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LAUDO ARBITRAL

Encontrandose surtidas en su totalidad las actuaciones procesales previstas en el
Reglamento de Procedimiento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
Comercio de Bogota y en las demas normas aplicables a este tramite para la debida
instruccion del trdmite arbitral, y siendo la fecha y hora sefialadas para llevar a cabo la
Audiencia de Fallo, el Tribunal de Arbitramento profiere, en derecho, el Laudo
conclusivo del proceso arbitral convocado para dirimir las diferencias entre JOSE
LUiS MALVEHY, GERMAN GIRALDO SALINAS, NEIL PATTON JAMES, S3 WIRELESS
INC, JOHN STEPHENSON, MARIA STEPHENSON, BEATRIZ ELENA CARO,
CATHERINE 1. CHAVARRI, PHILLIP DAVID STEPHENSON, JAMES ELBERT
STEPHENSON y PAUL WAYNE STEPHENSON, parte convocante y, SERVISATELITE

S.A., parte convocada, previos los siguientes antecedentes:

LL ANTECEDENTES

1. EL PACTO ARBITRAL

Las controversias que se deciden mediante el presente Laudo se originan en la
cldusula compromisoria contenida en la Cliusula IX del “Contrato de Compraventa de
Acciones de las Sociedades S3 Wireless Inc. y S3 Wireless Colombia S.A.”, la cual

textualmente dice asf:

“IX. ARBITRAMENTO:

Todas las diferencias que surjan con relacién al presente contrato se
someterdn a la decisién de un tribunal de arbitramento integrado por
tres drbitros, quienes fallardn en derecho y serd nombrados de comin
acuerdo por las partes. En el evento que no haya acuerdo, los drbitros
serdn nombrados por la Cdmara de Comercio de Bogotd. El Tribunal de
arbitramento funcionard en la sede de la Cdmara de Comercio de Bogotd

de acuerdo con las reglas de esta Entidad.

! Folio 7 del Cuaderno de Pruebas No. 1
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2. PARTES PROCESALES
2.1. Parte Convocante
La parte convocante esta compuesta por:
2.1.1. El sefior JOSE LUIS MALVEHY quien comparece en nombre propio.

2.1.2. El seiior GERMAN GIRALDO SALINAS quien comparece en nombre

propio.

2.1.3. El seiior JAMES ELBERT STEPHENSON comparece a través del doctor
JOSE LUIS MALVEHY, apoderado General, segin consta en la escritura
publica No. 27 de fecha octubre 13 de 2006 (folio 17 del Cuaderno de
Pruebas No. 1).

2.1.4. El sefior PAUL WAYNE STEPHENSON comparece a través del doctor
JOSE LUIS MALVEHY, apoderado General, segiin consta en la escritura
ptblica No. 75 de fecha octubre 25 de 2006 (folios 19 a 21 del Cuaderno
de Pruebas No. 1).

. 2.1.5. El sefior JOHN STEPHENSON comparece a través del doctor [OSE LUIS
MALVEHY, apoderado General, segin consta en la escritura publica No.
16/2006, Acto Notarial 18 de fecha septiembre 22 de 2006 (folios 9 a 11
del Cuaderno de Pruebas No. 1)

2.1.6. La sefiora MARIA STEPHENSON comparece a través del doctor JOSE
LUiS MALVEHY, apoderado General, segin consta en la escritura piblica
No. 16/2006, Acto Notarial 18 de fecha septiembre 22 de 2006 (folios 9 a
11 del Cuaderno de Pruebas No. 1)

2.1.7. La sefiora BEATRIZ ELENA CARO comparece a través del doctor JOSE
LUIS MALVEHY, apoderado General, segiin consta en la escritura piblica
No. 16/2006, Acto Notarial 18 de fecha septiembre 22 de 2006 (folios 9 a
11 del Cuaderno de Pruebas No. 1)
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2.1.8. Lasefiora CATHERINE 1. CHAVARRI comparece a través del doctor JOSE
LUiS MALVEHY, apoderado General, segiin consta en la escritura piiblica
No. 16/2006, Acto Notarial 18 de fecha septiembre 22 de 2006 (folios 9 a
11 del Cuaderno de Pruebas No. 1)

2.1.9. El seiior PHILLIP DAVID STEPHENSON comparece a través del doctor
JOSE LUIS MALVEHY, apoderado General, segiin consta en la escritura
publica No. 25 de fecha octubre 3 de 2006 (folio 12 del Cuaderno de
Pruebas No. 1)

. 2.1.10.  El seiior NEIL PATTON JAMES comparece a través del doctor JOSE LUIS
MALVEHY, apoderado General, segiin consta en la escritura publica No.
04/2008, Acto Notarial 04 de fecha febrero 21 de 2008 (folio 115 a 117
del Cuaderno Principal No. 1)

2.1.11.  La sociedad $3 WIRELESS INC. comparece a este proceso a través del
seiior NEIL PATTON JAMES JR., Representante Legal, constituida de
acuerdo con las leyes de Nevis, con domicilic en New Orleans, Luisiana,
U.S.A. quien otorgé poder general al doctor JOSE LUIS MALVEHY segin
consta en la escritura publica No. 03/2008, Acto Notarial No. 03 de fecha
febrero 21 de 2008 (folios 118 a 120 del Cuaderno Principal No. 1)

En este tramite arbitral la parte Convocante esta representada judicialmente por el
doctor JORGE SANMARTIN JIMENEZ, segun escrito que obra a folio 24 y siguientes del

Cuaderno Principal No. 1.
2.2, Parte Convocada

La sociedad SERVISATELITE S.A. sociedad constituida mediante escritura ptblica No.
581 de la Notaria 2 de Ubaté, de fecha 28 de agosto de 1990, con domicilio en la ciudad
de Bogotd D.C, comparece a través del sefior JAIME ALBERTO RINCON PRADO,
representante legal, condicibn que consta en el certificado de existencia y
representacion expedido por la Cimara de Comercio de Bogotd, documento que obra a

folios 65 a 67 del Cuaderno Principal No. 1.
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En este tramite arbitral la parte Convocada estd representada judicialmente por el
doctor LUIS CARLOS SACHICA MENDEZ, segln escrito que obra a folio 71 del

Cuaderno Principal No. 1.

3. LA DESIGNACION DE LOS ARBITROS

El nombramiento de los arbitros se llevé a cabo de conformidad con lo establecido en
el Cldusula Compromisoria. En efecto, las partes de comin acuerdo, en audiencia
celebrada el dia 5 de febrero de 2008, designaron como arbitros principales a los
. doctores Fernando Restrepo Vallecilla, Alberto Preciado Arbeldez y Juan Carlos
Esguerra Portocarrero y como suplentes personales a los doctores Beatriz Leyva de

Cher, Enrique Laverde Diaz y Alvaro Mendoza Ramirez.

Los doctores FERNANDO RESTREPO VALLECILLA, ALBERTO PRECIADO ARBELAEZ y
JUAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO, aceptaron su nombramiento en la debida

oportunidad.

4, TRAMITE ARBITRAL

. 4.1. La demanda arbitral fue presentada ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la CAmara Comercio de Bogot4 el 13 de diciembre de 2007 y se fundamenta
en la Clausula 1X del “Contrato de Compraventa de Acciones de las Sociedades
S3 Wireless Inc. y §3 Wireless Colombia S.A.” Dicha demanda fue sustituida el
dfa 11 de marzo de 2008.

4.2, El 11 de marzo de 2008, se llevé a cabo la audiencia de instalacidn, segt’m costa
en el Acta No. 12, la cual se desarrolié de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento de Procedimiento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Cdmara de Comercio de Bogota. En dicha audiencia, se designé como Presidente
al doctor fuan Carlos Esguerra Portocarrerc y mediante Auto No. 1, el Tribunal
se declard legalmente instalado, nombré como Secretaria a la doctora Camila de

la Torre Blanche, fijé6 como lugar de funcionamiento y Secretarfa el Centro de

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacién
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Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd ubicado en la
Avenida el Dorado No. 68D-35 piso 3 de esta ciudad y reconocid personeria
juridica a los senores apoderados de las partes. Adicionalmente, sefialé fecha

para la siguiente audiencia el dia 15 de abril de 2008.

4.3. En audiencia celebrada el 15 de abril de 2008, el Tribunal, mediante Auto No. 2
{Acta No. 2), se declaré competente para conocer y resolver en derecho, las
diferencias sometidas a su consideracidn de que da cuenta la demanda arbitral
sustituida. Adicionalmente, mediante Auto No. 3 de la misma fecha, el Tribunal
inadmiti6 la demanda sustituida y otorgd a la parte convocante 5 dias habiles
para subsanar los defectos advertidos en las consideraciones del mencionado

Auto.

4.4, Dentro del término otorgado, la parte convocante subsand la demanda y por
Auto No. 4, de fecha 24 de abril de 2008, el Tribunal admiti6 la demanda
arbitral y de ella y sus anexos ordend correr el traslado correspondiente a [a

parte convocada por el término legal.

45. El 9 de mayo de 2008, el doctor Carlos Eduardo Sachica, en su calidad de
apoderado judicial de SERVISATELITE S.A., se notific6 del auto admisorio de la

demanda.

4.6. El 23 de mayo de 2008, en oportunidad para ello, SERVISATELITE S.A,
contesto6 la demanda arbitral, con interposicién de excepciones de mérito3, de
las cuales se corrié traslado mediante fijacién en lista de fecha mayo 27 de
2008.

4.7. El 4 de junio de 2008, la parte convocante presenté un escrito en el que
presenta reforma integrada de la demanda, la cual fue sustituida mediante

escrito presentado el 10 de junio de 2008.4

4.8. Mediante Auto No. 6 (Acta No. 5), el Tribunal inadmitié la reforma integrada de

la demanda, por las razones expuestas en la parte considerativa de la

2 Folios 121 a 123 del Cuaderno Principal No. 1
3 Folios 172 a 1B0 ibidem
* Folios 194 a 261 lhidem
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4.9.

4.10.

4.11.

4.12.

4.13.

mencionada providencia, otorgando un términe de 5 dfas habiles a la parte

convocante para subsanar el defecto advertido.

E! 24 de junio de 2008, la parte convocante procedié a subsanar el error
cometido en la sustitucion de la reforma de la demanda, la cual fue admitida
mediante Auto No. 7 {Acta No. 6) y de ella y sus anexos se orden¢ correr
traslado por el término legal, traslado que se surtié mediante estado de fecha

27 de junio de 2008.5

El 3 de julio de 2008, la parte convocada interpuso recurso de reposicion
contra el Auto No. 7 de fecha junio 26 de 2008, del cual se corrié traslado a la
parte convocante quien se pronuncié dentro de la oportunidad legal. El
Tribunal, mediante Auto No. 9 (Acta No 8} resolvié el recurso presentado por

la parte convocada confirmando en todas sus partes el Auto recurrido.t

El 29 de agosto de 2008, en oportunidad para ello, SERVISATELITE SA,
contestd la demanda y adicionalmente presenté demanda de reconvencion
contra José Luis Malvehy, Maria Stephenson, James Elbert Stephenson, Paul
Wayne Stephenson, Neil Patton James, Philip Davis Stephenson, German
Giraldo Salinas, Beatriz Elena Caro, Catherine |I. Chavarri y la sociedad S3
Wireless Inc. El 5 de septiembre de 2008, la parte convocada reformoé la
demanda de reconvencién y en escrito separado presentd demanda integrada

de reconvencion.”

E! 8 de septiembre de 208, mediante Auto No. 10 (Acta No. 9) el Tribunal
admiti6 la demanda de reconvencién sustituida y de ella y de sus anexos
ordenéd correr traslado por el término legal a la parte convocante mediante

notificacion personal que se surti¢ el 11 de septiembre de 2008.8

El 25 de septiembre de 2008, estando dentro del término, el sefior apoderado
de la parte convocante y convocada en reconvencién presentd su escrito de
contestacion de la demanda de reconvencidn, en su calidad de apoderado de
José Luis Malvehy, Maria Stephenson, James Elbert Stephenson, Paul Wayne

Stephenson, Neil Patton James, John Stephenson, Philip Davis Stephenson,

5 Folios 270 a 275 Cuaderno Principal No. 1
6 Folios 278 a 280, 2B3 a 2B4 y 294 a 298 Ibidem
? Folios 301 a 318 thidem
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German Giraldo Salinas, Beatriz Elena Caro, Catherine [. Chavarri, la sociedad

S3 Wireless Inc .9

4.14. El 26 de Septiembre de 2008, mediante fijacién en lista se corrié traslado de las
excepciones contenidas en la contestacion de la reforma de la demanda y en la
contestacién de la demanda de reconvencion sustituida. La parte convocante
se pronuncid dentro del término respecto de las excepciones contenidas en la

contestacion de la reforma de la demanda.

4.15. En audiencia celebrada el dfa 6 de octubre de 2008, el Tribunal, mediante Auto
. No. 11 (Acta No. 10), fijé los honorarios y gastos del proceso, los cuales fueron

sufragados en su totalidad al Presidente del Tribunal por la parte convocante.

4.16. Por Auto No. 13 (Acta No. 11) de fecha 29 de octubre de 2008, el Tribunal se
declar6 competente para conocer y resolver en derecho, las diferencias
sometidas a su consideracién de que da cuenta la demanda de reconvenciéon
sustituida, presentada por SERVISATELITE S.A.,, toda vez que las controversias
planteadas en ella se relacionan con el contrato celebrado entre las partes, son
susceptibles de transaccion y se encuentran comprendidas dentre del alcance
de la cldusula compromisoria acordada, por lo cual el Tribunal consideré

procedente su conocimiento y decision mediante proceso arbitral.

4.17. El 7 de noviembre de 2008, se llevé a cabo la audiencia de conciliacion de que
trata el articulo 11 del Reglamento de Procedimiento del Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Cimara de Comercio de Bogotd, la cual se declaré fracasada

por no haberse logrado acuerdo conciliatorio alguno.1¢

4.18. Los dias 11 y 12 de noviembre de 2008, dentro de la oportunidad legal
consagrada en el pardgrafo 3 del articulo 101 del C.P.C,, las partes presentaron

memoriales en los que adicionaron la solicitud de pruebas.

4.19. El 14 de noviembre de 2008, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 13 del

Reglamento de Procedimiento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la

8 Folios 319 a 328 ibidem
“ Folios 329 a 340 Cuaderno Principal No. 1
10 Folios 368 a 372 Ibidem
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Camara de Comercio de Bogota, el Tribunal, mediante Auto No. 18 decret6 las

pruebas del proceso.l!

5. AUDIENCIAS DE INSTRUCCION DEL PROCESO

El tramite arbitral se llev6 a cabo en 26 audiencias, en las cuales se asumio por parte
del Tribunal competencia, se decretaron y practicaron las pruebas decretadas, se

recibieron los alegatos de conclusion y se profirié este laudo.

6. PRUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS

Por Auto No. 18, Acta No. 13, el Tribunal de Arbitramento, en audiencia realizada el 14
de noviembre de 2008, decreté las pruebas del proceso, las cuales se practicaron de

la siguiente manera:
6.1. Documentales

Se ordend tener como pruebas documentales los documentos presentados y
numerados en la demanda inicial, en la demanda sustitutiva, en la reforma de la
demanda, en la contestacidn a la demanda de reconvencidn, en el escrito mediante el
cual la parte convocante se pronuncia respecto del traslado de las excepciones y en los
escritos presentados por la parte convocante dentro de la oportunidad prevista en el
paragrafo 3 del articulo 101 del C.P.C, asi como aquellos documentos acompanados por
la entidad convocada en las contestaciones de la demanda y en la demanda de

reconvencidn con el mérito legal probatorio que a cada cual corresponda.

Se incorporaron al expediente los documentos remitidos con las respuesta a los
oficios librados y los entregados por algunos testigos en el transcurso de sus
testimonios, como parte de las declaraciones, as{ como la prueba documental

decretada de oficio.

1t Folios 385 a 392 cuaderno Principal No. 1
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6.2. Testimonios

En audiencias celebradas entre el 3 de diciembre de 2008 y el 9 de marzo de 2009 se
recibieron los testimonios de las personas que se indican' a continuacion. Las
correspondientes transcripciones fueron entregadas por el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota y se incorporaron al expediente,
luego de haber sido puestas en conocimiento de las partes en virtud de lo previsto por
el articulo 109 del C. de P. C.

e El 3 de diciembre de 2008 se recibieron los testimonios de los sefiores
Gloria Beatriz Correa Gdmez y Carlos Herndn Malvehy Lépez!2. Contra

este ultimo fue presentada por la parte convocada, tacha de sospecha.

¢ EI 15 de diciembre de 2008 se recibieron los testimonios de los sefiores
Gina Paola Achury Veldsquez, José Luis Sanchez Infante, Daniel Ignacio

Lopez Gonzélez y Carlos Mario Porras.!3

e El 3 de febrero de 2009 se recibi6 el testimonio del sefior Carlos Julio
Foschi Larios, asf como la declaracién de parte del sefior Jaime Alberto

Rincon Prado, representante legal de la parte convocada.l*

e El 9 de marzo de 2009 se recibié la continuaciéon de la declaracidon de

parte del sefior Jaime Alberto Rincén Prado.1s

6.3. Dictamen Pericial

Se recibié un dictamen pericial econémico, financiero y contable rendido por el sefior
HORACIO AYALA VELA, del cual se corrié traslado a las partes de conformidad con el
articulo 238 del C. de P. C. Estando dentro del término del traslado, las partes

solicitaron aclaraciones y complementaciones, las cuales fueron rendidas en tiempo

por el perita.t¢

1 Folios 43 a 53 del Cuadermo de Pruebas No. 2
13 Fplios 4 a 35 del cuaderno de Pruebas No. 3

14 Foligs 38 a 53 del Cuaderno de Pruebas No. 3
15 Folios 403 a 409 Cuaderno de Pruebas No. 3

16 Folios 54 a 402 del Cuaderno de Pruebas No. 3
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6.4. Inspeccion judicial con exhibicion de documentos

La parte convocante desistié de la practica de las inspecciones judiciales con exhibicién
de documentos a la sociedad S3 Wireless Colombia S.A. y Servisatélite S.A,
desistimiente que fue aceptado por el Tribunal mediante Auto No. 31 (acta No. 21) de
fecha 6 de mayo de 2009.17

6.5. Oficios
E! Tribunal ordend que por Secretaria se libraran los siguientes oficios:

o A la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, para que remitiera copia de las
siguientes Actas de la sociedad S3 Wireless Colombia S.A.: 1. Acta niimero 9 de
27 de febrero de 2006 inscrita el 25 de abril de 2006 bajo el nimero 1051604
del Libro I1X; 2. Acta nimero 24 de la Asamblea de Accionistas de 26 de
Diciembre de 2006 inscrita el 29 de diciembre de 2006 bajo el nimero 1100808
del Libro [X; 3. Acta niimero 10 de la Asamblea de Accionistas de 31 de marzo de
2006 inscrita el 25 de abril de 2006 bajo el nimero 01061328 del Libro IX; 4.
Acta numero 15 de la Junta Directiva de 27 de febrero de 2006 inscrita el 25 de
abril de 2006 bajo el nimero 01061328 del Libro [X; 5. Las deméas Actas de la
Asamblea de Accionistas y de la Junta Directiva de la sociedad que se hayan

registrado en la Camara de Comercio
La respectiva respuesta obra a folios 1 a 42 del Cuaderno de Pruebas No. 2

o Al JUZGADO SEXTO CIVIL DEL CIRCUITO, para que remitiera copia de los
siguientes documentos del proceso ejecutivo de losé Luis Malvehy. Marfa
Stephenson y otros contra Servisatélite S.A. con radicacién 07-205: 1. Copia de

la demanda y de los autos de 8 de mayo de 2007 por el cual se negé el
mandamiento de pago, y de 5 de junio de 2007 por el cual se neg6 el recurso de
reposicidn interpuesto contra el auto anterior; 2. Copia del escrito de

desistimiento del recurso de apelacién.

17 Folios 17 a 20 del Cuaderno Principal Na. 2
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La parte convocante desistid de la practica de esta prueba.18

6.6. Traduccién

De conformidad con lo solicitado por la parte convocante se ordend la traduccién
oficial al idioma castellano de los documentos en inglés presentados con la reforma de
la demanda, descritos en las letras f} a j) y la letra o), con todos sus anexos, que se
hallan descritos en la seccién de DOCUMENTOS, bajo el siguiente titulo: SE REFORMA
ESTA PARTE DE LOS DOCUMENTOS MEDIANTE LA ADICION DE LOS SIGUIENTES
DOCUMENTOS QUE SE ANEXAN A LA REFORMA DE LA DEMANDA, la cual fue
realizada por la sefiora MARIA TERES LARA. De dicha traduccién se corrié traslado a

las partes de conformidad con el articulo 239 del C. de P. C.1?

7. AUDIENCIA DE ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante Auto No. 34 de fecha 17 de junio de 2009, el Tribunal sefiald fecha y hora
para la audiencia de alegaciones, por encontrar que todas las pruebas decretadas
fueron practicadas en forma oportuna. En consecuencia, el dfa 3 de julio de 2009 a las
10:00 a.m.,, las partes alegaron de conclusion en forma oral. El resumen escrito de las
alegaciones presentadas por la parte convocante fue debidamente incorporado al
expediente?’, En esa misma oportunidad, el Tribunal fij6 fecha para la audiencia de

lectura del presente Laudo Arbitral.

8. AUDIENCIA DE FALLO

El Tribunal, por auto nimero 35 proferido el 3 de julio de 2009, seiialé el dia 8 de

septiembre de 2009 alas 9:30 a.m,, para llevar a cabo la audiencia de fallo.

'8 Folios 17 a 20 del Cuaderno Principal No. 2
12 Folios 63 a 224 del Cuaderno de Pruebas No. 2
0 Eohos 87 a 103 del Cuaderno Principal No. 2

12

Cdmara de Comercic de Bogot, Centro de Arbitraje y Conciliacién

\&2-



Tribunal de Arbitramento de José Luis Malvehy y Otros
Contra

SERVISATELITE S.A.

9, TERMINO PARA FALLAR

E! término de duracién del presente proceso es de seis meses por mandato del artfculo
14 del Reglamento de Procedimiento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Camara de Comercio de Bogotd, aplicable a este tramite en virtud de lo previsto por la
cldusula compromisoria, como quiera que las partes no pactaron nada distinto al
respecto. Su computo inicia a partir de la finalizacién de la Primera Audiencia de
Tramite, es decir, el 14 de noviembre de 2008, con lo cual el término de seis meses
previsto en la ley, venceria el 13 de mayo de 2009. Sin embargo a dicho término, por
mandato de la norma en menci6n, deben adicionarse los siguientes dias durante los
cuales el proceso estuvo suspendido por decreto del Tribunal, previa solicitud expresa

de las partes:

Acta Folio | Fecha suspensién Habiles
Acta 16- Auto 25 503 Diciembre 16/08 a Febrero 2/09 32
Acta 17- Auto 26 537 Febrero 15 a Marzo 2/09 11
Acta 25-Auto 35 Julio 4 a2 7 de septiembre /09 43
Total 83

En consecuencia, al sumarle los 43 dfas habiles durante los cuales el proceso ha estado
suspendido, el término vence el 21 de septiembre de 2009. Sin embargo, mediante
Auto No. 28 del 9 de marzo de 200921 (Acta No. 19), el Tribunal en uso de la facultad
consagrada en el artfculo 142z del Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de
la CAmara de Comercio de Bogota dispuso la prérroga del término hasta el 13 de

noviembre de 2009, razén por la cual el término vence en dicha fecha.

Por lo anterior, la expedicién del presente laudo es oportuna y se hace dentro del

término consagrado en la ley.

21 Folios 358 a 362 del Cuaderno Principal No. 1.

2 "ARTICULG 149- El trdmite arbitral tendrd la duracidn sefialada por las partes en su pacto arbitral. En caso de no contener
éste indicacién alguna, tendrd una duracidn mdxima de seis (6) meses contados a partir de la primera audiencia de trdmite.
Dicho plazo podrd ser prorrogado de oficio por los drbitros, por una ¢ varias veces, siempre y cuando dichas prdrrogas no
sumen, en total, el plazo originaimente pactado por las partes o el que supletivamente aqui se establece. Dentro de dicho plazo
¥ prorrogas se entienden inclurdas las suspensiones que las partes acuerden conforme a las reglas generales.”
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10. LA DEMANDA ARBITRAL Y EL PRONUNCIAMIENTO DE LA PARTE
CONVOCADA

10.1 Hechos

Las pretensiones formuladas por la parte convocante en la demanda arbitral, estdn

fundamentadas en los siguientes hechos:

“EL CONTRATO CELEBRADO ENTRE LAS PARTES”

“1.1. Los demandantes, en su calidad de accionistas de las sociedades 53 Wireless
Inc. y S3 Wireless Colombia S. A, celebraron, por intermedio de josé Luis Malvehy,
con SERVISATELITE S. A, quien estuvo representada por su Gerente Jaime Alberto
Rincén Prado, un contrato de compraventa de acciones de las sociedades §3
Wireless Inc y S3 Wireless Colombia S. A. por medio de documento privado de 22 de

febrero de 2006,"

“1.2. Los accionistas que intervinieron en el anterior Contrato en la venta de sus
acciones en la sociedad S3 Wireless Inc., sociedad extranjera con domicilio en

Nevis, son los siguientes:

ACCIONISTAS ACCIONES PORCENTAJE
Pat James 506.987 27.9217
Phillip Stephenson 253.493 13.960
John Stephenson 346.005 19.055
Paul Stephenson 8772 0.4823
Maria Stephenson 346.005 19.005
Jose Luis Malvehy 153.646 8462
Jim Stephenson 70.175 3.865
Germdn Giraldo Salinas 8.350 0.460
Jaime Cabal 5.000 0275
Cathy Chavarri 2.794 0.154
Betty Caro 559 0.031

14
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“1.3 Los accionistas que intervinieron en el anterior Contrato en la venta de sus
acciones en la sociedad $3 Wireless Colombia S. A, sociedad colombiana, con

domicilio en la ciudad de Bogota, son los siguientes:

ACCIONISTAS ACCIONES PORCENTAJE
Pat James 250.000 10.00
Phillip Stephenson 150.000 6.00
Maria Stephenson 50.000 2.00

John Stephenson 50.000 2.00

53 Wireless Inc. 2.000.000 80.00

1.4. Los accionistas vendedores de las acciones actuaron a través de José Luis
Malvehy, quien suscribié el contrato de compraventa de acciones con el

representante legal de Servisatelite S. A. Jaime Alberto Rincon Prado.”

“1.4 El precio de la venta de las acciones anteriores se fijo en la suma de un millén
novecientos mil délares (USD $1.900.000) que Servisatalite S. A. se obligo a pagar a
los Accionistas en la siguiente forma: 1) La suma de USD $150.000 délares al dia
siguiente de la firma del contrato, o sea el 23 de febrero de 2006. 2) La suma de
USD $300.000 délares en un plazo de seis meses a partir del 22 de febrero de 2006,
fecha del Contrato. 3) La suma de USD $400.000 délares en un plazo de 12 meses a
partir del 22 de febrero de 2006, fechb del contrato. 4} La suma de USD $500.000
dolares en un plazo de 18 meses a partir del 22 de febrero de 2006, fecha del
Contrato. 5) La suma de USD $550.000 ddlares en un plazo de veinticuatro meses a
partir del 22 de febrero de 2006, fecha del contrato. Se pacto que estos pagos se

harian a Maria Stephenson en representacion de los accionistas.”

“1.5. La sociedad deudora Servisatelite S. A. pago a los demandantes, por
intermedio de Marfa Stephenson, la suma de CIENTO CINCUENTA MIL DOLARES
(USD $150.000), pago que debié hacerse el 22 de febrero de 2006, pero que la
sociedad deudora lo hizo el dia 2 de marzo de 2006 mediante transferencia

bancaria a través del Banco Davivienda S. A.”

“1.6 La suma de ciento cincuenta mil ddlares (USD$150.000) correspondié a la
venta de 134.351.53 acciones de 53 Wireless Inc. y de 197.500 acciones de 53

Wireless Colombia 5. A.”

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conailiacién
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“1.7 El Sr. Carlos Herndn Malvehy en su calidad de apoderado especial de la
sociedad S3 Wireless Inc, Pat james, Phillip Stephenson, Maria Stephenson y John
Stephenson, se entrevisto con Gina Achury, de Servisatelite S.A., para hacerle
entrega de las acciones endosadas a favor de Servisatelite S.A. correspondientes al
pago de la suma de Ciento cincuenta mil délares (USD$150.000), quien se negd a

recibir las acciones mencionadas.”

“1.8 Debido a que Servisatelite S. A. se negé a recibir las acciones endosadas en su
favor, la entrega de estas acciones con su carta de traspaso la hizo Carlos Hernén
Malvehy por correo certificado de la empresa DEPRISA AVIANCA, enviado a S3
Wireless Colombia §. A. seqiin guia niimero 146624248 de agosto 8 de 2006, y
copia de las mismas acciones y su carta de traspaso se envié a Servisatelite S.A. el

dia 15 de agosto de 2006, segiin gufa numero 146624478.”

“1.9 83 Wireless Inc. hizo entrega a Servisatelite S. A. de la cantidad de 134.351.53
acciones representadas en el certificado 22 a favor de Servisatelite S. A. con sus
documentos, certificado de acciones correspondiente al pago de la suma de
USD$150.000, certificado y documentos que se enviaron hizo por medio de correo
Fedex del 9 de marzo de 2006 y se entregaron el 13 de marzo de 2006, segiun
consta en las copias de FedEx International Air Waybill referencia 102485-00.”

“INCUMPLIMIENTO DE SERVISATELITE EN EL PAGO DEL PRECIO

“1.10 La sociedad deudora Servisatelite S. A. no ha pagado a la parte convocante la
cuota por la suma de TRESCIENTOS MIL DOLARES (USD $300.000) pagadera seis
meses contados a partir del 22 de febrero de 2006.”

“1.11 La sociedad Servisatelite S. A. no ha pagado a la parte convocante la cuota
por la suma de CUATROCIENTOS MIL DOLARES (USD$400.000) pagadera en un
plazo de doce meses contados a partir del 22 de febrero de 2006, fecha del

contrato.”

“1.12 La sociedad Servisatelite S. A. no ha pagado a la parte convocante la suma
de quinientos mil délares (USD$ 500.000) pagadera en un plazo de 18 meses
contados a partir de febrero 22 de 2006, fecha del contrato.”

Cémara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacién
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“1.13 La sociedad Servisatelite S. A. no ha pagado a la parte convocante la suma de
quinientos cincuenta mil délares (USD$550.000) pagadera en un plazo de 24 meses
contados a partir del 22 de febrero de 2006, fecha del contrato.”

“1.14 El no pago de las cuotas implica un incumplimiento de las obligaciones
adquiridas por Servisatelite S. A., incumplimiento que se inicio con el no pago de la
cuota por la suma de USD$ 300.000 que debié pagarse en un plazo de seis meses

contados a partir del 22 de febrero de 2006, fecha del contrato.

“1.15 El incumplimiento de la obligacion de pagar el saldo del precio de la venta ha
ocasionado graves y cuantiosos perjuicios a la parte convocante, hecho que da
lugar a que SERVISATELITE S.A. deba ser condenada a resarcir el dafio que ha

causado a la parte convocante con este incumplimiento.”

“1.16 En el Contrato se pacto en la seccién 7.1 de la Cldusula VIl INDEMNIZACION
DE PERJUICIOS, que SERVISATELITE S.A. estaba obligada a pagar a la parte
convocante los perjuicios que ocasionara con el incumplimiento en el pago de
cualquiera de las cuotas en que se divide el precio de venta de las acciones, pacto
que consta en los siguientes términos: “En el evento de que el COMPRADOR no
pague cualquiera de las cuotas o sumas en que se divide el precio de la venta de las
acciones y/o no pagare la totalidad de este precio, EL COMPRADOR pagara a los
ACCIONISTAS, representados por Maria Stephenson, la suma de un millén de
ddlares de los Estados Unidos de America (USD$1.000.000) como indemnizacién de
los perjuicios ocasionados con el incumplimiento contractual. El valor de esta
indemnizacioén se reducird en forma proporcional al saldo del precio que adeude el

COMPRADOR, teniendo como referencia el precio total de venta de las acciones.”

“1.17 Teniendo en consideracién el valor total del precio de la venta por la suma de
de USD$1.900.000 asi como las sumas adeudadas que no han sido pagadas por
SERVISATELITE S.A. por un valor total de un millén setecientos cincuenta mil
ddlares ($1.750.000), correspondiente a las cuotas por USD$300.000 que se vencié
en agosto 22 de 2006, por USD$400.000 que se vencid en febrero 22 de 2007, por
USD$500.000 que se venicié en agosto 22 de 2007 y por USD$550.000 que se vencid
el 22 de febrero de 2008, el valor de la indemnizacién pactada en la cldusula
mencionada en el hecho anterior asciende a novecientos veintiiin mil cincuenta y

dos ddlares sesenta centavos (USD$921.052.60).”

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion
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“1.18 Servisatelite S. A. debe pagar a la parte convocante todos los perjuicios que,
adicionalmente, a la indemnizacién anterior ha causado con el incumplimiento de

su obligacion de pagar el saldo del precio de la venta de las acciones.”

10.2. Pretensiones

Con apoyo en su relato de los hechos y la normatividad invocada en su escrito de

demanda, la parte Convocante solicita al Tribunal los siguientes pronunciamientos:

“PRIMERA. Declarar que la sociedad SERVISATELITE S.A. no ha pagado la suma
total de UN MILLON SETECIENTOS CINCUENTA MIL DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS ($1.750.000), por concepto del saldo del precio de la compraventa de
acciones de las sociedades S3 Wireless Inc. y S3 Wireless Colombia S.A.
correspondiente a las siguientes cuotas: A) La suma de TRESCIENTOS MIL
DOLARES (USD$300.000), pagadera en un plazo de seis meses contados a partir
del 22 de febrero de 2006; B) La suma de CUATROCIENTOS MIL DOLARES
(USD$400.000) pagadera en un plazo de doce meses contados a partir del 22 de
febrero de 2006; C) La suma de QUINIENTOS MIL DOLARES (USD$500.000)
pagadera en un plazo de diez y ocho meses contados a partir del 22 de febrero de
2006; D) La suma de QUINIENTOS CINCUENTA MIL DOLARES (USD$550.000)
pagadera en un plazo de veinticuatro meses contados a partir del 22 de febrero de
2006, de acuerdo con el Contrato de Compraventa de Acciones de las Sociedades $3
Wireless Inc. y S3 Wireless Colombia S. A. celebrado entre las partes convocante y

convocada por medio de documento privado de febrero 22 de 2006.”

“SEGUNDA. Condenar a la sociedad SERVISATELITE S.A. a pagar la suma total de
UN MILLON SETECIENTOS CINCUENTA MIL DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
(USD$1.756.000), dentro de los tres dias siguientes a la fecha del Laudo Arbitral, a
la parte convocante integrada por JOSE LUIS MALVEHY, MARIA STEPHENSON,
JOHN STEPHENSON, JAMES ELBERT STEPHENSON, PAUL WAYNE STEPHENSON,
NEIL PATTON JAMES, PHILLIP DAVID STEPHENSON, GERMAN GIRALDO SALINAS,
BEATRIZ ELENA CARO, CATHERINE I. CHAVARRI, y la sociedad S3 WIRELESS INC,
por concepto del saldo impagado del precio de la compraventa pactado en el
CONTRATO DE COMPRAVENTA DE ACCIONES DE LAS SOCIEDADES $3 WIRELESS

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacién
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INC Y 53 WIRELESS COLOMBIA S.A. suscrito entre las partes el 22 de febrero de

2006, suma que corresponde a las siguientes cuotas:

A) La suma de TRESCIENTOS MIL DOLARES (USD$300.000), pagadera en un plazo

de seis meses contados a partir del 22 de febrero de 2006;

B) La suma de CUATROCIENTOS MIL DOLARES (USD$400.000) pagadera en un

plazo de doce meses contados a partir del 22 de febrero de 2006,

C) La suma de QUINIENTOS MIL DOLARES (USD$500.000) pagadera en un plazo
de diez y ocho meses contados a partir del 22 de febrero de 2006;

D) La suma de QUINIENTOS CINCUENTA MIL DOLARES (USD$550.000) pagadera

en un plazo de veinticuatro meses contados a partir del 22 de febrero de 2006.”

“TERCERA. Condenar a la sociedad SERVISATELITE S.A. a pagar a la parte
convocante determinada en la pretension PRIMERA PRINCIPAL, la suma de
novecientos veintiin mil cincuenta y dos ddlares con sesenta centavos
(USD$921.052.60} délares de los Estados Unidos de America, o la suma que
determine el Tribunal, por concepto de la indemnizacidn de perjuicios pactada en
la Cldusula VII del Contrato sobre INDEMNIZACION DE PERJUICIOS por el
incumplimiento de la obligacién de pagar el precio de venta de las acciones,
teniendo en cuenta que este monto de los perjuicios es proporcional al valor de las
sumas adeudadas y no pagadas y el valor total del Contrato; o la suma que se
demuestre en el proceso por concepto de indemnizacién de perjuicios (dario

emergente y lucro cesante) o la que determine el Tribunal.”

“CUARTA. Condenar a SERVISATELITE S.A. al pago de los intereses de mora
liquidados sobre las sumas anteriores, a la tasa mas alta fijada por la qutoridad
competente, o la que determine el Tribunal, desde la fecha de vencimiento de las

obligaciones anteriores hasta que se efecttie su pago.”

“QUINTA. Ordenar que, efectuado el pago de las sumas de dinero indicadas en la
pretension sequnda por concepto del precio de la venta, mas los intereses y/o mas
los perjuicios, o lo que determine el Tribunal, y de conformidad con el articulo 6.3
de cldusula VI PRECIG DE VENTA DE LAS ACCIONES, la parte convocante deberd
entregar a SERVISATELITE S.A. los titulos representativos de las acciones que

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacién
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corresponden al pago de las sumas anteriores, obligacion que se cumplird en el
plazo que determine el Tribunal que se contara a partir de la fecha en que se

efectiie el pago ordenado en la peticion anterior.”

“SEXTA. Condenar en costas a la parte convocada.”

10.3. Contestacion de la demanda y formulaciéon de excepciones por parte de la

sociedad Convocada

La parte convocada se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la convocante,
acepté algunos hechos como ciertos y manifestd, respecto de los restantes, que se

atenia a lo que se probara en el proceso.

Adicionalmente, formuld las siguientes excepciones:
1. Incumplimiento del contrato por parte vendedores

a. No entrega de los titulos de las acciones correspondientes al primer pago

b. No entrega del paz y salvo por obligaciones de S3 Wireless Inc.

c. No entrega de certificacién sobre inexistencia de otros créditos o deudas
de S3 Wireless Inc.

d. No entrega oportuna de la informacién legal, tributaria, contable y

financiera

2. La excepcion genérica prevista en el articulo 306 del cédigo de procedimiento

civil incluidas las de prescripcién, compensacién y nulidad relativa.

11. LA DEMANDA DE RECONVENCION Y EL PRONUNCIAMIENTO DE LA PARTE
CONVOCANTE

11.1. Hechos

Las pretensiones formuladas por la Parte Convocada en la demanda de reconvencidn,

estin fundamentadas en los siguientes hechos:

20

Camara de Comercio de Bogot, Centro de Arbitraje y Conciliacién



Tribunal de Arbitramento de José Luls Malvehy y Otros
Contra

SERVISATELITE S.A.

“1. EL 22 de febrero del afio 2.006, se celebré entre SERVISA TELITE S.A. en calidad
de comprador y JOSE LUIS MALVEHY, MARIA STEPHENSON, JAMES ELBERT
STEPHENSON, PAUL WAYNE STEPHENSON, NEIL PATTON JAMES, PHILIP DAVIS
STEPHENSON, GERMAN GIRALDO SALINAS, BEATRIZ ELENA CARO, CATHERINE 1.
CHAVARRI y la Sociedad $3 WIRELESS INC, como accionistas vendedores el
Contrato de Compraventa de Acciones de las sociedades 53 WIRELESS INC y $3
WIRELESS COLOMBIA S.A.”

“2. El precio de la venta de las acciones se fijé en la suma de USD$1'900.000,00
pagaderos en cinco (5) cuotas, la primera de USD $150.000,00 al dia siguiente de la

firma del contrato, suma que efectivamente se pagd.”

“3. Para garantizar el pago del precio se previé en el Titulo I, que los
compradores deberian constituir a favor de los accionistas vendedores, respecto de
las acciones de 53 WIRELESS INC., una garantfa denominada Pledge and Security
Agreement consistente en una prenda con tenencia sobre las acciones y respecto de
las acciones de la Sociedad 3 WIRELESS COLOMBIA S.A. la constitucién por parte
de los accionistas de una fiducia sobre las mismas como garantia del pago total del
precio. En ambos casos los compradores mantenian los derechos econémicos y
politicos derivado de las acciones, estableciéndose la prohibicion de disolver,

liquidar o vender las sociedades.”

“4. Conforme con el numeral 3.4 del Titulo 1l y 6.3 del Titulo VI del Contrato, en la
medida en que se fuera efectuando el pago de cada cuota del precio de la venta por
el Comprador, éste podia exigir a los accionistas el levantamiento de la prenda
sobre cada accién pagada de S3 WIRELESS INC. y la liberacidon de la fiducia de
cada accion pagada de $3 WIRELESS COLOMBIA S.A.”

“5. No obstante haberse pagado la primera cuota de USD$150.000,00 el 2 de marzo
del afio 2.006 al 22 de junio del mimo afio no se habian entregado los titulos
representativos de las acciones pagadas con esta suma tal y como consta en la
comunicacién dirigida por el Gerente de SERVISATELITE S.A. a los accionistas
vendedores, anexq, con lo cual se produce un incumplimiento de los numerales 6.3

del Titulo VI y 3.4 del Titulo Il del Contrato de Compraventa de Acciones.”

Cédmara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacién
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“6. Asi mismo, al 22 de junio de 2.006, como consta en la comunicacién mencionada
en el punto anterior, los accionistas vendedores no habian entregado
oportunamente la informacién tributaria, financiera y contable, la cual debia ser
entregada a SERVISATELITE S.A. dentro de los 15 dias siguientes a la firma del
contrato, conforme lo establece el numeral 54 del Titulo V del mismo,

configurdndose otro incumplimiento contractual.”

7. lgualmente con el Titulo V, numeral 5.1 del contrato de compraventa, los
accionistas vendedores se obligaban a pagar los pasivos declarados de $3
WIRELESS INC. con los primeros abonos del precio y entregar a SERVISATELITE
S.A. el paz y salvo correspandiente, ob{{g'acidn que incumplieron, ya que a pesar de
haberse efectuado un pago de USD $ 150.000,00, nunca se remitié certificacién de

pago a los acreedores de dicha Compania.”

“8. Establece el Titulo V, numeral 5.2 del contrato de compraventa de acciones que
los vendedores debian expedir una certificacion suscrita por el representante legal
y contador de la Sociedad en la que constara la inexistencia de otros pasivos
diferentes a los declarados en el contrato cuyo monto ascendia USD $ 690.000,00.

Esta obligacién fue incumplida por los vendedores.”

“9. Los incumplimientos descritos en los hechos 5°, 6°, 7°y 8° anteriores se pusieron
en conocimiento de los Vendedores mediante comunicacién del 22 de junio de
2.006 dirigida por el Gerente General de SERVISATELITE S.A.”

“10. No obstante el 31 de julio de 2.006, el Gerente General de SERVISA TELITE S.A.
planteé dos alternativas para solucionar las diferencias derivadas de los
incumplimientos contractuales, planteamientos que no fueron acogidos por los

accionistas vendedores.”

“11. Por tanto, SERVISATELITE S.A. solicitd ante el Despacho de la Notaria 41 del
Circulo de Bogotd, audiencia de conciliacidon extrajudicial como requisito de
procedibilidad para rescindir el Contrato de Compraventa de Acciones, audiencia
que se llevé a cabo el 22 de agosto del afio 2.006, sin que se llegara a ningin

acuerdo conciliatorio.”

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacién

22

65
pei
&4



Tribunal de Arbitramento de José Luis Malvehy y Otros
Contra

SERVISATELITE S-A.

11.2. Pretensiones

En su escrito de demanda de reconvencién la parte Convocada solicita al Tribunal que

haga los siguientes pronunciamientos:

“PRIMERA: Que se declare que entre la sociedad SERVISATELITE S.A. y los
reconvenidos, se suscribié el Contrato de Compraventa de Acciones de las
sociedades S3 WIRELESS INC. y 83 WIRELESS COLOMBIA S.A. el 22 de febrero del
afio 2.006.”

“SEGUNDA: Que se declare que los reconvenidos incumplieron el Contrato de

Compraventa de Acciones por los hechos que se sefialarén mds adelante.”

“TERCERA: Que como consecuencia de la declaracién anterior, se ordene la
resolucién del contrato de Compraventa de Acciones de las Sociedades S$3
WIRELESS INC y 53 WIRELESS COLOMBIA S.A, suscrito el 22 de febrero del afio

2.006 entre los convocantes y mi representada.”

“CUARTA: Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene a los
accionistas vendedores a devolver en el equivalente en pesos colombianos de la
suma de USD$150.000,00 que pagé SERVISATELITE S.A. a los reconvenidos como
primera cuota del precio de venta de las acciones, asi como las sumas que se
determinen o prueben por concepto de perjuicios materiales consistentes en lucro

cesante y en el dafio emergente.”

“QUINTA: Que sobre la suma pagada como primera cuota del precio de la venta de
acciones, se paguen los intereses moratorios a la tasa mdxima autorizada desde el
2 de marzo de 2.006, fecha en la que se efectud el pago hasta que el pago se

verifique.”

“SEXTA: Que se condene a los reconvenidos a pagar la cldusula penal prevista en el
Capitulo VII, numeral 7.3 del Contrato de Compraventa de Acciones, consistente en
el pago de la indemnizacion de perjuicios por la suma equivalente en pesos

colombianos de USD$ 500.000,00.”

23

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliaion



Tribunal de Arbitramento de José Luis Malvehy y Otros

120

SERVISATELITE SA.

“SEPTIMA: Que se condene a los reconvenidos a pagar las costas y agencias en

derecho.”

11.3. Contestacion de 1a demanda de reconvencién y formulacion de excepciones

por la parte Convocante y Convocada en reconvencién

En cuanto a las pretensiones, la parte convocante, y convocada en reconvencién, se

opuso a todas ellas a excepcidn de la primera pretension.

As{ mismo, aceptd algunos hechos como ciertos, admitié otros como parcialmente

ciertos y rechazo los restantes.
De otra parte, formuld las siguientes excepciones de mérito:

1. Excepci6n de contrato no cumplido

1.2. Incumplimiento de Servisatélite de la obligacién de suscribir un
pagaré.

1.3. Incumplimiento de Servisatélite en el pago del precio.

1.4. Incumplimiento de la obligacién de constituir una fiducia sobre
las acciones de S3 Wireless Colombia S.A.

1.5. Incumplimiento de la obligacién de constituir una garantia sobre
las acciones de S3 Wireless Inc

1.6. Incumplimiento de no reducir la participacion de Servisatélite S.A.
en Cablecentro S.A.

1.7. Incumplimiento de suministrar informes sobre la administracion

de las sociedades S3 Wireless Inc y de §3 Wireless Colombia S.A.
2. Efectos de los incumplimientos anteriores.

La parte convocante y convocada en reconvencidn, manifiesta que Servisatélite
S.A. ha incumplido las obligaciones contractuales que se describen en el punto
anterior lo que impide que pueda demandar en reconvencion solicitando la

resolucion del contrato con indemnizacioén de perjuicios.
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Agrega que este impedimento se fundamenta en el articulo 1609 del Cédigo
Civil que dice: “En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en
mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla o no se

allane a cumplir”.

Por otro lado, afirma que la convocada y convocante en reconvencion se
encuentra obligada a responder por los perjuicios causados derivados de los

incumplimientos de las obligaciones descritas.

Por iltimo, solicita que se declare probada la excepcion de contrato no
cumplido, negdndose las pretensiones de ia demanda de reconvencidn y se

condene en costas a la saciedad convocada.

I1 - CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. PRESUPUESTOS PROCESALES

Antes de entrar a decidir de fondo las controversias planteadas, se hace necesario
establecer si en el presente proceso se retinen a cabalidad los presupuestos
procesales, esto es, los requisitos indispensables para proferir una decisién de fondo o
de mérito. Estos presupuestos son demanda en forma, competencia, capacidad para

ser parte en el proceso y capacidad para comparecer al proceso.

El Tribunal advierte que tales presupuestos procesales se encuentran cumplidos a
cabalidad en el presente asunto, y no observa causal de nulidad que invalide la

actuacion surtida.

2, TACHA DE TESTIGO SOSPECHOSO DEL SENOR CARLOS HERNAN MALVEHY

En audiencia celebrada el 3 de diciembre de 2008, en el curso del testimonio del sefior
CARLOS HERNAN MALVEHY, conforme a las reglas previstas en el articulo 218 del

Cédigo de Procedimiento Civil y cuya declaraciébn se decreté a instancia de la
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convocante, el apoderado de la convocada formul6 tacha por sospecha contra el
citado testigo, como quiera que éste es hermano de José Luis Malvehy, parte

convocante en este proceso.

Los articulos 217 y 218 del Cédigo de Procedimiento Civil, disponen, en su orden, lo

siguiente:

“Articulo 217.- Testigos Sospechosos. Son sospechosas para declarar las
personas que en concepto del juez, se encuentren en circunstancias que
afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco,
dependencias, sentimientos o interés con relacion a las partes o a sus

. apoderados, antecedentes personales u otras causas.

“Articulo 218.- Tachas. Cada parte podrd tachar los testigos citados por la
otra parte o por el juez. La tacha deberd formularse por escrito antes de la
audiencia sefialada para la recepcion del testimonio u oralmente dentro de
ella, presentando documentos probatorios de los hechos alegados o la
solicitud de pruebas relativas a éstos, que se practicardn en la misma
audiencia. Si el testigo acepta los hechos, se prescindird de toda otra

prueba.

“Cuando se trate de testigos sospechosos, los motivos y pruebas de la tacha
. se apreciardn en la sentencia, o en el auto que falle el incidente dentro del
cual se solicité el testimonio; en los casos de inhabilidad, el juez resolverd
sobre la tacha en la audiencia, y si encuentra probada la causal, se

abstendrd de recibir la declaracion.

“El juez apreciard los testimonios sospechosos, de acuerdo con las

circunstancias de cada caso”.

La versidon que rinde el testigo sobre el cual recae algin viso de sospecha, no tiene
porque desecharse de entrada, sino que se le impone al juzgador un mayor cuidado en
su valoracion, para precisar su causa y el valor del testimonio. En este sentido ia Corte
Suprema de Justicia en Sentencia del 12 de febrero de 1980, con ponencia del Dr. José

Maria Esguerra Samper, expreso:
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“Si existen o no esos motivos de sospecha es cosa que debe indagar el juez
a través del interrogatorio que debe formularse de conformidad con la
primera parte del articulo 228-1 ibfdem, pues de haberlos, lo probable, lo
que suele ocurrir, es que el testigo falta a la verdad movido por los
sentimientos que menciona la disposicién arriba transcrita (C. de P.C,

art. 217).

La ley no impide que se reciba la declaracién de un testigo sospechoso,
pero la razén y la critica del testimonio aconsejan que se le aprecie con
mayor severidad, que al valoraria se someta a un tamiz mds denso de

aquél por el que deben pasar las declaraciones de personas libres de

. sospecha.

Cuando existe un motivo de sospecha respecto del testigo, se pone en
duda, que esté diciendo la verdad al declarar; se desconfia de su relato o
de que sus respuestas corresponden a la realidad de lo que ocurrié; se
supone que en él pesa mds su propio interés en determinado sentido que
prestar su colaboracién a la justicia para esclarecer los hechos
debatidos. El valor probatorio de toda declaracién de un testigo
sospechoso de antemano se halla contrarrestado por la suposicion de que
sus afirmaciones sean no veridicas y por consiguiente, por si solas, jamds

pueden producir certeza en el juez.

Uno de los motivos de sospecha mds comunes es el parentesco que exista
entre el testigo y una de las partes, porque ese vinculo familiar
presupone afecto, como generalmente ocurre, y el afecto puede llevar a
que el testigo mienta al rendir su declaracién en su afdn de favorecer a

su pariente”.

Ha sefialado también la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia del 21 de abril de

1994,

“Es necesario también advertir que si el fuez debe exigirle al testigo que
exponga fa razén de la ciencia de su dicho, con la explicacién de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia de los hechos y de la
forma como los conocié (art. 220-3 C. de P.C.}, esa condicion del testimonio

puede aparecer de la forma como el testigo conocid las partes o a una de
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ellas, o de sus relaciones con ellas, como por trabajar varios afios y conocer
por tanto la vida de la parte, o por sus relaciones de amistad o de
parentesco, de modo que del contexto de la version hdllase la razén del dicho

del testigo y la explicacién de las circunstancias de tiempo, modo y lugar ...".

Como quiera que el citado articulo 218 del C.P.C., en su inciso tercero, ordena que los
motivos y pruebas de la tacha se deben apreciar en la sentencia, procede el Tribunal a

resolver sobre lo indicado.

Es evidente que el testigo tachado es hermano del sefior José Luis Malvehy, como
quiera que as{ lo reconocid, en varias ocasiones, durante el curso de su testimonio. Sin
embargo, también es cierto que el testigo tuvo una participacién relevante en la
relacién negocial, que le permitié tener una apreciacion directa y clara de los hechos y
exponerlos ante el Tribunal, como en efecto lo hizo. Encuentra el Tribunal que si bien
es cierto que el parentesco con uno de los demandantes podria llegar a afectar su
imparcialidad, la verdad es que el Tribunal, al hacer la valoracién de su testimonio
frente a las demas pruebas del proceso, no encontré elementos que le permitieran
poner en duda su credibilidad. Por tal razén y en aplicacion de las consideraciones y
argumentos de la jurisprudencia en casos semejantes, se despachard negativamente la
tacha formulada por la Convocada y asi se declarard en la parte resolutiva de esta

providencia.

3. EL CONTRATO DE VENTA Y DE ADMINISTRACION - OBLIGACIONES

3.1. Celebracion. Partes contratantes. Régimen aplicable

Son partes del contrato denominado “CONTRATO DE COMPRAVENTA DE ACCIONES
DE LAS SOCIEDADES S3 WIRELESS INC. Y S3 WIRELESS Colombia S.A.” celebrado el 22
de febrero de 2006, los vendedores, seficres josé Luis Malvehy quien actudé en su
propio nombre y en representacion de Pat James, Phillip Stephenson, Paul Stephenson,
John Stephensan, Jim Stephenson, Marfa Stephenson, Germén Giraldo, Cathy Chavarry,
Betty Caro y Jaime Cabal, y por la parte compradora, la sociedad colombiana

SERVISATELITE S. A, domiciliada en Bogota.
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Se trata de un contrato mercantil por la negociacion a titule oneroso de las acciones de
S3 WIRELESS INC. y S3 WIRELESS COLOMBIA S.A,, al tenor de lo dispuesto por el

articulo 20 numeral 5 del Cédigo de Comercio, en concordancia con los articulos 21 y

22 del mismo estatuto.

3.2,

Objeto del contrato y modalidad de la venta

3.2.1. Objeto

El objeto del contrato fue doble,

Q)

(ii)

El contrato de venta de 1.701.786 acciones de la sociedad S3 WIRELESS INC,,
correspondiente al 93.71% de las acciones de que son titulares los
vendedores anteriormente mencionados en la citada Compaiiia, constituida
bajo las leyes de los Estados Unidos de América, Isla de Nevis, con domicilio
en Nevis, en las proporciones y nimero de acciones indicadas en el contrato,
de conformidad con el numeral 2.1 del mismo contrato, y la venta de la
totalidad de 2.500.000 acciones de la sociedad colombiana S3 WIRELESS
COLOMBIA S. A, domiciliada en Bogot4, segtin el numeral 2.2, de parte de
los accionistas Pat James, Phillip Stephenson. Marfa Stephenson y John
Stephenson y la sociedad S3 WIRELESS INC,, en las proporciones y nimero
de acciones allf indicados. En la venta de las acciones de S3 WIRELESS
COLOMBIA S. A. aparecen los accionistas mencionados enajenandole a
SERVISATELITE la cantidad de 2.000.000 de acciones de propiedad de la
sociedad americana S3 WIRELESS INC. pero sin que esta sociedad a través se
representante legal fuera parte de los vendedores, fendmeno éste que se

estudiara y definira adelante.

La administracién y apoderamiento de las dos sociedades, contenido en las
disposiciones 5.4 y VIII, a fin de ejercer la gerencia de S3 WIRELESS INC. por
parte de la compradora, y el apoderamiento para la administracién de las
sociedades S3 WIRELESS INC. y S3 WIRELESS COLOMBIA S. A. de parte del
Sr. Jaime Alberto Rincon Prado, representante legal de SERVISATELITE.
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3.2.2. Modalidad de la venta. Pasivos. Declaracién de conocimiento.

Las partes contratantes manifestaren su intencién de comprar y vender la totalidad de

las acciones de las dos sociedades (numeral 4.1 del contrato).

Respecto de la sociedad S3 WIRELESS INC. los vendedores manifestaron que tenfa un
pasivo de US$690.000, pasivo que fue acreditado con certificacién del contador y
representante legal, el cual seria pagado por la Sra. Marfa Stephenson con los pagos
que recibirian los vendedores por el precio de la venta, en especial con los primeros de
tales pagos. Recibidos los pagos y pagado el pasivo de la compaiiia extranjera los
vendedores se obligaron a entregar a la compradora los paz y salvos que den cuenta
. del pago total y a satisfaccién de las deudas de $3 WIRELESS INC. De la misma manera
se obligaron los vendedores a pagar cualquier otro pasivo contingente a cargo de la

citada sociedad (numerales 5.1y 5.2)

En cuanto a la sociedad S3 WIRELESS Colombia S.A. la compradora declaré en el
numeral 5.3., conocer “todas las actividades que ejecuta la sociedad S3 WIRELESS
COLOMBIA S. A, en desarrollo de su objeto social, y que tienen pleno cocimiento de sus
libros de contabilidad, documentos, contratos, convenios y acuerdos de la sociedad con
terceros y sus accionistas; de su situacién financiera, operativa, administrativa, laboral,
tributaria; de los bienes que integran sus activos y de las obligaciones que conforman el
pasivo; del estado en que se encuentran los bienes de la sociedad; de los contratos que
. estdn en ejecucion y de las obligaciones que ellos generan a cargo de la sociedad; del
monto, concepto, causas, condiciones y plazos de sus deudas y obligaciones; de las
contingencias que pudieran llegar a constituir obligaciones a cargo de las sociedades; y
en general, de todo lo que concierne a la sociedad, sin excepcion y sin reserva alguna. En
consecuencia, las acciones se transferirdn en el estado en que se encuentra la sociedad S3
WIRELESS COLOMBIA S.A.” No hubo de parte de los vendedores declaracién expresa
sobre obligaciones de esta sociedad, como tampoco garantfa adicional de pago por

pasivos contingentes, como si se habfa expresado para la sociedad extranjera.
3.3. Preciodelaventa

En el numeral VI se fijé6 como precio de la venta la cantidad de un millén novecientos
mil délares de los Estados Unidos de América (US$1.900.000), que se pagaria a plazos

de la siguiente manera:
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a) US$150.000, al dia siguiente de la venta, o sea el 23 de febrero de 2006;

b) US$300.000, en un plazo de seis meses a partir de la fecha del contrato;

c) US$400.000, en un plazo de doce meses a partir de la fecha del contrato;

d) US$500.000, en un plazo de dieciocho meses a partir de la fecha del contrato; y
e) US$550.000, en un plazo de veinticuatro meses contado a partir de la fecha del

contrato.

Como modalidad de pago se acord6 que el precio se pagaria en d6lares americanos a la
Sra. Maria ESTEPHENSON o a quien ella indique (Paragrafo del numeral 6.2)

Con los pagos que realizara la compradora se entregarfan los titulos de acciones de S3
WIRELESS INC. y S3 WIRELESS Colombia S. A. a SERVISATELITE (numeral 6.3)

Se convino que la compradora podria realizar pagos anticipados, con descuento del
18% sobre el pago prepagado, con reduccion del porcentaje de conformidad con el
plazo de pago del precio de la venta, teniendo en cuenta el término de veinticuatro
meses de que se dispone para el pago total del precio de la venta (numeral IX del

contrato)

3.4. Garantias

Los contratantes sujetaron la venta a la constitucién de varias garantias, a saber:

a) Para garantizar el pago del precio de la venta de las acciones de S3 WIRELESS
INC., una garantfa denominada “Pledge and Security Agreement” que consiste
en una prenda con tenencia sobre las acciones, junto con un contrato de depdsito
en banco de Lousiana previamente escogido por los vendedores (numerales 3.1,
3.3, 3.4 y 3.5). Realizados los pagos debfa cancelarse parcialmente la prenda y
realizarse la entrega de los titulos de acciones a la compradora. El plazo de esta

garantia se acordd por todo el plazo del pago del precio.

b) Para garantizar el pago del precio de la venta de las acciones de S3 WIRELESS
COLOMBIA S.A, la constitucién de una fiducia sobre las mismas acciones,

mediante el traspaso que le harfan los vendedores a la fiduciaria de 2.500.000
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d)

3.5.

acciones y la obligacién de transferirle la propiedad de las mismas a la sociedad
compradora una vez que se fueran realizando los pagos {numerales 3.2, 3.3, 3.4

y 3.5.) El plazo de esta garantia se acordé por todo el plazo del pago del precio.

Un Pagaré por el precio de la venta, o sea por la suma de un millon novecientos
mil délares (US$1.900.000), a la orden de la Sra. MARIA STEPHENSON en
representacién de los vendedores, respecto del cual se declaré que se habia
aceptado por la compradora, y otorgado y entregado a los vendedores. Este
pagaré se otorgd “como una garantia personal del comprador para el evento en
que los accionistas opten por exigir el cuamplimiento del contrato.” (numerales

3.6y6.4).

La obligacién de parte de la compradora de ne reducir su participacién social en
la sociedad CABLECENTRO S. A, hasta realizar el pago total del precio de la
venta, junto con la obligacion de emitir una certificacién bimensual, a partir de
la celebracidon del contrato de venta de las acciones, relativa a la no reduccién

(numeral 3.6)

La garantia personal que dio la vendedora, Sra. Maria Stephenson, para
asegurar a la compradora el pago total de los pasivos de la sociedad extranjera
53 WIRELESS INC. (numeral 5.1)

Indemnizacion de perjuicios

las partes contratantes convinieron las siguientes disposiciones relativas a

indemnizacién de perjuicios:

a)

b)

Por el no pago del precio total o parcial de la venta, la suma de un millén de
délares de Estados Unidos de América (US$1.000.000), indemnizacion que se

reducirfa en forma proporcional al saldo del precio adeudado por la

compradora (numeral 7.1)

Por el incumplimiento en el pago de los pasivos de S3 WIRELESS INC, la
cantidad de seiscientos noventa mil délares americanos (US$690.000),
indemnizacidon que se reduciria en forma proporcional al saldo del precio
adeudado (num. 7.2)
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c) Por el incumplimiento de los contratantes a cualesquiera de sus obligaciones, la
parte incumplida pagara a la cumplida o que se allane a cumplir la suma de
Quinientos Mil Délares americanos (US$500.000) (num. 7.3).

3.6. Intervencion de S3 WIRELESS INC. en e] contrato y CESION DE JAIME A.
CABAL

3.6.1. Intervencion de S3 WIRELESS INC.

En el contrato de venta de las acciones citado, no se encuentra dentro de los
vendedores la sociedad S3 WIRELESS INC. a pesar de que los vendedores sefiores José
Luis Malvehy quien actud en su propio nombre y en representacion de Pat James,
Phillip Stephenson, Paul Stephenson, jJohn Stephenson, ]Jim Stephenson, Maria
Stephenson, Germdn Giraldo, Cathy Chavarry, Betty Caro y Jaime Cabal, decidieron que
esa sociedad, propietaria de 2.000.000 de acciones, o sea el 80% del capital social de S3
WIRELESS Colombia S.A, las enajenaba a favor de la compradora SERVISATELITE

(numerales 1.3 y 2.2 del contrato).

Esto significa que los accionistas que realizaron la venta de las acciones que
corresponde al 80% de las acciones de propiedad de S3 WIRELESS INC. en la sociedad
S3 WIRELESS COLOMBIA S.A, enajenaron a favor de SERVISATELITE la cantidad de
2.000.000 de acciones que no eran de su propiedad, como que tampocc tenian

representacion para tal fin.

Ello plantea el interrogante acerca de si la venta asi realizada por tales vendedores es
legal o no, y de qué modalidad jurfdica se trata, en caso de ser positiva la respuesta.
Para este fin se hace necesario indagar, ante la ausencia de la participacién de S3
WIRELESS INC. entre las personas que figuraron como vendedores y la falta de
representacion legal o convencional de parte de los acciconistas vendedores, que no
podia conducir por supuesto a tener los efectos previstos por el articulo 1505 del
Codigo Civil, la intervencion de este tercero en la venta citada, segun las figuras que

para este fin ofrece la legislacion y que seran examinadas a continuacion:

(i) Estipulacion a favor de tercera persona (art. 1506 CC)
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Se produce cuando una persona que no tiene derecho a representar a otra, estipula a
favor de una tercera, una prestacion. Esto significa que el estipulante vuelve acreedor
al tercero de la obligacién contraida por su contraparte, como en los casos del seguro
de vida a favor de un tercero o en el contrato de fiducia la prestacién a favor del

beneficiario.

Para la venta del caso en estudio, los vendedores estipulantes debfan conseguir de
parte de la sociedad compradora que esta prometiera cumplir una contraprestacién -
pago de las acciones vendidas- a favor de S3 WIRELESS INC. como un tercero

beneficiario.

Esto significa que SERVISATELITE debia conocer que los vendedores de las acciones de
S3 WIRELESS INC Y S3 WIRELESS Colombia S. A. actuaban en favor del beneficiario (S3
WIRELESS INC), pero que, a su vez, esta sociedad no participaba en el negocio juridico,
cosa que efectivamente no ocurrié porque los vendedores, frente a SERVISATELITE
decidieron obligar a S3 WIRELESS INC. vendiendo las acciones de las que ésta era
titular en S3 WIRELESS COLOMBIA S.A. Es decir que los vendedores no volvieron a 53
WIRELESS INC. beneficiaria o acreedora de ninguna obligacién sino que por el
contrario la obligaron en la venta, La compradora conocia que los vendedores eran los
propietarios del 93.7% de las acciones de la sociedad extranjera y esta fue la razén, y
asi hay que afirmarlo en forma categérica, el motivo por el cual esta sociedad
apareciera enajenado la totalidad de su participacion accionaria en la sociedad

colombiana.

Por tanto, para el tribunal es claro que la figura de estipulacidon a favor de tercera

persona no resulta aplicable.
(ii) Estipulacién por otro (art. 1507 cc)

Se produce cuando el estipulante, sin tener facultad de representar a un tercero, se
obliga a que una tercera persona dar4, hara o no hara alguna cosa. Se trata de un tipico

caso de agencia oficiosa, segun han manifestado la doctrina y la jurisprudencia.

Se diferencia de la estipulacién a favor de tercera persona del Art. 1506 del Cddigo

Civil, en cuanto que la estipulacion por otro del Art. 1507 del mismo cédigo consiste
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en prometer el hecho de un tercero sin tener facultad para ello, mientras que en la

primera se estipula a favor de otro.

Para el caso que nos ocupa los accionistas vendedores manifestaron enajenar a
SERVISATELITE el B0% de las acciones de que es titular S3 WIRELESS INC. en S3
WIRELESS COLOMBIA S. A. sin que mediara promesa alguna de que la sociedad

extranjera realizaria la venta.

Esta figura {(estipulacién por otro) habria encajado en el caso de autos si los accionistas
vendedores hubieran prometido a SERVISATELITE que S3 WIRELESS INC. le
enajenaria 2.000.000 de acciones, o sea el B0% de las acciones que esta sociedad tiene
en S3 WIRELESS COLOMBIA S. A, cosa que no ocurrié. Es decir que los vendedores se
obligaban a prometer el consentimiento de S3 WIRELESS INC. en la venta a
SERVISATELITE del 80% de las acciones en S3 WIRELESS COLOMBIA S. A. Los
accionistas vendedores no prometieron que $3 WIRELESS INC. enajenaria las acciones,

sino que aquellos las enajenaron por cuenta de ésta.

Por ende, es claro que tampoco para este caso la figura citada encaja en las

prescripciones legales.

(iif) Venta de cosa ajena (art. 1871 C.C.)

La venta del B0% de las acciones de propiedad de S3 WIRELESS INC. en S3 WIRELESS
COLOMBIA S. A. que efectuaron accionistas de S3 WIRELESS INC. que representaban el
93.71% constituyé una “venta de cosa ajena”, por cuanto tales accionistas vendedores
no tenfan facultad alguna para representar a la sociedad S3 WIRELESS INC. muy a
pesar detentar la inmensa mayoria de sus acciones. No aparece en el contrato de venta
de las acciones ninguna alusién a la representacién legal o convencional de S3
WIRELESS INC. para ningan efecto y menos aln para enajenar la totalidad de sus

acciones en S3 WIRELESS COLOMBIA S.A.

La venta efectuada por LOS ACCIONISTAS VENDEDORES de la totalidad de las acciones
de S3 WIRELESS INC. en S3 WIRELESS COLOMBIA S. A. es vélida de acuerdo con el Art.
1871 del Codigo Civil, en cuanto gue S3 WIRELESS INC. conservo sus derechos sobre

las mismas frente a la sociedad y terceros ya que se requeria de su consentimiento
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expresado a través de la “orden del enajenante” expresado por el articulo 406 del
Cédigo de Comercio para que la sociedad compradora, SERVISATELITE, adquiriera la
calidad de accionista de $3 WIRELESS COLOMBIA S. A.

En efecto, S3 WIRELESS INC. ratificé, en julio de 2006, la venta de conformidad con el
articulo 1874 del Cédigo Civil mediante la manifestacién que le hizo al representante
legal de S3 WIRELESS COLOMBIA S.A. de endoso de las 2.000.000 de acciones de que
era titular, junto con la carta en la cual su apoderado le solicit6 la inscripcién del
adquirente -SERVISATELITE- como accionista y la anulacién de los titulos y la
expedicion de nuevos titulos de acciones a favor de aquel y en su favor. La ratificacidn
de la venta asf realizada le conferia a la compradora los derechos de accionista desde
su inscripcién en el libro de registro de accionistas de S3 WIRELESS COLOMBIA S. A.
Dicha ratificacién implicé por supuesto, la de todos los términos del respectivo

contrato, incluida la cldusula compromisoria que en él se pacté.

Mas tarde, mediante escritura ptblica No. 03 de 2008, otorgada ante el Cénsul de
Colombia en Houston, Texas, Estados Unidos, el representante legal de esa misma
sociedad, $S3 WIRELESS INC, sefior Neil Patton ]ames, reiter6 expresamente la
ratificacion mencionada al decir que “ratifica el contrato de compraventa de acciones
de S3 Wireless [nc y de $3 Wireless Colombia S.A. celebrado con SERVISATELITE S.A.”
y ademds manifestd que el otorgaba poder al sefior Malvehy para promover toda clase
de demandas y representar a la sociedad en toda clase de “procesos arbitrales”

relacionados con el contrato de compraventa de marras.

3.6.2. Cesion del Sr. JAIME CABAL

El dfa 20 de noviembre de 2006, el Sr. Jaime Cabal celebr6 un “contrato de cesion de
derechos” con el Sr. José Luis Malvehy, conforme al cual, entre otras cosas, le cedi6 a
éste “todos los derechos que le corresponden en su calidad de VENDEDOR de las
acciones que aquel posee en la sociedad S3 Wireless Colombia S.A. de acuerdo con el
Contrato de Compraventa de Acciones celebrado con SERVISATELITE S.A. por medio
de documento privado de febrero 22 de 2006. Esta cesién comprende los derechos que
le corresponden al CEDENTE en el precio de la compraventa de las acciones pues la

cesidn se hace sin reservas de ninguna clase.”
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Como quiera que este contrato de cesion de derechos no se acompaifi6 inicialmente al
proceso, no obstante haber sido anunciado como prueba documental por la convocante
en su demanda, el Tribunal lo eché de menos a la hora de la preparacion del laudo, y en
ejercicio de la facultad del articulo 180 del C.P.C. lo decreté de oficio como prueba y
orden6 su incorporacién por la convocante, como en efecto se cumplié, lo mismo que el

consiguiente traslado de rigor a la convocada.

En virtud de esa cesion el cesionario, Sr. José Luis Malvehy, es el titular de los derechos
y obligaciones contractuales del Sr. Cabal, derivados del contrato de compraventa del

22 de febrero de 2006.

3.7. Obligaciones de los contratantes. Requisitos de cumplimiento contractual

y legal

Del contrato de venta de las acciones puede hacerse el siguiente recuento de las
obligaciones de las partes, asi como de los requisitos que las partes prescribieron para
su cumplimiento en el contrato y de los legales supletorios de la voluntad de las

mismas.
3.7.1. Obligaciones de los vendedores

3.7.1.1. Transferir a SERVISATELITE las acciones de S3 WIRELESS INC. y S3
WIRELESS COLOMBIA S. A.

La obligacion principal de los vendedores se concretd a transferir las acciones materia

del contrato (numerales 2.1., 2.2,, [V del contrato)

Los vendedores debfan proceder a perfeccionar la venta de las acciones de la siguiente

manera:

a) Las acciones de S3 WIRELESS INC. Esta sociedad americana es de aquellas
que emiten acciones nominativas?3, al igual que las sociedades anénimas

colombianas.
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Se distinguen en el contrato dos tipos de enajenacion:

(i) el correspondiente a las acciones respecto de las cuales se produjo el
pago del precio, en relacién con el cual el contrato prescribi6 en el
numeral 6.3 que “o medida que se vaya haciendo cada pago, LOS
ACCIONISTAS entregardn al COMPRADOR los titulos representativos de
las acciones pagadas tanto de S3 WIRELESS INC. como de S3
WIRELESS COLOMBIA S. A.” Esto significa que recibido el pago parcial
del precio por los vendedores, éstos debian proceder a dar
cumplimiento a los estatutos de la sociedad extranjera a fin de que
mediante el endoso se inscribiera en el libro o documento respectivo
la enajenacion de las acciones nominativas?* a favor de
SERVISATELITE con miras a la posterior expedicién del titulo

respectivo en su favor; y

(ii)  El correspondiente a las acciones respecto de las cuales no se hubiera
producido el pago del precio y que deberian quedar sometidas a la
garantfa que el contrato en el numeral 3.1 denominé “pledge and
security agreement” o “prenda con tenencia” y el “depésito” para que
en un banco del estado de Louisiana, Estados Unidos de América se
mantuvieran los ttulos de las acciones para ser entregados a la
compradora cuando se produjeran efectivamente los pagos. Respecto
de este tipo de acciones los accionistas vendedores debian dar la
orden a la sociedad S3 WIRELESS INC. para que procediera a
registrar la venta a favor de SERVISATELITE en el libro o documento
correspondiente, expedir los nuevos titulos de acciones que
guedarian sometidos a “prenda con tenencia” (pledge and security
agreement) y la celebracion del “contrato de dep6sito” en banco
americano de Lousiana. Esto significa que las acciones, una vez
expedidas por la sociedad emisora, o sea por S3 WIRELESS INC. a
favor de la compradora llegarian al banco mediante la celebracién del

contrato de depésito entre la compradora y el banco, previa la

24 Reyes Villamizar Francisco. Sociedades Comerciales en Estados Unidos. Introduccién Comparativa. 1996. Pp. 130
# Reyes Villamzar. Ibidem. Pp. 130
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celebracién del contrato de prenda entre vendedores y compradora y

su inscripcion en el libro de la sociedad.

b) Las acciones de S3 WIRELESS COLOMBIA S. A.

Igual a lo que sucede con la sociedad anterior, se distinguen al respecto dos

tipos de enajenacion:

(i) el correspondiente a las acciones respecto de las cuales se
produjo el pago del precio, en relacién con el cual el contrato
. prescribié en el numeral 6.3. que “a medida que se vaya
haciendo cada pago, LOS ACCIONISTAS entregarén al
COMPRADOR los titulos representativos de las acciones pagadas
tanto de $3 WIRELESS INC. como de 53 WIRELESS COLOMBIA §.
A7

Dice el Art. 406 del Codigo de Comercio que la enajenacion de
acciones nominativas podra hacerse por “el simple acuerdo de
las partes”, pero para que produzca efectos frente a la
sociedad y terceros, es necesaria “la inscripcién en el libro de
registro de acciones, mediante orden escrita del enajenante.
. Esta orden podrd darse en forma de endoso hecho sobre el titulo

respective.”

Lo anterior significa que la venta de acciones es consensual y
se realiza con el mero consentimiento entre comprador y
vendedor relativo al precio de la venta y las acciones objeto de
la misma, pero requiere de la formalidad de la inscripcién del
adquirente en el libro de registroc de accionistas de la
respectiva sociedad, realizado por la misma sociedad a
instancias del accionista enajenante -vendedor- por orden de
éste 0 endoso en los titulos de acciones objeto de la venta con
entrega de ellos a la misma sociedad emisora. Porque
solamente con la inscripcién del comprador en el libro de
registro de accionistas de la sociedad, manifiesta el 406 del

Codigo de Comercio, se entiende que adquiere la calidad de
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accionista, finalidad ésta que se persigue en la venta de

acciones.

El enajenante debe cumplir la obligacién dandole la orden ala
sociedad para que inscriba a su comprador como accionista,
por exigencia de la misma norma del 406 en concordancia con
el Art. 648 del mismo Cddigo. Ahora bien, la sociedad no
puede negarse, salvo causa justa, a realizar la inscripcién del
nuevo accionista, previa orden que le haya dado el vendedor
enajenante, lo cual determina que no existiendo justa causa
. para que la sociedad se niegue a realizar la inscripcion del
comprador, éste podra acudir al juez en contra de la sociedad
para que realice la anotacién de la transferencia en el libro
respectivo de la sociedad si la sociedad se niega a realizarlo,

de conformidad con el Art. 650 del Codigo de Comercio.

La norma del Art. 650 del Cédigo de Comercio, referida a
titulos nominativos como son las acciones es arménico con el
Art. 406 del mismo estatuto, porque hasta que no se realice la
inscripcién en el libro de registro de accionistas de la sociedad
de la transferencia o enajenacién de las acciones, el accionista
. no adquiere la calidad de accionista de la sociedad, y la
responsabilidad del vendedor enajenante comprende dar la
orden a la sociedad para que realice la citada inscripcion y
subsanar los hechos que configuren la justa causa que pudiera
argumentar la sociedad para la negativa de la inscripcién. Sin
embargo, como la inscripcién en el libro de registro de
accionistas es una obligacién auténoma de la sociedad, que en
principio escapa al cumplimiento del accionista vendedor y
por la cual no serfa responsable a menos que la negativa a la
inscripcion de parte de la sociedad emisora de los titulos de
acciones provenga de justa causa imputable al vendedor, la
responsabilidad del enajenante se extiende a que su
adquirente adquiera la calidad de accionista ya que esta es la

finalidad que se persigue con la compraventa de acciones.
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{ii)  El correspondiente a las acciones respecto de las cuales no se
hubiera producido el pago del precio y que debian quedar
sometidas a la garantia de la “fiducia”, segin contrato en el
numeral 3.2. Las reglas de enajenacion de las acciones son las
mismas a las indicadas en la enajenacién de este tipo de
acciones no pagadas de la sociedad 53 WIRELESS INC. con

excepcion de la garantia que a continuacion se explica.

3.7.1.2. Constitucion de la Fiducia y entrega de las acciones.

Esta garantia de pago del precio de la venta fue establecida como obligacién de los
vendedores. Debia cumplirse segln el contrato en el numeral 3.2 y la norma del
Articulo 1226 del Cédigo de Comercio, mediante la transferencia de la propiedad de las
acciones de S3 WIRELESS COLOMBIA S.A., que le harfan los accionistas vendedores a
una entidad fiduciaria, segiin contrato de fideicomiso que se celebre con tal fin, para
que una vez realizado el pago del precio de las acciones por parte de la compradora, la
fiduciaria le enajenara a la compradora las acciones en proporcién al pago efectuado, al
tenor del numeral 6.3 del precitado contrato. Esto significaba que entre vendedores y
fiduciaria debia celebrarse contrato de fiducia mediante el cual los vendedores le
dieran orden a la sociedad S3 WIRELESS COLOMBIA S. A. para que procediera a
inscribir a Ia fiduciaria como titular de las acciones en el libro respectivo, anulara los
titulos de las acciones a favor de los vendedores y expidiera titulos a la fiduciaria, para
que una vez realizado el pago del precio de la venta por la compradora y acudiendo al
mecanismo que se adoptara en el contrato de fiducia, la fiduciaria le enajenara las
acciones a la compradora, dandole igualmente orden a la sociedad emisora para que
inscribiera la enajenacién a favor de la compradora en el libre respectivo y se

expidieran los titulos respectivas en su favor.

El contrato indicd que se celebraria la venta sobre 2.500.000 acciones, 0 sea sobre la
totalidad de las acciones de S3 WIRELESS COLOMBIA S.A. que le enajenaron a la
compradora. Sin embargo, es de anotar que como con el primer pago del precio de la
venta por US $150.000 debian registrarse y entregarse en propiedad a la compradora
cierta cantidad de titulos de acciones de S3 WIRELESS Colombia S.A. y S3 WIRELESS
INC., el contrato de fiducia debia serlo en consecuencia por cantidad menor a la

indicada.

41

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion




Tribunal de Arbitramento de José Luis Malvehy y Otros
Contra

SERVISATELITE S.A.

3.7.1.3. Cancelacién parcial de la prenda sobre acciones de S3 WIRELESS INC. y

entrega de acciones a la compradora

Celebrado el contrato de prenda (Pledge and Security Agreement) entre los
vendedores y la compradora, cbtenido su registro mediante el cumplimiento de los
requisitos estatutarios de la sociedad S3 WIRELESS INC. y una vez realizados los pagos
del precio de la venta, los vendedores se obligaron de conformidad con el numeral 3.4
del contrato a cancelar parcialmente la prenda a efecto de liberar las acciones del
gravamen y proceder a que el banco depositario realizara la entrega de los titulos de

tales acciones a la compradora.

3.7.14. Entregar informacién financiera, operativa, administrativa, laboral,

tributaria y juridica de S3 WIRELESS INC.

Esta obligacion a cargo de los vendedores, la cual debfa cumplirse dentro de los quince
dias siguientes a la firma del contrato de venta de acciones, tenfa como propésito que
SERVISATELITE empezara a realizar la Gerencia de la empresa S3 WIRELESS INC,

segin lo expresado en el numeral 5.4.

3.7.1.5. Pagar pasivos ciertos y contingentes de S3 WIRELESS INC y entregar paz

y salvos y certificacion

Esta obligacién se estableci6 a cargo de los vendedores (num. 5.1 del contrato) para
que con el pago del precio por parte de la compradora se cancelara la totalidad del
pasivo y sus frutos de la sociedad S3 WIRELESS INC., asi como cualquier pasivo
contingente, en forma tal que se asegurara a la compradora el pago de cualquier
obligacion a cargo de la sociedad extranjera. Esta obligacion fue afianzada por la

vendedora, Sra. Maria Stephenson.

Se obligaron igualmente los vendedores a entregar a la compradora los paz y salvos
que verificaran el pago total y a satisfaccién de las obligaciones de la sociedad S3
WIRELESS INC.

3.7.1.6. Elegir banco americano para contrato de depdsito de acciones
pignoradas con prenda de S3 WIRELESS INC.
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A cargo de los vendedores se establecio la obligacion de elegir el banco americano con
el cual celebraria la compradora el contrato de depdsitc de las acciones de S3
WIRELESS INC. cuyo titular era la compradora y que estaban gravadas con prenda a
favor de los accionistas vendedores, de acuerde con los numerales 3.1 y 3.3 del
contrato de venta. Este contrato de depésito debfa celebrarse simultdneamente con el
contrato de prenda (Pledge and Security Agreement) de las acciones de S3 WIRELESS
INC.

3.7.2. Obligaciones de la compradora

3.7.2.1. Otorgar y entregar el pagaré

Para “brindar mayor seguridad a los ACCIONISTAS” vendedores, se manifesté en el
contrato en el numeral 3.6, en relacién con el pago del precio de la venta, que la
compradora suscribirfa un PAGARE a favor de la Sra. MARIA STEPHENSON, por el valor
total del citado precio, o sea por la cantidad de US $1.900.000.

Se declaré en el contrato que el pagaré habia sido entregado en la fecha de suscripcién
del Contrato, y con la expresa finalidad de que pudiera hacerse efectivo para el caso de

exigir el camplimiento del contrato (numeral 6.4 del contrato)

3.7.2.2. Pagar el precio de la venta.

Tal como se dijo atrds, el numeral VI del contrato fijé como precio de la venta la
cantidad de Un Millén Novecientos Mil Délares de los Estados Unidos de América

(US$1.900.000) el cual se pagarfa a plazos de la siguiente manera:

a) US$150.000, a! dia siguiente de la venta, o sea el 23 de febrero de 2006;

b) US$300.000, en plazo de seis meses a partir de la fecha del contrato, o sea hasta
el 22 de agosto de 2006;

¢) US$400.000, en plazo de doce meses a partir de la fecha del contrato, o sea hasta
el 22 de febrero de 2007;

d) US$500.000, en plazo de dieciocho meses a partir de la fecha del contrato, o sea

hasta el 22 de agosto de 2007, y
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e) US$550.000, en plazo de veinticuatro meses contado a partir de la fecha del

contrato, o sea hasta el 22 de febrero de 2008.

Se acordd que el precio se pagaria en délares americanos a la Sra. Maria STEPHENSON

o a la persona que ella indicara (Paragrafo del numeral 6.2.} .

3.7.2.3. Celebrar un contrato de prenda de las acciones de S3 WIRELESS INC.
(Pledge and Security Agreement)

Como garantia de pago del precio de la venta, segiin el numeral 3.1. del contrato, la
compradora se obligé a constituir una garantia denominada “Pledge and Security
Agreement” que consiste en una “prenda con tenencia” sobre las acciones a favor de los

accicnistas vendedores.

Los titulos de las acciones enajenadas a favor de la compradora quedarian gravados
con la prenda y se depositarfan en banco americano de Louisiana escogido por los
vendedores (numeral 3.3 del contrato) que los entregaria a los vendedores en

proporcion a los pagos efectuados a los vendedores.

Esa garantia de la prenda sobre las acciones no pagadas debia constituirse entre la
compradora y los vendedores, y simultineamente debia celebrarse el contrato de
depésito bancario (escrow) entre la compradora y el banco americano seleccionado

por los vendedores.

Las acciones gravadas con prenda estarian en cabeza de la compradora, para lo cual los
vendedores debian dar la orden de enajenacién a la sociedad S3 WIRELESS INC. para
que ésta procediera a Ia inscripcion en sus libros y expidiera el titulo o titulos de las

acciones,

La disposicién de la prenda que acordaron las partes en el numeral 3.1. del contrato de
venta, que dice: “La venta de las acciones de la sociedad S 3 WIRELESS INC. que hacen
los ACCIONISTAS a favor de los COMPRADORES estd sujeta a la constitucion de una
garantia denominada Pledge and Security Agreement, que consiste en una prenda con
tenencia sobre las acciones a favor de LOS ACCIONISTAS, como garantia del pago total

del precio aqui pactado......", se presta a confusién, ya que podria interpretarse que la

44

Cémara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacién



Tribunal de Arbltramento de José Luis Malvehy y Otros \6§
Contra

SERVISATELITE S.A.

venta se sujeté a una condicién suspensiva. Es decir que mientras que no se
constituyera la prenda no nacia a la vida juridica el contrato de venta, al tenor del
articulo 1536 del Cédigo Civil. Salvo que hubiera de entenderse que lo que quisieron
las partes fue que en tal evento se resolviera el contrato, es decir que si no se constitufa

la prenda se resolvia la venta de las acciones.

Para el Tribunal no es posible que la condicién fuera suspensiva, si se considera que,
como bien se sabe, para constituir la prenda es requisito indispensable que las
acciones que han de gravarse sean de propiedad de la compradora, en este caso de
SERVISATELITE. Por consiguiente, mal podrfa ser la constitucién de la prenda un
. presupuesto de la compraventa, si mientras ésta no se perfeccione no hay manera

alguna de que el comprador constituya tal gravamen.

El Tribunal considera que la condicién tampoco era resolutoria, dado que las partes no
le asignaron a la no constitucion de la prenda con tenencia la virtualidad de resolver el
contrato. No existe en la disposicién del numeral 3.1 del contrato de venta, estipulacion
alguna que permita entender que si no se constitufa la garantfa se resolverfa el
contrato. Con todo y esto, en el numeral 4.2. las partes acordaron que por el no pago
del precio, o si las partes incumplian cualesquiera de las obligaciones convenidas, las
acciones se transferirian y entregarfan a los accionistas vendedores, con lo cual se
configura la resolucién de la venta; pero agregaron los contratantes que eso se harfa
. “sin perjuicio de las demds acciones legales que segiin lo pactado en este contrato y lo
establecido en las leyes, LOS ACCIONISTAS se encuentren facultados a ejercer y con
derecho a favor de la parte afectada a cobrar los perjuicios pactados en este Contrato que
se hayan causado con el incumplimiento contractual.” Este pacto comisorio que
daremos aqui por llamarlo “impropio”, asi lo es por cuanto no solamente prescribi6 la
“resolucion” sino el “cumplimiento” a eleccion del cumplido, con lo cual las mismas
partes contratantes le quitaron el efecto al pacto comisorio. Es decir que las partes
consignaron en esta disposicion antes que la resolucién del contrato la misma norma

contenida en el articulo 1546 del Codigo Civil.

En este aspecto es importante determinar que los actos de los vendedores,
relacionados con la orden a la sociedad emisora de los titulos para inscribir la venta en
el documento o libro respectivo, la inscripcion de la venta a favor del adquirente, la

anulacién de los titulos de los enajenantes y la expedicion de los nuevos titulos al
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adquirente, de un lado, asi como el ctorgamiento de la garantfa de prenda mediante la
celebracién del contrato respectivo entre vendedores y compradora, acompaiiada de la
celebracién del contrato de depésito de acciones en banco americano designado por
los vendedores, de otro lado, debian cumplirse en forma simultdnea. Esto en razén de
que no podria asegurarse vdlidamente la garantfa a favor de los vendedores relativa al
pago del precio de la venta por el comprador si se permitiera la transferencia de las
acciones a la compradora sin que sucediera igualmente el otorgamiento de la prenda y
el depésito en banco americanoc. Por tanto, si bien juridicamente debia suceder
primero el perfeccionamiento de la venta de las acciones frente a la sociedad y a
terceros mediante la inscripcién de la venta en el libro de registro de accionistas de la
. sociedad, antes que la constitucién de la garantia de la prenda, en la practica esta
obligacion debfa ser cumplida por las partes en forma simultidnea a efecto de asegurar
la finalidad de la garantia a favor de los vendedores. Desconocer este procedimiento
significarfa poner en manos de la compradora las acciones en su nombre con grave

riesgo de que la garantia no se constituyera por voluntad de la misma compradora.

Se interpreta as{ por el Tribunal, de conformidad con las reglas hermenéuticas de los
artfculos 1621 y 1622 del Cédigo Civil, el alcance de la disposicion de la prenda (Pledge
and Security Agreement) contenido en el numeral 3.1. del contrato de venta

mencionado y que fue motivo de discusiones de parte de la sociedad compradora.

. Estas mismas consideraciones le son aplicables a la venta de las acciones de S3
WIRELESS COLOMBIA S.A. que acordaron las partes contratantes con la misma
redaccion de la fiducia de los numerales 3.2 y 3.3 del contrato de venta, con la salvedad
de que en la disposicion citada se indic6 en forma clara y sin lugar a dudas que los
vendedores le harfan transferencia a la fiduciaria de la propiedad sobre las acciones y

que esta le haria entrega de las acciones a la compradora una vez realizados los pagos.
3.7.2.4, Administrar las sociedades S3 WIRELESS INC. y 83 WIRELESS
COLOMBIA S. A, e informar labores de apoderamiento de S3 WIRELESS

INCY S3 WIRELESS COLOMBIA S. A.

El Contrato tantas veces citado dispuso lo siguiente:

46

Cdmara de Comercio de Bogot, Centro de Arbitraje y Conciliacién

L



Tribunal de Arbitramento de José Luis Malvehy y Otras
Contra

SERVISATELITE S.A.

“5.4. LOS ACCIONISTAS entregardn al COMPRADOR dentro de los quince dias siguientes a
la fecha de firma del presente contrato, la informacion financiera, operativa,
administrativa, laboral, tributaria y juridica de la sociedad S3 WIRELESS INC, para que

este ultimo pueda entrar a gerenciar la empresa.”

“VIII. ADMINISTRACION. A partir de la fecha de firma del presente contrato el sefior
JAIME ALBERTO RINCON PRADO entrard a ser el apoderado de las sociedades S3
WIRELESS INC y S3 WIRELESS COLOMBIA S.A. Cada dos meses EL COMPRADOR
entregard informe a LOS ACCIONISTAS sobre el estado de la sociedad, hasta que se pague

el precio total de la venta.”

La primera de tales disposiciones es clara en cuanto que la voluntad expresada no deja
duda alguna. Los vendedores no solamente autorizan a la sociedad compradora -
SERVISATELITE- para que “gerencie” la sociedad extranjera $3 WIRELESS INC,, sino
que en forma previa se obligan a hacerle entrega de la informacidn empresarial
necesaria, o sea, de la informacion financiera, operativa, administrativa, laboral,
tributaria y juridica, dentro de los quince dias siguientes a la firma del contrato, para
que pueda realizar tal tarea, lo cual implica, por supuesto, que con la entrega
igualmente de los derechos politicos y econdmicos que le cedieron con la venta de
aquellos a esta dispuesta en el inciso 2 del numeral 3.1. del Contrato, los drganos

sociales competentes designen a SERVISATELITE para ejercer la Gerencia.

La disposicién contenida en el numeral Vi, relativa a que el Sr. JAIME A. RINCON
ejerza el apoderamiento de las dos sociedades, tiene dificultad para conocer de qué
tipo de apoderamiento se trata ya que la respectiva cldusula no lo menciona en forma
explicita. Sin embargo, por el titulo de la misma disposicion “ADMINISTRACION”, en
concordancia con el numeral 5.4 antes citado, se puede inferir que los vendedores le
otorgaron poder al Sr. RINCON para que ejerciera la “administracién” de las dos
sociedades, asi la representacién de la Gerencia de la sociedad S3 WIRELESS INC.

estuviera en cabeza de SERVISATELITE, sociedad ésta de la cual el Sr. Rincén era

representante legal.

El poder conferido al Sr. Rincén en las dos sociedades, asi como la “gerencia” que
ejercerfa SERVISATELITE de la sociedad S3 WIRELESS INC. no estaban referidos a los

derechos econémicos y politicos de las sociedades, por cuanto que éstos ya se habifan
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reconocido en favor de SERVISATELITE expresamente en los numerales 3.1. Parrafo 2
y 3.2. Parrafo 2 del contrato de venta, con exclusion de los actos de disolucion,
liquidacidén y venta de la empresa, que fueron prohibidos. Sin embargo, obviamente, el
poder, la gerencia y la cesién de los derechos econémicos y politicos de los accionistas
eran indispensables para que SERVISATELITE pudiera “desarrollar satisfactoriamente
su gestién administrativa sobre la sociedad”, tal como lo expresan los incisos segundos

de los numerales 3.1. y 3.2. del contrato.
3.7.2.5. No reducir la participacién en la sociedad CABLECENTRO S. A.

La compradora se obligb a no reducir su participacién en el capital social de
CABLECENTRO S. A. como accionista. Esta garantia dada por la compradora pretendid
dar una mayor seguridad a los accionistas vendedores del negocio realizado. Se
estipuld, para este caso, que la compradora certificarfa bimensualmente, y hasta
cuando ocurriera el pago de la totalidad del precio de la venta, la no reduccién de su

participacion en la sociedad citada (num. 3.6 del contrato).

4. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO -EL ERROR DE HECHO

Pasa el Tribunal a estudiar el llamado “error de hecho”, por cuanto la convocada y
demandante en reconvencion, lo alega en la contestacién de la reforma de la demanda,
en la primera parte de la excepcién denominada “Incumplimiento del contrato por

parte de los vendedores”.
4.1. Lo alegado por las partes

Argumenta la convocada que existid un vicio dei consentimiento por error de hecho en
la calidad del objeto, teniendo en cuenta que el contrato de compraventa se celebré con
base en las proyecciones de ingresos y ofertas aceptadas por 53 Wireless Inc, y S3
Wireless S.A., presentadas por los accionistas vendedores; cifras que afirma, fueron
determinantes para la celebracion del negocio y no coincidian con la realidad contable

y financiera de las compaiiias.
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[gualmente afirma la convocada y demandante en reconvencién, que la informacion
contable y financiera entregada por los accionistas vendedores desde octubre de 2.005,
no correspondia con la informacién real de S3 Wireless Colombia S.A, lo cual sélo se
pudo comprobar en marzo del 2.006, cuando SERVISATELITE S.A, empezb a

administrar la sociedad.

Explica que la debida diligencia se realizé con base en los datos y cifras suministrados
por los accionistas vendedores, teniendo en cuenta que Servisatélite en ese momento
todavia no habia ejercido la administracién de la compaiiia y que por dicha razén, no
pudo establecer la veracidad de los documentos que se le entregaron. Sostiene ademas,
que si los vendedores hubieran mostrado la realidad financiera y contable de las

compafifas, Servisatélite no habria celebrado el negocio.

Finalmente, explica que Servisatélite planteo a los accionistas la rescision del contrato
con fundamento en una nulidad por vicios del consentimiento, toda vez que las

proyecciones habian sido determinantes para la celebracién del contrato.

Por su parte, la convocante y demandada en reconvencion, en respuesta a las
excepciones de mérito propuestas, afirma que no es cierto que el negocio se hubiera
celebrado con fundamento en las proyecciones de ingresos y ofertas aceptadas, que no
existe ninguna cliusula en el contrato de compraventa de acciones gue se refiera a esta

condicidn; y, que la venta se hizo en forma pura y simple.

Sostiene que Servisatelite declaré en la cldusula 5.3 del contrato, que conocfa todas las
actividades que ejecutaba S3 Wireless Colombia S.A., que tenia pleno conocimiento de
sus libros de contabilidad, contratos, convenios y acuerdos y, que las acciones se

transferirian en el estado en que se encontraba la sociedad.

Se refiere a los documentos denominados “Memorando de entendimiento suscrito
entre Servisatélite S.A. y S3 Wireless Inc.”, “Contrato de Enajenacién de Acciones de S3
Wireless Inc. y S3 Wireless Colombia S.A” y el “Documento de Intencién de
Enajenacion de Acciones”, de los que concluye que Servisatélite asumid la
administracién de S3 Wireless Colombia S.A., en noviembre de 2005, por lo que estuvo

en capacidad de conocer, estudiar y verificar todas sus operaciones.
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4,2, Caracteristicas del error de hecho

Es bien sabido que el consentimiento o voluntad, es un requisito esencial para la

existencia y validez de los actos juridicos. Asf lo explica el profesor Ospina Fernandez:

“...para la existencia de un acto juridico es necesaria la manifestacién de la voluntad del
agente o agentes que intervienen en su celebracién; pero, ademas, es indispensable
para la validez del mismo acto que dicha voluntad sea sana, es decir, que no adolezca
de ciertos vicios, cuya presencia destruye la libertad y la conciencia que la ley
presupone en el agente o agentes al reconocerles poder suficiente para crear, modificar

. o extinguir relaciones juridicas,”2
En el mismo sentido la H. Corte Suprema de }usticia:

"...siendo por definicién el consentimiento uno de los requisitos esenciales para la
existencia del acto juridico, cuando es sano, libre y espontdneo es asi mismo

elemento esencial para su validez...

..por este motivo, para todo acto juridico no solamente se requiere que los agentes
otorguen voluntariamente su consentimiento, sino que también se exige que lo
hagan con cierto grado de conciencia y de libertad, fuera de lo cual el acto existe,
. pero queda viciado de nulidad; es decir, que no adolezca de ciertos vicios, cuya
presencia destruye esa libertad y conciencia que la ley presupone en el agente o
agentes al reconocerles poder suficiente para crear, modificar o extinguir

relaciones juridicas...”?6

Este consentimiento o voluntad puede estar viciado, en efecto, de acuerdo con el
articulo 1508 del Cddigo Civil, a cuyo tenor, “..los vicios de que puede adolecer el
consentimiento, son error, fuerza y dolo.” El error es la discrepancia entre una idea y la
realidad que esta representa; sin embargo, es esencial aclarar que no cualquier error
afecta la eficacia de los actos juridicos, Unicamente es relevante el error que sea el
movil determinante o la causa de la voluntad que se expresa, el denominado por la

doctrina “error dirimente”.

5 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria general de los actos o negocios juridicos. Bogotd: Temus,

1980, p. 185.
26 CORTE SUPREMA DE [USTICIA. Sala de Casacidn Civil, M.P. Manuel Ardila Veldsquez, Sentencia de 11 de abril del 2000.

50

Camara de Comercio de Bogoti, Centro de Arbitraje y Condiliacidn

e



Tribunal de Arbitramento de José Luis Malvehy y Otros
Contra

SERVISATELITE S.A.

Asi lo ha expresado la doctrina:

“El error es influyente, esto es, relevante, cuando es esencial y ademds
recognoscible. La esencialidad concierne a la materia sobre la que recae el error;
la recognoscibilidad se refiere a la situacién concreta del contratante... El error
esencial es relevante, con tal que en el incurra la parte contractual que resulta
perjudicada... La prueba de la esencialidad y de la recognoscibilidad estd a cargo

del que errd y que las alega...”?7

. También lo ha expuesto la jurisprudencia arbitral:

“..tal error debe ser determinante, de manera que se observe, a las claras, que
quien lo alegue no habria prestado su consentimiento sin mediar la existencia del
yerro... Baste decir que por él se entienden las maniobras engariosas ©
fraudulentas que inducen a la otra parte a error, y en ultimas, a prestar su

consentimiento, en unas condiciones en las que normalmente no se habria

otorgado. "8

De acuerdo con nuestra legislacion, existen varias hipotesis en las que el error de
hecho constituye un vicio del consentimiento, el Tribunal estudiara el caso del error
. relacionado con la sustancia o calidad de la cosa, que es el objeto de la excepcién

formulada y que podria ser el dnico aplicable al caso.

El error sobre la calidad del objeto esta regulado por el articulo 1511 del Codigo Civil,

asi:

“El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad
esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato, es diversa de lo que se cree;
como si por alguna de las partes se supone que el objeto es una barra de plata, y

realmente es una masa de algiin otro metal semejante.

27 MESSINEOQ, Francesco. Doctrina general def contrato. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-América, Tomo 1, 1952, p.125.
2 Tribunal de Arbitramente Arcec Internacional Lida. -en reestructuracion- hoy Arcec $.A. v. Banco Comercial AY Villas 5.A,

Noviembre 20 de 2006.
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“El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento
de los que contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas

para contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra parte.”

De acuerdo con la norma transcrita, el error constituye vicio del consentimiento en dos
circunstancias: cuando éste recae sobre la sustancia o calidad esencial del objeto o,
cuando recae sobre las cualidades accesorias o accidentales -no sustanciales- siempre
que estas sean el motivo principal de una de las partes para contratar y este motivo lo

ha conocido la otra parte.

. El concepto de "sustancia” ha sido ampliamente discutido por la jurisprudencia y la
doctrina, desde el Cédigo de Napoleén hasta hoy. De acuerdo con la H. Corte Suprema

de Justicia:

“...la evolucién a culminado -siempre sobre la base de que por sustancia hay que
entender las calidades sustanciales- con la teoria contempordnea- inspirada en un
criterio subjetivo, de orden psicoldgico, que encuentra su centro de gravedad no
en un elemento material sino en la nocién de mévil determinante de la voluntad-
sequin la cual son sustanciales aquellas calidades que han sido determinantes o

propulsoras de la voluntad de las partes.’??
. Sobre el tema, el tratadista Ospina Ferndndez, ha dicho qué se entiende por sustancia:

“..el conjunto de propiedades o calidades esenciales de este, es decir, el conjunto
de calidades materiales e inmateriales que determinan su naturaleza especifica y

que sirven para distinguirlo de otros objetos..."30

En el caso sub-examine, el Tribunal establecera si esta probada la existencia de un error
sobre las calidades del objeto del acto juridico y, en caso afirmativo, si tales calidades
forman o no parte de la esencia de aquel. En el supuesto de que se pruebe que el error
que alega la convocada sea sobre las calidades accidentales del objeto, se debera

establecer si estas constituyeron el mévil determinante de los contratantes.

22 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil, Sentencia de 28 de febrero de 1936.
3 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Op. cit, p. 198.
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4.3. Existencia de error de hecho en el contrato de compraventa de acciones
celebrado el 22 de febrero de 2006

4.3.1. Proyecciones de ingresos y ofertas aceptadas

Como ya se expuso en este laudo, la convocada sostiene que las proyecciones de
ingresos y las ofertas aceptadas fueron el fundamento del negocio de compraventa de

acciones objeto de este litigio.

E! Tribunal encuentra que no existe material probatorioc que determine que dichas
proyecciones fueron efectivamente la base del negocio; ni ain en el contrato mismo se

hace referencia a ellas. En efecto:

a)- En el contrato de enajenacion de acciones celebrado por las partes el 10 de
noviembre de 2005 se menciona un plan de negocios y se dice que toda la negociacion
se realizé con fundamento en la informacion que el vendedor presenté al comprador.
El contrato se resolverfa de pleno derecho si la informacién revelada no concordara
con la real; sin embargo, en el documento de intencién de enajenacién de acciones
celebrado el 31 de enero del 2006, se dice que los documentos anteriores quedarfan

sin efecto a partir de la firma de este ultimo.

b}- El contrato de compraventa de acciones en la cldusula 5.3 menciona que el
comprador declara que conoce todas las actividades de la $3 WIRELESS COLOMBIA
S.A. S.A, y que tiene “...pleno conocimiento de sus libros de contabilidad, documentos,
contratos, convenios y acuerdos...de su situacién financiera...; y en general, de todo lo
qgue concierne a la sociedad, sin excepcién y sin reserva alguna..las acciones se

transferirdn en el estado en que se encuentra la sociedad S3 Wireless Colombia S.A.”

c)- El dictamen pericial, que esta en firme y no fue objetado por las partes, confirma
que no se encontraron documentos relacionados con proyecciones entregadas para la
negociacién de las acciones, ni dentro del expediente, ni en las instalaciones de
Servisatélite. El (inico documento entregado al perito fue un paquete de fotocopias en
inglés de cuadros titulados “Plan de Negocios S3W 2005-2008", sin referencia,
explicacién o identificacién alguna y que no se puede comparar con ninguna de las

cifras de los balances de S3 Wireless Inc. Igualmente afirma, que atin en el caso de que
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se pudieran comparar, el simple enfrentamiento matematico, no es suficiente para
evaluar la viabilidad de unas proyecciones financieras, pues no se tiene conocimiento

de los supuestos bajo los cuales se estimaron.

En estas condicicnes, seria forzoso para el Tribunal concluir que las supuestas
proyecciones de ingresos eran una condicién esencial para la celebracidn del negocio,
por lo que en consecuencia no pudo existir un error sobre ellas. Por otra parte, si se
considerara que estas proyecciones eran una calidad accidental del objeto del negocio,
tampoco estima el Tribunal que estas constituyeron el mévil determinante de los

contratantes, por lo menos de lo que se puede apreciar en el acerbo probatorio.
4.3.2. La informacion contable y financiera

Dado que se ha planteado que existieron inexactitudes en la informacién contable y
financiera de S3 Wireless Colombia S.A., entregada por los accionistas vendedores y,
que esa inexactitud podria traducirse en que las acciones que compraria Servisatélite
tenfan en realidad un valor inferior, el Tribunal abordar4 el problema de error en el

valor del objeto y si éste era de la magnitud necesaria para viciar el consentimiento.

El Tribunal acoge la doctrina predominante sobre la materia, en el sentido de que el
error en el valor de la cosa, no puede ser considerado como error en una cualidad

. esencial de ella; si este fuera el caso, todos los malos negocios serfan anulables.

De otro lado, 1a doctrina moderna también ha agregado que para que el error vicie el
consentimiento debe ser excusable, es decir no puede referirse a circunstancias que
hubieran podido ser ficilmente verificadas antes del perfeccionamiento del contrato.3!

Asf lo ha expuesto también la jurisprudencia arbitral;

"...conforme a lo expuesto, cuando una de las partes pretenda haber incurrido en
un error de hecho, vale decir, acerca de los términos del contrato, sobre su
vigencia o el alcance de las estipulaciones en él contenidas, deberd acreditar que
cualquiera otra persona colocada en una situacién similar también habria

incurrido en el mismo yerro, a pesar de obrar de manera prudente y diligente,

3 Tribunal de Arbitramento: Diego Mufioz Tamayo v. La Fortaleza S.A. - Compaiiia de Financiamiento Comerdial {en liquidaci6n),
17 de agosto de 1999.
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porque el error alegado no es invalidante, cuando obedece a la falta de diligencia
de quien lo invoca, porque hubiera podido evitarlo de haber procedido con una

diligencia mediana...”*?

Por lo tanto, el Tribunal analizara la situacién de la convocada y definira si segin sus
calidades y condiciones, estaba o no en capacidad de conocer la realidad de la

compaiiia y por ende de no verse afectada por el error.

La convocada y demandante en reconvencion, hace referencia en la contestacién de la
demanda a la comunicacién de 16 de junio de 2006, presentada por el revisor fiscal,
sefior José Luis Sanchez Infante, en la cual se afirma que existe un manejo inadecuado
en la cuenta de ingreso operacional que no esta relacionado con la facturacién de la
empresa. Sin embargo, en el informe del revisor fiscal presentado a la asamblea
ordinaria en marzo de 2007, el sefior Sanchez no hace referencia ni salvedad alguna
con respecto a lo mencionado, Unicamente se refiere a la falta de amortizacién de unas
cuentas, por lo que el Tribunal determina que las fallas mencionadas en el escrito de 16

de junio de 2006, fueron corregidas o por lo menos no esta probado lo contrario.

De la misma manera, como en el dictamen del Revisor Fiscal , Sr. Carlos Foschi Larios,
que obra a folio 417 del cuaderno 1, expresa que examinados los estados financieros
cortados a 31 de diciembre de 2004 y 2005, ellos “expresan en forma razonable la
situacién financiera” de S3 WIRELESS Colombia S. A, que “la contabilidad se lieva
conforme a las normas legales y a la técnica contable, que los actos administrativos y
las operaciones registradas en los libros se han ceitido a las leyes colombianas”, y que
“el informe de gestion presentado por los administradores de la sociedad respecto al
ejercicio de 2005 guarda la debida concordancia con los Estados Financieros”
dictaminados, este Tribunal no encuentra prueba alguna de inexactitudes que hubieran
tenido como efecto un menor valor de las acciones motivo de la enajenacidn entre la

compradora y los vendedores.

En este orden de ideas, el Tribunal encuentra que las partes iniciaron conversaciones
precontractuales antes de noviembre de 2005; que Servisatélite realizé una debida

diligencia; que tuvo acceso a la informacién de la compaiifa desde que se pact6 la

3 Tribunal de Arbitramento: Electrificadora de Santander S.A. ESP v. Energla y Finanzas S.A. ESP, 29 de enero de 2007.
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compra del 50% de la misma, antes de que se acordara la adquisicion del 100% y se
fijara el precio final; que los informes de los revisores fiscales establecen que los
estados financieros presentan razonablemente la situaciéon financiera de la sociedad; y,
que de acuerdo con las actas de asambleas de accionistas, para febrero del 2006, ya
estaba a cargo de la administracion de S3 Wireless Colombia S.A. La posicién de la
convocada como experta en el negocio de las comunicaciones, la ponfa en inmejorables
condiciones para conocer la real situacién financiera de S3 Wireless Colombia S.A,,
incluso en el evento de que las cifras de sus estados financieros no la reflejara y no es

i

excusa argiir que “..no era del caso entrar a investigar la veracidad de los

documentos...” que se entregaron para llevar a cabo la debida diligencia.

Por lo expuesto, el Tribunal encuentra que ain admitiendo en gracia de discusién que
Servisatélite hubiera incurrido en error, en los motivos determinantes del contrato de
suscripcion, no resultarfa ajustado a derecho decretar la rescisién del contrato por

considerarse que aquel hubiera podido ser detectado por la convocada.

Es claro que la convocada y demandante en reconvencién, que alega el error, debe
probar que incurri6 en él, que las proyecciones de ingresos y ofertas aceptadas eran
una calidad esencial o el motivo principal determinante para consentir en el negocio; y
que ese motivo ha sido conocido de la otra parte; no siendo ese, como acaba de verse,
el caso sub-lite, el Tribunal negara la excepcion de vicio del consentimiento por error

de hecho y por consiguiente la rescision por nulidad relativa.

5. EXCEPCIONES DE PRESCRIPCION Y COMPENSACION

En su escrito de contestacion a la reforma de la demanda el apoderado de la convocada
propuso “la excepcién genérica prevista en el articulo 305 del codigo de procedimiento

civil incluidas las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa.”

Sin embargo, en ese escrito, como en todos los demds de la convocada, brillan por su
ausencia la necesaria sustentacién juridica de esas excepciones y asi fuera un comienzo

de soporte factico para cada una de elias.
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Bien se sabe, por otro lado, que esa que ha dado en llamarse “excepcién genérica” no
existe, y que lo que por tal se entiende es simplemente la hipétesis prevista por la ley
de una excepcién de fondo no invocada por una de las partes, que el Tribunal

encuentra probada a la hora de fallar. Ese, aqui, no ha sido el caso.

Por lo que hace a la de prescripcién, ya acaba de decirse que nada afirmoé la parte que
la propuso. Tampoco probé nada. Y puesto de lo que aqui se trata es, en lo
fundamental, de una accién resolutoria de un contrato de compraventa, en los
términos del articulo 1546 del Cédigo Civil y 870 del Cédigo de Comercio, planteada
por ambas partes y relativa a un negocio juridico que se celebré el 22 de febrero de
2006, habiéndose presentado la demanda el 13 de diciembre de 2007, mal podria
hablarse de que hubiera ocurrido prescripcién alguna (articulo 235 de la ley 222 de
1995 y articulo 2536 del Cédigo Civil).

En cuanto a la de compensacién, el hecho de que ni siquiera se haya dicho qué podria o
deberia compensarse o haberse compensado, y de que tampoco aparezca prueba
alguna relacionada con tal fenémeno, por supuesto obligara al Tribunal a despachar

esta excepcidn también desfavorablemente,

6. EL FONDO DEL PROCESO - LA EJECUCION DEL CONTRATO - CONDUCTAS DE
COMPRADORA Y VENDEDORES

6.1. Algunos Antecedentes Relevantes

Es importante para el Tribunal, al realizar el analisis del desarrollo del contrato a

efecto de determinar la forma en la cual las partes contratantes acometieron el

cumplimiento de sus obligaciones, indicar que con anterioridad a la celebracién del

referido “Contrato de Compraventa de Acciones de las Sociedades §3 WIRELESS INC. y 83
WIRELESS Colombia S. A.", las mismas partes y/o la sociedad S3 WIRELESS INC. con la
sociedad compradora, desde el afio 2005, celebraron varios negocios jurfdicos
relacionados con las empresas S3 WIRELESS INC. y S3 WIRELESS Colombia S. A, que
estuvieron encaminados a que la compradora SERVISATELITE adquiriera la totalidad o

la mayoria de las acciones de las dos sociedades, segin pruebas documentales
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aportadas por la parte actora que obran a folios 396 a 408 del cuaderno de pruebas No.

1.

Tales negocios juridicos fueron los siguientes, siguiendo su orden cronolégico:

a) El “Memorando de Entendimiento suscrito entre SERVISATELITE y S 3 WIRELESS
INC.”, de 2 de noviembre de 2005, para adelantar gestiones cuya finalidad serfa
la cesion o compra de acciones de aquella a ésta, para la explotacion del negocio
de comercializacién de servicios de telecomunicaciones. Las partes se obligaron
principalmente a que S$3 WIRELESS INC. le suministrarfa a SERVISATELITE
toda la informacion técnica, financiera, legal y de cualquier otra indole necesaria

. para efectuar una evaluacién para decidir sobre la compra de la empresa. Las
partes contratantes establecieron plazos para la evaluacion de la informacion,
para decidir sobre la aceptacién del proyecto, y para asumir la administracién
de la compaiiia desde que SERVISATELITE diera su aceptacién. Se valoré la
inversién del cincuenta por ciento (50%]} de la empresa S3 WIRELESS INC. en la
suma de dos millones de ddlares de los Estados Unidos de América

(US$2.000.000).

b) El “Contrato de Enajenacién de Acciones de S3 WIRELESS INC. y §3 WIRELESS
Colombia S. A.”, de 10 de noviembre de 2005, entre SERVISATELITE y S3
WIRELESS INC,, cuyo objeto fue la venta del cincuenta por ciento (50%) de las

. acciones de S3 WIRELESS INC. y el diez por ciento (10%) de las acciones de S3
WIRELESS COLOMBIA S. A. a favor de SERVISATELITE, por la suma de dos
millones de délares americanos (US$2.000.000). Se convino, como condicién
resolutoria, el evento en el cual la informacion real de la empresa no concordara
con la suministrada por la parte vendedora. Se convino igualmente entre las
partes adoptar el plan de negocios de la operacion y la certificacion de activos y
pasivos y que la administracion de la empresa la ejerceria la compradora. Este
negocio perfecciondé el memorando de entendimiento anteriormente

relacionado de 2 de noviembre de 2005.

¢) El "Documento de Intencién de Enajenacidn de Acciones”, de 31 de enero de 2006,
celebrado entre accionistas que representan el 93.71% del capital social de S3
WIRELESS INC. y el 20% del capital de S3 WIRELESS COLOMBIA S. A. y

SERVISATELITE. Este negocio dejé expresamente sin efecto los dos anteriores
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de 2 y 10 de noviembre de 2005. El objeto del contrato fue la promesa de
vender -“intencién de enajenar” manifestaron las partes-, la totalidad de las
acciones de las citadas compaiiias, para lo cual las partes convendrian los
términos, condiciones, garantias y estipulaciones del respectivo contrato antes
del 15 de febrero de 2006, por la suma de un millon ochocientos mil doblares
americanos (US$1.800.000). En lugar de la celebracién del contrato asf
prometido, los contratantes decidieron finalmente celebrar el contrato de

compraventa de 22 de febrero de 2006.

6.2. Desarrollo del “Contrato de compraventa de acciones de las sociedades S3
WIRELESS INC. y S3 WIRELESS COLOMBIA S. A.”- Cumplimiento de

obligaciones a cargo de las partes

A continuacién analizaremos la forma en que se desarrolié la ejecucién contractual y si

las partes le dieron o no cabal y oportuno cumplimiento a las obligaciones a su cargo.
6.2.1 Otorgar y entregar el pagaré

Para el mismo dia de la celebracion del contrato, o sea para el 22 de febrero de 2006, la
compradora se obligé a otorgar y entregar un pagaré por el valor total del precio de la
venta de las acciones enajenadas, o sea por la cantidad de un millén novecientos mil
ddlares americanos (Ué$1,900,000). Y aun cuando el texto del contrato sefiala que esa
obligacién se cumplié simultineamente con la firma del mismo, se encuentra probado
en el proceso que el pagaré no fue otorgado por la compradora en la fecha indicada, y
que en realidad nunca fue entregado a los vendedores. En la declaracién de parte del
representante legal de SERVISATELITE se ha confesado la no entrega del citado
pagaré (pdg. 14), al igual que en testimonio rendido por la Sra. Paola Achury de 15 de
diciembre de 2008 (pags 19 y 20).

La parte actora vendedora no reclamé su entrega al momento de la suscripcién del
contrato, ni siquiera para la fecha en que se produjo el pago de la primera cuota del
precio por US$ 150.000, el 2 de marzo de 2006. Los vendedores le indicaron a la
compradora en comunicacién electrénica de 7 de abril de 2006, que obra a folio 120

del cuaderno 1, que le harian llegar la semana siguiente el modelo del pagaré, junto con
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el modelo del contrato de prenda (Pledge and Security Agreement) para su revision. La
actitud pasiva asumida por los vendedores de no exigir la entrega del pagaré para la
fecha prevista ni aiin para aquella en la cual SERVISATELITE realizé el primer pago del
precio, asi como la de adoptar como conducta propia la elaboracién de la minuta del
pagaré, obligacion esta Gltima que no era de su incumbencia y responsabilidad, le
indica al Tribunal la decision de las partes, a instancias de los mismos vendedores, de
modificar la obligacién en cuanto a la forma y entrega del titulo citado. Para el 11 de
junio de 2006 fue remitido por los vendedores a la compradora el modelo de pagaré,
seglin mensaje electrénico que obra a folio 196 del cuaderno 2, pagaré que junto con la
prenda y el contrato de depédsito bancario para custodia de los titulos de acciones
fueron presentados por los vendedores para la firma de la compradora y lievados a la
reunion de 20 de junio de 2006 en New Orleans, documentos estos que no fueron
suscritos por la compradora, segin prueba que obra a folio 67 del cuaderno 2. Por
tanto, la obligacion de otorgar y entregar el pagaré fue evidentemente incumplida por

la compradora.

En tales condiciones, para el Tribunal es claro que habré de prosperar la excepcion
denominada “incumplimiento de Servisatélite de la obligacién de suscribir un pagaré”,
que fue propuesta por la convocada en reconvencion. Pero no en los estrictos términos
en los que ella se formulé, sino en razén del solo argumento de fondo de la misma, en el

sentido de no haber sido cumplida la obligacién de suscribir el pagaré en cuestidn.

6.2.2. Pagar el precio de la venta

La compradora se obligo a pagar el precio de la venta en cinco cuotas, la primera el 23
de febrero de 2006 y la ultima, veinticuatro meses después, o sea el 22 de febrero de

2008.

La primera de tales cuotas debi6 pagarse, pues, al dia siguiente de la suscripcién del
contrato, o sea el 23 de febrero de 2006, pero esto no ocurrid. El 24 de febrero, o sea
dos dias después de la celebracién de!l negocio juridico los vendedores le informaron a
la compradora el niimero de la cuenta en la cual podfa realizar el pago, segun mensaje
electrénico (fl. 123 y 124 cuaderno 1). La primera cuota por ciento cincuenta mil
délares americanos (US$150.0000) fue abonada en cuenta de los vendedores el 2 de

marzo de 2003, tal como lo reconocieron ambas partes. En principio podria pensarse
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que hubo de parte de la compradora incumplimiento de la obligacién de pagar en el
plazo convenido. Sin embargo, para el dia 23 de febrero la compradora desconocia la
cuenta en la cual deberfa hacer el pago a favor de los vendedores, y en todo caso, el
pago fue recibido por su acreedor sin reparo alguno, razén por la cual el retardo qued6

subsanado.

Respecto de los demds pagos que debfa realizar la compradora por US$300.000, el 22
de agosto de 2006; US$400.000, el 22 de febrero de 2007; US$500.000, el 22 de agosto
de 2007, y US$550.000, el 22 de febrero de 2008 ellos no fueron realizados, lo cual
constituye un evidente incumplimiento de la sociedad compradora. Este no pago del
precio fue reconocido por el representante legal de SERVISATELITE el 3 de febrero de
2009, en la declaracion de parte rendida (pregunta 18 fl.21)

Asf las cosas, habra de prosperar la excepcién de “incumplimiento de Servisatélite en el

pago del precio”, propuesta por la convocada en reconvencién.

6.2.3. Entregar a SERVISATELITE los titulos de las acciones de S3 WIRELESS INC. y
53 WIRELESS COLOMBIA S. A. y constituir las garantias sobre las acciones no
pagadas

Tal como se dijo atrds, los vendedores se obligaron a entregar en debida forma las
acciones de 53 WIRELESS INC. y de S3 WIRELESS COLOMBIA S. A.

En relacidn con esta obligacion el Tribunal encuentra lo siguiente:

a) Acciones de S3 WIRELESS INC. y Contrato de Prenda y Contrato de Depésito

Bancario.

La compradora, en correo electrénico de 8 de marzo de 2006 (folios 122 y 382
cuaderno 1), y en respuesta a la solicitud de los vendedores (fl. 122, cuaderno 1), les
indicé a los vendedores la direccién a la que debian enviar las acciones a su nombre,

correspondientes al pago de la primera cuota del precio de la venta.

De la declaraci6n del Sr. Asher Friend, asesor legal de S3 WIRELESS INC. y de los
documentos anexos a la misma que obran a folios 72 a 224 del cuaderno 2, los

vendedores John Stephenson, Marfa Stephenson, Neil Pat James, Phillip Stephenson,
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Jose Luis Malvehy, German Giraldo, Catherine Chavarri, Beatriz Caro, ]Jim Stephenson,
Paul Stephenson y Jaime Cabal, endosaron por intermedio de apoderado, los titulos 3,
4,5,6,7,9, 10,11, 15,16, 17, 18, 20 y 21, segln copias que obran a folios 74 a 104 y
folios 105 a 120 del cuaderno 2.

Los vendedores le remitieron a la compradora por correo Federal Express del 8 de
marzo de 2006, segiin prueba que obra a folio 184 a 186 del cuaderno 2 y 270 y 271
del cuaderno 1, el TITULO 22, correspondiente a 134.351.53 acciones de 53 WIRELESS
INC., a nombre de SERVISATELITE, o sea el ntimero de acciones proporcional al pago
realizado de US$150.000, segin pruebas que obran en correos electrénicos a folios
119, 120 del cuaderno 1. Para el Tribunal, la expedicion del titulo respectivo hace

suponer que la sociedad debid realizar el registro de la venta en sus libros.

La Sra. Gina Paola Achury en su declaracién de 15 de diciembre de 2008 manifest6 que
la sociedad compradora recibi6 el titulo de acciones No. 22 que correspondian al pago

del precio por la cantidad inicial de US$150.000.

La sociedad $3 WIRELESS INC. expidié a favor de SERVISATELITE el 2 de marzo de
2006 los titulos de acciones numeros 22, 23, 24, 25 y 26, por 134.351.53, 268.703.14,
358.270.81, 447.838.52 y 492622, cuyas fotocopias obran, a partir del titulo 23, a folios
120, 125 a 132 del cuaderno 2.

Los titulos 23 a 26 citados, correspondientes a la enajenaci6n del saldo de las acciones
que los vendedores tenian en S3 WIRELESS INC, no fueron entregados a
SERVISATELITE porque el contrato previé que debian ser entregados en custodia al
banco americano de Louisiana, previa celebraciéon del contrato de depdsito y el

contrato de prenda.

Tal como se advirtié en las obligaciones de la compradora, en el numeral 3.7.2,, en
forma simultanea, los contratantes debian cumplir sus obligaciones para, de una parte,
realizar los actos propios de los vendedores relativos a dar la orden a la sociedad
emisora de los titulos para inscribir la venta en el documento o libro respectivo, la
inscripcién de la venta a favor del adquirente por la sociedad, la anulacién de los titulos
de los enajenantes y la expedici6n de los nuevos titulos al adquirente por la sociedad,

asf como el otorgamiento de la garantia de prenda mediante la celebracion del contrato
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respectivo entre vendedores y compradora, acompafiada de la celebracién del contrato
de depésito de acciones en banco americano designado por los vendedores entre la

compradora y el banco, de otro lado.

Entiende el Tribunal que los vendedores cumplieron su obligacién y que los reparos
que SERVISATELITE manifesté en los correos electrénicos de 13 y 16 de marzo (folios
120 y 125 cuaderno 1), 11 de abril (folio 119 del cuaderno 1) y 31 de mayo de 2006
(folio 116 del cuaderno 1), en relacién con la anulacién de titulos anteriores asi como
de los endosos, se encuentran satisfechos por los vendedores, y que la entrega de las
acciones no pagadas a esa fecha, que fueron expedidas por la sociedad emisora, no era
procedente hacérsela a la compradora sino solamente al banco de custodia, tal como lo
establecio el contrato de venta de acciones en los numerales 3.1. y 3.3 del contrato de
venta. Reitera el Tribunal que la conducta idénea para asegurar la finalidad del negocio
y en especial el pago del precio de la venta, era que los originales de los titulos de
acciones fueran entregados directamente al banco depositario escogido por los
vendedores, lo cual excluia por supuesto la entrega material a la compradora de los
titulos con anterioridad a la celebracion de la prenda y del depésito bancario para su

custodia.

En cuanto a las minutas de los contratos de “prenda” con tenencia (Pledge and Security
Agreement) y “depdsito” en custodia con un banco americano en Lousiana, los
vendedores procedieron a elaborarlas y sefialaron como banco para el depdsito a |P
Morgan. Las minutas de pagaré, contrato de prenda y contrato de depé6sito de custodia
{(escrow) fueron enviadas a la compradora en correo electrénico de 11 de junio de
2006 enviado por el asesor legal de $3 WIRELESS INC. a SERVISATELITE, en el cual se
solicité a la compradora informacién que requerfa el banco JP Morgan para la firma de

contrato (folios 196 y 224 del cuaderno 2).

El 20 de junio de 2006, en reunion que sostuvieron las partes contratantes en New
Orleans, los vendedores presentaron a la compradora los documentos de garantia
convenidos en el contrato de venta con la finalidad de que fueran suscritos. La sociedad
compradora se negd a suscribirlos, segin obra a folios 200 a 202 del cuaderno 2. Existe
confesion de parte del representante legal sobre el no otorgamiento de esta garantfa

(fl. 14. Pregunta No. 9)
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De lo anterior, el Tribunal concluye que los vendedores cumplieron con la obligacién
relativa a la entrega de los titulos de las acciones de S3 WIRELESS INC,, equivalentes al
pago recibido en cuantia de ciento cincuenta mil délares (US$150.000) a la sociedad
compradora, pero la compradora incumpli6 la obligacién de suscribir las garantias de
la prenda (Pledge and Security Agrement) y el contrato de Depésito en Custodia

(escrow) con el Banco JP Morgan.

b) Acciones de S3 Colombia S. A. y Contrato de Fiducia

Los vendedores tenfan, ademas, la obligacidén de enajenar las acciones de S3 WIRELESS
Colombia S. A, asi: (i) las que correspondieran proporcicnalmente al primer pago del
precio de la venta, directamente a SERVISATELITE; y (ii) el resto de las acciones,
mediante la celebracion de un contrato de fiducia con entidad fiduciaria legalmente

habilitada.

El 8 de marzo de 2006 los vendedores remitieron a la sociedad compradora la minuta
de contrato de fiducia (folio 126 cuaderno 1). El 13 de marzo de 2006 (folic 121
cuaderno 1) los vendedores le manifestaron a la compradora que los vendedores le

habfan remitido al Sr. José Luis Malvehy el poder para el endoso de los tftulos.

El 15 de marzo de 2006 (folio 125/126 cuaderno 1), la sociedad compradora hizo
varias observaciones al contrato de fiducia. Se destacan entre ellas la falta del registro
de la inversién extranjera de personas extranjeras en la sociedad S3 WIRELESS
COLOMBIA S. A, los costos de la fiducia, asi como la apreciacién que tiene la misma
compradora en el sentido de que siendo SERVISATELITE la propietaria de las acciones,
la sociedad S3 WIRELESS Colombia S. A. debe expedirle los titulos respectivos en
propiedad y proceder entonces la compradora a la celebracién de la fiducia como
garantia del pago del precio. Manifesté la compradora su preocupacién porque no
fuera posible la celebracidon del contrato de fiducia segin se lo indicaban algunas

indagaciones previas que dijo haber realizado.

Para abril de 2006 las partes decidieron acordar una nueva garantfa que remplazaria la
fiducia, segin se desprende del correo electrénico del dia 6 de ese mes de
SERVIATELITE a los vendederes (folio 119 y 120 del cuaderno 1), decisién que se

confirma con el correo de 11 de abril de la compradora en la cual manifiesta que con el
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abogado de los vendedores se definira el tipo de garantia que se va a constituir sobre
las acciones de S3 WIRELESS Colombia S. A, que podria ser una “prenda con tenencia”
de las acciones con depo6sito en el Depésito Centralizado de Valores -DECEVAL- o con
una firma de auditoria ampliamente reconocida. Para el Tribunal, esto significa que las
partes de comitn acuerdo decidieron modificar el contrato de venta respecto de la
garantfa para el pago del precio correspondiente a la enajenacién de las acciones de la

sociedad S3 WIRELESS COLOMBIA S. A

El 19 de abril del mismo afio la compradora, en carta a los vendedores que obra a falios
133 y 134 del cuaderno 1, requirié la entrega de los titulos de las acciones de S3

WIRELESS Colombia S. A.

El 23 de mayo de 2006 (folio 117 del cuaderno 1), mediante correo electrénico, la
compradora requirid a los vendedores el cumplimiento de las obligaciones retardadas
a su cargo, y sugirié modificar parcialmente el contrato de venta de las acciones. En
especial, en relacion con el tema de la enajenacién de las acciones de S3 WIRELESS
COLOMBIA S. A, sugiri6 la constitucién de la prenda. Este requerimiento de entrega de
las acciones volvié nuevamente a realizarlo la compradora en correo de 24 de mayo

siguiente (folio 338 del cuaderno 1).

Para el 31 de mayo del mismo aiio, en correo electrénico (folios 115/116 del cuaderno
1), la compradora, al hacer un recuento de las obligaciones cumplidas y no cumplidas,
anuncié la realizacion de una reunién para junio con el fin de aclarar varios temas
relativos al contrato. Los vendedores dieron respuesta a la compradora para
manifestarle que el Sr. Malvehy haria los endosos respectivos, y que debia constituirse
una prenda, diferente de la prenda contenida en el “Pledge and Security Agreement”,
en los términos de la ley colombiana. Esta comunicacién fue replicada por
SERVISATELITE mediante manifestacién a los vendedores relativa a que las acciones
de S3 WIRELESS COLOMBIA debian igualmente serle endosadas en propiedad a
SERVISATELITE para luego endosarlas en garantfa y que eso tampoco habia ocurrido;
que en febrero se habia comunicado por los VENDEDORES que se remplazaria la
fiducia por una prenda y que no obstante haberse realizado el pago las acciones no se

habian endosado ni entregado.

65

Cdmara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacién



Tribunal de Arbitramento de José Luis Malvehy y Otros
Contra

SERVISATELITE S.A.

El 3 de agosto de 2006, segiin se indica en los correos electréonicos que obran a folios
107 y 108, el seitor Carlos Puerta se negé a recibir las acciones de S3 WIRELESS
COLOMBIA S.A., que quiso entregarle Carlos Herndn Malvehy. Al dia siguiente (segin
da cuenta un correo electrénico que obra a folio 111 del cuaderno 1), Paola Achury, en
las oficinas de Carlos Hernan Malvehy, manifest6 estar dispuesta a recibirlas, siempre
que se sentara una constancia escrita en el sentido de que esa entrega tardfa no
“purgarfa la mora ni el incumplimiento que llegare a generarse”. El sefior Carlos
Hernan Malvehy se rehusé a firmar tal constancia, y ia entrega de las acciones no tuvo

lugar.

. En cartas fechadas en julio de 2006 (folio 308 cuaderno 1), y dirigidas al
representante legal de S3 WIRELESS COLOMBIA S. A. a través de José Luis Malvehy, en
su calidad de apoderado de Neil Patton, Maria Stephenson, Phillip Stepenson, John
Stephenson y S3 WIRELLES INC,, los vendedores manifestaron que habian endosado

las acciones pagadas a SERVISATELITE previa solicitud de cancelacién de titulos.

La orden a la sociedad S3 WIRELESS Colombia S.A. de enajenacidn de acciones a favor
de SERVISATELITE, de 1 de agosto de 2006 del Sr. Malvehy al Sr. Carlos Puerta,
representante legal de S3 WIRELESS Colombia S. A., en la cual adjunta los endosos de
los vendedores y las citadas cartas de julio de 2006, fue remitida el 8 de agosto de
2006, segin consta en correo DePrisa que obra a folios 299/300 del cuaderno 1. Ya
. para esa fecha SERVISATELITE se habia negado a recibir las acciones de $3 WIRELESS
Colombia S. A., tal como fue reconocido por el representante legal de la compradora en
la declaracion de parte de 9 de marzo de 2009. Es decir, que solamente el 8 de agosto
de 2006 cuando los vendedores finalmente le dieron la orden a la sociedad para que
procediera a inscribir en el libro respectivo la venta de las acciones a favor de

SERVISATELITE.

De lo anterior es claro para el Tribunal que las partes, al entender la dificultad o
negativa que se presentaba en la constitucion de la “fiducia” como garantia de pago del
precio de las acciones de S3 WIRELESS Colombia S.A., acordaron modificarla por otra
garantia. Esto condujo a que de parte de los vendedores se postergara la entrega de las
acciones que no habian sido pagadas. Sin embargo, SERVISATELITE tuvo una distinta
apreciacién sobre la forma en la cual debié ejecutarse el contrato de venta y

constituirse la garantia, ya que entendid que el solo contrato la habilitaba para hacerse
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a la propiedad de las acciones y que ella serfa la constituyente de la garantia y no los
vendedores. Sobre este aspecto el Tribunal debe indicar que el contrato prescribié
como obligacién de los vendedores transferir a la fiduciaria, en su calidad de
fideicomitentes, la propiedad sobre las acciones, y que una vez efectuados los pagos
por la compradora, la fiduciaria deber{a entregarlas a la compradora, todo esto con las
previsiones del contrate de fiducia por celebrarse y el articulo 406 del Codige de
Comercio en las dos operaciones de traspaso con lo cual se excluye de paso la
pretensién que formulé la compradora para que los titulos de las acciones de S3
WIRELESS Colombia S.A. no pagados debfan ser transferidos a ella antes se constituirse

la fiducia.

No pudiéndose constituir la fiducia de las acciones por los motivos que expuso la
compradora y que aceptaron los vendedores, referidos a la ausencia de registro de la
inversion extranjera, los costos de la fiducia, asf como por la apreciacién que tuvo la
misma compradora en el sentido de que siendo SERVISATELITE la propietaria de las
acciones la sociedad S3 WIRELESS Colombia S. A. debia expedirle los titulos
respectivos en propiedad y proceder entonces la compradora a la celebracion de la
fiducia como garantia del pago del precio, y finalmente por la decisién conjunta de las
partes contratantes de sustituir la garantfa por otra que fue acordada en una “prenda
con tenencia”, las partes no celebraron el respectivo contrato, con lo cual incumplieron

reciproca y simultineamente el contrato de venta.

Para las acciones que debieron los vendedores transferir a la compradora por el pago
de la primera cuota del precio, también es claro para el Tribunal que los vendedores
retardaron el cumplimiento de su obligacion en el traspaso de las acciones que
proporcionalmente debieron realizar a SERVISATELITE. Esto significa que una vez que
la compradora procedi0 a pagar la primera cuota del precio de la venta, debieron los
vendedores realizar todas las diligencias necesarias para dar la orden a la sociedad
emisora para que se lograra la inscripcién de la compradora como titular de las
acciones que proporcionalmente habfa pagado. Esto significa que debieron los
vendedores extranjeros y los colombianos otorgar los poderes necesarios para que el
apoderado diera las 6rdenes de enajenacion a la sociedad emisora en el tiempo que
normalmente se toman este tipo de negocios. Al no haber procedido de esta manera, ya

que la primera cuota del pago del precio se hizo el 2 de marzo de 2006 y la orden de
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enajenacion se dio el 8 de agosto, para el Tribunal es indudable que los vendedores

incumplieron la obligacién contraida.

En consecuencia, habra de prosperar, pero solo en relacién con la no entrega de las
acciones de de S3 WIRELESS COLOMBIA S.A., la excepcion de “no entrega de los titulos
de las acciones correspondientes al primer pago” formulada por la parte convocada. Y
no habra de prosperar la excepcién de “incumplimiento de la obligacidn de constituir
una fiducia sobre las acciones de §3 WIRELESS COLOMBIA S.A.” puesto que se trato de
una obligacién incumplida por ambas partes.. Y prosperara la de “incumplimiento de la
obligacion de constituir una garantfa sobre las acciones de S3 WIRELESS INC.” Las dos

iltimas, propuestas por la convocada en reconvencidn.

6.2.4. No reducir la participacién en CABLECENTRO §. A.

Esta obligacion, al tenor del numeral 3.6. del contrato de venta fue convenida en el
contrato a favor de los vendedores, y consistia en que la compradora debla mantener,
por el plazo del pago del precio de la venta, la misma participacion que tenia en
CLABLECENTRQ S. A. al momento de la celebracion del contrato de venta. El
cumplimiento de esta obligacion debia acreditarse con las certificaciones bimensuales
que la compradora debia remitir a los vendedores a partir de la celebracién del

contrato de venta.

El 21 de abril de 2006 la compradora remitié por correo electrénico a los vendedores
la certificacién fechada el 19 de abril del mismo aio (folios 118 y 133 cuaderno 1), en
la cual se indicé que SERVISATELITE S. A. no habfa reducido la participacién accionaria
en CABLECENTRO S. A

No existe prueba de que la compradora hubiera seguido cumpliendo con la expedicién
de las certificaciones sobre la no reduccion de su participacion en CABLECENTRO S. A,
para los meses de junio, agosto, octubre, diciembre de 2006 y arfios subsiguientes.
Igualmente, en la declaracién de parte del representante legal de SERVISATELITE se
manifesté que la sociedad si habia reducido su participacién en CABLECENTRO S. A.

(pregunta 10. Fl. 17). Sin embargo, en el dictamen pericial practicado se indicé que
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para Jos afios 2005, 2006, 2007 y 2008, SERVISATELITE no habfa enajenado acciones
de CABLECENTRO S. A.

Como la obligaciéon no solamente era no reducir la participacién sino certificar ese
hecho en forma bimensual, habra de reconocerse que lo primero se cumplio pero que
las certificaciones no se remitieron a los vendedores con excepcién de la primera como

quedd dicho, con lo cual es claro que no se cumplié cabalmente con esta obligacion.

Y siendo asi, prosperard parcialmente la excepcidon de “incumpiimiento de (sic) no
reducir la participacién de Servisatélite S.A. en Cablecentro S.A.", propuesta por la

convocada en reconvencion.

6.2.5. Administrar las sociedades $3 WIRELESS INC. y $3 WIRELESS COLOMBIA .
A., informar labores de apoderamiento de S3 WIRELESS INC Y S3 WIRELESS
COLOMBIA S. A y entregar la informacién financiera, operativa,
administrativa, laboral, tributaria y juridica de $3 WIRELESS INC.

Segiin el numeral 5.4 del contrato, los vendedores autorizaron a la compradora para
gerenciar la sociedad extranjera $3 WIRELESS INC., previa entrega de la informacién
empresarial necesaria, o sea de la informacién financiera, operativa, administrativa,
laboral, tributaria y juridica, dentro de los quince dias siguientes a la firma del
contrato, para que pudiera realizar tal tarea, lo cual se traducia en que igualmente con
la entrega de los derechos politicos y econémicos que le cedieron con la venta de
aquellos a esta, dispuesta en el inciso 2 del numeral 3.1 del Contrato, los 6rganos

sociales competentes designaran a SERVISATELITE para ejercer la Gerencia.

De la misma manera y asi se afirmé con anterioridad, en el numeral VIII del contrato se
manifesté que el Sr. JAIME A. RINCON ejercerfa el apoderamiento de las dos sociedades
y que remitirfa informes sobre su gestion cada dos meses hasta que se pagara el precio
de la venta. El Tribunal entiende que el tipo de apoderamiento de que aqui se trata no
es en realidad cosa distinta de la misma “administracion” de las dos companias. Y
entiende asi mismo, que en el contexto de la compraventa, este punto de la
administracion de las compafiias y de las restricciones que se impusieron en punto a

los temas de disolucion, liquidacion y venta, revestian una especial significacion,
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Es por esto que el Tribunal, al reconocer la importancia que tienen estos acuerdos a
que llegaron las partes respecto de la administracién y ejercicio de los derechos
politicos y econémicos, pone las obligaciones que de ellos se desprenden en el mismo

nivel de importancia que en el cumplimiento de las obligaciones de la venta.
a)- Administracion de S3 WIRELESS INC.

En cuando se refiere a la administracién de la sociedad S3 WIRELESS INC. por parte de
la compradora y a la entrega de la informacion por los vendedores, tenemos que la
obligacion de los vendedores era entregarle a la compradora toda la informacion
financiera, operativa, administrativa, laboral, tributaria y juridica de la sociedad dentro
de los quince dias siguientes a la firma del contrato de venta. Esto significaba que la

obligacién debia cumplirse en un plazo no superior al 9 de marzo de 2006.

El 27 de febrero Y 7 de marzo de 2006 la compradora solicité en correo electrénico a
los vendedores la informacidn respectiva (folios 122/123 cuadernol), y ese mismo dia
los vendedores le solicitaron a la compradora la indicacién de la direccién a la cual
deberfan enviar la informacion y las acciones pagadas de S3 WIRELESS INC. (fl. 122
cuaderno 1). La compradora, el 8 de marzo de 2006, indicé la direccién para entrega de

informacion a los vendedores (fl. 122 cuaderno 1)

El 8 de marzo de 2006 mediante correo FEDERAL EXPRESS, los vendedores remitieron
la informacién de la sociedad extranjera a la compradora, correo que llegbé a
SERVISATELITE el dia 13 de marzo de 2006 (fl. 185, 186 del cuaderno 2 y 270 y 271
del cuaderno 1) junto con el titulo No. 22, correspondiente a las acciones de $3
WIRELESS INC. que habian sido pagadas con el primer desembolso del precio por
US$150.000. El 7 de abril los vendedores le manifestaron a la compradora que la
informacién se habia remitido (fl. 120 cuaderno 1). En la declaracién de la Sra. Gina
Paola Achury se indicé que la compradora recibi6 la informacién que le remitié el

abogado de S3 WIRELESS INC.

El 19 de abril de 2006 SERVISATELITE confirmé a los vendedores el recibo de la

informacion de la sociedad extranjera (fls. 133-134 cuaderno 1)
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De lo anterior, el Tribunal deduce que la obligacion de los vendedores de entregar la
informacién de la sociedad extranjera fue cumplida a pesar de que ella llegd a la
compradora con cuatro dfas de atraso frente a la disposicién del contrato, como quiera
que los vendedores no disponian de la direccién a la cual debia enviarsele a la
compradora la informacién, cosa que solamente vinieron a saber el 8 de marzo, fecha
en la cual los vendedores la pusieron al correo, y la compradora la recibidé el 13
siguiente. El recibo de la informacidn también estd reconocido en la declaraciéon de

parte del representante legal de SERVISATELITE (pregunta 19 fl. 21)

No existe prueba de que la administracién de S3 WIRELESS INC. hubiera sido asumida
por SERVISATELITE, tal como se consignd en el contrato, a pesar de que la informacién
sobre la misma sociedad fue recibida el 13 de marzo de 2006 como quedé afirmado. En
este aspecto, para el Tribunal resulta claro el incumplimiento de parte de la

compradora.

Tampoco esti demostrado en el proceso que la compradora hubiera expedido
informes con destino a los vendedores sobre la administracion de la Compafifa que no

ejercid, lo cual se traduce también en incumplimiento de su parte.

Por consiguiente la excepcion relativa a la “ne entrega oportuna de la informacién
legal, tributaria, contable y financiera” propuesta por la convocada, no habrd de

prosperar.
b)- Administracién de S3 WIRELESS COLOMBIAS. A.

De las pruebas recaudadas en el proceso fuerza concluir que la compradora ejercié la
administracion de la sociedad S3 WIRELESS Colombia S. A. De la declaracién de parte
del Sr. Rincén, representante legal de SER VISATELITE se destaca que aun a la fecha de
la declaracién el 3 de febrero de 2009, SERVISATELITE desarrollaba la administracién
de S3 WIRELESS COLOMBIA S. A.

En cuanto hace a la administracidn de la empresa que detenta la compradora desde

finales de febrero de 2006, no se encuentra probado el cumplimiento de la obligacion

de su parte de informar a los vendedores las tareas cumplidas, obligacién que debia
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satisfacer la compradora cada dos meses desde ia celebracion del contrato de venta y

hasta que se pagara en su integridad el precio de la venta.

En consecuencia, prosperari la excepcién denominada “incumplimiento de suministrar
informes sobre la administracion de las sociedades S3 WIRELLES INC. y S3 WIRELESS

COLOMBIA S.A.” formulada por la convocada en reconvencion.

6.2.6. Pagar pasivos ciertos y contingentes de S3 WIRELESS INC y entregar paz y

salvos y certificacion

El pago de pasivos ciertos y sus intereses, y los contingentes, si los hubiere, de la
sociedad extranjera S3 WIRELESS INC. fue acordado como obligacién de los
vendedores, para que se realizara una vez que estos recibieran el pago del precio por
parte de la compradora. El pago debia ser de la totalidad del pasivo y los frutos de la
sociedad S3 WIRELESS INC., obligacion esta que fue afianzada por la vendedora, Sra.
Maria Stephenson. Se obligaron igualmente los vendedores a entregar a la compradora
los paz y salvos que acreditaran el pago total y a satisfaccién de las obligaciones de la
sociedad S3 WIRELESS INC.

Sea lo primero indicar que las partes, en el negocio juridico de venta, identificaron en
el numeral 5.1 el pasivo de la sociedad en la suma de seiscientos noventa mil d6lares

americanos (US$690.000), correspondientes a deudas y gastos legales.

La firma SAGONA, BOURG, MATHEW & CO. que presto sus servicios como contadora
de S3 WKIRELESS INC. certificé el 8 de marzo de 2006 (folios 294 cuaderno 1 y
206/207 cuaderno 2), que a 22 de febrero de 2006 la sociedad tenia pasivos por valor
de US$690.000, de la siguiente forma:

- Crédito AmSouth Bank $101.957
- Crédito a accionista $579.833
- Honorarios contadores y abogados $ 9.000
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El Banco Regions (banco que adquirié el AmSouth Bank) certificé el 8 de febrero de
2008 {fl. 291 cuaderno 1} que el 6 de marzo de 2006 S3 WIRELESS INC. pagd el crédito

que tenia con el banco AmSouth Bank y que no quedaba con ninguna deuda.

El 8 de febrero de 2008 STEPHENSON, MATTHEWS, CHAVARRI & LAMBERT, L. L. C. {fl.
290 cuaderno 1) certificaron que S3 WIRELESS INC. no tenia obligaciones a la fecha, y
que los US $690.000 que adeudaba, habian sido “pagados” asi: US$102.059.65 al Banco
Amsouth Bank (Regions Bank) el 6 de marzo de 2006, y que los restantes
US$587.940.35 que se adeudaban a John y Marfa Stephenson, estos “no planeaban

cobrarlos”.

De lo anterior se colige que una vez realizado el pago de la primera cuota del precio de
venta de las acciones por la compradora, el 2 de marzo de 2006, la sociedad S3
WIRELESS INC. procedi6 a pagar el crédito del Banco AmSouth por US$102.059.65. Del
correo electrénico que remitio el Sr. José Luis Maivehy, representante de los
vendedores a Jaime Rincén, representante legal de SERVISATELITE, en que da el
nimero de la cuenta en la cual la compradora debia consignar la primera cuota del
precio de la venta, en el Banco AmSouth, aquella fue abonada en su totalidad por los
vendedores al pago del crédito bancario. En el dictamen pericial practicado en el
proceso el perito tuvo a disposicion un documento que estd relacionado en la
experticia bajo el No. iv) del Punto B) Sobre WIRELESS INC. que dice lo siguiente:
. “Copia de la relacién en inglés del movimiento de una cuenta bancaria, suscrita por
Beatriz E. Caro, Contable, ante notario, en la cual figuran las fechas, niimeros de los
cheques, nombres de los terceros y valores recibidos y pagados. Se inicia con el depdsito
por transferencia de US$ 150.000 recibido de Servisatelite, como primer contado, el 2 de
marzo de 2006. Dentro de los cheques girados, figura el nimero 1095, a favor de
AmSouth Bank, el 6 de marzo de 2006, por concepto de pago de préstamo, por valor de
US$102.059,65. Al pié de esta relacion aparece la siguiente certificacidn en idioma
casteilan;): “Certifico que este documento es una copia fiel de los archivos de contabilidad
que reflejan pagos hechos por Maria 1. O'Byrne Stephens en nombre de 53 Wireless, Inc.

del primer pago recibido de Servisatelite por la cantidad de $ 150.000.00".

Al parecer, los créditos restantes por valor de US$587.940.35 no van a ser objeto de
cobro por sus acreedores, seglin reza el citado documento de STEPHENSON,

MATTHEWS, CAHAVARRI & LAMBERT, L. L. C. que obra a folio 290 del cuaderno 1.
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Sin embargo, en todo caso no aparece en el expediente que los vendedores le hubieran
hecho llegar a la compradora los documentos que acreditaran el pago de las
obligaciones por US$690.000. Aparece eso sf la certificacién de los contadores de la
empresa SAGONA, BOURG, LEE, MATHEW & CO. que indicaron los pasivos al 22 de
febrero de 2006 (folios 294 cuaderno 1y 206/207 cuaderno 2).

Por lo anterior el Tribunal considera que los vendedores incumplieron esta obligacion,
teniendo en cuenta que si bien es cierto pagaron el pasivo, no remitieron a la

compradora la certificacién que asf lo demostrara.

Por lo anterior, la excepcion llamada de “no entrega del paz y salvo por obligaciones de
S3 WIRELESS INC."” no habra de prosperar, mientras que la excepcién denominada “no
entrega de certificacién sobre inexistencia de otros créditos o deudas de S3 WIRELESS

INC.” si prosperara. Ambas excepciones fueron propuestas por la convocada.

En conclusidn, el Tribunal considera que si bien algunas obligaciones fueron cumplidas
cabalmente por los contratantes y otras solo en parte, lo cierto es que las de mayor
entidad se incumplieron por ambas, ora en forma reciproca y simultanea, ora
aisladamente, pero sin que en tode caso pueda decirse que una incumplié primero que
la otra una obligacién que fuera presupuesto o condicién indispensable para que su co-

contratante honrara las suyas.

Las consecuencias de ese incumplimiento reciproco y simultaneo se examinaran por el

Tribunal a continuacion.

7. EFECTOS DE LOS INCUMPLIMIENTOS RECIPROCOS

Ya atras queddé dicho cudles fueron las pretensiones que, luego de varias sucesivas
modificaciones, finalmente terminaron formuldndole las partes a este Tribunal en el
escrito de “integracién de la demanda con su reforma sustitutiva”, 1a una, y en el de

“demanda integrada de reconvencion”, la otra.

En lo fundamental, esas pretensiones se contraen, por el lado de la convocante, a que

se declare que la convocada no ha pagado el saldo insoluto del precio del contrato de
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compra venta de acciones que celebraron el 22 de febrero de 2006, y a que se la
condene al pago de dicho saldo junto con el valor de la cldusula penal convenida y los
intereses correspondientes. Asi mismo solicité que se les ordenara a los convocantes

a hacer entrega a la convocada de los titulos de las acciones pagadas por ella.

Por el lado de la convocada, a que se declare que fue la convocante la que incumplio el
contrato y a que, en consecuencia, se ordene su resolucién y se impongan las
condenas respectivas en materia de restituciones y de indemnizacidn de perjuicios,

incluido el valor de la cldusula penal.

A juicio del Tribunal, lo anterior significa decir entonces que de lo que aqui se trata es,
sin duda, de un procesoc en el que una y otra, convocante y convocada, han
comparecido a ejercer, recfprocamente, si bien cada una con una finalidad opuesta, la
accion que a las partes de un contrato bilateral de derecho privado les conceden los
articulos 1546 del Cédigo Civil y 870 del Codigo de Comercio. Que por supuesta es la
misma que, especificamente referida a la compra venta, le da a! vendedor el articulo
1930 del Cddigo Civil. |

Se trata pues, comoc bien se sabe, de la accién, tradicionalmente denominada
resolutoria —en razén de una de las opciones que otorga—, (0 mas precisamente de
la ‘accién resolutoria por incumplimiento’, para distinguirla de otras modalidades de
resoluciéni3) conforme a la cual cada uno de quienes han celebrado un contrato goza,
en ciertas circunstancias, de la facultad de demandar por la via judicial, a su eleccidn,
bien el cumplimiento del contrato, ora su resolucion, ambos con indemnizacién de

perjuicios.

Como también se sabe suficientemente, y ha sido ademas reconocido entre nosotros
de vieja data de manera pacifica por la jurisprudencia y la doctrina, esas “ciertas
circunstancias”, por una parte presuponen, como es obvio, la existencia de un contrato
bilateral?4 valido y vigente, y por otra consisten en las siguientes condiciones basicas
indispensables: (i) que ese contrato se haya incumplido total o parcialmente por el

contratante a quien se va a demandar, y (ii) que, en cambio, sus estipulaciones hayan

%3 Como la resolucién por mutuo acuerdo entre las partes o la resolucidn a la que puede dar lugar la aplicacion de la teorfa de la
imprevisidn [Mamada resolucion por excesiva onerosidad)

™ Por expresa disposicién de la ley colombiana, un contrato es “bilateral, cuando las partes contratantes se obligan
reciprocamente” (articulo 1496 del Cédiga Civil)
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sido cumplidas cabal y oportunamente por la parte que se propone hacer ejercicio de

la accion.

A falta de una cualquiera de ellas, la accion resolutoria simplemente no es viable. 0, lo
que en la practica es lo mismo, ella esta irremisiblemente condenada al fracaso; bien
por el camino de que las pretensiones formuladas por el actor terminen debiendo ser
denegadas, bien por el de que prospere en cambio, si es el caso, la excepcidén que el

demandado haya opuesto contra la accién.

Estos asertos no son otra cosa que el entendimiento que casi sin excepcion se les ha
venido dando en el derecho colombiano a las disposiciones legales que rigen la
materia, que lo son principalmente los artfculos 154635 y 160936 del Cddigo Civil.
Segln ese entendimiento, solo estd legitimado para exigir judicialmente de su co-
contratante el cumplimiento de un contrato o para demandar alternativamente su
resolucién por incumplimiento, aquel contratante que haya cumplido o se haya

allanado a cumplir su parte de lo pactado.

E! fundamento de este postulado no es otro que Ia idea apenas razonable y justa de
que el contratante cumplide no tiene por qué quedar en desventaja ante la mora de su
co-contratante. Pero también, ]a de que por el contrario, seria abiertamente injusto e
irrazonable que quien no ha honrado sus obligaciones en debida forma pueda
disponer del derecho a perseguir judicialmente a quien por no haber cumplido
tampoco las suyas, se halla en su misma situacién. Porque en ese caso la desventaja se

crearia al revés.

Por ende, seglin ese mismo entendimiento, si ambos contratantes se encuentran en
mora, porque ni el uno ni el otro les han dado el cumplimiento debido a las
prestaciones a su cargo, ninguno de ellos esta legitimado para promover una accion

contra el otro en procura de demandar la ejecucidn o la resolucién del contrato.

Cuando tal es el caso, no hay duda sobre que se hace evidente el riesgo de que, como

lo han reconocido al unisono la jurisprudencia y la doctrina, el negocio juridico —y

3 A cuyo tenor: “En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutonia en case de no cumplirse por uno de los

contratantes lo pactado.
“Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento del contrato con indemnizacién de

perjuicios.”
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con él por supuesto los intereses subyacentes— termine frustrdndose y quedando

exposito.

Naturalmente, estos planteamientos, tanto como las consecuencias e inconvenientes
que de ellos se desprenden en tema de tanta trascendencia, han dado lugar —y ello es
igualmente bien sabido— a que tanto la jurisprudencia como la doctrina colombianas
hayan debido dirigir muchas veces su mirada sobre el asunto, tratando de darles la

mas apropiada interpretacién posible a las normas legales que regulan la materia.

Desde el comienzo la posicién de la Corte Suprema de Justicia, como la de los demds
organos judiciales y la de los tribunales de arbitramento que han tenido que ocuparse
del tema, ha sido constante y practicamente unanime en el sentido de sostener, con
toda ldgica, que si ninguna de las partes de un negocic juridico bilateral lo ha
cumplido o se ha allanado a cumplirlo, ambas estin en mora y, por ende, ninguna de

ellas esta legitimada para demandar su cumplimiento o su rescluciéon.

En efecto, a partir de 1923, la Corte empezd as sostener que “...con arreglo a todo lo
expuesto no es dable declarar la resolucion de un contrato en que ambas partes
anduvieron descuidadas para su cumplimiento, o, mejor dicho, en que por negligencia no
se logro ese cumplimiento cabal al finalizar los tres arios, sin que pueda precisarse que

una de ellas cayd primero en mora...."3738,

36 Segun el cual, "En los contratos hilaterales ninguno de los contratantes est en mora dejande de cumplir lo pactadoe, mientras el
otro no lo cumpia por su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y iempo debidos.”

37 Sentencia del 19 de noviembre de 1923, con ponencia del magistrado doctor Dionisio Arango.

38 Esa misma posicion se reiterd luego, entre muchisimas olras, en sentencia del 30 de agosto de 1939, con ponencia del
magistrado Liborio Escallén; en sententia del 2 de febrero de 1940 con ponencia del magistrado Herndn Salamanca, en la que se
dijo que “[...Jel derecho optativo para pedir la resolucion del contrato ne corresponde sino al contratante que ha cumplido por su
parte sus prestaciones contractuales, porque es de este cumplimiento de donde surge el derecho de exigir que los demis cumplan
las suyas. En el caso de que ninguna de las partes contratantes dé adecuado cumplimiento a sus obligaciones reciprocas, no existe
la situacion juridica de mora y entonces es improcedente el ejercicio de la accién resolutoria [..]"; en sentencia del 23de marzo de
1943, del mismo magistrado; en sentencia del 13 de julio de 1943, del magistrado Liborio Escallén; en sentencia del 17 de junio de
1948, del magistrado Herndn Salamanca; en sentencia del 17 de septiembre de 1954, del magistrade Alberto Zuleta Angel, en la
que se dijo: "[...} el contratante que exige el cumplimiento de una obligacién surgida de contrato bilateral, debe demeostrar que ha
dado cumplimiento a las cbligaciones que le incurnben o que ha estado dispuesto a hacerlo. Por su parte, el contratante a quien se
le exige el cumplimiento de sus obligaciones, puede rehusarlo si el otro contratante no ha cumplido o no se ha allanado a cumplir
[..JQue la accibn resplutona es wnprocedente cuando ambos contratantes han faltado al cumplimiento de sus respectivas
obligaciones, pues en tal caso a ninguno de ellos se le puede considerar en mora [..]"; en sentencia del 16 de febrero de 1956, del
magistrado José Hernandez Arbeldez, en la que se dijo: *[...]...el contratante que exige el cumplimiento de una obligacién surgida
de contrato bilateral, debe demostrar que ha dade cumphimuento a las obligaciones que le incumben o que ha estado dispuesto a
hacerlo. Por su parte, el contratante a quien se le exige el cumplimiento de sus abligacienes, puede rehusarlo st el otro contratante
no ha cumplido o no se ha allanado a cumplir...Que 1z accién resolutoria es improcedente cuando ambos contratantes han faltado
al cumplimiento de sus respectivas obligaciones, pues en tal caso a ninguno de ellos se le puede considerar en mora..”; en
sentencia del 28 de febrero de 1959, del magistrado Ignacio Escallén, en la que se dijo: “[...] 51 la intencién de la demanda de
reconvencion fue la de obtener el cumplimiento del contrato de promesa de compraventa, la situacidn juridica en que se colocé el
autor de aquella no pagando la totalidad del precio estipulado, no le daba margen legal al sentenciador para evacuar
favorablemente las siplicas impetradas allf, porque la accién de cumplimiento de un contrato a que se refiere el art. 1546, inciso 2
del Cddigo Civil, corresponde exclusivamente, como lo ha dicho la Corte en numerosos fallos [...] al contratante que ha cumplido
por su parte con sus obligaciones contractuales|...)”; en sentencia del 14 de marzo de 1963, del magistrado José ). Gémez: en
sentencia del 12 de marzo de 1964, del magistrade Enrigue Lopez de la Pava, en Ja que se dijo: “[...]la accién resolutoria favorece
en realidad al contratante que ha ejecutado o se ha allanado a cumplir sus obligaciones en la forma y tiempa debidos, pero no a
quien ha incurrido en incumplimiento, aunque éste obedezca a la impuntualidad del otro contratante, caso en el cual lo que sucede
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En 1967, con ponencia del magistrado doctor Gustavo Fajardo Pinzon, la corporaciéon
explicd en detalle la base conceptual de su posicién diciendo que “f..Jsi en todo
contrato sinalagmdtico [...] las contrapuestas obligaciones se sirven mutuamente de
causa, en el sentido de que la causa de la obligacién de cada parte se hace concreta en el
cumplimiento de la obligacién de la otra, existiendo asf entre las reciprocas obligaciones
una interdependencia en que se asequra el equilibrio del contrato, es apenas ldgico, como
lo preceptiia el articulo 1609 del Cdadigo Civil, que en un contrato de esta indole ninguno
de los contratantes pueda considerarse en mora de satisfacer su compromiso, dejando de
cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla por su parte, o no se allane a cumplirlo en
fa forma y tiempo debidos. Y esto, que el derecho establece como medio de defensa:
exceptio non adimpleti contractus, encuentra por activa su paralelo en la condicién
resolutoria insita por ministerio del articulo 1546 ibidem, en los contratos bilaterales,
para el caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, y que tiene como
supuesto indefectible el de que el otro contratante, que pretende prevalerse de esa
condicién resolutoria tdcita, haya cumplido por su parte su compromiso o esté allanado a

cumplirio en la forma y tiempo debidos...”3940

Por otro lado, plenamente consciente de que al sostener, a rajatabla -——como acaba de
verse—, que si ninguno de los contratantes se habia avenido a cumplir con sus
obligaciones ambos estaban en mora y por ende ninguno de ellos podia demandar del
otro el cumplimiento o la resolucién del contrato, la propia Corte construyo, con

apoyo en la doctrina extranjera, la tesis llamada de la resolucién por mutuo disenso

es que la mora de una parte purga la de otra, quedando ambas desprovistas del amparo de aquella acodn mentras subsiste esa
mora reciproca Asf se desprende de la inteligencia y aplicacion armomicas de 1os arts. 1546 y 1609 del C. Civil [...]"; en sentencia
del 2 de noviembre de 1964, del magistrado Enrique Coral Velasco; en sentencia del 22 de noviembre de 1965, del magistrado
Gustavo Fajardo Pinzén, en la que se dijo: “[...]por sabido se tiene que, en los contratos bilaterales, las contrapuestas obligaciones
se sirven reciprocamente de causa, hasta el punto del poder afirmarse que la causa de la obligacién de una de las partes se polariza
en €l cumplimiento de Ia obligacién de la otra. Y este cumplimiento ha de ser integral, para que la causa de la obligacién de la
primera no desaparezca o se desquicie, pues, ciertamente, si en la intencién de cada contratante esta ¢l que Ja prestacion a su favor
sea completa, mal puede corresponder a ese pensamiento, ni ofrecerse como causa de su obligacién, una prestacién mutilada o
parcial, que no fue la acordada. De aqui que la accion resolutoria acogida por [a ley, come sancién del incumplimiento de una de las
partes a favor de la que satisfizo lo pactado o se allané a cumplirlo en la forma y tiempo debidos, tenga cabida, no solo en el caso de
fatta absoluta de cumplimiento del contratante infiel, sino también en el cumplimiento parcial, que rompe el plano de equilibrio de
las partes en el negocio [..] Aplicacidn especial de este sistema hace el articulo 1930 del Cédigo Civil para el supuesto de que el
comprador estuviere constituido en mora de pagar el precio en el lugar y tiempo convenidos, hipétesis en la cual, ‘el vendedor
tendra derecho para exgir el precio o la resolucidn de la venta, con resarcimiento de perjuicios’, y a que se cumplan tos deméds
efectos a que por virtud del articulo 1932 haya lugar [..]"; en sentencia del 3 de noviembre de 1971, del magistrado José Marla
Esguerra Samper; en sentencia del 12 de agosto de 1974, del magistrado Humberto Murcia Ballén; en sentencia del 7 de octubre de
1976, del magistrado Alberto Ospina Botero, en la que se dijo: “[...JAhora bien, como al ejecutarse el contrato se puede dar el caso
de que ambas partes resulten niveladas o colocadas en la misma posicién juridica de incumplidas, la accidn de resolucién en tal
evento no nace para ninguna de ellas a la vida juridica, porque en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en
mora de cumplir lo pactado mientras el otro ne cumpla por su parte o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos [...]"

3 Sentencia del 16 de noviembre de 1967.

4 La doctrina ha tenido, también desde siempre, la misma posicién. Asf por ejemplo, Fernando Vélez, quien en su célebre obra
sostuvo, de modo per demids elocuente, que "[plara que el vendedor pueda hacer uso de uno de los derechos alternativos que le
otorga el articulo 1930, es necesario que justifique que ha cumplido por su parte la obligacidn correspondiente para que sea
indebida la mora del comprador, segiin el articulo 1609"
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tdcito’ o ‘por resiliacién™1. Segun ella, el juez de! contrato debe inclinarse por
entender, al menos en principio, y declarar en consecuencia, que el incumplimiento de
un contrato por ambas partes es un signo evidente de su mutua voluntad de

deshacerlo.

Sobre el tema se ha pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia en reiterada
jurisprudencia®?, asi: “[...] esta wiltima manera de disolverse el contrato se da ante la
reciproca y simultdnea inejecucién o incumplimiento de las partes con sus obligaciones
contractuales, pues la conducta reiterada de los contratantes de alejarse del
cumplimiento oportuno de sus obligaciones, solo puede considerarse y, por ende

traducirse, coma una manifestacion clara de anonadar el vinculo contractual.”

Por su parte, el tratadista Fernando Hinestrosa, lo explica con toda claridad asi:“/...f
con todo, desde hace algo mas de veinticinco anos la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, con oscilaciones, comenzd a abrir la posibilidad de obviar esa
paralizacién ad eternum del contrato bilateral mutuamente incumplido, tomando ese
incumplimiento bilateral como un desistimiento mutuo o una conducta concluyente en el
sentido de destrate. Hoy parece estabilizada su posicién en el sentido de interpretar la
coincidencia de ambas partes en su negativa de ejecutar sus obligaciones como un

desistimiento o convenio de retractacion...”3

De acuerdo con lo expuesto, cuando las partes contratantes incumplen sus obligaciones
recfprocas, se deberia presumir que su verdadera intencion es dejar sin efectos la
convencion celebrada. Sin embargo, hay que tener en cuenta que no siempre que
ocurre un incumplimiento reciproco de las partes, puede hablarse de disolucion del
contrato por mutuo disenso ticito. Para que éste se configure, deben existir pruebas
contundentes de la voluntad inequivoca de las partes de terminar el contrato. En caso
que se advierta en alguna de las partes, la voluntad de perseverar en el negocio o
alguna conducta positiva tendiente a cumplir con sus compromisos, no es viable la

aplicacién de esta figura.

4 Siguiendo la termimeologia francesa

42 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil, Sentencias de 5 de noviembre de 1979, 16 de julic de 1985, 1 de
diciembre de 1993, 7 de marzo det 2000, entre otras.

1 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, pg. 864-865.
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En todo caso, para evitar la terminacion abrupta y sobre todo la irremisible
frustracion de aquellos contratos en relacion con los cuales la conducta de las partes
mostraba signos evidentes de su aspiracion de verlos salir airosos, esos mismos
tribunales —de la mano de la doctrina nacional y extranjera— buscaron siempre
ponerle a esta tesis unas cortapisas muy estrictas. Por una parte, la exigencia, apenas
natural, de que ademds del hecho del incumplimiento por ambas partes de sus
obligaciones reciprocas, su “conducta [..] sea suficientemente indicativa del
desistimiento de la convencion™*. Por otra, la de que la declaracién judicial de ese
mutuo disenso tacito tiene que haber sido expresamente solicitada por una de las

partes del proceso.

Empero, de lo dicho se desprende entonces que, por definicidn, la teorfa del mutuo
disenso tdcito, si bien sirve bien para destrabar algunos casos de reciproco
incumplimientoe, no sirve para darles solucién a aquellos en los que habiendo un
incumplimiento reciproco de los contratantes, no hay sin embargo una demostracion
inequivoca de su voluntad de no continuar adelante con la convencién; o en los que,
con todo y existir tal demostracion, no se ha invocado el mutuo disenso tacito a la

hora de acudir a la instancia judicial.

Como es de suponer, esos otros casos en los que no es aplicable la tesis del mutuo
disenso, han sido una continua preocupacién de jueces y doctrinantes. Porque
‘ aunque, como quedé dicho, sistemdticamente se ha considerado y sefialado mil veces
que, salvo esa férmula del mutuo disenso, en ellos ninguno puede ejercer la accién
resolutoria pues las dos partes estan en mora, y por tanto se impone rechazarla,
siempre ha sido evidente el muy mal sabor que deja en el juez una situacion, como

esta, en la que las cosas quedan practicamente condenadas a no resolverse.
Ello llevd hace unos afios a la Corte Suprema de }usticia a buscar otro camino.

Primero, crey6 encontrarlo diciendo, en sentencia del 29 de noviembre de 1978, con
ponencia del magistrado doctor Ricardo Uribe-Holguin, que “[...Jel ejercicio de la accién
resolutoria no se limita al caso de que el demandante haya cumplido ya e intente, en

virtud de la resolucion, repetir lo pagado; se extiende también a las hipdtesis en que el

* Corte Suprema de Justicia. Casacién cwvil det 20 de septiembre de 1978, citada en la sentencia del 5 de noviembre de 1979 con
ponencia del magistrado doctor Ospina Botero, ( Gaceta Judicial No. 2400)
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actor no haya cumplido ni se allane a cumplir porque a él ya se le incumplié y por este
motivo legitimamente no quiere continuar con el contrato. No es siempre necesario que el
contratante que demanda la resolucién con indemnizacion de perjuicios haya cumplido o

se allane a hacerlo [...]".

Sin embargo, no contenta con este planteamiento, apenas un afic después, mediante
sentencia del 5 de noviembre de 1979, con ponencia del magistrado doctor Alberto
Ospina Botero, dio marcha atras, al decir: “[... Jla jurisprudencia de la Corte, salvo la
sentencia de 29 de noviembre de 1978, al fijar el verdadero sentide y alcance del articulo
1546 del Cadigo Civil, en mds de un centenar de fallos ha sostenido que constituyen
presupuestos indispensables, para el buen suceso de la accion resolutoria tdcita, los
siguientes: a) que el contrato sea bilateral; b) que quien promueva la accidn haya
cumplido con sus obligaciones o que haya estado dispuesto a cumplirlas; y, ¢) que el otro
contratante haya incumplido las obligaciones que le corresponde [..] Por tanto se
rectifica la doctrina de la Corte en este preciso punto en cuanto sostuvo en sentencia
atrds citada que cuando ninguno de los contratantes cumplia cualquiera de ellos podia

demandar la resolucion.”

El siguiente cambio se dio con ocasidn de la sentencia del 7 de diciembre de 1982, de
la que fue ponente el magistrado dactor Salcedo Segura, en la que se dijo que, en
realidad, “fen los contratos bilaterales, cuando ambos han incumplido, ninguno estd en
mora. Pero ambos pueden, a su arbitrio, demandar la obligacion principal, sin cldusula
penal y sin indemnizacién de perjuicios. Y obviamente pueden pedir la resolucion,
también sin indemnizacién de perjuicios. Ese es el verdadero y tinico sentido del articulo
1609. Se evita, con la interpretacién de esta norma, el estancamiento de los contratos
que conduce a tremendas injusticias y que, para evitarlas llevo a la Corte, con ese sano
proposito, a crear la figura de la disolucion por mutuo disenso tdcito, que como quedc
anteriormente expuesto, es inaplicable frente a un litigante que se opone abiertamente a

la resolucion deprecada, [...]"*

Sin embargo, esta nueva posicion jurisprudencial, en principio bastante convincente,
solo tuvo corta vida. En parte, porque en cuanto concluia que, puesto que no estaban

en mora, ambos contratantes podian demandar tanto el cumplimiento como la

4 Sentencia del 7 de diciembre de 1982, magistrado ponente doctor Salcedo Segura {Gaceta Judicial No. 2406, pag. 247)
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resolucién, nada decia sobre como resolver el problema que se planteaba si el uno

pedia lo primero y el otro lo segundo.

En todo caso, apenas tres afios mas tarde, mediante sentencia del 16 de julio de 1985,
la Corte volvié a su tesis de siempre, diciendo que “el Cddigo Civil es afirmativo y
contundente en ubicar el fenémeno de la resolubilidad (sic) o del cumplimiento del
contrato en cabeza de la parte que ha estado puntual para atender las prestaciones a su
cargo. [...] Se cierra, por tanto, el camino para resolver un contrato bilateral o para
exigir su cumplimiento, si se esté frente a una situacién sustancial definida de
desatencién reciproca y simultdnea [...] En otras palabras, no sirve el articulo 1609 de
argumento para disciplinar la resolucion de un contrato que es incumplido por las
partes, puesto que, como ya se dijo y con apoyo en el articule 1546, solo se confiere al
contratante cumpliente (sic) frente al incumplidor (sic), salvo en aquellos casos de

contratos con obligaciones no simultdneas, [...]"4¢

De entonces a esta parte, la Corte ha reiterado constantemente y ya sin nuevas
variaciones, su inveterada posicién: “ {EJn caso de que todas las partes que celebran un
contrato sean negligentes en el cumplimiento de sus obligaciones, para las cuales ni la
ley ni el contrato sefialan orden de ejecucidn, la solucién de la doctrina, no pudiéndose
considerar como morosa a ninguna, es la improcedencia para todas de las dos acciones
que alternativamente concede el inciso 22 del articulo 1546 del Codigo Civil', lo que
equivale a afirmar que la parte que reclama por esa via ha de estar por completo limpia
de toda culpa, habiendo cumplido escrupulosamente con sus deberes, al paso que sea la
otra quien de modo a ella imputable no haya hecho lo propio™. Y luego mediante
sentencia del 16 de abril de 2002, en la que sefialé que “[...] la accidén resolutoria, como
la de cumplimiento, se halla reservada para la parte cumplida de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1546 del C. Civil, [...]"*8. Y de modo semejante, en sentencia del

16 de junio de 2006, con ponencia del magistrado doctor Valencia Copete®.

En el caso sometido a decisién del Tribunal, esta plenamente probado —como atras
quedd dicho en detalle— que ambas partes incumplieron con las obligaciones

estipuladas en el contrato de compraventa de acciones que celebraron el 22 de

4 Sentencia del 16 de jutio de 1985, magistrado ponente doctor Bonivento Fernindez (Gaceta Judicial No. 2419 pag. 133}
47 Sentencia del 12 de diciembre de 1993, magistrado ponente docter Jaramillo Schloss. (Gaceta Judicial 2464, pag. 713)
* Sentencia del 16 de abril de 2002, magistrado ponente doctor Trejos Bueno (expediente No. 7255)

* Expediente No. 7786
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febrero del 2006, las cuales debfan ejecutarse simultineamente, o que algunas

obligaciones aisladas no eran previas al cumplimiento de otras.

Por tal razén, en aplicacién estricta de lo sefialado por los articulos 1546 y 1609 del
Codige Civil, y de acuerdo con lo que, segin viene de verse, tiene dicho sobre el
particular la Corte Suprema de Justicia, ninguno de los contratantes esta legitimado
para pedir ni el cumplimiento ni la resolucidén del contrato, por lo que el Tribunal

habra de negar las pretensiones de ambas partes.

:;Qué hacer entonces en una situacidn como esta, donde ambos contratantes son
incumplidos y ninguno puede ejercer la accién consagrada por el articulo 1546 del
Cédigo Civil? El Tribunal, para evitar que la situacién quede, como lo ha expresado la
jurisprudencia, “estancada”, estudiara en concreto si alternativamente resulta posible

aplicar la mencionada hipétesis del mutuo disenso.

Como atrds se dijo, la jurisprudencia de nuestras altas cortes y la doctrina han

establecido, que para que se pueda aplicar el mutuo disenso tacito es necesario:

1.- Que exista un incumplimiento reciproco y simultineo de las partes, con sus
obligaciones contractuales; 2.- Que ain si no se pide por las partes, de su
comportamiento aparezca, sin lugar a dudas o equivocos, en forma contundente, gue es
su deseo, dar por terminado el contrato y disolver el vinculo obligacional; y 3.
Tratandose de Tribunales de Arbitramento, que esta peticién se haya solicitado o

fundamentado en forma expresa ante los arbitros.

En el caso sub-examine, si bien las dos partes incurrieron en el incumplimiento
reciproco del contrato, ni hay prueba alguna de su intencion de librarse de sus

ataduras contractuales ni al Tribunal se le solicité su “resiliacion” por mutuo disenso.

Por el contrario, hay pruebas contundentes en el sentido contrario, ya que una de las
partes, la actora o convocante y ademds reconvenida, pidid expresamente que se

ordene cumplir lo que quedd pendiente de ejecutar o cumplir del contrato aludido.
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Asi pues, el Tribunal no puede resolver el contrato por mutuo disenso, si no existe la
intencién de ambos contratantes, en forma expresa o tdcita sin dudas, ya que asi como
el contrato surge del concurso de voluntades, conforme con el articulo 1602 del Cadigo

Civil, no puede ser invalidado sino por el consentimiento mutuo o por causas legales.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, para
que la sentencia sea congruente, ella debe estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones planteados en la demanda y en la reconvencidn, y con las excepciones

que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas, si asi lo exige la ley.

En la primera parte de este escrito, se transcribieron las pretensiones de la demanda y
de la demanda de reconvencién, asl como las excepciones alegadas por las partes. La
parte convocante y reconvenida pide que se declare el incumplimiento del contrato y
se ordene su cumplimiento con el pago de indemnizacién de perjuicios e intereses de
mora y la entrega de los titulos de las acciones; la convocada, a su turno, se opone a las
pretensiones, fundamentada en el incumplimiento del contrato por la parte
convocante, e interpone demanda de reconvencién, en la que solicita se declare el
incumplimiento y con base en éste, se resuelva el contrato también con indemnizacién
de perjuicios; la convocante se opuso a esta pretensi6n alegando la excepcion de

contrato no cumplido, contemplada en el articulo 1609 del Codigo Civil.

De lo anterior se colige que ciertamente no hay mutuo disenso tacito; por el contrario,
expresamente se ha pedido por una de las partes, como ya se preciso, que se cumpla
con lo previsto en el contrato y mas aun, tratandose de Tribunales de Arbitramento, de
acuerdo con jurisprudencia del H. Consejo de Estado, la solicitud de las partes para que
el Tribunal se pronuncie sobre el asunto, debe ser expresa, por ser los arbitros jueces

temporales y con competencia restringida.

En un caso reciente dijo el Consejo de Estado, con ocasién del recurse de anulacién que

se propuso contra un laudo arbitral en un caso semejante al que ocupa a este Tribunal:

“[...] se concluye, entonces, que el Tribunal de Arbitramento no podfa, en el caso
que ocupa la Sala, declarar la terminacion del contrato celebrado entre las partes
del proceso, por mutuo disenso tdcito, sin incurrir en violacion del principio de

congruencia. En efecto, habiéndose ejercide por demandante y demandado la
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accién prevista en el articulo 1546 del Codigo Civil...y estando demostrado, segiin
la argumentacién contenida en el laudo impugnado, que ninguna de ellas tenia
legitimidad para formularia, por el hecho de haber incurrido ambas en
incumplimiento, el Tribunal sélo estaba autorizado para negar las pretensiones de
una y la otra. Al declarar terminado el contrato con fundamento en hechos y
peticiones no contenidos en la demanda y su contestacién, decisién, sin duda,

sobre puntos no sujetos a su competencia, produciendo un laudo extra petita.”>°
Asi lo ha explicado también la doctrina:

. “f...] cuando el demandante pide se decrete la resolucién con fundamente en el
art. 1546 del C.C, norma que confiere el derecho a reclamar la aniquilacion del
contrato por incumplimiento de uno de los contratantes, no puede el juzgador
decretar la rotura del vinculo negocial cuando en el proceso se acredite el mutuo
incumplimiento deducido del querer tdcito de desistir o anonadar el contrato, ya
que dicha decision debe emerger de los articulos 1602 y 1625 del mismo
ordenamiento sustantivo, y su aplicacién iria contra el principio de la congruencia
que pregona el art. 305 del estatuto procedimental, que impide al juez decidir por

fuera de lo pedido en la demanda.">1

Y asi lo ha dicho igualmente la Corte Suprema de Justicia:
“[...Jcomo es bien sabido, la sentencia “debe ser arménica con lo que constituye el
objeto del litigio...Solo en casos determinados en que el juez se encuentra
autorizado por el ordenamiento juridico, pude hacer pronunciamientos oficiosos
[...] El fallador, pues, no puede sin desbordar los limites de su potestad, resolver

temas que no le hayan sido propuestos oportunamente por las partes.

“En la especie de este proceso se aprecia que una de las partes del contrato de
promesa de compraventa demandd a la otra para que dicho contrato se declarara
resuelto, a causa del incumplimiento no aceptado de esta iltima que rechazd las
stiplicas deprecadas y propuso la excepcién de contrato no cumplido e ineficacia

de la promesa celebrada. No se ajusta entonces a la realidad procesal, como alega

50 CONSE]O DE ESTADQ. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia

de 4 de mayo de 2000.
51 CANQSA TORRADO, FERNANDO. La resolucién de los contratos. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 1993, pg. 170.
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el recurrente, que se haya propuesto al juzgador la disolucion del contrato por
incumplimiento reciproco de las partes, ni tiene éste la facultad legal de adoptar

de oficio tal decision...”>2

En conclusién, en el caso sub-examine no se dan los presupuestos procesales para que
el Tribunal aplique la figura del mutuo disenso tacito: no existe una conducta
reveladora y contundente de donde se deduzca que las partes asi lo deseen -por el
contrario, una de ellas insiste en que se decrete el cumplimiento del contrato-; y, el
Tribunal de Arbitramento carece de competencia para decretarlo, pues al no ser este
punto parte de las peticiones y hechos contenidos en la demanda principal, la de
reconvencién y sus respectivas contestaciones y excepciones, de pronunciarse el
Tribunal, incurriria en una clara violacién del principio de congruencia, produciendo
un laudo extra petita, como expresamente o ha determinado el Consejo de Estado en el

fallo ya citado del 4 de mayo del 2000.

8. COSTAS Y SU LIQUIDACION

Las costas estan constituidas tanto por las expensas, esto es, por los gastos judiciales
en que incurren las partes por la tramitacidn del proceso, como por las agencias en
derecho, definidas como “los gastos de defensa judicial de la parte victoriosa, a cargo
de quien pierda el proceso” {Acuerdo 1887 de 2003 expedido por el Consejo Superior

de la judicatura, Art. 22).

Por cuanto en el presente caso no prosperaran las pretensiones de la demanda ni las

pretensiones de la demanda de reconvencién, no hay lugar a condena en costas.

Y como quiera que luego de que en un comienzo fue solo la parte convocante la que
asumid directamente el pago de la totalidad de las sumas sefialadas por el Tribunal por
concepto de honorarios y gastos del arbitraje, y mas adelante, el 50% a cargo suyo fue
reembolsado por la convocada, tal como se lo informé a la Secretarfa el apoderado de

la convocante, no hay lugar a ordenar devolucion alguna por tal concepto.

52 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacidn Cuvil, M.P. Silvio Fernande Trejos Bueno, Sentencia de 7 de marzo de 2000.
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”

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de arbitraje constituido para decidir en derecho
las controversias entre JOSE LUIS MALVEHY y OTROS con SERVISATELITE S.A.,

administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la

ley,

RESUELVE:

Primero.- Declarar que no prospera la tacha de testigo sospechoso formulada por el
apoderado de SERVISATELITE S.A., contra el sefior CARLOS HERNAN MALVEHY,

por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

Segundo.-Declarar probada la excepcién de “No entrega de certificacion sobre
inexistencia de otros créditos o deudas de S3 WIRELESS INC. y probada
parcialmente la excepcién de “No entrega de los titulos de las acciones
correspondientes al primer pago”, propuestas por SERVISATELITE S.A. con ocasién
de la contestacion a la “integracion de la demanda con su reforma sustituida”, por las

razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

Tercero.- Denegar las demds excepciones propuestas por SERVISATELITE S.A. en la
contestacion a la “integracién de la demanda con su reforma sustituida®, por las

razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

Cuarto.- Declarar probadas las excepciones de “Incumplimiento de Servisatélite de la
obligacién de suscribir un pagaré”; “Incumplimiento de Servisatélite en el pago del
precio”; “Incumplimiento de 1a obligacion de constituir una garantia sobre las acciones
de S3 WIRELESS INC.” e “Incumplimiento de suministrar informes sobre la
administracién de las sociedades 53 WIRELLES INC. y S3 WIRELESS COLOMBIA S.A.".
Asi mismo, declarar probada parcialmente la excepcién de “Incumplimiento de (sic)
no reducir la participacién de Servisatélite S.A. en Cablecentro S.A.” propuestas por los
Convocantes, JOSE LUIS MALVEHY, GERMAN GIRALDO SALINAS, JAMES ELBERT
STEPHENSON, PAUL WAYNE STEPHENSON, JOHN STEPHENSON, MARIA
STEPHENSON, BEATRIZ ELENA CARO, CATHERINE 1. CHAVARRI, PHILLIP DAVID
STEPHENSON, NEIL PATTON JAMES y la sociedad S3 WIRELESS INC. en la

87

Cémara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacién



Tribunal de Arbitramento de José Luis Malvehy y Otros
Contra

SERVISATELITE S.A.

contestacion de la "demanda integrada de reconvencion”, por las razones expuestas en

la parte motiva de este laudo.

Quinto.- Denegar la excepcién de “Incumplimiento de la obligacion de constituir una
fiducia sobre las acciones de S3 WIRELESS COLOMBIA S.A.” propuesta por los
Convocantes, JOSE LUiS MALVEHY, GERMAN GIRALDO SALINAS, JAMES ELBERT
STEPHENSON, PAUL WAYNE STEPHENSON, JOHN STEPHENSON, MARIA
STEPHENSON, BEATRIZ ELENA CARO, CATHERINE 1. CHAVARRI, PHILLIP DAVID
STEPHENSON, NEIL PATTON JAMES y LA SOCIEDAD S3 WIRELESS INC en la
contestacion de la “demanda integrada de reconvencioén”, por las razones expuestas

en la parte motiva de este laudo.

Sexto.- Denegar las pretensiones formuladas por los Convocantes, JOSE LUIS
MALVEHY, GERMAN GIRALDO SALINAS, JAMES ELBERT STEPHENSON, PAUL
WAYNE STEPHENSON, JOHN STEPHENSON, MARIA STEPHENSON, BEATRIZ
ELENA CARO, CATHERINE [. CHAVARRI, PHILLIP DAVID STEPHENSON, NEIL
PATTON JAMES y LA SOCIEDAD S3 WIRELESS INC en el escrito denominado
“integracion de la demanda con su reforma sustituida”, por las razones expuestas en

la parte motiva de este laudo.

Séptimo.- Denegar las pretensiones formuladas por SERVISATELITE S.A. en el
escrito denominado “demanda integrada de reconvencion”, por las razones expuestas

en |a parte motiva de este laudo.

Octavo.- Sin costas para las partes, por las razones expuestas en la parte motiva de

este laudo.

Noveno.- Declarar causado el saldo final de honorarios de los Arbitros y de la

Secretaria. El Presidente efectuara los pagos correspondientes.

Décimo.- En los términos de lo previsto en el articulo 17 del Reglamento del Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la CAmara de Comercio de Bogot4, por Secretaria procédase

a la entrega del expediente a dicho Centro para efectos de su archivo.
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Décimo Primero.- Disponer que por la Presidencia del Tribunal se proceda a elaborar
y presentarle a las partes la cuenta final de gastos de la partida “Protocolizacién,
registro y otros”, ordenando la restitucién de las sumas remanentes a que hubiere

lugar.

Duodécimo.- Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas de este laudo

con las constancias de ley con destino a cada una de las partes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
\J\N\ M\Q\f\l\ﬂ\ l\r\w\cx
JUAN €ARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO

Presidente

bl 4Briachs 1

ALBERTO PRECIADO ARBELAEZ

Arbitro
o
( (|
o ‘ \.-
FERNANDO RESTREPO VALLECILLA

Arbitro

= _\_ T < —_
CAMILA DE LA TORRE BLANCHE

Secretaria
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