o subconcesion, de manera indistinta, asi como
a la Concedente y Subconcedente, Concesionaria y Subconcesionaria, de manera indiferenciada.

3 Al responder el hecho cuarto, la Convocada sefialé que este plazo “fue modificado tacitamente por la conducta de las
partes”, lo cual sera objeto de un pronunciamiento en este laudo.

4 Anexo No. 8, incluido dentro del documento No. 4 del expediente virtual de Masclinfo.

5 En la respuesta al hecho sexto, la Convocada acepté la veracidad de este enunciado, salvo en un punto relativo al
plazo para el pago de esta suma de dinero.

6 Castro, Marcela: “Contrato de franquicia”, en Castro, M.; Giraldo, C., Remolina, N. y Varén, J.: Contratos atipicos en el
derecho contemporaneo colombiano. Bogota: Univrsidad de Los Andes — Uniempresarial - Camara de Comercio de
Bogotéa. 2006, p. 26.
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8. La obligacion esencial del concedente en un contrato de concesion de espacio (y, para el caso,
del contrato de subconcesion) es otorgar un espacio fisico al concesionario (0 subconcesionario)
para el desarrollo de una actividad comercial, a cambio de una remuneracién. Mientras que para
algunos’ el concedente debe ser el propietario del inmueble, para otros no parece ser esa una
caracteristica necesaria, pues bastaria con que el concedente tenga legitimamente el uso y el goce
del espacio, de tal manera que podria el concedente ser el propietario, el arrendatario o, en casos
como el presente, el concesionario del espacio8. Tal es la opinion del Tribunal, pues ser titular (0 no)
del derecho de dominio nada afiade y nada resta al contrato celebrado, en cuanto a los derechos y
obligaciones que de él nacen. De esta suerte, se caracterizara al contrato celebrado como de
concesion, a pesar de que AIRPLAN no es la propietaria del inmueble en cuestion, sino su
concesionaria.

9. De esta manera, en el contrato en cuestion lo que se cede es apenas el uso y explotacion de uno
0 varios espacios fisicos dentro de uno o varios establecimientos de comercio, bajo supervision y
control del concedente, con la finalidad de que el concesionario se aproveche de la clientela y
reputacion que con anterioridad ha forjado el concedente. Por eso es posible decir que se trata de un
contrato de colaboracion, mas que de contraprestacion, pues comparten el interés de obtener
beneficios de un mercado comun, de lo cual se derivan algunas consecuencias practicas, como mas
adelante se sostendra en este Laudo. En efecto, como afirmé la doctrina arbitral en un laudo sobre
este mismo tipo de contrato (y también respecto de un local en un aeropuerto en concesion), “el
concedente pone la clientela que le es propia, dada su actividad principal. EI concesionario no debe
preocuparse por hacerla™.

10. No hay duda alguna para el Tribunal, como viene de explicarse, de cuél era el inmueble objeto
de concesidn en ese contrato y ninguna disputa se ha planteado al respecto, pues fue debidamente
identificado en la demanda y aceptado por la Convocada. Tampoco hay controversia acerca del
cumplimiento de las obligaciones contractuales contraidas por AIRPLAN S.A.S., que por ese solo
hecho se denominara el acreedor que ha cumplido, lo cual tendra incidencia en lo que mas adelante
se dird. Si la hay en relacidn con cuél era la remuneracion a cargo de la Subconcesionaria (es decir:
sus componentes y cuantias) y el momento en que debia pagarse. Es decir, las controversias giran
alrededor de la obligacion principal de la Concesionaria (o para el caso, la Subconcesionaria) de
pagar a la Concedente o Subconcedente la remuneracion que busca retribuir —en opinion de la
doctrina’™— no sélo el espacio fisico que se le ha cedido, sino también todos los servicios de los que
ese inmueble se beneficia.

11. La remuneracion a cargo del concesionario en este tipo de contratos, se realiza con frecuencia a
manera de liquidacion periodica, a titulo de suma global, por todos los servicios de los que se
beneficia el concesionario!!. En ese sentido, la retribucién al concedente debe comprender todos los
servicios de los que disfruta el concesionario, pues a diferencia del arrendamiento —en el que la
renta o0 canon retribuye Unicamente el uso y goce del inmueble— en la concesién el concesionario
se sirve de todos los elementos necesarios para comercializar sus productos o servicios dentro del
espacio en el que el concedente hace lo propio con los suyos, es decir, el concesionario obtiene
beneficio de la clientela del concedente y eso facilita su labor comercial 2.

Dicho lo anterior, no tiene dudas del Tribunal de que las partes celebraron un verdadero contrato de
concesion de espacio comercial o de franquicia corner, atipico (asi estipulado por las partes en la

7 Arrubla Paucar, Jaime: Contratos mercantiles. Contratos atipicos. 72 ed. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana —
Legis, 2012, p. 371.

8 Giraldo Bustamante, Carlos Julio y Durén Uribe, Juan Carlos: Estudios de derecho contractual: de la compraventa a las
economias colaborativas. Bogota: Universidad de Los Andes, 2021, p. 188, 192; especialmente dicen estos autores que
“el concedente no necesariamente tiene que ser el propietario del establecimiento de comercio”. Asi mismo, Quintero
Delgado, Pablo José: El contrato de franquicia. Pontificia Universidad Javeriana — Ibafiez, 2012, p. 130.

9 Laudo arbitral de Aerocali S.A. vs. Libreria Atenas S.A., agosto 20 de 2009, Camara de Comercio de Cali, arbitro Gnico
Jaime Olano Martinez.

10 Pefia Nossa, Lisandro: De los contratos mercantiles nacionales e internacionales. 5% ed. Bogota: Universidad del Sinu
- ECOE, p. 498.

" Arrubla, J.: ob. cit., p. 372.

12 Giraldo C. y Duran J.: ob. cit., p. 201.
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clausula octava del contrato), bilateral, oneroso y de ejecucion o tracto sucesivo. Interesa destacar
su caracter atipico para establecer que el marco juridico con el que debe resolverse la disputa no
estd de manera principal en la legislacion mercantil positiva, sino en el propio documento que
disciplina la relacion contractual, sin perjuicio de la busqueda de soluciones por analogia en lo no
dispuesto por las partes en el acuerdo de voluntades. Por su parte, importa destacar su caracter
bilateral, oneroso y de tracto sucesivo para antelar, desde ahora, cuél es el régimen general que ha
de aplicarse a la pregunta sobre su incumplimiento y las consecuencias que de él se derivan, es
decir, para anticipar que son de aplicacion hipotética las reglas generales previstas en el articulo
1546 del Cédigo Civil y siguientes, sobre la resolucion o terminacién, y sus efectos.

12. Es contrato bilateral y oneroso, pues, porque las partes acordaron el cruce de prestaciones
reciprocas: obligaciones de hacer y de dar, principalmente, a cargo de la Subconcesionaria
(previstas en la clausula secta del contrato), a cambio de obligaciones de hacer y de no hacer, a
cargo de la Subconcedente (previstas, a su vez, en la clausula séptima del contrato). Son
principalmente, entonces, las obligaciones de dar a cargo de la Subconcesionaria las concernientes
a este pleito, pues son dos las que se estiman incumplidas por la Convocante: la prevista en el
numeral 2 de la clausula sexta del Contrato y la pactada en el Otrosi No. 1 firmado en 2015.

No cabe duda, tampoco, de que es contrato de ejecucion o tracto sucesivo, porque la obligacién de
concesion de uso del espacio a cargo de la Subconcedente se prolonga en el tiempo de duracion del
contrato, y porque al menos una parte relevante de las obligaciones de la Subconcesionaria son de
la misma naturaleza o, en subsidio, corresponden a prestaciones que deben satisfacerse de manera
periddica mientras durase la relacion contractual. Especialmente, es de ejecucion permanente la
obligacién de permitir el uso y explotacion del inmueble a la Subconcesionaria, y de ejecucion
sucesiva o permanente la prestacion a cargo de este Ultimo, consistente en “Pagar oportunamente la
contraprestacion pactada en el presente contrato a favor del Subconcedente”, oportunidad que se
acordd en la clausula quinta “dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes al recibo de la factura”.

13. El Tribunal tendra por acreditado que el valor pactado como ingreso mensual minimo
garantizado (IMMG) fue fijado en la suma de TRES MILLONES DOSCIENTOS QUINCE MIL
SEISCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS ($3.215. 686.00). No obstante haber negado la parte
Convocada la afirmacion que de esta cifra hizo la Convocante, las razones por las cuales lo negd
distan de ser impeditivas del hecho en cuestion, pues se fundan en la diferencia entre valor bruto y
valor neto. En efecto, considera la Convocada que al valor pactado (bruto) debe descontarse el
importe de la retencion en la fuente, lo que explicaria la diferencia entre uno y otro valor. Con todo,
tal posicion no es de recibo pues la retencién en la fuente se realiza en virtud de norma expresa de
orden publico y es, como su nombre lo indica, una retencion que, a titulo de anticipo del impuesto a
cargo del beneficiario del pago, retiene el pagador del valor pactado, de tal suerte que, aunque el
saldo a pagar se vea disminuido, contablemente se ha causado en ambos extremos de la operacion
la totalidad de la suma facturada. Prueba de ello es que, pese a la negacién del enunciado en el
acapite correspondiente al pronunciamiento sobre los hechos, la Convocada se abstuvo de proponer
excepciones relacionadas con el valor del IMMG, al paso que nadie afirmé o sugirié en el proceso —
demanda, contestacion, pronunciamiento sobre excepciones, medios de prueba, etc.— que el valor
fuese diferente del afirmado.

El valor del IMMG, entonces, se entendera acreditado en la sefialada cuantia.

14. El Tribunal analizara por separado las obligaciones (i) de pagar la remuneracion a cargo del
subconcesionario y (i) de reembolsar el valor de los servicios publicos, por considerar que tienen un
régimen y tratamiento diferente respecto de la oportunidad de su cumplimiento y respecto de su
relevancia para las partes respecto del interés que ambas tienen en el contrato: aunque ambas son
obligaciones de las que doctrina y jurisprudencia denominan de resultado —porque obligan a la
obtencién de un resultado especifico por parte del deudor, y no apenas a la realizacion de conductas
diligentes y prudentes orientadas a obtenerlo—, en la primera las partes acordaron en el contrato un
plazo (“... en los cinco (5) dias siguientes al recibo de la factura”), mientras que en las segundas se
acordd que el pago seria “Con posterioridad al pago de dichos servicios”, para lo cual “EL
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SUBCONCEDENTE presentara la facturacion de los servicios publicos consumidos por EL
SUBCONCESIONARIO, a titulo de reembolso...”, sin especificar contractualmente cual debia ser el
momento del pago.

La obligacion de pagar la remuneracion y su incumplimiento

15. De acuerdo con lo que puede establecerse de manera preliminar a partir de la demanda y su
contestacion FRAYCO S.A.S. pag6 por fuera del término temporal pactado las obligaciones
correspondientes a la remuneracion o contraprestacion a la Subconcedente, consistente en el
IMMG, en los meses de septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2020, y enero, febrero,
marzo, abril y mayo de 2021. Asi lo afirmé la Convocante en el hecho noveno de la demanda, y no lo
nego la Convocada, quien calificd la extemporaneidad para la totalidad de los meses alegados,
como una admision, por parte del acreedor, de los retardos en el pago de la contraprestacion.

Dado que la obligacién de pagar una suma de dinero es una obligacion de dar un género, en ese
contexto analizara el Tribunal si la conducta de la Convocada, reiterada a lo largo de al menos los
nueve meses indicados'3, consistente en pagar por fuera del término acordado contractualmente,
constituye o no verdadero incumplimiento de las obligaciones a su cargo.

15. Segun el numeral 1°) del articulo 1608 del Cddigo Civil, aplicable a las obligaciones mercantiles,
un deudor se encuentra en mora cuando ‘no ha cumplido la obligacién dentro del término
estipulado”. Esto quiere decir que la prestacidn sigue siendo posible, pero el deudor ha demorado su
ejecucion. La situacion de demora cuando aun al deudor le resulta posible cumplir, obliga a distinguir
entre el simple retardo y el incumplimiento. Mientras en el simple retardo hay tolerancia del acreedor
al cumplimiento tardio, la mora es la cualificacién juridica que convierte al retardo en incumplimiento.
En palabras de Hinestrosa, “el retardo es la primera manifestacion del incumplimiento (...) que
eventualmente serd apenas transitorio, 0 se muestra desde un principio como incumplimiento
definitivo, o puede desembocar en éI'4. La mora, en ese sentido, es una exigencia juridica a las
voces del articulo 870 del Cddigo de Comercio, cuando el acreedor solicita o la resolucién o
terminacidn del contrato que se estima incumplido, como en el caso presente pretende la parte
Convocante.

¢ Constituyen incumplimiento moratorio los pagos realizados por fuera del término acordado, que
realizara FRAYCO con respecto a la obligacion de remunerar a la Subconcedente, durante los
meses de septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2020, y enero, febrero, marzo, abril y mayo
de 20217

16. La de pagar la remuneracion en un porcentaje de las ventas o un IMMG, corresponde a una
obligacion de dinero y, en ese sentido, es una obligacién de dar, de género y de resultado. Que sea
de dar, implica que se trata de una prestacion que satisface el interés que en ella tiene el acreedor,
cuando el deudor le transfiere el derecho de dominio sobre el objeto en los términos acordados en el
contrato. Que sea de género implica que éste no perece (en los términos del art. 1567 del Cddigo

13 Se afirma que se trata de “al menos” nueve meses porque, aunque la demanda se refiere solo a los meses
comprendidos entre septiembre de 2020 y mayo de 2021, en interrogatorio de parte rendido por la Convocada, sostuvo
que en ese momento, aln no estaban pagando dentro de la oportunidad pactada en el contrato. Afirmd expresamente,
en respuesta a una pregunta del Tribunal sobre ese preciso punto: “Si sefior, digamos que después de 2021 la compafiia
esta haciendo un gran esfuerzo en volver a nivelar, y tener el habito, el habito digamos de pago dentro de un justo medio
dentro del contrato, obviamente. O sea, lo que estamos nosotros haciendo, tal vez en el Ultimo semestre de 2021,
pagando mes vencido, digamos ya no tenemos atraso de dos meses pero, 0 dos, 0 maximo tres meses que tuvimos en
2020, pero repito, siempre con la buena fe y la intencién de pago y de continuar con el contrato. Y lo que ha pasado
digamos, en los ultimos 6 meses, es que el pago lo tratamos de hacer dentro del mismo mes. Digamos que la compafiia
ya va en una recuperacion, obviamente la venta va creciendo, no al nivel de 2019, pero es nuestra intencion, digamos ya
que se pague dentro del mismo, y en un futuro, digamos ya cercano, lo que esta ocurriendo es que sea dentro de los
cinco o diez primeros dias que es lo habitual, a pesar de que el contrato dice cinco primeros dias, pues obviamente las
areas financieras tienen un proceso de cierre y bueno, eso es lo que haciamos anterior a la pandemia (...) vamos a
regularizar. (...) nuestro deber ser es cumplir los contratos”.

14 Hinestrosa, Fernando: Tratado de las obligaciones. . Concepto, estructura, vicisitudes. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2002, p. 596.
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Civil); y que sea de resultado —como han reconocido doctrina y jurisprudencia esta clasificacion no
prevista por el legislador— implica que el modelo con el que se valora el incumplimiento es objetivo,
en el sentido en que salvo que medie fuerza mayor o caso fortuito, el deudor solo se despliega un
pago liberatorio cuando efectivamente el acreedor se hace duefio del género correspondiente.

Tales obligaciones se encuentran debidamente documentadas en facturas expedidas por AIRPLAN,
aportadas con la demanda y no tachadas ni desconocidas por FRAYCO', para los meses de
septiembre8, octubre'”, noviembre'® y diciembre’ de 2020 y enero?, febrero?!, marzo??, abril2® y
mayo?4 de 2021.

17. Que al menos en los nueve meses comprendidos en la demanda pag6 la Convocada la
remuneracion a la Subconcedente por fuera de la oportunidad convenida contractualmente, no
admite dudas para el Tribunal: tanto porque se trata de afirmacion de la Convocante no controvertida
por FRAYCO, como porque asi fue confesado en interrogatorio de parte, segun se detallé?. Ese
término pactado, que corresponde a los cinco (5) primeros dias habiles del mes, es un plazo en los
términos del inciso primero del articulo 1551 del Cddigo Civil?8, para cada uno de los pagos
mensuales que debia realizar el la Subconcesionaria.

Como ya se advirtio, en las obligaciones a plazo, aunque se trate de plazos sucesivos en casos
como el contrato que ocupa al Tribunal, el vencimiento de término acordado sin pago, hace las
veces de constitucion en mora del deudor, en los términos del numeral primero del articulo 1608 de
mismo cuerpo normativo?’. No es este uno de los eventos en los que la ley exige expresamente
constituir al deudor en mora, de tal suerte que ese vencimiento del plazo es la interpelacién
contractual requerida para que el deudor entre en mora, es decir, la mora se produce por ese solo
hecho. Y eso hace que, tratdndose de obligaciones de resultado, la inejecucion material sea
imputable al deudor y se convierta en verdadero incumplimiento desde el momento mismo en que
vence el plazo correspondiente a cada instalamento, salvo que se alegue y pruebe fuerza mayor o
caso fortuito, lo que no ocurrié. En otras palabras: cuando a la inejecucion material de cada uno de
los pagos mensuales acordados en una oportunidad determinada se le suma la imputacion —que en
este caso viene de manera objetiva, por el tipo de obligaciones de que se trata— y se constituye en
mora al deudor, la mera inejecucion se convierte en incumplimiento imputable de cada una de las
obligaciones periddicas vencidas al llegar el quinto dia habil de cada mes.

Hay que preguntarse, entonces, si el hecho de que —una vez incumplidas las prestaciones—
procediera el deudor a realizar tardiamente los pagos correspondientes a cada plazo, implica que el
acreedor tolerd la conducta del deudor. En efecto, una de las caracteristicas del incumplimiento
moratorio consiste en que una vez ocurrida la mora, la prestacion sigue siendo materialmente

15 Dentro de los anexos aportados con la demanda, comprendidos en el documento No. 4 del expediente virtual de
Masclinfo. Sobre la existencia y alcance de esas facturas, declar6 en interrogatorio de parte la representante legal de
FRAYCO, quien explicd: “Digamos que en 2029 y 2020 la compafiia no exigia la factura, digamos, los concesionarios
que no emitian factura no era necesario para hacer el pago, digamos que lo que nosotros haciamos antes de pandemia
que digamos entiendo la pregunta, era pagar dentro de los términos porque no teniamos ninguna coyuntura econémica,
en 2020 no exigiamos digamos factura, se hacia con el contrato, ya después de 2021y 2022 por una recomendacién de
nuestros auditores externos, para el 100 % y digamos una recomendacion fiscal, es obligatorio tener factura para hacer
cualquier pago (...)".

16 Factura GE38339.

17 Factura GE44655.

18 Factura GE47213.

19 Factura GE52357.

20 Factura GE58991.

21 Factura GE63401.

22 Factura GE68880.

23 Factura GE75155.

24 Factura GE80192.

25 \/éase el numeral 14, con sus notas, de esta seccion del Laudo.

26 Art. 1551, Cédigo Civil. El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion; puede ser expreso o
tacito. Es tacito el indispensable para cumplirlo.

27 Art. 1608, Codigo Civil. El deudor esta en mora:

1. Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se
requiera al deudor para constituirlo en mora. (...).
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posible. Y en el caso concreto, en la totalidad de los nueve meses sobre los que versan los hechos
de la demanda, FRAYCO depositd a 6rdenes de su acreedor la suma correspondiente a cada mes,
aunque lo hizo en un momento posterior al que contractualmente habia sido convenido.

18. No escapa al Tribunal ninguna de las razones por las cuales podia materialmente la
Subconcesionaria depositar las sumas correspondientes a la remuneracion del Subconcedente. El
mecanismo empleado por las partes (una cuenta bancaria de la que es titular un patrimonio
autonomo administrado por una fiduciaria) permitia que FRAYCO depositara cualquier suma de
dinero, en cualquier tiempo, a 6rdenes de AIRPLAN, de tal manera que sélo con posterioridad al
depésito (que ya de suyo era posterior a la fecha pactada), la Subconcedente podia enterarse de
que el pago habia sido realizado. Asi lo describi6 la representante legal de la Convocante, en
interrogatorio de parte, en referencia necesaria al contrato de Concesion al cual accedia el contrato
bajo examen:

“‘Dentro de nuestro contrato de concesion tenemos establecido que todos los ingresos de
Airplan S.A.S. se manejan a través de una fiducia, es decir, esa fiducia es quien recibe todos
los pagos de nosotros. A través de esa fiducia también tenemos nosotros establecida una
obligacion que es pagar el 19% de nuestros ingresos como contraprestacion a los
concedentes. Y toda la informacion, o sea, toda la informacién contable y todos los recursos
del concesionario se manejan a través de esa fiducia. Entonces las consignaciones de todos
nuestros contratos con subconcesionarios se reportan en esa fiducia. Ya después la fiducia se
encarga de reportarlos a Airplan”.

Y en relacién con el procedimiento previo que debia seguir FRAYCO para depositar a 6rdenes de la
fiducia, dijo:

“‘No tienen que pedir ninguna autorizacidn, consignan libremente. De hecho, el numero de
cuenta que figura en el contrato es el de la fiducia”.

19. Tampoco escapa al Tribunal que, como lo declararon ambas partes en sendos interrogatorios, el
contrato de subconcesién que ocupa la atencion del Tribunal es uno de varios suscritos entre las
mismas partes con similar objeto, en relacion con locales comerciales en diferentes aeropuertos
cuya concesion opera la Convocante, y todos ellos con idéntico canal de pago. Esa circunstancia
obligaba a una conducta diligente y colaborativa entre las partes, para que pudiese haber claridad
entre ellas acerca de cual era el concepto de cada uno de los pagos que podia recibirse en la fiducia
varias veces mencionada. Esa conducta, por su naturaleza, gravaba especialmente a FRAYCO en
su deber de colaboracion en la ejecucion contractual, pues era ella quien debia reportar
oportunamente a AIRPLAN qué obligaciones estaba pagando con cada depdsito realizado, si eran
varias las que tenia frente a su acreedor.

20. Frente a lo anterior, entonces, el Tribunal considera que era conducta razonable y prudente del
acreedor buscar escenarios de didlogo con su deudor, para identificar qué obligaciones estaban
vencidas y respecto de cuél de los varios contratos entre las partes, antes de proceder a ejercer los
mecanismos judiciales o arbitrales de tutela del crédito de los que disponia.

El Tribunal, en ese sentido, no puede restar crédito a lo respondido por la Convocante en
interrogatorio de parte, cuando —ante pregunta de la Convocada sobre las razones por las cuales
no demando la restitucién del inmueble al primer incumplimiento— respondio:

“Porque Airplan estaba muy interesado primero en mantener las condiciones, pues como con
el subconcesionario, darle oportunidades; segundo, tenemos una dificultad grande con
ustedes y es que no lograbamos estandarizar la cartera. En varias ocasiones nuestra area de
contabilidad se intenté comunicar con ustedes para ponernos de acuerdo en cual era el saldo
de esa cartera, para poder saber exactamente cual era el monto total que se adeudaba,
porque los pagos iban llegando no en cumplimiento como decia el contrato los cinco primeros
dias habiles de cada mes, sino que iban llegando en fechas muy muy distintas y eso
dificultaba el manejo de la cartera. Por eso los convocamos varias veces para que se sentaran
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con nosotros y pudiéramos definir cuél era la cartera final y de esa manera determinar cual era
el incumplimiento y no iniciar una demanda sin tener certeza sobre la obligacion incumplida, a
cuanto ascendia”.

Quiere decir lo anterior que, como corresponde a la buena fe en la ejecucion contractual?® AIRPLAN
primero desplegé comportamientos propios de un comerciante razonable, consistentes en conciliar
adecuadamente la contabilidad, atendidos los mecanismos que las partes acordaron para el pago,
antes de ejercer alguna de las acciones del acreedor insatisfecho frente al deudor que consideraba
reiteradamente incumplido.

21. ¢ Significa esto que AIRPLAN, como acreedor, simplemente toleré la conducta de FRAYCO
consistente en pagar tardiamente las obligaciones que surgian cada mes? No es asi, por varias
razones. La primera es lo ya sefialado: pese a la necesaria agilidad del comercio, AIRPLAN requiri6
a su deudor varias veces para determinar con precisién —en el marco de una relaciéon comercial que
sobrepasaba los limites del contrato bajo examen— cual era el monto de lo que en este contrato en
particular se adeudaba. Con eso se evitaba mezclar diferentes vicisitudes contractuales ligadas a
diferentes acuerdos comerciales (relativos, a su vez, a locales ubicados en diferentes aeropuertos
concesionados a AIRPLAN). Sin embargo, esa posibilidad se vio frustrada por la falta de
cooperacion contractual de FRAYCO. Sobre el punto, declaré AIRPLAN a través de su representante
legal, en interrogatorio de parte:

“‘No, no logramos tener esas mesas de negociacion para poder definir cual era definitivamente
la cartera, no tuvimos respuesta”

Y afnadioé:

“Como nuestra fiducia es la que maneja todos nuestros ingresos y con Frayco hay varios
locales que tenemos en diferentes aeropuertos (no era solamente el Olaya, era también el
José Maria, era también Monteria) entonces podria haber una dificultad en identificar
exactamente qué local estaban pagando cuando hacian todos esos pagos en la fiducia.
Entonces lo que hacia nuestra area de cartera era informarlo: este es el estado de cuenta que
yo tengo con ustedes, por favor confirmenos si esto es asi para nosotros sabe como proceder,
pero como no tuvimos respuesta, no pudimos cerrar pues especificamente la cartera en cada
uno de los locales’.

Esto lo corrobordé FRAYCO, cuando en interrogatorio de parte acepté que la comunicacién para
conciliar los valores adeudados no era atendida de manera eficaz:

“‘Digamos que yo pienso que el tema de facturacion es clara en el sentido en que hay un
monto minimo y hay un variable que se liquida con base en la venta que nosotros mismos
reportamos. (..) nosotros consignamos esas platas en la fiducia, pero eso obedece a varios
puntos de venta. Nosotros lo que hacemos es enviar un comprobante de pago, donde se
relaciona... eso a la fecha tal vez digamos en 2020 que lo mencionaban que la comunicacion
no era oportuna, pero ya en 2021 se solucion6 y nosotros a la fecha ya estamos conciliados”.

De las comunicaciones aludidas, ademas, hay prueba documental, como la comunicacion escrita de
enero 25 de 2021 dirigida por Johana Ramirez Berrio, de AIRPLAN, a Tesoreria de la sociedad
Convocada, y que obra dentro de las pruebas decretadas en el proceso?, y en la que la Convocante
pidi6 a su deudora que le confirmase los saldos a 31 de diciembre de 2020; o la de octubre 12 de
2021, entre las mismas partes, pero en la que se solicitd confirmar los saldos a 30 de septiembre de
2021. No obra en el expediente prueba alguna que evidencie que la Convocada respondi6 dichas
comunicaciones escritas, ni afirmacion al respecto en la Contestacién de la demanda, razén por la

28 Art. 871, Codigo de Comercio. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia,
obligaran no s6lo a lo pactado expresamente en ello, sin a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun
la ley, la costumbre o la equidad natural.

2 Incluidas en el documento No. 23 del expediente virtual de MascInfo.
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cual el Tribunal no tiene razones para dudar de que, en efecto, AIRPLAN no recibi6 respuesta, al
menos hasta algun momento a lo largo de 2021 —segun el interrogatorio de parte a FRAYCO,
recién citado— en el que la informacién pudo ser conciliada.

22. Asi las cosas, fue la propia conducta de FRAYCO la que, con su negativa a responder, tomé
ventaja de que se trataba de una relacion comercial compleja —con varios contratos y pagos
centralizados en un patrimonio auténomo administrado por una sociedad fiduciaria— y por esa via
dilaté o impidio las acciones cobro de AIRPLAN. De ello da suficiente cuenta la correspondencia
cruzada entre ambas partes, que obra como prueba documental oportunamente decretada en este
proceso arbitral.

En efecto, AIRPLAN requirié por escrito, en diferentes oportunidades, una regularizacion de los
pagos que habia recibido la cuenta bancaria del patrimonio auténomo. En el expediente, por
ejemplo, se encuentran los siguientes documentos3?, que gozan de presuncién de autenticidad, pues
no fueron ni tachados ni desconocidos por la parte Convocada, y que se suman a los dos ya
mencionados en el numeral anterior:

a) Correo electrénico del jueves 3 de diciembre de 2020, dirigido por Jimena Cermefio
(jcermeno@airplan.aero) de AIRPLAN, a Nancy Yanneth Escobar Pedraza
(nescobar@mesofoods.com), en el que le informa que no es posible generar un paz y salvo,
porque “aun hay carteara pendiente de pago por parte de ustedes, por lo que no se podria
emitir el documento hasta que se pague la totalidad".

b) Comunicaciéon escrita del 24 de mayo de 2021, dirigida por Ana Maria Rios Aguilar,
Coordinadora de Litigios de AIRPLAN, a Marlon Masis Campo, Representante legal de
FRAYCO, mediante la cual la Subconcedente advierte a la Subconcesionaria de un
‘incumplimiento grave y reiterado” de dos contratos, entre los cuales se lista el identificado
con numero 001-04-01-238-148-10. En dicha comunicacion, demas, sefiala que la mora en
el pago de los conceptos adeudados es considerada un “incumplimiento grave” del contrato.

c) Cadena de correos electrénicos cruzados entre julio 21 y agosto 4 de 2021 entre el
departamento de cartera de AIRPLAN (desde los correos pracartera@airplan.aero y
cartera@airplan.aero) y Nancy Yanneth Escobar Pedraza, mediante los que se habla de
cartera “en un vencimiento importante”, y la intencion de quedar “al dia” en agosto de
202131,

23. Por lo anterior, no puede el Tribunal considerar que la actitud de AIRPLAN fue meramente
pasiva o tolerante frente al reiterado incumplimiento de las obligaciones mensuales por parte de
FRAYCO. Por el contrario, no solo manifesté su clara inconformidad con la mora persistente de las
obligaciones de su deudor, sino que ademas desplegd las conductas prudentes y necesarias para
emprender las acciones de cobro que protegieran el equilibrio econdmico del contrato.

Por lo anterior, como se explica seguidamente, el Tribunal desestimard las excepciones
denominadas “Procedencia del allanamiento a la mora” y “La actuacion de las partes modifico el
plazo pactado en el contrato”. Probado esta en los documentos mencionados que el acreedor mas
que tolerar los reiterados pagos tardios de FRAYCO, protestd las extemporaneidades de manera
reiterada, calificandolas ademas de incumplimiento “grave” de las obligaciones contractuales, sin
que la Convocada respondiese siquiera las comunicaciones respectivas. No puede decirse, pues,
que AIRPLAN “se allanase” a la mora de FRAYCO, ni que se hubiese modificado tacitamente el

30 Incluidos en el documento No. 23 del expediente virtual de MascInfo.

31 En esta cadena de correos, ademas, se alude a unos descuentos en la remuneracién a favor de la Subconcedente,
que se concedieron a la Subconcesionaria con la finalidad de aliviar la situacion financiera por el tiempo que duré la
cuarentena por la emergencia sanitaria debida al Covid-19. La emergencia sanitaria y las medidas adoptadas por el
Gobierno Nacional en relacion con cuarentenas obligatorias y restricciones de movilidad, se consideraran por este
Tribunal, para todos los efectos, hechos notorios al tenor de lo dispuesto en el inciso final del art. 167 del Cédigo General
del Proceso. A los descuentos concedidos, ademas, aludié AIRPLAN en interrogatorio de parte, al afirmar que le habian
sido aplicados también a FRAYCO.
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plazo pactado en el contrato. En este punto, no puede el Tribunal dejar de advertir que la
formulacion de excepciones de fondo no es un acto procesal libre o carente de cargas para la parte
que resiste las pretensiones. La excepcion supone la alegacién de hechos que impidan, modifiquen
0 extingan el derecho pretendido, y ningun hecho sustenta las aludidas excepciones.

AIRPLAN, pues, no toler6 ni se allané a la mora, pero tampoco recibi6 el pago total de lo que se le
debia. En las obligaciones a plazo, una vez producida la mora se habilita al acreedor para desplegar
todos sus efectos, y visto estd que aun por escrito dej6 constancia de sus intenciones la
Subconcedente insatisfecha, quien reiteradamente llamé la atencion de su deudora para que se
solucionase el incumplimiento, sin que ello fuese posible.

Pero tampoco puede decirse que esa conducta modificd tacitamente el plazo, porque expresamente
hizo parte del programa contractual acordado entre las partes que el pago recibido después de
producida la mora no seria interpretado por ellas una renuncia a la mora en la que se haya incurrido,
tal como se lee en el paragrafo cuarto de la clausula quinta del contrato en cuestion. El Tribunal, en
ese sentido, entiende que fue voluntad de las partes entender producida la mora por el solo hecho
del vencimiento del plazo pactado para cada mes de duracion del contrato, sin que se hubiese
recibido el pago; y ello implica que cualquier incumplimiento del deudor de las obligaciones
dinerarias, no podia tener ninguna interpretacion diferente, y mucho menos la de ser un acuerdo
modificatorio del contrato. Es decir: solo fue prevista la situacién por las partes, y con un alcance
preciso que impide darle los alcances modificatorios de la convencion que reclama la Convocada,
sino que, ademas, una vez producida dicha situacién, y reiterada en meses sucesivos, suscito la
reaccion de la Convocante, que la calificd de incumplimiento grave.

La gravedad del incumplimiento

24. Corresponde ahora al Tribunal preguntarse si el incumplimiento del deudor asi configurado,
consistente en no pagar oportunamente sucesivas obligaciones de dinero, constituye incumplimiento
con alcances resolutorios, es decir, si la consecuencia pretendida por la Convocante, de declarar
terminado el contrato, puede legitimamente ser declarada por el Tribunal.

Parece claro, de conformidad con la doctrina3? y la jurisprudencia3?, que no cualquier incumplimiento
activa la posibilidad de aniquilar la relacion contractual por la via de la resolucién. El contrato, en ese
sentido, sélo puede ser disuelto cuando la relevancia del incumplimiento permita concluir que el
acreedor insatisfecho carece de interés actual en el cumplimiento de la prestacion comprometida.
Esta exigencia (que es al mismo tiempo dogmatica y moral) impide que el acreedor pretenda la
resolucidn ante incumplimientos leves, ya que la gravedad del remedio implica la pérdida de utilidad
para el deudor incumplido. Tal como lo sefiala la doctrina, una vez disuelto el contrato, se aniquilan
las potencialidades economicas del contrato34, de tal suerte que es necesario identificar criterios a
partir de los cuales pueda calificarsela gravedad del incumplimiento. Amparados por un examen
general de razonabilidad y proporcionalidad®, se advierten al menos cuatro criterios: el primero de
ellos es la propia voluntad de las partes, que podrian calificar anteladamente el incumplimiento de

32 Clasica es la posicion de autores como Claro Solar y Fueyo Lanieri, para el derecho chileno. Sobre ello, véase Claro
Solar, Luis; Derecho civil. Obligaciones, t. |, Santiago: Imprenta Universal de Chile1986, p. 190 y ss.; Fueyo Lanieri,
Fernando: Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, 3% ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004,
especialmente p. 307 y siguientes. En el derecho colombiano, puede verse un resumen de estas posiciones en Garcia
Vasquez, Diego: Condicion resolutoria tacita y responsabilidad del deudor. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2014, p. 100, y especialmente en Velasquez Gémez, Hernan Dario: Estudio sobre obligaciones. Bogota: Temis, 2010, p.
144 y ss.

33 A titulo de ejemplo, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de septiembre 11 de 1984, M.P.
Humberto Murcia Ballén; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de octubre 19 de 2009, M.P.
William Namén Vargas; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de diciembre 18 de 2019, M.P.
Arturo Solarte Rodriguez.

3 Hinestrosa, F., ob. cit., vol. Il., 879-882; Grondona, Mauro: “El incumplimiento del contrato: la imputabilidad y la
gravedad a la luz de la economia de relacién”, en Chinchilla, C. y Grondona, M. (editores): Incumplimiento y sistema de
remedios contractuales. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2021, p. 272.

3 Asi lo advierte Velasquez Gémez, ob. cit., p. 251, quien afiade: “el incumplimiento es grave cuando de haberlo previsto
el otro contratante no habria celebrado el contrato, o lo hubiese hecho en otras condiciones, o cuando su incumplimiento
excede un determinado porcentaje del valor total de la prestacion” (Velasquez Gdmez, ob. cit., p. 253).
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ciertas obligaciones como grave, asignandole como consecuencia directa la resolucion (o, en casos
como el actual, la terminacion) al tenor de lo pactado en el propio contrato; el segundo, es la
desaparicion de la finalidad perseguida por el contrato, lo cual implica examinar moviles que puedan
deducirse del contrato, aunque no se expresen en €l; en tercer lugar, la entidad cuantitativa del
incumplimiento; y finalmente, la pérdida de confianza entre las partes, frente a las posibilidades de
cumplimiento de una de ellas.

25. Dado que ni el contrato suscrito inicialmente por las partes, ni el Otrosi No. 1 califican
anteladamente la mora de cada instalamento como incumplimiento grave de manera expresa, en un
sentido literal y restrictivo no parece ser este un criterio apto, en este preciso caso, para calificar
como resolutoria la reiterada conducta de la Convocada en pagar por fuera de la oportunidad
convenida sus obligaciones, si la unica consecuencia pactada por las partes para la mora en el pago
de las obligaciones a cargo de la Subconcesionaria, fuese la causacién de intereses moratorios, a
los que se refiere el paragrafo cuarto de la clausula quinta del acuerdo de voluntades.

Pero las partes hicieron algo mas: estipularon que la consecuencia de la mora en el pago de la
contraprestacion pactada, tendria como consecuencia la terminacion anticipada del contrato y la
restitucion anticipada del inmueble. Asi consta en la cldusula décima séptima del contrato, y lo
afirmé la parte Convocante en el hecho octavo de la demanda, que —en lo correspondiente— fue
admitido como cierto por la Convocada.

Asi las cosas, las partes le dieron alcance resolutorio (0, en rigor, de “terminacion anticipada”) a la
mora en el pago de las obligaciones dinerarias pactadas contractualmente, lo que equivale
funcionalmente a calificar como “grave” el incumplimiento de estas prestaciones, lo que por si solo
bastaria para afirmar categéricamente que no es un incumplimiento inane el que se le imputa a
FRAYCO, maxime cuando no se produjo en una sola de las prestaciones a su cargo, sino en al
menos nueve distintas, entre septiembre de 2020 y mayo de 2021, lo que ocasiond una situacién de
mora contractual persistente incluso hasta el momento en que se rindieron los interrogatorios de
parte.

26. Con todo, examinara el Tribunal otros criterios para determinar la potencial gravedad del
incumplimiento atribuido a la Subconcesionaria. Para el Tribunal, no puede pensarse que haya
desaparecido o se haya frustrado la finalidad perseguida por el contrato, pese al reiterado
incumplimiento de FRAYCO, pues dicha sociedad no se sustrajo de una vez y para siempre al pago,
sino que retras6 la satisfaccion de sus obligaciones —incluso en meses— pero jamas dejo de
reconocer que debia y, aunque nunca superd la situacidn de mora persistente, si abon6
paulatinamente al capital y los intereses moratorios causados, de tal suerte que los ingresos por
esos conceptos han seguido causandose para la Subconcedente, con todo el despliegue econémico
que ello implica, incluso para el contrato de concesion aeroportuaria al que accede el contrato bajo
examen. Es decir: FRAYCO mantuvo un flujo de pagos, aunque tardios, que al ingresar a las arcas
de la Subconcedente no frustraron material y completamente el interés de AIRPLAN en el Contrato.

27. Un tercer criterio es el que estima la gravedad del incumplimiento a partir de la pérdida de
confianza de una de las partes en la otra. Sobre él, es preciso decir —siguiendo a la doctrina— que
“de la conducta culposa del deudor es posible establecer una pérdida de confianza para el acreedor,
especialmente tratdndose de contratos de tracto sucesivo o de ejecucidn diferida, en que el
incumplimiento reiterado o bien la inejecucion de ciertas obligaciones relevantes, genera al menos
desconfianza a la parte incumplidora sobre el futuro de las prestaciones restantes de
cumplimiento”s. Esto implica que un juicio sobre la gravedad del incumplimiento bajo estos
parametros debe tender a comprobar si, frente al incumplimiento, el contratante que pide la

36 Reveco, Ricardo y Cardenas, Hugo: Remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de tutela del
crédito. Santiago de Chile: Lexis Nexis, 2018, p. 348 A este criterio, Mejias lo denomina subjetivo, “porque su
determinacion se funda en la conducta que el deudor ha desplegado en la fase de ejecucion del contrato, esta fundado
en la buena fe objetiva: pérdida de confianza del acreedor en el futuro cumplimiento de su deudor”. Véase: Mejias
Alonzo, Claudia Carolina: “La resolucion por incumplimiento”, en Vidal Olivares, A. y Ugarte Mostajo, D. (editores
cientificos): Derecho de contratos. Perspectivas actuales. Armonizacion y principios, Incumplimiento y remedios.
Santiago: Tirant lo Blanch, 2021, p. 435.
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resolucion (o la terminacién, como en este caso) tiene o no un interés objetivo en disolver el vinculo,
lo cual quiere decir que podria tratarse de un incumplimiento que objetivamente no reviste gravedad,
pero que suscita razonable desconfianza en el acreedor respecto de las posibilidades de
cumplimiento del deudor?.

Ese es precisamente el criterio que el legislador emplea en la regulacién tipica del contrato de
suministro3®, contrato que —como el de concesion que aqui se examina— es de tracto sucesivo,
bilateral y oneroso. ¢Es esta norma aplicable a otros contratos de tracto sucesivo, por analogia? El
Tribunal considera que si, cuando se trate de casos como el de la subconcesion sobre la que versa
el presente litigio, en el que hay prestaciones de género, periddicas o sucesivas que, incumplidas
reiteradamente por el deudor, tienen la potencialidad de mermar la confianza del acreedor en la
conducta futura o posterior de su deudor.

28. El Tribunal concluye, entonces, que los incumplimientos reiterados de FRAYCO a lo largo de al
menos nueve meses entre septiembre de 2020 y mayo de 2021 si pueden ser calificados como
graves, en atencion a al menos dos criterios: el de la intencion de las partes, con arreglo a lo
expresamente pactado por ellas, y el de la pérdida de confianza recién esbozado, especialmente por
las razones que se pasa a exponer.

En primer lugar, porque tratandose de un contrato de tracto sucesivo, en el que hay prestaciones
idénticas (de pagar una suma de dinero) que se causan por el mero paso del tiempo, el reiterado
incumplimiento y acumulacién de obligaciones dinerarias a cargo de la Subconcesionaria permite
inferir razonablemente que los sucesivos incumplimientos se acumularian si la situaciéon de impagos
0 pagos tardios no llegaba a revertirse. Que esto fue lo que pensdé AIRPLAN esta probado, al
menos, con la comunicacion electrénica del 3 de diciembre de 2020, ya citada antes, en la que se
advierten las posibilidades de continuar con el contrato, siempre que la cartera morosa se ponga al
dia, lo cual hasta el momento de presentar la demanda, no habia ocurrido.

En segundo lugar, porque la prestacion debida y en mora es la obligacion principal o esencial a
cargo de la Subconcesionaria, y la Subconcedente considerd necesario “conciliar” la situacion de los
pagos en diferentes momentos de la ejecucion contractual, con la finalidad de tomar decisiones, sin
obtener respuesta alguna de su deudora, como quedd probado, segun se anotd en apartes
anteriores del presente Laudo. Tratdndose de la obligacién principal, con la acumulacién de varios
meses de mora, la confianza del acreedor se ve necesariamente minada, especialmente si trata de
que su deudor al menos le suministre la informacion relevante, y no lo logra, de lo que se dolié por
escrito —segun pruebas ya indicadas—, lo cual confirmé en interrogatorio de parte.

Adicionalmente, porque las razones que esgrimid la Subconcesionaria para su irregular situacion de
pagos no fueron acreditadas ni ante su acreedora ni en el presente proceso arbitral, de tal manera
que ésta hubiese podido encontrar férmulas negociales que permitieran la pervivencia del contrato
en términos equitativos. En efecto, ademas de la ausencia de FRAYCO en las mesas de trabajo que
buscé la Subconcedente, se dara por probado —pues asi lo declard bajo juramento su representante
en interrogatorio, ante pregunta formulada por el Tribunal—que AIRPLAN otorgd descuentos a
todos sus subconcesionarios, incluida la sociedad Convocada, para aliviar la cartera morosa
asociada a los efectos econémicos de la pandemia por Covid-19. Y sin embargo, FRAYCO no se
puso al dia. Declar6 la representante legal de la Convocante:

“Pues, fue muy particular en cada caso, porque en algunos hubo cumplimiento, en otros no lo
hubo. Coincidié con un espacio de la cuarentena por la pandemia. El concesionario Airplan

37 Mejias, C., ob. cit., ibidem. En ese sentido, Principios de Derecho Contractual Europeo, art. 8:103, letra c); los
Principios UNIDROIT, art. 7.3.1., letras c) y d); Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, art. 87, letras
b)yc).

38 Cddigo de Comercio, art. 973. El incumplimiento de una de las partes relativo a alguna de las prestaciones, conferira
derecho a la otra para dar por terminado el contrato, cuando ese incumplimiento le haya ocasionado perjuicios graves o
tenga cierta importancia, capaz por si solo de mermar la confianza de esa parte en la exactitud de la otra para hacer los
suministros sucesivos.
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S.A.S. le dio unos descuentos a los subconcesionarios, entonces algunos pudieron cumplir
con los pagos, algunos se retrasaron, se fueron poniendo al dia y hay casos de mora en
otros”.

29. Pero ademas, porque las razones sobre las dificultades de FRAYCO para ponerse al dia en sus
obligaciones, no solo no fueron probadas, sino que ademés no fueron alegadas: ni por via de
excepcion ni invocando la aplicacién de la teoria de la imprevisién que prevé el articulo 868 del
Codigo de Comercio. En efecto, aunque la existencia de la pandemia por Covid-19 si puede
considerarse hecho notorio al tenor del inciso final del articulo 167 del Cédigo General del Proceso, y
los estados de excepcion (y las medidas a ellos vinculadas) declarados por normas de alcance
nacional se encuentran cobijados por la presuncién de conocimiento del articulo 177 del mismo
cuerpo normativo, no sucede lo mismo con los efectos econémicos concretos padecidos por un
comerciante, como la Convocada, en su operacion mercantil y, en especial, en la explotacién del
local No. 53 del Aeropuerto Olaya Herrera, objeto del contrato examinado.

Por ello, aunque pudiera considerarse que hay buenas razones para pensar que los comerciantes
del pais —o de una ciudad, o un sector de esta, o de un centro comercial en particular— sufrieron
afectaciones como consecuencia de las medidas restrictivas de la circulacion adoptadas como
consecuencia de la pandemia, en el caso concreto esas afectaciones apenas fueron mencionadas
en las pruebas® y en los alegatos de conclusién de la Convocada, sin precision alguna y huérfanas,
en todo caso, de la prueba necesaria.

30. Por lo anterior, el Tribunal no solo no podria declarar acaecida una fuerza mayor que nadie aleg6
ni probd (pues asi se desprende del articulo 1604 del Cddigo Civil), sino que tampoco puede
considerar que la pandemia por Covid-19 constituyé una circunstancia que hubiese agravado las
posibilidades de cumplimiento de las prestaciones a cargo de la Convocada, si ella misma no
propuso ni por via de excepcion ni por via de accion los mecanismos dispuestos por el ordenamiento
para la revision contractual.

31. Asi las cosas, estima el Tribunal que pese a no tratarse de una prestacion unica; y pese a que se
recibieron en el patrimonio autbnomo creado para el efecto los pagos tardios de Ila
Subconcesionaria, €sos retrasos, por ser reiterados y sucesivos, y por no haberse alcanzado nunca
un flujo de pagos que permitiera al acreedor estabilizar su cartera y superar la situacién de mora
persistente, constituyen incumplimiento grave de las obligaciones a dinerarias de pagar la
remuneracion a la Subconcedente, a cargo de la Subconcesionaria. Y como la aplicaciéon de este
criterio es suficiente para acceder a las pretensiones en virtud de la mora en la que incurrié la
Subconcesionaria en los meses de septiembre de 2020 a mayo de 2021, futil seria examinar el de
naturaleza cuantitativa. Sin embargo, para no descuidar ninguna de las aristas propias de este tipo
de juicios, el Tribunal considerara brevemente también dicho criterio.

Durante los meses examinados, es decir, entre septiembre de 2020 y mayo de 2021, el valor de la
remuneracion a cargo de la Subconcesionaria correspondi6 al IMMG, calculado de conformidad con
las formulas contractualmente pactadas. Asi consta en las facturas a las que se aludi6 en el numeral
16 de las consideraciones del presente Laudo. En todos los casos —segun el hecho noveno de la

39 En especial, ademas de una pregunta formulada a la parte Convocante en su interrogatorio, la propia Convocada, al
responder una pregunta, sefiald lo siguiente, que no alcanza poder demostrativo de la magnitud de las dificultades
financieras sufridas, pues no se aportan siquiera datos minimos sobre dichas circunstancias especificamente en relacion
con el local comercial al que se refiere el contrato en cuestién: “El atraso digamos, en el pago durante ese periodo con
Airplan y con varios propietarios obedeci6 a la afectacion de pandemia. La compafiia y el sector de restaurantes, por
todas las medidas que tomé el gobierno, todas las limitaciones que no acabaron en 2020, porque pues digamos que
teniamos aun con medidas, con limitaciones de aforo y con puntos cerrados, fue porque la compafia el ingreso se le
disminuy¢ casi en un 70%, basicamente por los cierres de punto de venta. Sin embargo, siempre con el &nimo de cumplir
nuestras obligaciones, de seguir con el contrato vigente, nos demoramos, y digamos que hacia atras siempre éramos
muy muy cumplidos, pero siempre con el animo a pesar del atraso, de cumplir nuestras obligaciones, lo cual hicimos, no
obviamente respetando a cabalidad lo que dice el contrato de los cinco primeros dias, sino un poco digamos, de atraso,
con especial efecto en 2020. Pero fue producto de la pandemia. Obviamente a la compafiia los accionistas la
capitalizaron pudimos salir a flote, seguimos como negocio en marcha pero si tuvimos una afectacién muy muy
significativa en estos periodos {(...)".
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demanda que, se insiste, fue aceptado como cierto por la parte Convocada, en lo pertinente—, el
valor en mora corresponde al total de la factura respectiva. Esto quiere decir que cada factura entr6
en mora por el 100% de su valor, es decir, en todos los casos se comprometid la totalidad del
beneficio esperado por el acreedor, respecto del sinalagma contractual.

Lo que si vari6 fue el periodo en mora de cada factura, pues mientras hubo algunas que duraron
cuarenta y seis (46) dias en mora%’, hubo otras que alcanzaron ciento veintisiete (127) dias*!, segun
el aserto de la Convocante en la demanda, no disputado por la parte resistente. Asi, mientras el
acuerdo contractual estipulaba un pago en cinco (5) dias habiles, la factura que estuvo en mora por
menos tiempo, alcanzé mas de nueve veces ese término y la que mas tiempo estuvo en mora, 1o
supero veinticinco veces.

Esto implica que, de acuerdo con el criterio cuantitativo, también es posible calificar como grave el
incumplimiento de FRAYCO alegado por la Convocante. Por lo dicho, se desestimaran ademas las
excepciones denominadas “Inexistencia de un incumplimiento grave” y “No procedencia de la
terminacion del contrato”, propuestas por la Convocada.

La obligacion de reembolsar el valor de los servicios publicos consumidos

32. No obstante lo dicho, debe el Tribunal examinar, por asi haberlo pedido la Convocante, si se
incumplieron también las obligaciones de reembolsar las sumas que, por concepto de servicios
publicos domiciliarios, pagaba AIRPLAN en nombre de FRAYCO, tal como se pact6 en el Otrosi No.
1 al contrato cuyo cumplimiento se examina.

Dada la naturaleza del contrato de concesion de espacio comercial, ya se ha advertido que suele
remunerarse al concedente (en este caso, Subconcedente) con una suma unica; sin embargo, nada
se opone a que haya valores adicionales y accesorios, que constituyan obligaciones no principales o
no esenciales del contrato, a cargo de quien disfruta del espacio concedido. Tal es el caso de la
obligacion a cargo de FRAYCO de reembolsar a AIRPLAN el valor proporcional correspondiente al
consumo de servicios publicos domiciliarios. Tal como explicd la Convocante en interrogatorio de
parte, la Subconcedente actuando como mandataria de la Subconcesionaria, pagaba a las empresas
de servicios publicos domiciliarios el total del consumo, del que contractualmente —en virtud de la
clausula decimocuarta, adicionada con el Otrosi No. 1, modificatorio del contrato en examen— era
responsable FRAYCO; y una vez realizado el pago, AIRPLAN facturaba a su Subconcesionaria el
valor pagado a las empresas de servicios publicos. Explico:

“Nosotros mandamos es una factura calculando proporcionalmente cuanto se gastaron de
servicios publicos en cada uno de los locales, entonces no es la factura de todo el mundo de
servicios publicos, sino la factura que nosotros generamos’”.

Tal obligacion, pues, es adicional a la remuneracion a favor de la Subconcesionaria y no tiene la
naturaleza de ser la obligacion principal o esencial del contrato. Tampoco se pacté contractualmente
cual seria el momento oportuno del pago de esta obligacidn adicional.

33. De acuerdo con el hecho décimo de la demanda, la Convocada pagé tardiamente la obligacion
de reembolsar el valor pagado por la Subconcedente a titulo de servicios publicos, en al menos seis
meses diferentes: noviembre y diciembre de 2020, y febrero, marzo, junio y julio de 2021. La
Convocada, por su parte, no negd la fecha en que realizé los pagos correspondientes a esas
facturas, que variaron entre uno (1) y nueve (9) dias, pero neg6 categéricamente que se tratara de
incumplimientos moratorios, porque el contrato no fijo una oportunidad para el pago de estas
obligaciones.

En realidad, como se advirtio antes, el articulo 1608 del Cédigo Civil contempla tres posibilidades
para constituir en mora al deudor: la interpelacion contractual, la interpelacion tacita y la

40 Factura GE68880, correspondiente a la remuneracion de marzo de 2021.
41 La factura GE44655, correspondiente a la remuneracion de octubre de 2020.
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reconvencion judicial. Es cierto, como afirma la Convocada, que el contrato no fij6 fecha para el pago
de las obligaciones dinerarias contempladas en la clausula décimo cuarta, incorporada en el Otrosi.
Pero ello no quiere decir que la mora no sea posible, sino que se establecera, en cada caso, en
atencion a otros criterios. El llamado a operar en el caso en cuestion es el previsto en el numeral 3
de la disposicion citada, que grava al acreedor con la carga de reconvenir judicialmente a su deudor
para constituirlo en mora.

Asi las cosas, en gracia de discusion, FRAYCO estaria en mora de pagar las obligaciones
contractuales a partir de la demanda correspondiente. Pero habiéndolas documentado
cambiariamente en facturas —como ha confesado la parte Convocante, al sefialar el hecho décimo
que se expidieron al menos las seis facturas alli relacionadas—, se superpone al régimen general de
las obligaciones contractuales, el régimen de los titulos valores con sus correspondientes fechas de
vencimiento, que impiden aplicar la norma residual de la reconvencion judicial para constituir en
mora. Cada factura, pues, tiene su propia fecha de vencimiento si no fue rechazada por el deudor, y
a cada uno de esos incumplimientos, por tratarse de obligaciones de dar, de género y de resultado,
le son aplicables las mismas consideraciones juridicas hechas para las obligaciones de pagar la
remuneracion a la Subconcedente, por lo cual el Tribunal remite a lo antes dicho.

No obstante ello, y sin importar si el régimen aplicable a la mora es el propio de las obligaciones, en
general, o el de los titulos valores, en particular, lo cierto es que los dias de retraso para cada una de
las seis facturas mencionadas en el hecho décimo de la demanda, por si solos, constituyen
incumplimientos irrelevantes, que no pueden compararse siquiera con los correspondientes a los
incumplimientos de los pagos por la remuneracién a la Subconcedente.

34. Tres criterios fundamentales marcan esta diferencia, que no impide calificar la mora en este
rubro como incumplimiento, pero si impide considerar que se trata de incumplimientos graves, pese
a que en todos los casos se trata del 100% del importe de la factura correspondiente: el primero (i)
es que la remuneracién al Subconcedente es la obligacion principal del Subconcesionario, mientras
que la de reembolsar el valor de los consumos de servicios publicos no lo es y fue incluso
denominada obligacion “adicional” en el interrogatorio de parte a la Convocante. El segundo (i) es
que los valores, desde el punto de vista cuantitativo, no se acercan siquiera a los correspondientes a
las facturas por concepto de la remuneracion: en el caso mas alto de las facturas por reembolso de
servicios publicos (la factura No. 72082, segun el hecho décimo de la demanda, no controvertido por
la Convocada) no llega a la mitad de los valores de cada una de las facturas por concepto de
remuneracion. El tercero, finalmente, (iii) es que la cantidad de dias de retraso es irrisoria, pues va
entre uno (1) y nueve (9) dias, razén por la cual el impacto econémico que tienen es ciertamente
menor.

Por lo anterior, respecto de la obligacion de pagar el reembolso de los servicios publicos
domiciliarios consumidos por la Subconcesionaria, entre octubre de 2020 y junio de 2021, que es el
periodo comprendido en la demanda, el Tribunal entiende que aun se se considera producido
incumplimiento moratorio imputable a la Convocada —como en efecto lo considera el Tribunal—, ese
incumplimiento por si solo no tendria caracter resolutorio porque, de conformidad con lo dicho, no
reviste la gravedad que si es predicable del incumplimiento de otras obligaciones dinerarias.

35. Como consecuencia de todo lo anterior, el Tribunal accedera a las pretensiones primera
principal, primera consecuencial y segunda consecuencial. A la primera principal, por lo expuesto en
los numerales 16 a 23 (en relacion con el incumplimiento de la obligacién de pagar la remuneracion
a la Subconcedente), asi como 32 y 33 de las consideraciones de este Laudo.

A la primera consecuencial, se accedera por lo que a continuacion se pasa a explicar. Frente al
incumplimiento del deudor, se abre un haz de posibilidades al acreedor insatisfecho: cumplimiento
especifico, resolucién e indemnizacién, de manera principal. Tratandose de contratos de tracto
sucesivo, algunos prefieren la voz terminacion, para aludir al hecho de que, por la naturaleza de las
prestaciones ya ejecutadas, los efectos resolutorios del incumplimiento sélo pueden darse hacia el
futuro (ex tunc).
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No cabe duda de que el acreedor insatisfecho ha pretendido la resolucion, denominandola
terminacion por la naturaleza sucesiva del contrato en cuestion, de tal suerte que al estar verificados
los requisitos del incumplimiento resolutorio, en atencion a la pretension del acreedor se declarara
extinguido el contrato, sin perjuicio de la aplicacion de la clausula penal, a la que también se
accederd, como se vera mas adelante. Consecuencia de concederse la resolucion o terminacion, es
su retroactividad, que implica volver las cosas al estado en que se hallaban antes de celebrarse el
negocio juridico y, marcadamente, restituir a la Subconcedente el inmueble objeto del contrato
denominado de Subconcesion, esto es, el Local No. 53 del Aeropuerto Olaya Herrera, descrito en la
clausula segunda del contrato sobre el que versa el litigio, y reproducido en el hecho primero de la
demanda.

Tampoco cabe duda de que, pese a haberse alegado la causal de terminacion del contrato
consistente en la mora en el pago de la remuneracion a cargo de la Subconcesionaria, la totalidad
de las obligaciones consideradas morosas a las que aludié la demanda especificamente, ya se
habian pagado cuando la demanda fue presentada, sin perjuicio de que otras mensualidades
también se encontrasen en idéntica o similar situacion, como ambas partes afirmaron en sus
correspondientes interrogatorios de parte.

Sobre Ia terminacion del contrato

36. Dado que AIRPLAN, en su condicion de demandante optd de manera libre y clara por la
terminacion, y nadie ha puesto en duda que cumplié con su parte del sinalagma contractual, hay que
preguntarse si puede optar por esta posibilidad, teniendo en consideracion que las cuentas morosas
del deudor —en este caso, FRAYCO— se acumulan y se pagan ‘rotativamente”, extinguiéndose
algunas al paso que se causan nuevas mensualidades que también entran sucesivamente en mora,
como qued6 acreditado, hasa producir lo que se ha denominado un estado o situacién de mora
persistente. De acuerdo con el articulo 1649 del Codigo Civil42, como el pago ha de ser total, el
acreedor no podria oponerse al pago del deudor moroso, si pagase totalmente la deuda, con lo cual
enervaria la opcion resolutoria. En otras palabras, “el contratante que ha cumplido o se ha allanado a
hacerlo, puede optar por la resolucién en cualquier momento antes de que el deudor deje de estar
en mora”43,

Esto quiere decir que si la situacién morosa del deudor no ha cesado, la opcion libre del acreedor
insatisfecho se mantiene incdlume. Tal es el caso del presente contrato, en el que dado el caracter
de tracto sucesivo, la mora también se ha prolongado en el tiempo, en la medida en que las
prestaciones incumplidas se suceden y acumulan unas a otras. Asi las cosas, si bien algunas de las
mensualidades (a saber: las alegadas especificamente en la demanda, correspondientes a los
meses de septiembre de 2020 a mayo de 2021) pudiesen haber sido pagadas tardiamente, por la
situacion morosa permanente de las obligaciones a cargo de FRAYCO, AIRPLAN conserva
legitimacién para demandar la terminacion, con los efectos que de ella se derivan y, marcadamente
los de restitucidn del inmueble y pago de las prestaciones contractuales a cargo de la
Subconcesionaria hasta la fecha de la restitucion, y clausula penal.

37. La decision de fondo que declara la resolucion o terminacion de un contrato por incumplimiento
de una de las partes es de naturaleza constitutiva, pero retrotrae sus efectos hacia el pasado, pues
obliga a las partes a deshacer las prestaciones que fueren susceptibles de devolverse. Por ello, la
terminacion del contrato de Subconcesion se declarard con efectos constitutivos, desde la fecha del
laudo. Por ello, como consecuencia de la terminacion que se decretara, se accedera a la pretension
segunda consecuencial, consistente en ordenar a la Convocada a restituir a la Convocante, el local
No. 53 del Aeropuerto Olaya Herrera, de Medellin, descrito en el hecho primero de la demanda, asi:

42 Art. 1649, Cddigo Civil. EI deudor no puede obligar al acreedor a que reciba por partes lo que se le deba, salvo el caso
de convencidn contraria; y sin perjuicio de lo que dispongan las leyes en casos especiales.

El pago total de la deuda comprende el de los intereses e indemnizaciones que se deban.

43 Velasquez Gémez, H., ob. cit., p. 280.
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“El area entregada al SUBCONCESIONARIO para la ejecucion de su actividad comercial en
virtud del presente contrato esta identificada en los planos de los disefios de las obras, anexo
al presente documento, como Local No. 53 con un area de 44,6 m2, ubicado en el segundo
piso de la terminal de pasajeros y que se encuentra determinado por los siguientes linderos:
Por el NORTE: con zona de mesas, plaza de comidas; Por el SUR, con el local No. 51; Por el
ORIENTE: Con hall de circulacién peatonal; Por el OCCIDENTE: Con local No. 52"

Dado que no es posible retrotraer el pago de las prestaciones dinerarias pagadas por FRAYCO a la
Subconcedente, pues corresponden a la contraprestacion por la concesion de espacio ya disfrutada
durante la vigencia del contrato, nada dispondra el Tribunal al respecto.

En relacion con el pago de las prestaciones contractuales hasta la restitucion

38. Dado que la Subconcesionaria ha disfrutado el local desde el momento de la demanda y hasta la
fecha del presente Laudo, en aplicacion de las reglas previstas en los numerales 3 y 4 del articulo
384 del Cadigo General del Proceso, y teniendo en cuenta la restitucion del inmueble consecuencial
a la terminacion del contrato a la que se alude en el numeral anterior, se condenara a la Convocada
a pagar a la Convocante la totalidad de las prestaciones pactadas en el contrato, hasta la fecha de
restitucion efectiva del inmueble, de conformidad con la pretension tercera principal, en caso de que
no lo hubiere hecho.

Por lo dicho, ademas, se denegard la excepcién denominada “No restitucién del inmueble”,
propuesta por la parte Convocada.

En relacién con la clausula penal

39. Por lo antes sefalado, especialmente por lo dispuesto sobre el incumplimiento, encuentra el
Tribunal que se encuentran satisfechos los presupuestos de aplicacién de la clausula penal pactada
por las partes en la clausula vigésima tercera del contrato, cuya existencia ambas partes aceptaron,
aunque no estuvieron de acuerdo en su cuantia.

Sobre el monto de la clausula penal, el Tribunal se remite a lo expresado en el numeral 13 de las
consideraciones de este Laudo, por considerar que la cifra difiere nicamente por la deduccion que
hace la Convocada de la retencion en la fuente, que en realidad —como se expres6— integra el
valor correspondiente.

Por lo dicho, la clausula penal a la que se condenar, asciende al 10% del valor del ingreso minimo
mensual garantizado IMMG durante un afio, es decir, al 10% de TREINTA'Y OCHO MILLONES
QUINIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS TREINTA'Y DOS PESOS ($38.588. 232.00),
para un total de TRES MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS
VEINTITRES PESOS ($3.858. 823.00).

V. CONDUCTA PROCESAL DE LAS PARTES

El articulo 280 del Codigo General del Proceso, que establece el contenido que han de tener las
sentencias y que es aplicable al proceso arbitral, dispone que “El juez siempre debera calificar la
conducta de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ellas”; norma que se acompasa con el
articulo 241 del mismo cédigo, que dispone que “El juez podra deducir indicios de la conducta de
procesal de las partes”.

El Tribunal destaca especialmente que el trato cordial de las partes y sus apoderados fue la regla
general a lo largo de todo el tramite procesal. Por lo demas, no encuentra el Tribunal que se haya
producido alguna conducta que merezca el reproche constitutivo de indicios. La totalidad de los
hechos que se consideran probados en este laudo encuentra respaldo en diferentes medios de
prueba.
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VI. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Para efectos de las costas, el Tribunal considera aplicable el articulo 365 del Cddigo General del
Proceso, pues la Ley 1563 de 2012 no se ocupa de disciplinar el régimen de las costas en el
proceso arbitral. En el articulo citado se dispone que se condenara en costas a la parte “vencida en
el proceso”. El articulo 361 del Codigo General del Proceso, por su parte, indica que las costas
“estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso
y por las agencias en derecho” y establece las reglas a las que debe ajustarse la condena. A su vez,
el articulo 5 del acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 emitido por parte del Consejo
Superior de la Judicatura, establece que en los procesos declarativos de Unica instancia, con
pretensiones de contenido pecuniario, las tarifas de agencias en derecho ascenderan a un valor
entre el 5y el 15% de lo pedido. Esta ultima norma no es directamente aplicable al proceso arbitral,
pero contiene un criterio que puede ser aplicado analégicamente a este tipo de asuntos.

El Tribunal encuentra que, como prosperan las pretensiones de la demanda, FRAYCO pagara a
AIRPLAN las expensas y agencias en derecho. Por la prosperidad de las pretensiones de la
demanda principal, a titulo de agencias en derecho, pagara una suma equivalente al 10% de las
pretensiones dinerarias concedidas, que ascienden a TRES MILLONES OCHOCIENTOS
CINCUENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS VEINTITRES PESOS ($3.858. 823.00). Por o tanto, la
condena en agencias en derecho sera de TRESCIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA'Y DOS PESOS ($385. 882.00).

Asi mismo, se condenara a la Convocada al reembolso de lo pagado por la parte Convocante con
ocasién del funcionamiento del Tribunal, suma que ascendié a UN MILLON OCHENTA Y UN MIL
CIENTO CUARENTA Y SEIS PESOS ($1.081.146) por gastos de administracion iniciales, mas
QUINIENTOS SEIS MIL DOSCIENTOS CINCUENTA PESOS ($506.250.00) por concepto de
honorarios y gastos del Tribunal, de conformidad con el Auto No. 8, para un total, por expensas, de
UN MILLON QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS
($1.587.396.00), sumas de las cuales hay prueba en el expediente, de conformidad con la exigencia
del numeral 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso.

Asi las cosas, el total de la condena en costas sera de UN MILLON NOVECIENTOS SETENTA Y
TRES MIL DOSCIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS ($1.973.278.00).

No se acreditaron en el expediente otras expensas que deban ser incluidas en la condena en costas.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, este Tribunal Arbitral constituido para dirimir en derecho las controversias
patrimoniales surgidas entre SOCIEDAD OPERADORA DE AEROPUERTOS CENTRO NORTE
S.A.S. - AIRPLAN S.A.S., por una parte, y por la otra FRANQUICIAS Y CONCESIONES S.A.S. -
FRAYCO S.A.S., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, por autoridad de la
Ley, y por habilitacion de las partes, conforme a lo establecido en la Ley 1563 de 2012, mediante
decision adoptada en Derecho.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de fondo propuestas por la sociedad
FRANQUICIAS 'Y CONCESIONES S.A.S. FRAYCO S.A.S denominadas “Inexistencia de un
incumplimiento grave”, “No procedencia de la terminacion del contrato”, “No restitucion del
inmueble”, “Procedencia del allanamiento a la mora” y “La actuacién de las partes modific6 el plazo
pactado en el contrato”, de conformidad con lo dispuesto en este Laudo, especialmente en los

apartados 23, 31y 38 de las consideraciones del Tribunal.
SEGUNDO: DECLARAR que la sociedad FRANQUICIAS Y CONCESIONES S.A.S. FRAYCO

S.A.S., demandada en este proceso arbitral, incumplio el contrato de subconcesion No. 001-04-01-
238-148-10 celebrado con la SOCIEDAD OPERADORA DE AEROPUERTOS CENTRO NORTE
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S.A.S. - AIRPLAN S.A.S. sobre el Local 53 del Aeropuerto Olaya Herrera de Medellin como
consecuencia del incumplimiento reiterado en el pago oportuno de la contraprestacién pactada y del
reembolso de servicios publicos, por las razones expuestas en el Laudo, especialmente en los
apartados 15y 34 de las consideraciones.

TERCERO: DECLARAR terminado, como consecuencia de lo anterior, el contrato de subconcesion
No. 001-04-01-238-148-10 que tiene como objeto el Local 53 del Aeropuerto Olaya Herrera de
Medellin, desde la fecha del presente Laudo, por las razones expuestas, especialmente en el
numeral 36 de las consideraciones.

CUARTO: CONDENAR a la sociedad FRANQUICIAS Y CONCESIONES S.A.S. FRAYCO S.AS,, a
restituir a favor de la SOCIEDAD OPERADORA DE AEROPUERTOS CENTRO NORTE S.A.S. -
AIRPLAN S.A.S. el local No. 53 del Aeropuerto Olaya Herrera en un plazo no superior a treinta (30)
dias, contados a partir de la ejecutoria del presente Laudo, o de la providencia que resuelva sobre
sus solicitudes de aclaracion, correccién o adicion que se presenten, de conformidad con lo
dispuesto en este Laudo, especialmente en el numeral 37 de las consideraciones, espacio descrito
de la siguiente manera:

“El area entregada al SUBCONCESIONARIO para la ejecucion de su actividad comercial en
virtud del presente contrato esta identificada en los planos de los disefios de las obras, anexo
al presente documento, como Local No. 53 con un area de 44,6 m2, ubicado en el segundo
piso de la terminal de pasajeros y que se encuentra determinado por los siguientes linderos:
Por el NORTE: con zona de mesas, plaza de comidas; Por el SUR, con el local No. 51; Por el
ORIENTE: Con hall de circulacion peatonal; Por el OCCIDENTE: Con local No. 52"

QUINTO: Condenar a la sociedad FRANQUICIAS Y CONCESIONES S.A.S. FRAYCO S.AS, al
pago de TRES MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS
VEINTITRES PESOS ($3.858.823.00), a favor de la convocante, SOCIEDAD OPERADORA DE
AEROPUERTOS CENTRO NORTE S.A.S. - AIRPLAN S.A.S., por concepto de la clausula penal
pactada en el contrato de subconcesion No. 001-04-01-238-148-10 sobre el Local 53 del Aeropuerto
Olaya Herrera de Medellin, como consecuencia del incumplimiento declarado, de conformidad con lo
dispuesto en este Laudo, especialmente en el numeral 39 de las consideraciones.

SEXTO: CONDENAR a la sociedad FRANQUICIAS Y CONCESIONES S.A.S. FRAYCO S.AS., a
pagar a la SOCIEDAD OPERADORA DE AEROPUERTOS CENTRO NORTE S.A.S. — AIRPLAN
S.A.S. la totalidad de las obligaciones por concepto de remuneracion por la subconcesion y por el
reembolso de servicios publicos, que se causen desde la presentacion de la demanda y hasta el dia
de la restitucion del inmueble ordenada en este Laudo.

SEPTIMO: Condenar en costas (agencias en derecho y expensas) a la sociedad FRANQUICIAS Y
CONCESIONES S.A.S. FRAYCO S.A'S., por valor de UN MILLON NOVECIENTOS SETENTA Y
TRES MIL DOSCIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS ($1.973.278.00), a favor de la SOCIEDAD
OPERADORA DE AEROPUERTOS CENTRO NORTE S.A.S. — AIRPLAN S.A.S., por las razones
expuestas en el apartado correspondiente de este Laudo.

OCTAVO: Ordenar la expedicidn, por Secretaria, de copia auténtica de este Laudo a cada una de
las partes, con las constancias de ley.

NOVENO: Declarar causado el cincuenta por ciento (50%) restante de los honorarios establecidos y
el IVA correspondiente del arbitro y el Secretario, en cuanto corresponda, por lo que se ordena
realizar el pago del saldo en poder del arbitro Unico, quien procedera a rendir cuentas de las sumas
puestas a su disposicion para los gastos de funcionamiento del Tribunal, y a devolver el remanente a
las partes Convocante y Convocada en proporciones iguales, quienes entregaran al Arbitro y al
Secretario los certificados de las retenciones realizadas individualmente a nombre de cada uno de
ellos, en relacién con el 50% de sus honorarios.
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DECIMO: Decretar el pago de la Contribucion Especial Arbitral de que trata el articulo 362 de la Ley
1819 de 2016 que modificé los articulos 17 a 22 de la Ley 1743 de 2014, equivalente al dos por
ciento (2%) del valor total de los honorarios pagados al arbitro y al secretario, el cual debera
consignarse en la Cuenta del Fondo para la Modernizacién, Descongestién y Bienestar de la
Administracién de Justicia, al dia siguiente a la ejecutoria del laudo arbitral o de la providencia que
decida sobre su aclaracion, correccion o complementacion.

El monto de los honorarios causados al arbitro unico —Cfr. Auto Nro.8 de fecha 8 de marzo de 2022-
ascendieron a la cantidad de CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL PESOS MLC ($475.000);
por tanto la Contribucidén Especial Arbitral del dos por ciento (2%), equivale a la suma de NUEVE MIL
QUINIENTOS PESOS ($9.500) por concepto del arbitro Gnico y con respecto al secretario los
honorarios causados ascendieron a la suma de DOSCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL
QUINIENTOS PESOS ($237.500), por lo que la contribucion especial arbitral del 2% equivale a la
suma de CUATRO MIL SETECIENTOS CINCUENTA PESOS ($4.750), los cuales se deberan
consignar en la Cuenta del Banco Agrario No. 3-082-00-00634-1, Denominacién “Contribucion
Especial Arbitral y sus Rendimientos CUN”, a nombre del Consejo Superior de la Judicatura —
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial.

Remitase copia del pago de la Contribucion Especial Arbitral al Centro de Arbitraje de la Cédmara de
Comercio de Medellin para Antioquia para los efectos de informacién del pago que trata la Ley 1743
de 2014.

DECIMO PRIMERO: Disponer que, en su oportunidad, se devuelva, para su archivo, en lo
pertinente, el expediente contentivo de este Proceso Arbitral al Centro de Arbitraje y Conciliacion de
la Camara de Comercio de Medellin.

El presente laudo arbitral queda notificado en estrados —audiencia por medios electronicos— el
jueves trece (13) de octubre de dos mil veintidds (2022).
El arbitro Unico,

o Pl

MAXIMILIANO ALBERTO ARAMBURO CALLE

El secretario,

b

SEBASTIAN FIGUEROA ARIAS
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