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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A.
Contra

BAVARIA S.A.

LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil trece (2013)

Agotado el tramite legal y estando dentro de la oportunidad para el efecto,
procede este Tribunal de Arbitramento a proferir en derecho el Laudo que
resuelve las diferencias surgidas entre CORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA S.A. (en adelante “CCL”) y BAVARIA S.A. (en adelante
“‘BAVARIA”).

CAPITULO I: ANTECEDENTES
1. LAS CONTROVERSIAS
Las controversias que se deciden mediante el presente laudo se originan en
el Contrato de Operacion Logistica No. 2008-01099 suscrito por las partes el
29 de septiembre de 2008.
2. LAS PARTES DEL PROCESO

La convocante y demandante dentro del presente tramite es CCL, sociedad
comercial, legalmente existente y con domicilio en Bogota.

La convocada y reconviniente es BAVARIA S.A., sociedad comercial,
legalmente existente y con domicilio en Bogota.

3. EL PACTO ARBITRAL

Las partes adujeron como tal el contenido en la clausula trigésima primera

del Contrato de Operacién Logistica No. 2008-01099 de fecha 29 de
septiembre de 2008. El texto de dicho pacto es el siguiente:
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“TRIGESIMA PRIMERA.- Toda diferencia que surja entre La Empresa
(BAVARIA S.A.) y el Operador Logistico (CCL) con ocasion del
presente contrato, no pudiendo arreglarse amigablemente entre las
partes, sera sometida a la decision de un Tribunal de Arbitramento,
integrado por tres (3) arbitros que se designaran de comun acuerdo por
las partes o en su defecto por el érgano competente del Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota,
siguiendo para este caso todas las disposiciones legales sobre la
materia. El tribunal funcionara en la ciudad de Bogota D.C. y la
convocatoria se presentara ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de
la Camara de Comercio de Bogota. El fallo pronunciado por los arbitros
sera dictado en derecho y los gastos que ocasione el juicio arbitral
seran por cuenta de la parte vencida’.

4. EL TRAMITE DEL PROCESO

1) El dia 16 de diciembre de 2009 CCL solicité la convocatoria de este
Tribunal de Arbitramento y formulé demanda ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota contra BAVARIA (folios 1 a
22 del cuaderno principal No. 1).

2) Las partes de comun acuerdo designaron a los suscritos arbitros,
quienes aceptamos oportunamente.

3) El dia 1° de julio de 2010 tuvo lugar la audiencia de instalacién en la cual,
mediante Auto No. 1, el Tribunal admitié la demanda y de ella ordend correr
traslado a BAVARIA.

4) La convocada fue notificada el dia 27 de julio de 2010 y se le corri6 el
traslado de ley.

5) Después de confirmarse el auto admisorio de la demanda con ocasion
del recurso de reposicion que contra el mismo interpuso BAVARIA, ésta dio
respuesta a la demanda mediante escrito radicado el dia 13 de septiembre de
2010 y, simultaneamente, con escrito de esa misma fecha, formulé demanda
de reconvencion.

6) Por Auto No. 4 del 17 de septiembre de 2010 el Tribunal admitié la
demanda de reconvencion y ordend correr traslado a la parte convocante,
quien se notificd de aquella providencia el 27 de septiembre siguiente.

7) El 11 de octubre de 2010 CCL dio respuesta a la demanda de
reconvencion.

8) De las mutuas excepciones se corrid traslado a las partes convocante y
convocada, quienes se pronunciaron mediante escritos radicados el 19 y 20 de
octubre DE 2010, respectivamente.

9) En cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 141 del Decreto 1818 de
1998 el Tribunal cité a las partes a audiencia de conciliacion, la cual tuvo
lugar el dia 2 de noviembre de 2010, pero se dio por concluida y fracasada,
ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo.
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10) En esa misma oportunidad el Tribunal sefialé las sumas a cargo de las
partes por concepto de gastos y honorarios, las cuales fueron oportunamente
consignadas por ellas.

11) EI 30 de noviembre de 2010 CCL reformé la demanda principal, la cual fue
admitida mediante Auto No. 9 del 2 de diciembre de 2010.

12) Con escrito del 10 de diciembre siguiente BAVARIA dio respuesta a la
mencionada reforma de la demanda principal con la formulacion de
excepciones, de las cuales se corrié traslado a la convocante, quien guardo
silencio en esta ocasion.

13) La primera audiencia de tramite se inicié el dia 2 de diciembre de 2010,
oportunidad en la cual, mediante Auto No. 8, el Tribunal asumié competencia
para conocer y decidir las controversias surgidas entre las partes. Tras la
contestacion de la reforma de la demanda y de su correspondiente traslado,
la mencionada primera audiencia de tramite se reanudd el 20 de enero de
2011 y en esta oportunidad, por Auto No. 10, el Tribunal decreté pruebas del
proceso y sefald audiencias para practicarlas.

14) Entre el 1° de febrero de 2011 y el 13 de diciembre de 2012 se instruyé el
proceso.

15) El dia 11 de febrero del presente afio tuvo lugar la audiencia de
alegaciones, en la cual los apoderados de las partes expusieron sus
argumentos de manera oral y al final presentaron sendos resumenes
escritos.

16) El presente proceso se tramitdé en cuarenta y siete (47) audiencias, en
las cuales el Tribunal se instalé y admitio la demanda principal y su reforma;
integré el contradictorio; admitio la demanda de reconvencion; surtio los
traslados de ley; asumio competencia; decretd y practicé pruebas; resolvio
las solicitudes de las partes; recibié sus alegaciones finales; y ahora profiere
el fallo que pone fin al proceso.

17) Corresponde al Tribunal mediante el presente laudo, decidir en derecho las
controversias planteadas, lo cual hace en tiempo oportuno. En efecto, como la
primera audiencia de tramite culmin6 el 20 de enero de 2011, el plazo legal y
contractual para fallar, establecido en seis (6) meses, vencia el 20 de julio del
mismo afo. No obstante, a solicitud de las partes el proceso se suspendio en
las siguientes oportunidades: entre el 21 y el 31 de enero de 2011 (acta 7);
entre el 2 y el 9 de febrero de 2011 (acta 8); entre el 9 y el 20 de febrero de
2011 (acta 9); entre el 25 de febrero y el 2 de marzo de 2011 (acta 10); entre
el 4y el 8 de marzo (acta 11); entre el 10 y el 21 de marzo de 2011 (acta
12); entre el 31 de marzo y el 10 de abril de 2011 (acta 14); entre el 12 de
abril y el 10 de mayo de 2011 (acta 15); entre el 12 y el 16 de mayo de 2011
(acta 16); entre el 18 y el 29 de mayo de 2011 (acta 17); entre el 31 de mayo
y el 12 de junio de 2011 (acta 18); entre el 14 de junio y el 11 de julio de 2011
(acta 19); entre el 19 de julio y el 15 de agosto de 2011 (acta 20); entre el 17
y el 24 de agosto de 2011 (acta 21); entre el 6 y el 25 de septiembre de 2011
(acta 23); entre el 28 de septiembre y el 30 de octubre de 2011 (acta 25);
entre el 1 y el 27 de noviembre de 2011 (acta 26); entre el 7 de diciembre de
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2011 y el 22 de enero de 2012 (acta 27); entre el 31 de enero y el 7 de
febrero de 2012 (acta 28); entre el 30 de marzo y el 25 de abril de 2012 (acta
32); entre el 27 de abril y el 14 de mayo de 2012 (acta 33); entre el 16 y el 30
de mayo de 2012 (acta 34); entre el 1y el 26 de junio de 2012 (acta 35);
entre el 28 de junio y el 4 de julio de 2012 (acta 36); entre el 17 de julio y el 7
de agosto de 2012 (acta 37); entre el 9 de agosto y el 11 de septiembre de
2012 (acta 38); entre el 21 de septiembre y el 25 de octubre de 2012 (acta
40); entre el 27 de octubre y el 14 de noviembre de 2012 (acta 41); entre el
16 de noviembre y el 12 de diciembre de 2012 (acta 42); entre el 14 de
diciembre de 2012 y el 10 de febrero de 2013 (acta 43); entre el 12 de
febrero y el 14 de abril de 2013 (acta 44); y entre el 23 de abril y el 15 de
mayo de 2013 (acta 46).

En estas condiciones, el término antes mencionado debe considerarse

adicionado en 696 dias calendario, lo que extiende el plazo para fallar hasta el
dia 28 de junio de 2013y, por tanto, este laudo se profiere en tiempo oportuno.

5. LA DEMANDA DE CCL Y SU CONTESTACION

5.1. Las pretensiones de la demanda principal

En su demanda CCL solicit6 las siguientes declaraciones y condenas:

5.1.1. En la demanda inicial:

“DECLARACIONES Y CONDENAS

PRINCIPALES.

PRIMER GRUPO DE PRETENSIONES PRINCIPALES.

Relativas al pago de la tarifa basica

PRIMERA (19).- se declare que BAVARIA S.A. esta obligado a pagar a
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., el valor integro
correspondiente a la tarifa pactada en el Contrato de Operacién Logistica No.
2008-0199 acordado entre las partes, como contraprestacion por los
servicios prestados, correspondientes a las facturas a las que se refiere el
Hecho 1.2 de la demanda.

SEGUNDA (2%).- Como consecuencia de la declaracion anterior o de una
semejante, se condene a BAVARIA S.A., a pagar a Corporacion Colombiana
de Logistica S.A. la suma total de $5.294.021.643 o la mayor que por dicho
concepto se acredite en el proceso.

Las sumas anteriores se actualizaran desde que se causaron y hasta la
fecha del Laudo.
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SEGUNDO GRUPO DE PRETENSIONES PRINCIPALES.

Relativas al pago de los costos adicionales

PRIMERA (13).- Se declare que BAVARIA S.A. esta obligado a pagar a
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. el valor de los Costos
Adicionales en que la DEMANDANTE incurrio para el cumplimiento del
contrato de Operacion Logistica No. 2008-01099, de conformidad con las
facturas expedidas por CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA
S.A. a cargo de la DEMANDADA, a las que se refiere el hecho 2.3 de la
demanda.

SEGUNDA (23).- Como consecuencia de la declaracion anterior o de una
similar, se condena a BAVARIA S.A. a pagar a CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. la suma total de $1.725’919.837 6 Ia
mayor que se acredite en el proceso.

Las sumas anteriores se actualizaran desde que se causaron y hasta la
fecha del Laudo.

TERCER GRUPO DE PRETENSIONES PRINCIPALES

Relativas al pago del ajuste por revisiéon de volumenes

PRIMERA (13).- Se declare que BAVARIA S.A. esta obligado a pagar a
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., la suma
correspondiente al valor pactado en el Paragrafo Quinto de la Clausula
Octava del Contrato de Operacion Logistica No. 2008-01099, de conformidad
con las facturas expedidas por Corporacion Colombiana de Logistica S.A., a
las que se refiere el hecho 3.2 de la demanda.

SEGUNDA (2%).- Como consecuencia de la declaracion anterior o de una
similar, se condene a BAVARIA a pagar a la demandante CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., la suma de $770'789.963 o la mayor
que se acredite en el proceso.

Las sumas anteriores se actualizaran desde que se causaron y hasta la
fecha del Laudo.

PRETENSIONES PRINCIPALES COMUNES A CADA UNA DE LAS
PRETENSIONES PRINCIPALES ANTERIORES.

PRIMERA (19).- Se declare que BAVARIA S.A., esta obligado a pagar a
Corporacion Colombiana de Logistica S.A., el valor del Impuesto al Valor
Agregado (IVA) correspondiente a los valores mencionados en la Pretension
Segunda Principal de cada uno de los grupos de pretensiones principales.

SEGUNDA (23).- Se condene a BAVARIA a pagar a Corporacion
Colombiana de Logistica S.A. intereses moratorios comerciales a la maxima
tasa legal permitida, sobre los valores mencionados en la Pretension
Segunda Principal de cada uno de los grupos de pretensiones principales
desde la fecha en que se hizo exigible cada una de dichas sumas y hasta la
fecha del Laudo.
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TERCERA (3%).- Disponer que el pago de las condenas, debera hacerlo
BAVARIA a la demandante, dentro de los cinco dias siguientes al de
gjecutoria del Laudo y que, en caso de mora, se causaran y pagaran
intereses sobre dichas sumas, a la tasa comercial moratoria mas alta.

CUARTA (4%).- Se condene a la demandada al pago de las costas.
5.1.2. En la reforma de la demanda:

PRIMER GRUPO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS AL PRIMER
GRUPO DE PRETENSIONES PRINCIPALES

Relativas a las pérdidas de inventario, envases y canastas alegadas por
Bavaria S.A.

Si el Tribunal negare total o parcialmente el primer grupo de pretensiones,
debera declarar probadas las siguientes pretensiones, total o parcialmente,
en la misma cuantia en que se denieguen respecto de dicho primer grupo de
pretensiones principales.

PRIMERA (13).- Que se declare que Bavaria S.A. incumplié con el deber
secundario que exige la buena fe en el desarrollo y ejecucion de los
contratos, al no efectuar reclamacion a su aseguradora por las pérdidas
sufridas durante la ejecucion del contrato por parte de Corporacion
Colombiana de Logistica S.A.

SEGUNDA (2%).- Que se declare que Bavaria S.A. incumplio el Contrato de
Operacion Logistica celebrado entre las partes (No. 2008-01099), en la
medida en que omitio su deber de informacion de manifestar a Corporacion
Colombiana de Logistica S.A. la situacion factica que rodeaba la ejecucion
del contrato en los diversos Centros de Distribucion de Bavaria S.A. y de la
cual tenia pleno conocimiento.

TERCERA (3%).- Que, como consecuencia de las pretensiones declarativas
anteriores, se condene a Bavaria S.A. a pagar a Corporacion Colombiana de
Logistica S.A. los perjuicios generados por el incumplimiento respectivo, en
la cuantia que se demuestre dentro del proceso.

AL CAPITULO “PRETENSIONES PRINCIPALES COMUNES A CADA UNA
DE LAS PRETENSIONES PRINCIPALES ANTERIORES” se agrega la
siguiente

QUINTA (59).- Que en relacion con la condena de intereses a Bavaria S.A.,
se efectue la capitalizacion de los mismos en la medida en que se trate de
intereses debidos con un afio de anterioridad, de conformidad con Io
establecido por el articulo 886 del Codigo de Comercio.

5.2. Fundamentos de Hecho de la Demanda Principal

En su demanda CCL expuso los siguientes hechos en que funda sus
pretensiones:
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5.2.1. En la demanda inicial:

“GENERALES.

. EI 29 de septiembre de 2008, Bavaria y CCL firman el contrato de
operacion logistica No. 2008-01099.

Il. CCL ha cumplido y esta cumpliendo con sus obligaciones derivadas
del contrato de operacion logistica No. 2008-01099.

lll. CCL ha desarrollado toda la operacion contratada, respecto de
cada uno de los centros de distribuciéon de Bavaria.

IV. CCL ha sido reconocida por Bavaria como su mejor operador

logistico.

1. HECHOS RELATIVOS AL PRIMER GRUPO DE PRETENSIONES

PRINCIPALES, RELACIONADOS CON EL PAGO DE LA TARIFA BASICA.

La ejecucién del contrato de Operacion Logistica No. 2008-0199

1.1

basicas que regiran el Contrato asi:

El Contrato, en su clausula octava, establece las siguientes tarifas

OCTAVA: TARIFAS.- Las tarifas pactadas por los servicios incluidos en este

contrato se expresan a continuacion:

TARIFA DE OPERACION LOGISTICA:
Tabla de tarifa de Operacion Logistica

Item |Descripcié |TARIFA Observacione
1.1 Techo CIENTO SESENTA Y SIETE PESOS Estas tarifas
($167,00) por caja despachada. incluyen el
1.2 |Autosur CIENTO SETENTA Y UNO PESOS 100% de la
($171,00) por caja despachada. Compensacion
1.3 |Neiva CIENTO SETENTA Y CUATRO PESOS variable.
($174,00) por caja despachada.
1.4 |Barranquilla|CIENTO SESENTA Y CINCO PESOS
($165,00) por caja despachada.
1.5 |Cartagena |CIENTO NOVENTA Y TRES PESOS
($193,00) por caja despachada.
1.6 |Santa DOSCIENTOS SESENTA Y TRES
Marta PESOS ($263,00) por caja despachada.
1.7 |Sincelejo |DOSCIENTOS CUATRO PESOS
[BDONA NN nAnv anin Alacnaoankhaddas
1.8 |Valledupar |TRESCIENTOS TRECE PESOS
($313,00) por caja despachada.
1.9 |Girardot CIENTO OCHENTA Y OCHO PESOS
($188.00) por caja despachada.
1.10 |Honda DOSCIENTOS SETENTA PESOS
($270,00) por caja despachada
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11 Ibagué DOSCIENTOS SETENTA Y TRES PESOS
($273,00) por caja despachada

1.12 |Villavicencio |CIENTO CINCUENTA Y NUEVE PESOS
($159,00) por caja despachada

1.13 |Pereira DOSCIENTOS TREINTA 'Y UNO PESOS
($231,00) por caja despachada

1.14 |Popayan TRESCIENTOS DOCE PESOS ($312,00)
por caja despachada

1.15 |Tibasosa CIENTO CINCUENTA Y SEIS PESOS
($156,00) por caja despachada

La tarifa de operacion logistica descrita en la tabla anterior INCLUYE:

1. Mano de obra correspondiente a:
(a) salarios, prestaciones y dotacion para la operacion del Centro de
Distribucion, lo que comprende:
- procesos de cargue y descargue de vehiculos,
- devoluciones y cambios,
- realizacion y control de inventarios,
- derrame de productos,
- revision de los sellos de los vehiculos,
- revisiones aleatorias del cargamento de los vehiculos,
- manejo de residuos y basuras,
- “picking’,
- clasificacion de envase revuelto que llega del mercado,
- recepcion del producto y entrega de envase en las lineas de
produccion,
- devolucion de envase,
- Supervision de la operacion,
- manejo de indicadores solicitados por La Empresa,
- control en la entrada y salida de los vehiculos;

2. Costo fijo, variable y combustible para los montacargas;
3. Carpe y descarpe® de los botelleros:
I. mano de obra y
it. sellos de seguridad;
4. Fumigacion y control de plagas;
5. Licencias de software necesarias;
6. Servicios publicos de la bodega;
7. Servicio de vigilancia;
8. Apoyo administrativo;
9. Reconocimiento de la rotura (0.005%) sobre las cajas facturadas del mes;

10. Reparacion de estibas;

11. Papeleria;
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12. Pdlizas contractuales;

13. Inversiones;

14. Impuestos de cada zona,
15. Pago de tornaguias y

16. AlU del Operador Logistico.

1.2. Por la ejecucion de las actividades sefialadas y teniendo en cuenta las
tarifas pactadas, CCL emitio las facturas correspondientes, segun se
relacionan en el anexo que se acompana a esta demanda, sin perjuicio
de aquéllas que se hayan producido con posterioridad a la elaboracion
de este documento.

1.3. Bavaria no pagoé la totalidad de las facturas sefialadas e hizo
“descuentos” no autorizados por CCL.

1.4. Los valores entregados por BAVARIA deberan imputarse a las facturas
mencionadas segun el orden establecido en la ley.

1.5. Bavaria esta en mora de pagar a Corporacion Colombiana de Logistica
S.A., el valor correspondiente a las facturas mencionadas, junto con el
valor del IVA respectivo, actualizacion o reajuste e intereses
comerciales moratorios y demas accesorios a que haya lugar.

2. HECHOS RELATIVOS AL SEGUNDO GRUPO DE PRETENSIONES
PRINCIPALES RELACIONADOS CON EL PAGO DE LOS COSTOS
ADICIONALES

2.1. De otra parte, se pactaron tarifas adicionales para algunos conceptos
no incluidos en la tarifa basica, de conformidad con lo dispuesto en la
segunda parte de la misma clausula octava del contrato.

2.2. Posteriormente las tarifas sefialadas (basica y adicional) fueron
modificadas en diversas ocasiones, durante el desarrollo del contrato.

2.3. Por los costos adicionales incurridos para adelantar la operacion de
Bavaria Corporaciéon Colombiana de Logistica emitié diversas facturas a
cargo de BAVARIA, las cuales no han sido pagadas:

2.4. Bavaria no pago la totalidad de las facturas sefialadas e hizo
“descuentos” no autorizados por CCL.

2.5. Los valores entregados por BAVARIA deberan imputarse a las facturas
mencionadas segun el orden establecido en la ley.

2.6. Bavaria esta en mora de pagar a Corporacion Colombiana de Logistica
S.A., el valor correspondiente a las facturas mencionadas, junto con el
valor del IVA respectivo, actualizacion o reajuste e intereses
comerciales moratorios y demas accesorios a que haya lugar.
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3.- HECHOS RELATIVOS AL TERCER GRUPO DE PRETENSIONES

PRINCIPALES, RELATIVAS AL PAGO DEL AJUSTE POR REVISION DE

3.1.

3.2

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

VOLUMENES

Ademas, durante el desarrollo del contrato, de conformidad con lo
estipulado por las partes en el Paragrafo Quinto de la Clausula Octava
del Contrato, CCL cobré a Bavaria el valor total correspondiente a las
desviaciones entre los volumenes presupuestados y los volumenes
reales.

Por las citadas desviaciones Corporacion Colombiana de Logistica
emitio las respectivas facturas a cargo de BAVARIA, las cuales no han
sido pagadas:

Bavaria no ha pagado estos valores integramente, en la medida en que
considera que solo deben pagar la desviacion pero unicamente sobre la
desviacion que exceda del 8% siendo que la clausula establece que el
ajuste se efectuara cuando la desviacion absoluta entre los volumenes
presupuestados y los volumenes reales exceda del 8%.

Bavaria no ha pagado la totalidad de las facturas serialadas e hizo
“descuentos” no autorizados por CCL.

Los valores entregados por BAVARIA deberan imputarse a las facturas
mencionadas segun el orden establecido en la ley.

Por todo lo anterior, Bavaria esta en mora de pagar a Corporacion
Colombiana de Logistica S.A., el valor correspondiente a las facturas
mencionadas, junto con el valor del IVA respectivo, actualizacion o
reajuste e intereses comerciales moratorios y demas accesorios a que
haya lugar.

5.2.2. En la reforma de la demanda:

4.

HECHOS RELATIVOS AL PRIMER GRUPO DE PRETENSIONES

SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON LOS DESCUENTOS DE BAVARIA

FRENTE A LAS PERDIDAS DE MERCANCIA, ENVASES Y CANASTAS

La operacion logistica de Bavaria antes de CCL

4.1

Con anterioridad al inicio de la relacion con CCL, la operacion en los

centros de distribucion mas importantes de Bavaria S.A. era manejada por
diversas entidades, asi:

Centro de OPERADOR ANTERIOR
Distribucion
AUTOSUR COODISER

BARRANQUILLA ALMACENAR
CARTAGENA ALMACENAR
GIRARDOT ALMACENAR
HONDA COODISER CTA.
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IBAGUE NUEVO

VMONTERIA NUEVO

NEIVA COODISUR CTA.

PEREIRA COOPELBA CTA.
COOPERATIVA SERVICIOS

S MARTA L OGISTICOS CSL.

SINCELEJO _ |ALPRERCOOP

TECHO BAVARIA — SERDAN

TIBASOSA ALMINREDES CTA.
COOPERATIVA SERVICIOS

V/IDUPAR LOGISTICOS CSL.

VCENCIO ALMACENAR

POPAYAN AS&L

4.2  Durante estas operaciones se presentaron grandes pérdidas de
inventario, ocasionadas, segun hemos conocido ultimamente, por bandas
delincuenciales organizadas.

4.3  Bavaria nunca informé de estas pérdidas a CCL previamente a la
celebracion del contrato, ni durante la ejecucion del mismo.

El manejo del sistema de contabilizacion de Inventarios

4.4  Para el manejo de Inventarios de Bavaria, se utilizaba un sistema de
contabilizacion de inventarios a través del programa SAP.

4.5 El sistema SAP tenia diversos usuarios que podian ingresar
informacion al programa y modificar la informacion que se ingresa al sistema.

4.6  Algunos funcionarios de CCL tenian acceso, pero limitado, para el
ingreso de informacién al sistema de contabilizaciéon de inventarios a través
del programa SAP.

4.7  Los funcionarios de CCL, unidos, no tenian acceso completo al
sistema para el ingreso y modificacion de la informaciéon en el sistema. Lo
tenian pero limitado.

4.8  Funcionarios de Bavaria tenian acceso ilimitado al sistema de
contabilizacion de inventarios a través del programa SAP.

4.9 Los Funcionarios de Bavaria, unidos, podian tener acceso completo al
sistema para el ingreso y modificacion de la informacion en el sistema de
contabilizacion de inventarios a través del programa SAP.

4.10 Bavaria efectu6 descuentos a CCL de conformidad con la informacion
existente en el sistema SAP.

4.11 La informacion del SAP presentaba inconsistencias frente a la realidad
de la operacion.
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Los seguros que Bavaria debia tener contratados

4.12 De conformidad con lo establecido en el contrato (clausula 11.4) CCL
debia tener una poéliza de todo riesgo por valor maximo de US$100,000, toda
vez que la aseguradora de Bavaria asumiria todo evento con costo superior a
este valor.

4.13 La aseguradora renunciaria al derecho de subrogacion contra CCL.

4.14 En varias ocasiones CCL solicitb a Bavaria que efectuara la
reclamacion respectiva a su aseguradora.

4.15 Bavaria ni siquiera dio respuesta a los multiples requerimientos de
CCL sobre el particular.

4.16 Bavaria nunca efectué reclamacion a su aseguradora, no obstante
poner a su disposicion toda la informacién sobre el particular.

4.17 Segun la informacion verbal otorgada, ello se debié a que Bavaria no
iba a generar siniestros a su podliza pues esto le implicaria un aumento en la
prima y que, ademas, era responsabilidad unica de CCL.

5.3. La oposicion de BAVARIA

BAVARIA se opuso a las pretensiones de la demanda principal y formulo las
siguientes excepciones de “Pago”, “Falta de legitimacion en la causa por pasiva
en lo concerniente al Centro de Distribucién de Monteria” e “Inexistencia de
hechos que puedan ser representativos de riesgos asegurables en los

descuentos hechos por Bavaria S.A. al operador logistico”.
5.4. La respuesta a los hechos de la demanda principal

En su contestacion a la demanda principal BAVARIA se pronuncié de la
siguiente manera:

5.4.1. Frente a los hechos de la demanda inicial:

A) A los denominados "generales":

Al hecho I. Es cierto en cuanto a la fecha de suscripcion del contrato.

Al hecho Il. No es cierto en ninguna de sus partes: El operador logistico, ni
cumplié con todas las obligaciones derivadas del contrato, ni tampoco las
cumple en la actualidad, pues el contrato ya termino.

Al hecho lll. No es cierto.

Al hecho IV. No es cierto. El "reconocimiento” del que en este hecho se
habla es anterior a la suscripcion y ejecucion del contrato numero 2008—

01099, en torno del cual gira la presente litis.

Lo que en cambio es pertinente destacar es el hecho consistente en que
durante la ejecucion del contrato 2008—01099, el operador logistico acepto
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su inexperiencia y falta de conocimiento para la prestacion de los servicios
contratados. En efecto, entre otras pruebas, en el acta de conciliacion de
inventario de producto terminado, suscrita por los sefiores Juan Dario
Montafio y Juan Carlos Borrero, funcionarios al servicio del operador
logistico, el 20 de marzo de 2009, se lee lo siguiente:

"Dentro de las causas identificadas se encuentran:

"La inexperiencia y falta de conocimiento del proceso por parte de CCL tanto
en la parte documental (facturas de traslados erradas, contingencias sin
legalizar, errores en devoluciones) como en la parte de administracion de
inventario (errores en conteo, consolidacion y digitacion).

"Falta de destreza en investigacion y seguimiento a las diferencias de
inventario asi como del manejo del sistema SAP".

B) a los denominados "HECHOS RELATIVOS AL PRIMER GRUPO DE
PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADOS CON EL PAGO DE LA
TARIFA BASICA™:

Al hecho 1.1 Es cierto. Se aclara que el operador logistico reproduce aca de
manera parcial la clausula octava, pues en ella también constan tarifas
adicionales.

Al hecho 1.2. No es cierto como aparece redactado, pues del denominado
"anexo 47" no es posible establecer cuales fueron las facturas que el
operador logistico emitiera por la ‘"ejecucion de las actividades"
contratadas.

Respecto del mencionado anexo 47 de la demanda, que en este hecho se
cita, es necesario observarle al Tribunal que:

a) Los datos ofrecidos para estructurar la sumatoria final que en el anexo 47
se propone son insuficientes, pues no comprenden, en algunos casos, todos
los items consignados en las respectivas facturas; a mas de que la
numeracion de las facturas, en algunos casos, tampoco resulta ser exacta.
Basta con detallar las facturas para constatar una cosa y la otra.

b) En ese mismo anexo se mencionan —y se adjuntan como anexos de la
demanda— facturas correspondientes al Centro de Distribucion de Monteria,
que pertenece a "Cerveceria Unién S. A.", empresa que por ser la
beneficiaria de los mismos, siempre pago los servicios al operador
logistico: En las facturas traidas con la demanda, tocantes con el
mencionado Centro de Distribucion, aparecen los sellos de "Cerveceria
Unién S. A.". La circunstancia de haberse hecho aparecer en una de las
modificaciones al contrato de operacion Logistica el CD de Monteria fue un
error, reconocido por ambas partes, es decir, por Bavaria S. A y por el
operador logistico. Por consiguiente, Bavaria no es la legitimada en la
causa para discutir las pretensiones del operador logistico en lo que tiene
que ver con el Centro de Distribucion del que se viene haciendo merito.

Al hecho 1.3. No es cierto. Bavaria pago lo que debia pagar de acuerdo con
el contrato, con exclusion, se repite, de lo atarfiedero al Centro de Distribucion
de Monteria, de propiedad de "Cerveceria Union S. A.". E hizo los
descuentos correspondientes segun lo previsto en el contrato y con la
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anuencia del operador logistico. Todo lo cual aparece descrito en el cuadro
"Resumen de los registros contables y pagos efectuados por Bavaria S. A. a
Corporacion Colombiana de Logistica S. A. (CCL) en desarrollo del contrato
2008-01099", que se incluye como anexo de la respuesta.

De otro lado, el hecho al que se da respuesta es vago, a mas de
contradictorio: Lo primero, porque en contravia de lo que expresa, no
"sefiala"” (es decir, determina, fija o distingue) ninguna factura. Lo segundo
porque si, como se afirma, Bavaria no habria pagado "La totalidad de las
facturas senaladas”, no se ve como, al tiempo, también habria efectuado
"descuentos no autorizados" por el operador logistico.

Por lo demas, el Tribunal debera tomar nota de lo acordado en las actas de
conciliacion del 20 de marzo de 2009, que se acompafian al presente escrito.

Al hecho 1.4. No se trata de un hecho que deba responder mi representada.
Solo es una aspiracion del operador logistico.

Al hecho 1.5. No es cierto. Tampoco lo es que se hayan mencionado las
facturas por las cuales se presenta la supuesta mora.

C) A los denominados "HECHOS RELATIVOS AL SEGUNDO GRUPO DE
PRETENSIONES PRINCIPALES, RELACIONADOS CON EL PAGO DE LOS
COSTOS ADICIONALES™:

Al hecho 2.1. No es cierto. La tarifa basica comprendia todas las actividades
contratadas; en consecuencia, solicito al Tribunal estarse al contenido de la
clausula OCTAVA del contrato.

Al hecho 2.2. No es cierto como aparece redactado. El operador logistico
no especifica las modificaciones a las que se refiere, lo que, por su
vaguedad, contrasta con lo expuesto en el hecho 1.1.

Al hecho 2.3. No es cierto como aparece redactado. El operador logistico
no especifica "las diversas facturas” a las que se alude en el hecho.

Al hecho 2.4. No es cierto. Bavaria pago lo que debia pagar de acuerdo con
el contrato, con exclusion, se repite, de lo que se refiere al Centro de
Distribuciéon de Monteria, de propiedad de "Cerveceria Union S. A.". E hizo
los descuentos correspondientes segun lo previsto en el contrato y con la
autorizacion del operador logistico. Todo lo cual aparece descrito en el
cuadro "Resumen de los registros contables y pagos efectuados por Bavaria
S. A. a Corporaciéon Colombiana de Logistica S. A. (CCL) en desarrollo del
contrato 2008-01099", que se incluye como anexo de la presente respuesta.
De otro lado, el hecho, contrario a lo que anuncia, no "sefiala" (es decir,
determina, fija o distingue) ninguna factura. Y si, como se afirma, Bavaria no
habria pagado "La totalidad de las facturas senaladas"”, no se ve como, al
tiempo, también habria realizado "descuentos no autorizados" por el
operador logistico.

Al hecho 2.5. No se trata de un hecho, sino de una aspiracion del operador
logistico.
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Al hecho 2.6. No se trata de un hecho, sino de una alegacion del operador
logistico.

D) A los denominados "HECHOS RELATIVOS AL TERCER GRUPO DE
PRETENSIONES PRINCIPALES. RELATIVAS AL PAGO DEL AJUSTE POR
REVISION DE VOLUMENES":

Al hecho 3.1. No es cierto como aparece redactado, pues una cosa es que
el operador logistico hubiese cobrado un cierto valor por las desviaciones
de las que habla y otra muy diferente, de conformidad con lo previsto en el
Paragrafo Quinto de La clausula Octava del contrato, que Bavaria estuviese
obligada a pagarle lo por él reclamado.

Al hecho 3.2. En el anexo 47 de la demanda no se sabe cuales son las
facturas que en este hecho se mencionan. De todas maneras, lo niego para
que se pruebe.

No es irrelevante anadir que este hecho es contradictorio con el que
subsigue, porque mientras que aqui se dice que las facturas no han sido
pagadas, en el hecho que viene a continuacion se afirma que los valores no
han sido pagados integramente.

Al hecho 3.3. Como ya se dijo en la respuesta al hecho anterior, lo que en el
comienzo de este hecho se dice, no guarda coherencia con lo
inmediatamente afirmado. Lo restante del hecho no pasa de ser una simple
alegacion del operador logistico. Bavaria S.A. le dio cabal cumplimiento al
contrato en todos sus aspectos.

Al hecho 3.4. No es cierto. El operador logistico no determina cual sea la
totalidad de las facturas sefialadas. Ademas, por razén de la naturaleza y
alcance del paragrafo Quinto de la clausula Octava, no habia lugar a
descuentos.

Al hecho 3.5. No se trata de un hecho, sino de una aspiracion del operador
logistico.

Al hecho 3.6. No se trata de un hecho sino de una alegacion del operador
logistico.

5.4.2. Frente a los hechos de la reforma de la demanda:

Al hecho 4.1: Se trata de un hecho que nada tiene que ver con el presente
litigio. De todas formas, lo niego para que se pruebe.

Al hecho 4.2: Al igual que el anterior, es un hecho impertinente. Lo niego
categoricamente.

Al hecho 4.3: Bavaria S.A. no solo le informé sino que le permitio al
operador logistico que llevara a cabo las investigaciones y los estudios que
Jjuzgase indispensables en los Centros de Distribucion que le permitiesen
prestar el servicio ofrecido con la idoneidad requerida para el caso. Es claro
que, en razon tanto de la propuesta por él presentada como por el caracter
profesional que le incumbia, el operador logistico tenia, muto proprio, que
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empaparse de los antecedentes y, en general, de las circunstancias que
pudieran incidir en el cabal cumplimiento de las obligaciones a las que
contractualmente se comprometiera.

Al hecho 4.4: No es cierto como aparece redactado pues el manejo de
inventarios no dependia exclusivamente del denominado programa SAP, el
que representaba un punto de referencia para los efectos del control de
existencias fisicas en los centros de distribucion.

Al hecho 4.5: No es cierto como aparece redactado: EI manejo del sistema
SAP estaba — y esta — destinado, entre otras cosas, a controlar la existencia
de productos, envases, canastas, etc., en los distinftos Centros de
Distribucién de Bavaria S.A.

A los hechos 4.6 y 4.7: Se trata, en ambos, de hechos vagos, pues el
operador logistico no puntualiza en qué consistia la limitacion del acceso de
la que en ellos se habla. De todas maneras, importa sefialar que el acceso
de los funcionarios de CCL al programa SAP tenia como objetivo el
cumplimiento de las obligaciones contractualmente adquiridas, como no
podia ser de otra manera.

A los hechos 4.8 y 4.9: Al igual que en los dos anteriores, se esta ante
hechos vagos, pues esta vez no se puntualiza la falta de limites para el
acceso del programa SAP por parte de los funcionarios de Bavaria, cuya
intervencion, viene al caso denotarlo, estaba orientada a establecer el
cumplimiento o el incumplimiento de las obligaciones que contractualmente
contrajera el operador logistico.

Al hecho 4.10: No es cierfo como aparece redactado. Los descuentos al
operador logistico no fueron realizados “de conformidad con la informacion
existente en el sistema SAP”, como en este hecho se afirma, pues el
programa SAP era solo el referente para la realizacion de los inventarios,
siendo estos — como no podia ser de otra manera — los que venian a mostrar
las inconsistencias y faltantes.

Al hecho 4.11: En el hecho no se puntualizan las inconsistencias a las que
se alude. Debe, si, sefialarse, que hubo un inadecuado manejo del programa
por parte del operador logistico. A ese inadecuado manejo del programa es
necesario afiadirle la ineficacia en el cumplimiento de las obligaciones del
operador logistico atafiederas a la administracion de los centros de
distribucion, en particular a su obligacion de control y guarda desde el
momento de la recepcion de los camiones hasta la salida de los mismos.

Al hecho 4.12: Me atengo al contenido de la clausula.

Al hecho 4.13: Al igual que el anterior, me atengo a lo que reza la clausula.
Al hecho 4.14: Si de conformidad con los contratos de seguro hubo
siniestros cuyos pagos han debido ser reclamados, por razon de la cuantia

de los mismos la gestion correspondiente le incumbia al operador logistico.
Consecuentemente, las solicitudes a Bavaria S.A. estaban fuera de lugar.
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A los hechos 4.15 y 4.16: Por lo resefiado en la respuesta inmediatamente
anterior, Bavaria S.A. no tenia porqué responder las solicitudes que le
elevara el operador logistico. Con tanta mayor razén cuanto que en reunion
verificada el dia 4 de julio de 2009, con la asistencia de German Nifio, Oscar
Eduardo Mateus, Manuel Lombana, Arturo Girén, Jorge Ariza, Luz Marina
Abello, Julieta Cobo, Nadia Olea, Martha Rojas y Luis Alfredo Romero, y con
vista en el clausulado de los contratos de seguros, quedo establecido, con un
pleno conocimiento de todos los concurrentes que los faltantes en los
inventarios, por constituir “pérdidas inexplicables”, no encajaban dentro de
los riesgos asegurados y que, por lo mismo, no eran representativos de
siniestros.

De otro lado, acorde con la respuesta dada al hecho 4.13, si desde el punto
de vista de los contratos de seguros hubo siniestros por los qué reclamar, la
gestion pertinente la ha debido realizar el operador logistico. Por lo demas, la
existencia de contratos de seguros, no eximia al operador logistico de su
propia responsabilidad: Al fin y al cabo él era, precisamente, el operador
logistico de los centros de distribucion.

Al hecho 4.17: Se trata de una afirmacion aventurada a mas que supérflua,
la cual, por supuesto, niego de manera categorica.

6. LA DEMANDA DE BAVARIA Y SU CONTESTACION
6.1. Las pretensiones de la demanda de reconvencién
En su demanda BAVARIA formuld las siguientes pretensiones:

Primera: Se declare la sociedad Corporacion Colombiana de Logistica S.A. —
C.C.L. esta obligada a pagar a Bavaria S.A. el valor de las factura No.
1304924864 de Agosto 30 de 2009 expedida por Bavaria S.A. a Corporacion
Colombiana de Logistica S.A.

Segunda: Como consecuencia de la declaracion anterior, se condene a la
sociedad Corporacion Colombiana de Logistica S.A. — C.C.L. a cancelar a
Bavaria S.A. el valor de $650°213.800,00, correspondiente a la factura No.
1304924864 de Agosto 30 de 2009.

Tercera: Se condene a la sociedad facturas No. 1304924864 de Agosto 30
de 2009 — C.C.L. a cancelar a Bavaria S.A. intereses moratorios comerciales
a la tasa maxima legal vigente sobre las suma indicada en la pretension
segunda, desde la fecha en que se hizo exigible la obligacion en ella
contenida, hasta la fecha en que se profiera el laudo. Tal suma debera ser
pagada dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria del laudo.

Cuarta: Se condene a la sociedad demandada al pago de las costas.
6.2. Fundamentos de hecho de la demanda de reconvencion

En su demanda BAVARIA expuso los siguientes hechos en que funda sus
pretensiones:
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Primero: Entre las sociedades Bavaria S.A. y Corporacion Colombiana de
Logistica S.A. se celebro6 el contrato de operacion logistica No. 2008-01099,
suscrito en Bogota el 29 de septiembre de 2008.

Segundo: A raiz de la ejecucion del contrato, Bavaria S.A. presento a la
Corporacion Colombiana de Logistica S.A. la factura No. 1304924864 de
Agosto 30 de 2009 por razén de los faltantes presentados dentro de la
operacion del Centro de Distribucion de la ciudad de Barranquilla por parte
del Operador Logistico, faltantes que éste debia asumir en virtud de lo
establecido en el contrato de operacion logistica No. 2008-001099 suscrito
en Bogota el 29 de septiembre de 2008.

Tercero: La factura 1304924864 de Agosto 30 de 2009 fue rechazada
injustificadamente por CCL y devuelta a mi representada mediante
comunicacion del 9 de septiembre de 2009, enviada al sefior Ciro Ancizar
Sanchez Bejarano, Director de Distribucion Costa Atlantica de Bavaria S.A.,
por el sefior Leonardo Pérez Gutiérrez, Gerente Regional Norte de CCL.

Cuarto: A la fecha de presentacion de esta demanda, CCL no ha cubierto el
valor de la factura 1304924864 de Agosto 30 de 2009. Por lo tanto se
encuentra en mora.

6.3. La oposiciéon de CCL

CCL se opuso a las pretensiones de la demanda de reconvencién y formulo las
excepciones de mérito que denomind “Inexistencia de la obligacion”, “Nulidad
absoluta parcial” y “Nulidad relativa parcial”.

6.4. La respuesta a los hechos de la demanda de reconvencién
En su contestacién a la demanda de reconvencion CCL se pronunci6 asi:

El Primero: no es cierto. La fecha a la que se refiere el demandante en
reconvencion es la fecha de firma del contrato, pero el mismo se celebro
verbalmente antes de la fecha mencionada e inicié su ejecucion el 1 de julio
de 2008, antes de la fecha sefialada.

El Segundo: contiene varios hechos que respondo asi:
Es cierto que Bavaria presenté un documento que denomind factura.

No es cierto que CCL debiera asumir dichos faltantes, en la medida en que
no existieron.

El Tercero: Tampoco es cierto en la forma planteada. En efecto, CCL si
rechazo el documento que Bavaria denominado (sic) factura, pero lo hizo en
forma justificada. Es mas, las rechazo el 9 de septiembre de 2009, mediante
un escrito de 7 paginas en las que se explicaban las razones que justificaban
plenamente el planteamiento de CCL.

El Cuarto: Igual que el segundo, contiene varios puntos que contestaré en
forma independiente:

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota Pagina 18



Tribunal de Arbitramento Corporacién Colombiana de Logistica S.A..contraBavaria S.A.

Es cierto que no se ha cubierto el valor del documento denominado factura.
Ello es asi, porque CCL no debe a Bavaria suma alguna de dinero por ningun
concepto.

No es cierto que mi poderdante se encuentre en mora, entre otras cosas,
porque aun si se debiera el dinero, que no es asi, la supuesta obligacion no
cumpliria con los requisitos establecidos en el articulo 1608 del Cédigo Civil
para que el deudor esté en mora.

7. PRUEBAS PRACTICADAS

Como prueba de los hechos que sirven de fundamento a sus pretensiones o
excepciones, las partes aportaron varios documentos.

Por peticion de las partes se recibieron los testimonios de Leonardo Carlo
Pérez Gutiérrez, Ciro Ancizar Sanchez Bejarano, Alfredo Enrique Herrera
Ortega, Osyris del Carmen Buendia Cabeza, Gloria Elena Morales Puccini,
José Arturo Catama Guevara, Reinaldo Humberto Lara Martinez, Antonio
Heli Gomez Diaz, Erikson Lopez Diaz, José Yovanny Quintero Parra, Ramén
de Hernandez Castro, Arturo Giron Duarte, Monica Bernal Valdés, Monica
Isabel Prieto Ramirez, César Augusto Malpica Malpica, Neider Ariel Garcia
Vanegas, Juan Carlos Borrero Rodriguez y Nadia Catalina Olea Alais. De
oficio se decretd y recibio el testimonio de Diana Maria Cardenas Lépez.

Se practicaron sendas inspecciones judiciales con exhibicion de documentos
en las sedes de ambas partes, producto de las cuales sus apoderados de
comun acuerdo aportaron los documentos de su interés para ilustrar al
Tribunal.

Igualmente, a peticion de las partes se practico un dictamen contable, que
fue objetado por la convocante, y un dictamen en sistemas, que fue objetado
por la convocada, motivo por el cual se recibieron otros dos dictamenes de
las especialidades mencionadas.

En esta forma se concluy6 la instruccion del proceso durante la cual las
partes tuvieron la oportunidad de controvertir las pruebas en los términos de
ley.

8. PRESUPUESTOS PROCESALES

Los presupuestos procesales estan dados. En efecto, como se sefiald en la
primera audiencia de tramite, las partes son plenamente capaces y estan
debidamente representadas. La parte convocante y demandante del presente
tramite es CCL, sociedad comercial, legalmente existente y con domicilio en
Bogota.

La parte convocada y reconviniente es BAVARIA, también sociedad
comercial legalmente existente y con domicilio en Bogota.

Las partes tienen capacidad para transigir y han actuado en este proceso por
intermedio de sus apoderados judiciales oportunamente reconocidos.
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Al analizar su competencia, el Tribunal encontré que la clausula
compromisoria pactada reune los requisitos legales, en la medida en que
consta por escrito en el cuerpo del Contrato de Operacion Logistica No.
2008-01099 de fecha 29 de septiembre de 2008 y en él las partes acordaron
someter las eventuales diferencias que pudieran surgir por la aplicacion e
interpretacion del mismo, a la decisidén de un tribunal de arbitramento; que las
pretensiones formuladas por las partes se encuentran incluidas en el pacto
arbitral, son de caracter patrimonial o econémico y de contenido particular y
concreto respecto de una relacion juridica contractual especifica; que tales
pretensiones son susceptibles de transaccion; y que las partes son
plenamente capaces de transigir. Que dicho pacto arbitral tiene objeto licito
pues tiene por tal dirimir controversias de caracter patrimonial de libre
disposicion por las partes; cumple los requisitos exigidos por el articulo 118
del Decreto 1818 de 1998, y no se ha establecido ningun vicio en su
celebracion.

Finalmente, el proceso se adelantd con el cumplimiento de las normas
previstas, sin que obre causal de nulidad que afecte la presente actuacion.

CAPITULO lI: CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. NATURALEZA Y ALCANCE DEL LITIGIO, Y METODOLOGIA PARA
RESOLVERLO

Es claro que el debate arbitral que ahora se decide se ubica en el campo de
la responsabilidad contractual, referido, en lo esencial, a reclamaciones de
cumplimiento de obligaciones asociadas a los servicios prestados por CCL a
BAVARIA en desarrollo del denominado “CONTRATO DE OPERACION
LOGISTICA” No. 2008-01099 —también se mencionara como “el Contrato’-,
que aparece suscrito a finales del mes de septiembre de 2008.

Desde la optica de CCL, las pretensiones se estructuran con discriminacién
de los conceptos que se reclaman, que tienen que ver con el pago completo
de la “tarifa basica” convenida, de los “costos adicionales” incurridos y del
“ajuste por revision de volumenes” (desviacion del 8%), con las respectivas
aspiraciones consecuenciales en materia de impuestos (IVA) e intereses.
Agrego CCL, en la reforma de la demanda, peticiones subsidiarias asociadas
al supuesto incumplimiento por parte de BAVARIA de deberes secundarios
de conducta —no reclamacion respecto de sus propias polizas de seguros- y
del deber de informacién en la etapa precontractual, desatenciones que
soportarian la condena al pago de perjuicios que se depreca.

En lo que toca con BAVARIA, la aspiracion central se concreta en el cobro de
una factura —No. 1304924864, fechada el 30 de agosto de 2009-, originada
en “faltantes presentados dentro de la operacion del Centro de Distribucion
de la ciudad de Barranquilla’.

El estudio del Tribunal, para efectos de resolver sobre las diferencias
suscitadas, comenzara por hacer una referencia basica a los principales
temas conceptuales que resultan relevantes para el examen de las
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cuestiones debatidas; incorporara la resefia del contenido contractual que
vinculé a las partes —incluido el clausulado inicial y las modificaciones
introducidas durante la vigencia de la relacion-, destacando las implicaciones
de mayor connotacion que de alli derivan de cara a los topicos discutidos;
abordara la revision de lo probado en el proceso en relacion con la fase
precontractual y con la de ejecucion contractual propiamente tal, por
supuesto que centrando la atencion en lo que es de interés para la
evaluacion de los puntos centrales del litigio y haciendo la pertinente mencion
puntual, en ese terreno de la prueba, respecto de lo alegado por CCL en
cuanto a renuencia de BAVARIA en alguna faceta de la exhibicion de
documentos decretada dentro del proceso y falta de colaboracién de la
misma convocada en la practica de las pericias ordenadas; con base en el
material asi construido, efectuara el Tribunal el pronunciamiento especifico
correspondiente a cada una de las pretensiones incoadas, tanto en la
demanda principal como en la demanda de reconvencion, y a las
excepciones reciprocamente formuladas en los respectivos escritos de
contestacion; se aludira, para terminar este capitulo, a las objeciones
formuladas con relacion a los dos dictamenes periciales —contable y de
sistemas- rendidos dentro del tramite.

2. MARCO CONCEPTUAL DE REFERENCIA

Distintos temas estima necesario tratar el Tribunal a efectos de definir las
pautas conceptuales que orientaran su labor decisoria, los cuales, si bien es
cierto, admiten presentacion separada o independiente en lo formal,
evidentemente en no pocas ocasiones guardan estrecha relacién o
conexidad entre si, como se notara a lo largo del analisis. Asi, se abordaran
aspectos relevantes en torno a la “Autonomia de la Voluntad Privada®, al
principio de la buena fe y algunas de sus aplicaciones, a la denominada
‘responsabilidad profesional”’, y a la problematica relativa a la tipicidad o
atipicidad en los negocios juridicos -el tema de los “contratos atipicos”-.

2.1. La Autonomia de la Voluntad Privada: aspectos generales; alcance;
limites y cargas

La naturaleza eminentemente contractual del litigio sometido a decision del
Tribunal, que, como es natural, encuentra en la convencion formalizada
entre las partes el objeto primero y principal del examen a realizar, conduce
a la necesidad de rememorar, asi sea con brevedad, algunos lineamientos
conceptuales propios del postulado de la Autonomia de la Voluntad Privada
que tienen virtualidad para incidir en el analisis del caso.

Es indiscutible, puesta en el lugar que le corresponde, la vigencia e
importancia que la Autonomia de la Voluntad Privada mantiene en el ambito
de la contrataciéon. En virtud de ella los particulares estan plenamente
habilitados para fijar de manera libre y autonoma las reglas encaminadas a
regular sus relaciones, y en la medida en que esa auto-composicion de
intereses no desborde el marco previsto por la ley, la fuerza imperativa de lo
asi acordado se impone a las partes, y a los llamados a hacerla cumplir. Por
eso, como es bien sabido, los contratos nacen para cumplirse y obligan a las
partes a la observancia de lo pactado (pacta sunt servanda), lo que en el
derecho colombiano encuentra expresa consagracion en el articulo 1602 del
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Caddigo Civil, a cuyo tenor: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley
para las partes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo
0 por causas legales”. Asi debe ser, maxime cuando es acordado por las
partes en un ambito de plena libertad para discutir y definir con
independencia, tanto la celebracién misma del contrato, como su contenido,
mas alla de que, en lo especifico, el clausulado correspondiente sea
propuesto por una las partes a la otra. Celebrar el contrato y definir las
reglas de juego que lo gobiernan son las dos facetas principales que de
antafio se le reconocen a la libertad de contratacion, como expresion
particular que es del aludido postulado de la Autonomia de la Voluntad
Privada.

La dimensién inicial —sin duda principalisima, pero no excluyente de otras
facetas que luego se comentaran- del alcance del postulado del que se viene
hablando, se aprecia en el siguiente pensamiento de la jurisprudencia
nacional:

‘Justamente, la autonomia privada en tanto libertad contractual,
comporta el razonable reconocimiento legal a toda persona de un
cumulo de poderes o facultades proyectadas en la posibilidad de
disponer o abstenerse de la disposicion (libertad de contratar o no
contratar), seleccionar el sujeto con quien dispone (libertad de
elegir parte o contratante), escoger o crear el tipo contractual
(libertad de optar en el catalogo legis o en los usos y practicas
sociales por la especie singular de contrato o crearlo), celebrarlo
de inmediato o previo agotamiento de una fase formativa (libertad
de celebrar el contrato en forma inmediata o progresiva), hacerlo
directamente o por mandatario, representante o apoderado,
expresar el acto dispositivo (libertad de expresion o de forma),
determinar el contenido (libertad de estipular el contenido),
asegurar el cumplimiento, prevenir la terminacion o disponerla, y
garantizar, atenuar o ampliar la responsabilidad™.

Entonces, se entiende y acepta que los particulares estan legitimados para
autorregular sus intereses patrimoniales, con el reconocimiento legal de la
plena eficacia juridica de las manifestaciones de voluntad validamente
exteriorizadas en un contrato, el cual se convierte en vehiculo idoneo de esa
prerrogativa, advirtiendo que sus efectos se produciran dentro de
lineamientos que involucran el respeto de los limites que impone el propio
ordenamiento (la ley imperativa, el orden publico y las buenas costumbres), y
la relevancia de las cargas que presupone el ejercicio de dicha libertad
contractual.

Dejando de lado la consideracion en cuanto a los limites, sobre lo que no se
advierte controversia material en el litigio que se decide, y centrando la
atencion en lo que respecta a las cargas, pertinente resulta decir, siguiendo
algun pronunciamiento arbitral, que “ellas imponen a los sujetos, en el
gjercicio de su libertad de contratacion y de auto-configuracion de intereses
legalmente protegida, unos deberes de actuacion diligente, enderezados a
procurar un adecuado desenvolvimiento de la voluntad que exteriorizan, a
partir de la certidumbre que deben procurar en todos los aspectos atinentes a

' Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia de 30 de agosto de 2011.
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la contratacion, como la definicion misma de celebrar el negocio juridico, la
escogencia de la modalidad contractual planteada para regir las relaciones
convencionales, y el adecuado sefalamiento de las estipulaciones
vinculantes —en su contenido y alcance-, lo que sugiere y supone,
seguramente con distintos énfasis segun el perfil de los contratantes,
desplegar la conducta minima requerida para reflejar en forma nitida y
conveniente los elementos facticos y juridicos cuyo caracter vinculante se
quiere propiciar. Es lo que cierto sector de la doctrina ha dado en recoger en
las denominadas cargas de ‘legalidad’, ‘claridad’, ‘conocimiento’ y
‘sagacidad’, las cuales tienen —o pueden tener- virtualidad para producir
consecuencias en eventuales futuros escenarios de controversia alrededor
de la celebracion, interpretacion, ejecucion y/o terminacion de la respectiva
relacion contractual, pues se antoja admisible, a juicio del Tribunal, imprimir
consecuencias en funcion de lo que sugiera la forma en que haya tenido
mayor o menor grado de acatamiento, por las partes, el comportamiento
esperado en la cabal atencion de las cargas que la situacion imponia™.

En este frente, a efectos de describir el significado de las cargas recién
nominadas, ilustra el dicho de la doctrina, varias veces invocado en el foro
arbitral:

‘a) Carga de la legalidad.- Se refiere a la necesidad que le
incumbe a la parte de utilizar medios idoneos para integrar el
supuesto legal del negocio. Cada tipo negocial llena una
especifica necesidad. El particular, al hacer el acto dispositivo,
debe cuidar de que la eleccion del tipo se adecue a la especifica
finalidad que quiere cumplir.

También debe cuidar la forma de constituir, reformar o revocar la
relacion negocial. Asi, v. gr., obtener el numero indicado de
miembros para constituir una sociedad limitada; revocar, si asi lo
desea, el testamento otorgado,; resolver en su oportunidad un
contrato de arrendamiento; etc.

b) Carga de claridad.- Por virtud de ella debe el agente fijar de
manera inequivoca y facilmente reconocible el valor vinculante del
negocio que pretende concluir, a fin de evitarse un dafio a si
mismo o al destinatario. Asi, v. gr., si se trata de una prestacion
gjecutable a plazos, fijar de una manera exacta tal circunstancia, a
fin de que ninguno de los contratantes pueda ser sorpresivamente
constituido en mora, ante la falsa apreciacion de que disponia de
un plazo mayor para el cumplimiento de su prestacion.

También el particular, en desarrollo de esta carga, debe cuidarse
de las solemnidades y, en general, de la precision en los términos,
asi vulgares como técnicos;, empleo de palabras exactas para
determinar el sentido de su querer, identificacion adecuada del
objeto contractual, etc.

2 Laudo de 27 de julio de 2012 (caso ALICORP COLOMBIA vs HELADOS MODERNOS DE
COLOMBIA, VARDYS y OTROS).
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¢) Carga de sagacidad.- Se refiere a la precisa delimitacion de la
situacion de hecho que pretende verter sobre el molde negocial,
por ejemplo, precio del bien, certeza de su propiedad,
saneamiento en tradiciones anteriores, inexistencia de litigios
pendientes sobre el bien, etc.

d) Carga de conocimiento.- Versa sobre la necesidad que tiene el
particular de conocer los efectos del negocio y de las
circunstancias a las que el derecho enlace inducciones
interpretativas, por ejemplo, el conocimiento de usos comerciales
locales, consecuencias de formular una oferta, posibilidades de
retractacion de esta, indemnizaciones por incumplimiento, etc.”.

Las consideraciones expuestas tienen mayor realce, en el sentir del Tribunal,
cuando los particulares interesados en la celebracion del acto juridico se
enfrentan a uno que por su caracterizacion particular tienda a exigir un nivel
superior de prevision respecto del contenido negocial que ha de plasmarse
en el clausulado correspondiente, sea porque, en tratandose de un contrato
atipico, esa naturaleza conlleva que el ordenamiento legal no tenga, por via
supletiva directa, respuesta suficiente y adecuada a la cabal regulaciéon de
los intereses involucrados, ora porque, aun en el campo de la tipicidad
contractual, las especificidades del componente prestacional involucrado en
el negocio, dada su complejidad y/o su proyeccion temporal, requieren de
una regulacién que, de ordinario, con detalle suficiente, no se encuentra en la
normatividad pertinente.

Siguiendo la linea de argumentacion propuesta, debe ponerse de presente
que el postulado de la Autonomia de la Voluntad, por supuesto claramente
relevante en la fase de concepcion y celebracion del acto juridico, se
proyecta durante su ejecucion, no pocas veces inmersa en manifestaciones y
actos de voluntad de los contratantes que en sus alcances y efectos suelen
examinarse a la luz del principio de la buena fe que a aquella es inherente,
acerca del cual se hara la referencia particular correspondiente.

Estima oportuno sefialar el Tribunal que la Autonomia de la Voluntad Privada
incluso tiene virtualidad para proyectarse a la etapa de terminacion del
contrato, mas alla de lo que al respecto se haya dejado estipulado en la
reglamentacion inicial, con pleno sentido y justificacién porque si bien es
cierto que el consentimiento es materia prima esencial para darle vida,
también puede serlo para quitarsela, escenario que concreta la aplicacion del
viejo aforismo segun el cual “en Derecho las cosas se deshacen como se
hacen”, recogido positivamente en el citado articulo 1602 cuando, después
de indicar que “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para las
partes”, puntualiza que “no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo (...)”. Como ocurre que en el sub-lite, en el marco de un contrato
celebrado con plazo determinado de duracion, se convino una terminacion
anticipada —con alcance parcial-*, en circunstancias que al decir de la
convocada tienen incidencia en el ambito de las reclamaciones objeto del
litigio, debera el Tribunal hacer las reflexiones conducentes.

® CANCINO, Fernando. Estudios de Derecho Privado. Editorial Temis. Paginas 47 y 48.
¢ Respecto de la operacion de tres Centros de Distribucion.
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Se aprecia sin dificultad, entonces, la superlativa significacion del contenido
del acto celebrado, que incide directamente en la determinacion de la
naturaleza juridica del vinculo a la luz del consentimiento exteriorizado,
incluida su catalogacion desde la perspectiva de la tipicidad o atipicidad, y
también -ciertamente importante- en la delimitacién del marco prestacional
que define, en el primer nivel, el ambito de la responsabilidad que deriva del
contrato a la postre formalizado.

2.2. El principio de la buena fe en materia contractual: aspectos
generales y aplicaciones especificas (los deberes secundarios de
conducta, los actos propios y el deber general de informacion)

Como se advierte al repasar la estructura integral del debate arbitral que
ahora se decide, involucrando las pretensiones de cumplimiento e
indemnizatorias incoadas por CCL alrededor de lo que estima pago
incompleto de los servicios de operacidn logistica prestados a BAVARIA por
virtud del Contrato invocado como soporte de la reclamacién arbitral, y los
elementos basicos de la defensa propuesta por la convocada, que respecto
de los rubros centrales del petitum remite a la realizacion de descuentos
contractualmente procedentes, efectuados, segun las expresiones
empleadas en el escrito de contestacion, con la “anuencia” o la “autorizacion”
del Operador Logistico, imperioso resulta revisar las circunstancias concretas
y especificas que rodearon la ejecucion del negocio juridico celebrado, con
miras a determinar qué elementos aportan en la valoracion de conductas que
pudieran tener incidencia en la definicion del litigio, tarea que ha de
desarrollarse conforme a los lineamientos propios del principio de la buena
fe, inherente al postulado de la Autonomia de la Voluntad antes resefiado.

Y otro tanto ocurre con la valoracion de las circunstancias facticas que se
presentaron en la etapa precontractual, sobre las que también ha de recaer
la verificacion del juez arbitral, igualmente con vigencia del principio de la
buena fe, en cuyo contexto tendran relevancia menciones por hacer en
temas como el “deber de informacion” —centrado en la orbita de BAVARIA-y
la “responsabilidad profesional” —centrada en la érbita de CCL-, todo lo cual
necesariamente incidira en la orientacidn de las decisiones relativas a otros
rubros de la reclamacion, en especial la atinente a los costos adicionales —o
sobrecostos-, y extensiva al tema del ajuste por desviacién de volumenes,
cuyo reconocimiento pregona la sociedad convocante.

De ahi, la conveniencia de, también en este topico, incluir alguna referencia
conceptual sobre el principio en cuestion.

Pleno reconocimiento acompafa al principio de la buena fe, cuya vigencia,
aplicacion e importancia estan fuera de discusion, con consagracion
normativa en el ordenamiento patrio desde la propia Constitucidén (articulo
83), y dotado de desarrollo legal explicito, con alcance vinculante
evidenciado en la preceptiva, con contenido semejante, de los articulos 1603
del Cddigo Civil y 871 del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor, en su orden,
“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
sOlo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a
ella” y “Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligaran no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino a
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todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la
costumbre o la equidad natural”. En la misma linea, el articulo 863 del Codigo
de Comercio establece la pauta general del comportamiento que deben
observar las partes en la etapa precontractual, indicando que “deberan

proceder de buena fe exenta de culpa”, “so pena de indemnizar los perjuicios
que se causen’”.

El ejercicio de determinacion del contenido y alcance que ha de otorgarse al
concepto en cuestién debe incluir, necesariamente, la referencia a las dos
aristas que el mismo comprende: una, “buena fe subjetiva”, que suele estar
referida al estado psiquico del sujeto en cuanto a circunstancias de
conocimiento, ignorancia, creencia, conviccion, etc, sentido conforme al cual
la buena fe, como dice Cristian Boetsch Gillet, “se encuentra intimamente
ligada a los valores de lealtad, correccién, honradez, rectitud y justicia™; otra,
la “buena fe objetiva”, que, en cambio, remite a la valoracién de la conducta
en términos de parametros o estandares de comportamiento esperado en el
trafico de los negocios, considerando las circunstancias generales y
especiales que la rodean, y apreciada con el sustrato ético que esta implicito
en el adecuado manejo de la figura.

Estima el Tribunal, sin desconocer la distincion recién invocada, que en el
campo de las relaciones convencionales ninguna de las dimensiones
exaltadas se debe descartar de antemano, ni necesariamente prevalecer una
sobre la otra, por manera que seran las circunstancias concretas que rodean
la valoracién de la conducta, y el contexto factico y normativo en que ella
ocurre, los factores de ponderacién que orientaran la labor del juzgador, en
cada caso, en la aplicacion del postulado, con énfasis en el sentido que
corresponda a la dptica con que se examina la particular conducta negocial,
lo que no obsta para aceptar, a la manera de regla general, que en el campo
contractual seguramente puede tener mayor aplicacién el concepto de buena
fe objetiva, al revés de lo que ocurre en otros terrenos, como el de la
posesion. Incluso, es conocido que la dualidad sefialada ha llevado a algun
sector de la doctrina a tratar de superar tal dicotomia, optando mas bien por
considerar que la buena fe comporta un concepto uUnico, unitario, que se
advierte siempre en todas sus manifestaciones, pues, conforme a tal
corriente de pensamiento, es absurdo pretender que una conducta pueda
tildarse de correcta y honesta exteriormente, si no va acompafiada de buena
fe subjetiva®.

Varias son las aplicaciones -y de distinta indole- que emanan del principio de
la buena fe a que se viene haciendo referencia, entre las cuales es del caso
destacar, de cara al perfil del examen de las conductas contractuales que
debera avocar el Tribunal, la que se ubica en el campo de los denominados
“deberes secundarios de conducta”, y la asociada a la cada vez mas
relevante “teoria de los actos propios”; ademas, pero principalmente referida

® BOETSCH GILLET, Cristian. La Buena Fe Contractual. Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile. 2011, Pag. 55.

® FERREIRA RUBIO, Delia. La Buena Fe, el principio general en el Derecho Civil. Editorial
Montecorvo, 1984, Pags. 96 y ss.

" No es extrafio encontrar denominaciones distintas, incluso con matices diversos, para
aludir al mismo concepto juridico basico, Asi, se habla de “deberes colaterales” o de
“deberes de proteccion”, para hacer referencia a un par de ejemplos ilustrativos.
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a los sucesos propios de la etapa precontractual, indispensable resulta aludir
al denominado “deber general de informacion’.

Sobre la caracterizacion de los referidos “deberes secundarios de conducta”,
estima suficiente el Tribunal traer a colacion el pensamiento plasmado en un
pronunciamiento arbitral:

“Entonces, aun en la esfera conceptual que se viene tratando,
entiende el Tribunal que la responsabilidad contractual como
fuente de aspiraciones indemnizatorias puede provenir de la
desatencion o incumplimiento, total o parcial, de las obligaciones
legales y/o convencionales que, con ese caracter, emanan de la
relacion negocial, y/o de la desatencion o incumplimiento de los
mencionados deberes secundarios de conducta, por supuesto que
evaluado adecuadamente tal incumplimiento desde la perspectiva
de su contenido material y el nexo causal que debe acompariarlo
respecto de los perjuicios reclamados. En palabras de la
jurisprudencia arbitral:

‘Cuando no se obtienen los resultados propios del acto juridico,
por el proceder de uno de los contratantes, puede surgir el deber
de indemnizar los perjuicios que le proporcione al otro. Lo mismo
si se priva de las ventajas buscadas o por la afectacion de los
derechos derivados del contrato. Pero no necesariamente
vinculados esos elementos al cumplimiento formal de las
prestaciones convencionales o legales, pues el espectro juridico
de la responsabilidad es mayor, en cuanto el escenario de la
relacion obligatoria debe, en principio, verificarse o confrontarse en
tanto cuanto el patrimonio de una de las partes se afecte por el
comportamiento contractual sin apego a la buena fe o a la
prudente ejecucion de la otra’.

[-]

‘Entonces si, ademas de las prestaciones principales, resultaren
deberes accesorios que influyan seriamente en el resultado
economico del contrato, es de rigor entrar en el analisis de las
consecuencias que el proceder de los contratantes, en torno de
€S0S compromisos, Se generan, para precisar si en el caso
particular se ha inferido dafio a uno de los contratantes. Por
supuesto que esos deberes accesorios, denominados por la
doctrina, como ya se indico, ‘deberes de proteccion’, buscan
asegurar la realizacion efectiva de las prestaciones que
constituyen el objeto de la obligacion, y estan destinados a
asegurar que por los contratantes se observe un intachable
comportamiento de tal forma que, aunque se cumpla la finalidad
principal del contrato, si de su infraccidon por una parte resulta un
menoscabo patrimonial para la otra, la institucion llamada a
gobernar esta situacion es la de la responsabilidad civil
contractual. En otros términos, en el evento de que esto ocurriere,
le asiste el derecho a la parte perjudicada invocar la
responsabilidad del otro para la reparacion de los perjuicios
causados, pero independientemente del comportamiento del
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contratante sino sujeto, como debe ser, a la indole misma de la
actitud antijuridica y su nexo causal con el dafio ocasionado’.’

Conviene anotar, como se destaca en la literatura juridica patria
que se ocupa del tema, a su vez con apoyo en autorizada doctrina
foranea, que ‘los deberes de conducta se pueden clasificar en
atencion a su finalidad en dos grandes categorias: deberes
secundarios de finalidad negativa, como los deberes de
proteccion, cuyo objetivo es impedir que se produzcan lesiones o
menoscabos en los intereses personales o patrimoniales de los
contratantes; y deberes secundarios de finalidad positiva, que
estan destinados a complementar a los deberes de prestacion con
el fin de que su cumplimiento se realice adecuadamente, ejemplo
de los cuales serian los deberes de informacion, colaboracion,
consejo o fidelidad, entre los mas relevantes®. Y sin perder de
vista, como lo advierte la doctrina en apreciacion que a juicio del
Tribunal es acertada, y relevante no obstante la sencillez de su
planteamiento, que ‘estos deberes accesorios exigidos por la
buena fe son de naturaleza muy variada y dependen en cada caso
de las especiales circunstancias que rodean a la relacion
juridica™®.

Esta perspectiva se encuentra consolidada por numerosos aportes
del derecho comparado. Es el caso de los conocidos principios de
Unidroit aplicables a la materia contractual, en donde claramente
se establece que ‘las obligaciones de las partes pueden ser
expresas o implicitas” (articulo 5,1,1,) y en donde a renglon
sequido se establecen la buena fe y la lealtad contractual como
expresion de estas ultimas (articulo 5.1.2.). Es por ello que su
articulo 5.1.3. consagra el deber de cooperacion entre los
contratantes, sefialando que “cada una de las partes debe
cooperar con la otra cuando dicha cooperacion pueda ser
razonablemente esperada para el cumplimiento de Ilas
obligaciones de esta dltima”. Se observa, entonces que la
interpretacion de un contrato debe tener en cuenta tanto sus
obligaciones expresas como las Iimplicitas, es decir, las
obligaciones convencionales como las que derivan de los deberes
secundarios de conducta, lo cual ha permitido a autorizada
doctrina, de manera provocadora, afirmar que en el segundo
evento el juez puede llegar a ‘forzar el contrato” (forcage du
contrat) en aras de integrar correctamente los dos niveles de
interpretacion (Ph. Malaurie y L. Aynes, Les obligations, Cujas,
1992, n° 632)""".

% Laudo de 16 de mayo de 2006. Tribunal de Arbitramento de JAIME GILINSKI BACAL y
OTROS contra BANCOLOMBIA y OTROS. Paginas 218 y 220.

Articulo publicado por el profesor Arturo Solarte Rodriguez, ‘LA BUENA FE
CONTRACTUAL Y LOS DEBERES SECUNDARIOS DE CONDUCTA’, en la Revista
Universitas No. 108 (Diciembre de 2004), paginas 305 y 306.

" DiEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, “La doctrina de los actos propios: un estudio
critico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1963,
pagina 141-.

" Laudo de fecha 23 de junio de 2008 (caso INFORMACION Y TECNOLOGIA S.A. vs
EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES S.A. EN LIQUIDACION -
SUBROGADA POR EL PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES —PAR.).
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Cabria agregar, conforme se pone de presente en la doctrina, que el Tribunal
comparte, también traida a colacién en el fallo arbitral recién resefiado, “Que
el anélisis que realice el juez con miras a la valoracion de la buena fe, deberéa
tener en cuenta de manera comprensiva, el comportamiento de todos los que
han dado lugar al contrato o que juegan algun papel en su nacimiento o
desarrollo —acreedor y deudor, excepcionante y excepcionado, etc- como

tinica forma de llegar a una debida composicion de los elementos’”.

De otro lado, hay que decir que es abundante la literatura juridica, en
doctrina y jurisprudencia —nacional y foranea-, sobre la llamada “teoria de los
actos propios”, expresiéon que, entiende el Tribunal, tiene amplio alcance, y
admite diversas facetas y aplicaciones, de las que interesa resaltar aquellas
asociadas, por un lado, a relievar que la conducta desplegada por un
contratante durante la ejecucién negocial tiene virtualidad para producir
consecuencias vinculantes desde la dptica de sustentar la apreciacion de la
cabal atencién de los compromisos convencionalmente contraidos, y por el
otro, a destacar que su invocacion equivale a “reclamar la exigencia de un
comportamiento  coherente™®, siempre privilegiando  consideraciones
atinentes a que no se trata de una regla absoluta, y a la importancia que
suelen tener las circunstancias propias del caso particular —incluida la
naturaleza puntual de las reclamaciones incoadas-, a la vez de destacar su
idoneidad para efectos de valoracion de conductas, maxime en tratandose de
contratos que por sus caracteristicas especificas estan mas expuestos a
mayores vicisitudes durante el desarrollo de la convencién, como ocurre en
la relacién sub-examine, asociada a una operacion compleja, de abundante
trajin permanente —dia a dia-, multiplicada en cuanto a que se desarrollaba
en varios Centros de Distribucion —CD-.

Entonces, la buena fe contractual, por si sola diciente en la descripcion atras
formulada, permite sostener que “a nadie es licito venir contra sus propios
actos”, bajo la idea de que se esta en presencia de un deber de conducta
que obliga a observar en el futuro el comportamiento que los actos anteriores
permitian prever. En palabras de Jesus Gonzalez Pérez, acogiendo resefias
de la jurisprudencia espafiola:

“Cuando unas determinadas personas, dentro de un convenio
juridico, han suscitado con su conducta contractual una
confianza mutua y fundada, conforme a la buena fe, en una
determinada situacion, no debe defraudar esa confianza
suscitada, y es inadmisible toda actuacion incompatible con
ella, por la sencilla razén de que, como ya viene dicho, la
exigencia juridica del comportamiento coherente esta vinculada de
manera estrecha a la buena fe y a la prestacién de la confianza” '
(negrilla fuera de texto).

En lo atinente al “deber general de informacién”, que tiende a
conceptualizarse con entidad propia -sin perjuicio de que también pueda

'2 REZZONICO, Juan Carlos. Principios Fundamentales de los Contratos. Editorial Astrea.
Buenos Aires. 1999. pagina 487.

'3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de 24 de enero de 2011.

Y GONZALEZ PEREZ, Jesus. El Principio General de la Buena Fe en el Derecho
Administrativo”, Editorial Civitas, pag. 45.
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tomarsele como modalidad o aplicacion especifica de los ya resefados
“‘deberes secundarios de conducta”™, ensefia la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia que “(...) dentro de los deberes de correccion y lealtad
que se exigen a toda persona que emprenda tratos negociales, se encuentra
el que atane con las informaciones o declaraciones que esta llamado a
suministrar, cuando a ellas hay Iugar, en relacion con el objeto,
circunstancias o particularidades del acuerdo en camino de consumacion, y
cuya importancia, si bien variable, resulta substancial para efectos de
desembarazar el consentimiento del destinatario de artificios o vicios que lo
afecten”®, al paso que en la doctrina de fuente arbitral también se advierte
sobre su reconocimiento y alcance: “...) En efecto, en la etapa
precontractual, esto es previa a la formacion de un acto o contrato, la
doctrina y la jurisprudencia han desarrollado el deber de informacion. En este
sentido la parte en un contrato tiene el deber de suministrar a la otra la
informacion que esta no posea, ni puede poseer, con la diligencia que debe
observar, cuando tal informacion sea relevante para la celebracion del
contrato. Si bien este deber ha sido afirmado sobre todo en tratandose de
relaciones entre profesionales y no profesionales, es lo cierto que puede
afirmarse que dicho deber tiene un alcance mayor, pues de hecho como se

vera, la Corte Suprema de Justicia lo ha aplicado sin exigir tal requisito”. 16

Las reflexiones asi expuestas muestran la relevancia del analisis de las
conductas en este frente particular, sin perder de vista la necesaria
correlacion que en la tarea analitica debe hacerse con otros parametros de
valoracion igualmente trascendentes, dos de los cuales conviene destacar en
el contexto propio del debate arbitral sobre el que aqui se decide: uno, tiene
que ver con la cabal atencidn de las cargas que el postulado de la Autonomia
de la Voluntad impone, ya referidas en aparte anterior, que no son
contradictorias ni excluyentes con el referido “deber de informacion”, pues a
nadie escapa la vigencia del deber de auto-informarse que por esta via cobija
a cada uno de los contratantes, en dimension y alcance que habra de
puntualizarse en cada caso a partir de las circunstancias que lo rodean; y
otro, seguramente asociado al anterior, que apunta a la consideracion de la
genéricamente llamada “responsabilidad profesional”’, que cuando se ostenta
en cabeza de uno los contratantes, remite a una medida de valoracion
acorde con tal connotacién —sobre lo que algunas reflexiones puntuales hara
a continuacion el Tribunal-, que exigira adecuada conciliacion o
compaginacién con el deber general de informacion del que se viene
hablando.

2.3. La responsabilidad profesional: naturaleza y alcance

En el contexto particular anunciado, es imprescindible involucrar el aporte
que a la valoracion de la relacion negocial sub-examine deriva del concepto
vinculado a la denominada “responsabilidad profesional”. EI Tribunal, por
eso, incluye algunas reflexiones sobre el particular.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia de 4 de abril del 2001. Véase igualmente la
Sentencia de 13 de diciembre del 2001. .

'® Laudo de marzo 10 de 2010 (caso AIRE AMBIENTE contra CONCONCRETO y BRG
LTDA).
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Conviene comenzar por recordar la teoria, sostenida en algun momento, de
que la responsabilidad de los profesionales solo podria tener origen
contractual, sobre todo en aquéllos casos en los que esta de por medio una
relacion de mandato (como los abogados y en algunos casos los médicos).
En esa linea, algun tribunal de segunda instancia la prohij6 en su
oportunidad, siendo prontamente corregida en la casacion que siguié a la
sentencia; se trataba del caso concreto de un abogado que embargo bienes
en exceso de los necesarios para la satisfaccion de la obligacion, el cual
resulté absuelto en las instancias sobre la base de considerarlo un simple
mandatario del ejecutante, de manera tal que sus actos obligaban era a éste
y no al apoderado mismo.

La Sala Civil de la Corte, corrigiendo el equivoco que derivaba del
planteamiento del juez de instancia, establecio que “No es de recibo la
confusion entre la responsabilidad civil contractual en que puede incurrir el
abogado en el incumplimiento de las obligaciones contraidas con su cliente al
encargarse de la defensa en justicia de los derechos de éste, tal como la de
emplear honesta y diligentemente los conocimientos cientificos y técnicos
necesarios para que tales derechos logren el amparo judicial que merezcan,
y la responsabilidad extracontractual que pueda derivarse a cargo de dicho
profesional por los perjuicios que sus actuaciones intencionadas o culposas
puedan ocasionarles a terceros (...)"."

La doctrina en general, también ha sido ultimamente pacifica en relacién con
el tema. Santos Briz, en punto concreto de la responsabilidad del médico, y
no se ve porque no pueda decirse lo mismo en relacién con las otras, afirma
que “Parece fuera de duda la posibilidad de que en el supuesto de la
responsabilidad del médico concurra conjuntamente el aspecto contractual y
el extracontractual, ya que el médico como cualquier otro profesional,
ademas de cumplir con las obligaciones derivadas del contrato, ha de
observar la obligacion genérica de no dafiar a otro {(...) » 18

La opinidn se encuentra ya recogida en la propuesta o directiva de la
Comision de la Comunidad Europea sobre la responsabilidad de quienes
ejercen como profesion la de prestadores de servicios, sin hacer distincion
alguna sobre si aquella se deriva del contrato o de una relacion ajena a él.

En el marco del concepto que ocupa la atencion del Tribunal, es sabido que
se discute alrededor de la naturaleza o clasificacion —como “de medio” o “de
resultado”™ de las obligaciones que tienen su génesis en la actividad
profesional.

Es claro que, como lo anota Hinestrosa, ‘hay oportunidades en las que el
deber del deudor consiste en ser diligente, advertido, cuidadoso, entendido,
y emplear los medios idéneos, conforme a las circunstancias, para alcanzar
un resultado util para el acreedor, y que este apetece, pero sin asegurarlo, o
sea que no responde por el mero hecho de la ausencia de aquél, sino en
razon de una conducta deficiente. Una y otra parte son conscientes de la
situacion, ambas prevén el resultado, saben que este es de suyo aleatorio y

'” Sentencia de 13 de diciembre de 1968.
'® SANTOS BRIZ, Jaime. La Responsabilidad Civil. Séptima Edicion. Editorial Montecorvo.
Madrid. 1993. Pag.893
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le asignan al deudor la tarea de propiciarlo con una conducta idénea (...)"°.

Son éstas las denominadas obligaciones de medio .

En las de resultado, en cambio, “(...) el deudor se obliga a ejecutar una
prestacion especifica, precisa, determinada, respecto de la cual puede
afirmarse sin lugar a dudas que se cumpli6 o no se cumplid”. [...] “La
prestacion es un fin, en si mima. No se encamina a obtener un resultado

ulterior, sino que su objeto es la meta buscada por acreedor y deudor®.

Ante la controversia que en esta materia se presenta, la tesis tradicional ha
sido la de considerar las de los profesionales, como tipicas obligaciones de
medio; asi, afirma la doctrina que “(...) tipo de esta clase de obligaciones
surgen a cargo de los profesionales, en el ejercicio de su profesion™'. Y en
realidad, parece valido admitir que en buena parte de los casos deberia ser
de esa manera; en efecto, no puede pretenderse que el abogado se
comprometa a ganar el pleito (es mas, le esta prohibido garantizar el
resultado), ni que el médico se obligue a sanar al paciente; el resultado, en la
hipétesis del perfil indicado, no forma parte de la prestacion asumida por el
profesional —deudor-.

Sin embargo, lo que tradicionalmente era considerado como verdad de
alguna manera generalizada, ha venido evolucionando con variantes en la
argumentacion y en las conclusiones, por razones de distinta indole, que
apuntan a factores como que la regulacién particular de ciertas actividades
especializadas en ocasiones incluye un régimen propio que se separa de
aquella consideracion general; o como que los avances en la tecnificacion de
las profesiones a veces conduce a que el “alea” propio del resultado va
siendo cada vez menor, hasta el punto de incorporarlo como parte de la
prestacion; o, simplemente, porque un estudio juridico mas ponderado de la
cuestion arroja orientaciones menos generalizadas.

Ello se ha visto claramente, por ejemplo, en lo que hace referencia a la
responsabilidad del transportador, que es de medio y de resultado a la vez,
pues no solamente se obliga a colocar los medios para conducir a las
personas y cosas, sino que ademas tiene que depositarlas sanas y salvas en
el lugar de su destino®. O en casos del ejercicio en la medicina estética, en
donde se ha llegado a considerar, en presentacion desde luego no exenta de
polémica, que el médico no solamente se obliga a poner los medios para
obtener la transformacion corporal de su “paciente” -que en este caso se
podria llamar mas bien “cliente”-, sino que practicamente debe llevarla a cabo
—lograrla-, en la medida en que ambos contratantes son conscientes de que
es ese resultado lo que verdaderamente persiguen cuando convienen la
prestacion del servicio.?®

¥ HINESTROSA FORERO, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Universidad Externado
de Colombia, marzo 15 de 2002, pag. 241.

% PEREZ VIVES, Alvaro. Teoria General de las Obligaciones. Universidad Nacional De
Colombia, 1957. P4g163

' PEREZ VIVES. Ob. Cit. Pag. 191

2 En el punto puede consultarse: TAMAYO JARAMILLO Javier El contrato de Transporte
Colombo Editores. 1966. P4g. p63.

2 “Asimismo, la aposicion de una protesis comporta prestaciones de medio y de resultado, al
igual que una cirugia cardiovascular en la cual la claridad profesional de los medios y
cuidados asegura la ejecucion de los nuevos ductos vasculares sin que ello garantice ni
asegure la recepcion definitiva por parte del organismo receptor. En cuanto a la obligacion
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Otro tanto, aunque bajo una visidon argumentativa diferente, podria afirmarse
en relacion con la prestacion de servicios de los abogados en algunos casos
concretos y especificos, como podrian ser aquéllos que esencialmente son
de tramite —vr. gr. cambios de nombre, depdsitos de nombres comerciales,
juicios de sucesion en notarias, elaboracion de un texto contractual,
rendicion de un concepto, etc-, en los que se aprecia —quiza con mayor
nitidez en unos escenarios que en otros- que la naturaleza y contenido de la
prestacion a cargo del profesional ciertamente no se agota en la aportacion
de diligencia, sino que conlleva la obtencidn del resultado correspondiente.

Ahora bien, en medio del panorama descrito, debe el Tribunal examinar el
problema de cémo se debe medir la culpa del profesional y con qué criterios.
Ello en el entendido de que en este litigio se refiere a empresarios o
comerciantes profesionales, respecto de quienes estas consideraciones
tienen cabal aplicacidon a propdsito del desenvolvimiento de la actividad
habitual que los caracteriza como tales, abstraccion hecha de si al respecto
las personas naturales a través de las cuales actuan han cursado o no
estudios universitarios de administracion de empresas, los cuales no son
indispensables para que en desarrollo de la libertad de iniciativa econdmica
privada se pueda acometer una empresa.

Lo primero es afirmar que es evidente que aun desde el punto de vista
historico, es facil entender que al profesional se le exige un comportamiento
especial, distinto y mas exigente que a una persona comun y corriente;
entonces, se hace la pregunta de cual debe ser el criterio para medir “el
pecado” del profesional, o su “error de comportamiento”, si se quiere.

Conforme al orden de ideas expuesto, advierte el Tribunal, en primer término,
que resultaria desacertado utilizar el parametro del “buen padre de familia”,
pues al margen del subjetivismo que tradicionalmente se ha sefalado como
inconveniente de la teoria, es claro que se quiere elevar el nivel de exigencia
cuando de juzgar el comportamiento del profesional se trata. Podria decirse,
prohijando la tesis de Diez Picazo, que el grado de previsibilidad y prudencia
del modelo de comportamiento del profesional debe estar por encima del
correspondiente al buen padre de familia, pero que el “buen profesional” no
sera tampoco el mas acucioso, dedicado y diligente de los técnicos y de los
cientificos, sino el hombre de empresa o el experto medio u ordinario, a quien
se le aplicara una “especial regla de diligencia, definida por lo que se conoce
con el nombre de ‘Lex Artis’, que es el conjunto de los saberes o técnicas
especiales de la profesio’n’24, y sin perder de vista las circunstancias
concretas que caracterizan la respectiva situacion, también objeto de
consideracion en aras de una ecuanime valoracion de la conducta.

Por ultimo, en cuanto a la tematica abordada en este aparte, hay que acotar
que en materia de prueba, la jurisprudencia y la doctrina dudan acerca de si
se debe emplear. en tratandose de responsabilidad profesional, un sistema
de culpa probada o uno de presuncion de culpa, La Corte Suprema de

de resultado, que se garantiza basta con probar, no la culpa sino la inejecucién de la
prestacion debida”. TAMAYO JARAMILLO Javier. Ob. Cit.

#* |uis Diez-Picazo. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1996. T. IL. Pag.
247 y ss.
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Justicia se ha mostrado partidaria de la primera tesis, y lo ha reiterado en
diversos pronunciamientos®. El Consejo de Estado, en cambio, ha sido
partidario de “aligerar” -para usar la expresioén propia de la Corporacion- la
carga de la prueba al demandante, estableciendo, en materia de
responsabilidad médica por ejemplo, una presuncién que podriamos llamar
de sanidad, que se asemeja mucho al viejo principio consistente en que la
prueba de la diligencia y cuidado corresponden al que ha debido emplearlos.

Estima el Tribunal que, en rigor, el tema debe abordarse en funcién de la
calificacién de la obligacion de que se trate como de medio o de resultado,
referente que a su vez involucra la polémica originada en los disimiles
planteamientos que al respecto se hacen, de los que el Tribunal prescinde
para centrar la atencion en la hipotesis que, a su juicio, mas interesa para la
resolucion de la causa, de modo que se advierta que en los casos en los que
la obligacion del profesional es considerada como de resultado, se estima
I6gico y acertado sostener que si éste no se produce, se presumira la culpa
del profesional —como corresponde a la regla general en materia de
responsabilidad contractual, segun la prevision del articulo 1604 del Cdédigo
Civil-, ademas de lo que corresponda en las hipétesis en las que al deudor no
le bastara, para efectos de exoneracion, con simplemente demostrar
“ausencia de culpa” o “debida diligencia”.

2.4. La tipicidad o atipicidad contractual

Como quedd dicho, es evidente la conexion directa que existe entre el
ejercicio de la Autonomia de la Voluntad y el resultado en materia de
tipicidad o atipicidad contractual, como que compete a los contratantes —y
estd en sus manos, conforme a sus intereses- definir la arquitectura del
negocio juridico que celebran, cuyo contenido y caracterizacion constituyen
la base para su calificaciéon en punto a la dualidad de opciones —tipicidad o
atipicidad- que se presenta.

En este litigio, el Tribunal debe determinar si el “CONTRATO DE
OPERACION LOGISTICA No. 2008-0199” es tipico o atipico, y establecer
cuales son las consecuencias de la calificacion que le asigne al respecto, en
cuanto a su contenido y a la responsabilidad de las partes, cuestion que de
alguna manera exige interpretar la declaracion de voluntad de los
contratantes.

La tipicidad contractual corresponde a una nocioén de Derecho Privado, cuyo
antecedente histérico descansa en el Derecho Romano, que conocid la
nocion de los contratos nominados, por oposicion a los innominados, con
consecuencias particulares de relevancia historica que no es del caso traer a
colacion; con el concepto actual de tipicidad se designa el hecho consistente
en la prevision legal de la estructura y efectos de un contrato. En el
ordenamiento legal vigente en el pais, todo contrato esta dotado de la accion
contractual, en un sentido genérico o lato, sin requerirse de tipificacion
distinta de la de encuadrar la fuente de la obligacion respectiva entre los

% Casacion del 5 de marzo de 1940 GACETA JUDICIAL XLIX pag. 116 y ss., reiterada en
Casacion del 12 de septiembre de 1985 (G.J. 2419 Pags. 407 y ss.), y luego en 26 de
noviembre de 1986 (G.J. 2423, Pags. 359 y ss), recogidas en sentencia posterior de 30 de
enero de 2001.
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contratos, y no en otra, encuadramiento éste que no requiere que en la ley se
encuentren previstos su estructura y efectos, pues son igualmente contratos
los tipicos y los atipicos, y ambos permiten exigir ante la justicia la
responsabilidad que es propia de la relacion contractual. La tipificacion
corresponde a la fijacién en la ley de practicas contractuales existentes en la
sociedad, a través de las cuales los particulares, en ejercicio de la Autonomia
de la Voluntad Privada, crean, modifican o extinguen entre ellos relaciones
juridicas de contenido patrimonial que son acordes con determinadas
funciones o necesidades econdmicas, de las cuales se desprende una
verdadera tipicidad social. Esta, que siempre es util para entender el sentido
del contrato, adquiere tipicidad legal cuando se concreta en la prevision
normativa general de los elementos esenciales y naturales del respectivo
contrato, entendidos éstos de conformidad con lo previsto en el articulo 1501
del Cddigo Civil.

La estructura que se tipifica en la ley implica consecuencias normativas,
igualmente tipicas, como es el caso, por ejemplo, de la condicién resolutoria
tacita en los contratos calificados como bilaterales, condicién ésta que, a su
vez, no es propia de los contratos que en la ley se tipifican como
plurilaterales y de colaboracion. A ello se unen los elementos accidentales
del contrato, en los términos del citado articulo 1501 del C.C., a través de los
cuales los contratantes concretan peculiaridades acordes con sus
necesidades y conveniencias. Y una vez integrada asi la especifica
declaracion de voluntad, hay que afadirle a ella las obligaciones que, en
virtud de disposicion legal expresa, forman parte del mismo contrato sin
necesidad de haber sido estipuladas, y que, con base en el rememorado
principio de la buena fe, ya invocado en aparte anterior de esta providencia,
corresponden a su naturaleza, no sé6lo desde un punto de vista dogmatico
juridico (v.gr. su bilateralidad, su conmutatividad, etc.), sino en atencion a su
funcién y tipicidad en la vida real, de acuerdo no sélo con la ley, sino también
con la costumbre, o con la equidad, para preservar asi lo que es,
precisamente, natural, a saber, tanto la funcion econémica del respectivo
contrato, como las expectativas legitimas que su celebracion y ejecucion
generan en los contratantes.

Ahora bien, no es extrafio ni inusual en la realidad de los negocios que los
contratantes, preocupados por satisfacer sus necesidades mas que en el
disefio preciso de un contrato que cumpla con determinados canones de
técnica o, incluso, por decirlo asi, de estética juridica, primero contratan y
después reparan en si su declaracion de voluntad se encuadra o no dentro
de determinados modelos o tipos contractuales previstos en el derecho
aplicable. Por esa razon, la respuesta a si un determinado contrato es o no
tipico depende, en primera instancia, del examen detallado del contenido del
consentimiento que le da vida, teniendo en cuenta, en lo pertinente, las
reglas de interpretacién de los contratos que sirven para fijar su sentido y
alcance, reparando entonces en la intencion de las partes y en su sustancia o
contenido obligatorio, sin duda por encima de su simple denominacion
convencional.

A partir de estos derroteros, posteriormente se ocupara el Tribunal, después
de puntualizar los aspectos relevantes del contenido negocial vertido en el
‘CONTRATO DE OPERACION LOGISTICA No. 2008-0199”, de su
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consideracion y calificacion como tipico o atipico, desde luego que con
indicaciones de las sus conclusiones sobre el particular.

3. EL CONTENIDO CONTRACTUAL Y SUS IMPLICACIONES DE CARA
A LAS RECLAMACIONES PLANTEADAS. CALIFICACION DEL
CONTRATO EN CUANTO A TIPICIDAD O ATIPICIDAD

Procede el Tribunal a hacer la resefia del consentimiento exteriorizado por
CCL y BAVARIA tanto al momento de formalizar, ab-initio, la relacion
contractual sobre la que versa la contienda arbitral que ahora se decide,
como con ocasion de las modificaciones que le introdujeron durante su
vigencia, por supuesto que desde la perspectiva de destacar los contenidos
que pudieren tener relevancia de cara a las diferencias suscitadas.

Asi, del contenido contractual inicial vale la pena resaltar los siguientes
elementos:

e La clausula primera describe el “OBJETO”:

“El Operador Logistico, obrando por su cuenta y riesgo, con
libertad y autonomia técnica, administrativa y directiva, se obliga a
prestar a La Empresa el servicio de operacion logistica de
Productos y Empaques (tarifa operacion logistica) y demas
funciones pactadas como seran el reempaque de producto, aseo
del centro de distribucion, trasiego de envase, trabajo dominical,
remonte y desmonte de vehiculos botelleros de distribucion (tarifas
separadas)”.

e E| paragrafo primero de la referida clausula primera incluye varias
“definiciones” de términos utilizados en el clausulado, entre las que se
destacan:

“Operacion Logistica’.- La actividad de recibir, almacenar,
preservar, custodiar, manejar, reempacar, despachar y administrar
el inventario de Productos y Empaques y entregar los mismos a
las sociedades distribuidoras y/o transportadoras de La Empresa,
(en adelante Distribuidores) debidamente cargados en los
vehiculos que para tal fin se destinen, segun indicacion previa de
La Empresa, lineas de embotellado o a cualquier persona que La
Empresa determine.

[..]

‘Centro de Distribucion’ o ‘CD’.- Lugar de propiedad o arrendado
por La Empresa donde el Operador Logistico desarrolla la
operacion logistica.

[..]

‘Cajas _despachadas’. Corresponde a un numero o cantidad de
cajas con producto terminado que salen del centro de distribucion
hacia las sociedades distribuidoras u otros centros de distribucion
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debidamente tramitada en el sistema de informacion SAP de la
empresa’.

e El paragrafo segundo de la misma clausula primera contempla las
“condiciones logisticas” que debe cumplir el Operador para desarrollar el
objeto del contrato, entre ellas:

“d— EI Operador Logistico debera recibir y firmar en senal de
aceptacion los documentos de transporte o las Ordenes de
remision de los Productos y Empaques que llequen al Centro de
Distribuciéon dejando constancia de su estado, en cuanto a su
calidad, cantidad, naturaleza, fecha de vencimiento, estado y
numeracion de sellos de seguridad.

e- Los Productos y Empaques se consideraran entregados por
parte de La Empresa al Operador Logistico cuando sean
descargados en el Centro de Distribucion, momento en el cual el
Operador Logistico asume la responsabilidad por los Productos y
Empaques de La Empresa.

[.]

g- Los Productos y Empaques recibidos por el Operador Logistico
que no sean provenientes de la linea de produccion deberan ser
registrados por éste en el sistema SAP de La Empresa. Para este
efecto el Operador Logistico, sera habilitado en el sistema SAP
con usuarios para la administracion del mismo.

PARAGRAFO PRIMERO: Los empaques de producto no
retornable seran registrados directamente por La Empresa.

[..]

J- El Operador Logistico hara firmar a los Distribuidores de los,
Productos y Empaques de La Empresa, el documento que ésta
sefiale como constancia de recibo de los mismos. Cualquier
faltante o reclamo debera constar en tal documento.

[..]

k- La Empresa realizara una evaluacion de desemperio cada dos
meses al Operador Logistico, con el fin de medir su desemperio en
la operacion logistica objeto del presente contrato”.

e La clausula segunda se refiere a los ‘ELEMENTOS PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO”, con indicacién de los que BAVARIA
entrega a titulo de comodato, que incluyen “un inmueble ubicado en la
ciudad correspondiente” (CD), y “usuarios SAP (para el coordinador del
Centro de Distribucion, Facturador, Auxiliar de Depdsito y Supervisor de
Porteria)”.

e La clausula tercera, bajo el rétulo de “LUGAR DE EJECUCION’,
menciona que los servicios seran prestados en “las instalaciones del
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Centro de Distribucion de La Empresa ubicado en Bogota (Techo y
Autosur), Neiva, Barranquilla, Cartagena, Santa Marta, Sincelejo,
Valledupar, Girardot, Honda, Ibagué, Villavicencio, Pereira, Popayan y
Boyaca (Tibasosa)”.

e La clausula cuarta consagra las “OBLIGACIONES DEL OPERADOR
LOGISTICO” —CCL-, que en lo pertinente incluyen:

“4.1 Recibir en el Centro de Distribucion, los Productos y
Empaques, por parte de La Empresa, en las cantidades,
condiciones de tiempo modo establecidos por La Empresa y que
se notifiquen previamente al Operador Logistico.

4.2. Almacenar y mantener dentro del Centro de Distribucion los
Productos y Empaques en forma tal que garantice la normal
entrega de los mismos a los Distribuidores.

4.3. Preservar los Productos y Empaques en el estado en que los
recibe, para lo cual se obliga a tomar todas las medidas
necesarias para el cumplimiento de esta obligacion.

4.3.1. Ejercer debidamente el almacenamiento y custodia de los
Productos hasta que se entreguen a los Distribuidores o
personas previamente designadas por La Empresa empleando
para ello toda su diligencia y cuidado.

4.3.2. Controlar y supervisar el inventario y buen manejo de
Empaques y demas elementos de propiedad de La Empresa,
que le sean entregados al Operador Logistico para facilitar las
labores de almacenamiento.

4.3.3. Responder por las averias, pérdidas y/o faltantes de
Productos y Empaques y demas elementos de propiedad de La
Empresa que estén bajo control y cuidado del Operador
Logistico y que ocurran dentro del Centro de Distribucion hasta
que el producto sea recibido a conformidad de las empresas
transportadoras. En caso de pérdida o darfo total del
producto, el Operador Logistico se limitara a pagar en
dinero el valor de los mismos al valor comercial de los
Productos y Empaques; se tomaran los valores vigentes a
la fecha de pago. En caso de pérdida o dafo parcial
previamente determinado por La Empresa, Ia
responsabilidad del Operador Logistico se calculara
proporcionalmente sobre el valor comercial. EI_Operador
Logistico autorizara a La Empresa para deducir _dichos
valores de las sumas que se le deban por la prestacion del
servicio _descrito. Para determinar el valor comercial de los
Productos y Empaques, La Empresa suministrara al Operador
Logistico una lista de los precios comerciales, la cual puede ser
modificada unilateralmente por La Empresa y bastara la entrega
de la nueva lista para que rijan los precios actualizados.
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4.3.4. El Operador Logistico debera sequir las practicas de
disposicion que se tienen ordenadas por parte de las
autoridades competentes, sobre manejo de residuos solidos y
vertimientos. EI Operador Logistico conoce y asume la
responsabilidad ambiental que se deriva de la actividad a
desarrollar, por lo tanto se compromete a cumplir las normas
ambientales de orden nacional y local vigentes, a hacer la
disposicion adecuada de los residuos soélidos y vertimientos, a
informar a La Empresa cualquier irregularidad en el manejo de
los desechos fisicos y de cualquier requerimiento de las
autoridades ambientales. Adicional a la normatividad legal, el
Operador Logistico ejecutara las instrucciones que La Empresa
le imparta con el fin de cumplir con dichas obligaciones como lo
es, sin limitar dicha obligacion, el envio de residuos al centro de
acopio, previamente clasificados. EI Operador Logistico
respondera por cualquier requerimiento hecho a La Empresa
por las autoridades ambientales con ocasion de la actividad que
realice y asumird los costos de eventuales sanciones,
honorarios de abogados y demas gastos que ello conlleve y que
La Empresa tuviere que asumir para atender los requerimientos
efectuados.

4.4. El Operador Logistico se obliga a sequir las politicas y
procedimientos establecidos por La Empresa referentes al manejo
y cuidado de los Productos y Empaques, de acuerdo a la norma
que La Empresa tiene consignada en la documentacion del
Sistema de Gestion, que se puede consultar en la red interna de
La Empresa.

4.5. El Operador Logistico debera efectuar labores de reempaque
y trasiego de los Productos que La Empresa requiera. Para estos
efectos el Operador Logistico debera disponer del area fisica
establecida y de los equipos que garanticen en forma diaria el
cumplimiento de esta actividad. La Empresa suministrara al
Operador Logistico el material e insumos para los nuevos
empaques.

4.6. Hacer el inventario ciclico diario de Lunes a Sabado de los
Productos y empaques el cual dependera del horario establecido
para cada Centro de Distribucion, garantizando el cubrimiento del
100% de los SKU diario en los Centros de Distribucion donde no
hay planta y el cubrimiento del 100% de los SKU semanal en los
Centros de Distribucion de las plantas, este inventario se informara
en el cierre diario de la operacion al Coordinador Centro de
Distribucién y/o gerente de La Empresa mediante un acta firmada
por las partes. Se debe realizar un inventario general una vez al
mes, el horario del mismo se acordara con el interventor
correspondiente; si el inventario es programado un domingo por
solicitud de La Empresa el costo no sera asumido por el Operador
Logistico, las diferencias de todos los inventarios deben ser
aclaradas después del cierre. Toda diferencia en contra quedara a
cargo del Operador Logistico y la diferencia a favor se aplicara a la
cifra de inventario a favor de La Empresa.
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PARAGRAFO: Las diferencias sobrantes y faltantes seran
conciliadas de acuerdo al procedimiento establecido.

[...]

4.10. Permitir el acceso al Centro de Distribucion del personal
debidamente autorizado por La Empresa (Preventistas,
Facturadores, Cajeros, Supervisores, Jefes de ventas,
Funcionarios de Depdsito, etc.) para que realicen reuniones de
ventas, asi como para la revision conjunta con el Operador
Logistico del inventario fisico de los Productos y Empaques;
de igual manera permitira el acceso para que se verifiquen las
condiciones de conservacion, sanitarias, y la seguridad del Centro
de Distribucion y en general, inspeccionar todo aquello que se
derive de la prestacion del servicio descrito.

[..]

4.14. Informar con prontitud a La Empresa sobre cualquier hecho o
circunstancia que tenga relacion con la operacion desarrollada y
que pueda afectar los intereses de ésta y darle traslado de las
notificaciones, comunicaciones, requerimientos relacionados con
La Empresa en un término de veinticuatro (24) horas para que La
Empresa concurra oportunamente en su defensa. En caso de
incumplimiento, el Operador Logistico asumira todas Ilas
consecuencias y resarcira a La Empresa cualquier perjuicio que le
ocasione con su conducta tardia u omisiva.

[..]

4.20. El Operador Logistico sera el responsable del aseo y buen
mantenimiento del Centro de Distribucion, adicionalmente
respondera por el deterioro en las instalaciones y activos
entregados a él en Comodato Precario y que no obedezca al
desgaste normal por el uso adecuado de estas.

[..]

4.22. El Operador Logistico destinara personal calificado,
adecuado al perfil determinado para cada actividad y
suficiente para cumplir cabalmente la operacion descrita en el
presente documento. Este personal estara bajo la dependencia y
direccion del Operador Logistico. EI Operador Logistico debera
tener a disposicion de La Empresa, cuando esta lo requiera, una
certificacion de la idoneidad del personal designado al desarrollo
de la actividad. En consecuencia, La Empresa podra evaluar
periodicamente el cumplimiento de ésta obligacion e impedir el
ingreso a sus instalaciones al personal que no se adecue al perfil
requerido.

[..]
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4.29. El Operador Logistico debera dar cumplimiento a las
observaciones y peticiones que le formule La Empresa para la
adecuada ejecucion de la operacion siempre y cuando estas no
excedan el objeto del mismo.

[.]

4.33. El Operador Logistico sera responsable de la administracion
y cuidado de los montacargas que operan en cada CD.

[...]

4.35. El Operador Logistico debera administrar adecuadamente
todas las actividades y/o servicios que se desarrollen en el CD
relacionados con el objeto del contrato, independiente si el pago
es directo o no.

PARAGRAFO: La anterior enumeraciéon de las obligaciones es
eminentemente enunciativa y en consecuencia el Operador
Logistico contrae ademas todas las obligaciones que sean
necesarias para el desarrollo adecuado de la actividad enunciada
y que estén directamente relacionadas con el objeto del presente
contrato” (destacados fuera de texto).

e La clausula quinta se refiere a las “OBLIGACIONES DE LA EMPRESA”
—BAVARIA-, incluyendo las siguientes, después de advertir que es “Sin
perjuicio de lo previsto en otras clausulas de este contrato y en las
normas vigentes”.

“6.1. Entregar al Operador Logistico en comodato precario el
Centro de Distribucién y los elementos que se requieran para la
prestacion del servicio de operacion logistica y que estén
contenidos dentro del acta de entrega anexa al contrato de
comodato.

5.2. Entregar al Operador Logistico la dltima semana de cada mes
el prondéstico de ventas del mes siguiente. La fecha de entrega del
prondstico de ventas puede ser modificada por La Empresa de
acuerdo con sus requerimientos internos; bastara una notificacion
al Operador Logistico para efectuar las modificaciones.

5.3. Entregar en el Centro de Distribucion los Productos al
Operador Logistico para mantener el nivel de inventario definido
segun las politicas de La Empresa.

5.4. Pagar, previa aprobacion las facturas generadas por el
Operador Logistico por concepto del servicio prestado, segun las
tarifas, bonificaciones o sanciones acordadas, en los términos y
plazos convenidos’.

e La clausula sexta contempla, para efectos de “INDEMNIZACION”, que
‘“En caso de siniestro causado por causas imputables al Operador
Logistico, éste debera pagar la totalidad de la pérdida sufrida por La
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Empresa, en un plazo no superior a (1) mes. Dicho pago no estara
condicionado a que la Compariia Aseguradora lo haya reconocido. Sin
embargo, La Empresa suministrara la documentacion que deba expedir y
se requiera para sustentar la reclamacion”.

e La clausula octava prevé lo relativo a “TARIFAS”, afirmando que las
‘pactadas por los servicios incluidos en este contrato se expresan a
continuacion’:

En primer lugar menciona la “TARIFA DE OPERACION LOGISTICA’,
expresada en un valor determinado en pesos ‘por caja despachada’,
diferente segun cada CD, relacionando, para el efecto, los mismos que
aparecen en la clausula tercera. Respecto de esta tarifa, indica que
‘“INCLUYE Mano de obra (salarios prestaciones y dotacion) para la
operacion del Centro de Distribucion (procesos de cargue y descargue de
vehiculos, devoluciones y cambios, realizacion y control de inventarios,
derrame de productos, revision de los sellos de los vehiculos, revisiones
aleatorias del cargamento de los vehiculos, manejo de residuos y
basuras, picking, clasificacion de envase revuelto que llega del mercado,
recepcion del producto y entrega de envase en las lineas de produccion,
devolucién de envase, supervision de la operacién, manejo de
indicadores solicitados por La Empresa, control en la entrada y salida de
los vehiculos); costo fijo, variable y combustible para los montacargas;
carpe y descarpe de los botelleros (mano de obra y sellos de seguridad);
fumigacion y control de plagas, licencias de software necesarias; servicios
publicos de la bodega; servicio de vigilancia; apoyo administrativo;
reconocimiento de la rotura (0.006%) sobre las cajas facturadas del mes;
reparacion de estibas; papeleria; pdlizas contractuales; inversiones;
impuestos de cada zona, pago de torna guias y AIU del Operador
Logistico” (lo destacado es del texto).

Luego menciona la “TARIFA ADICIONAL”, referida a “1.1. Trasiego”, “1.2.
Remonte y desmonte”, “1.3. Reempaque”, “1.4. Aseo” y “1.5. Domingo”,
de la que afirma que ‘INCLUYE: remonte y desmonte de los vehiculos
botelleros de distribucion, mano de obra del reempaque (los materiales
correspondientes al reempaque los reconocera el responsable en caso de
ser dafio por manipulacion y en caso de ser requerimiento de ventas lo
reconocera esta misma area), trasiego del envase nuevo que llega a las
plantas productoras, aseo del Centro de Distribucion y costo adicional del
trabajo de los domingos. [...] Se tiene establecido un modelo de pago
variable (para los Centros de Distribucion de La Empresa)
correspondiente al manejo de los activos (Bodega, estanteria, equipos y
elementos de oficina, FLTs y todo lo referente a las instalaciones y
elementos de operacion del CD), exactitud en el reporte de los inventarios
modelo IRA (Inventory Record Accuracy) teniendo en cuenta las
tolerancias establecidas y tiempos de atencion en los vehiculos de
traspasos y de distribucion. Esta estructura quedara incluida en el Anexo
No. 4. denominado ESTRUCTURA DEL PAGO VARIABLE (IRA, TAT y
manejo de activos). Este_modelo sera efectivo a partir del 1 _de
Octubre de 2008” (lo destacado es del texto).
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Por ultimo, en siete paragrafos regula situaciones varias, relacionadas
con cuestiones puntuales del tema tarifario, que debera en lo pertinente
tener en cuenta el Tribunal, asi:

“PARAGRAFO PRIMERO: Dado que las cantidades y los precios
pueden variar durante la ejecucion del Contrato, el valor del mismo
se considera de cuantia indeterminada pero determinable y se
determinara multiplicando las tarifas mencionadas anteriormente
por la cantidad de cajas efectivamente despachadas en el periodo.

PARAGRAFO SEGUNDO: El valor estimado del presente contrato
sera la suma de VEINTINUEVE MIL TRESCIENTOS SESENTA 'Y
CUATRO MILLONES TRESCIENTOS DOS MIL CIENTO
DIECISEIS PESOS ($29.364.302.116,00) MONEDA CORRIENTE.

PARAGRAFO TERCERO: En caso de presentarse algun
cambio significativo de las tarifas descritas en la presente
clausula, las partes deberan de comun acuerdo renegociar las
mismas. En todo caso el monto de las tarifas sera revisado
por las partes en el mes de marzo de dos mil nueve (2009).

PARAGRAFO CUARTO: En caso en que La Empresa asuma los
costos fijos y variables de operacién de montacargas, dichos
montos seran deducidos de las tarifas descritas en la presente
clausula.

PARAGRAFO QUINTO: EI volumen real de cajas movilizadas
sera revisado de la siguiente forma: en la primera etapa del
contrato (junio de 2008 - marzo de 2009) se revisara cada
cinco (5) meses; en dicha revision se realizara el
correspondiente ajuste si y solo si la desviacion absoluta
presentada entre el volumen presupuestado y el volumen real
es superior al 8%. Para la segunda etapa del contrato (abril de
2009 - marzo de 2010) se revisara el volumen cada seis (6)
meses, el porcentaje de desviacion se definira en la revision
de tarifas del correspondiente periodo.

PARAGRAFO SEXTO: Los pagos relacionados con los
servicios publicos que cancele directamente La Empresa
seran descontados al Operador Logistico en el pago efectivo
de cada mes.

PARAGRAFO SEPTIMO: En caso de presentarse algin dafio a
los vehiculos de distribucion, vehiculos de traspasos, instalaciones
y equipos de La Empresa, que sean ocasionados directamente por
el Operador Logistico éste tendra que asumir el costo
correspondiente al mantenimiento” (Destacado fuera de texto).

e La clausula novena prevé lo relativo a “FACTURACION Y FORMA DE
PAGO?”, en los siguientes términos:

“El Operador Logistico facturara quincenalmente esto es la
segunda semana del mes y antes del cierre contable de La
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Empresa al final de cada mes los servicios prestados a La
Empresa, esta a su vez se obliga a pagar las facturas del
Operador Logistico dentro de los ocho (8) dias calendario
siguientes a su presentacion y aprobacion por parte de La
Empresa.

Si La Empresa objeta una factura, el plazo para el pago de esa
factura se contara a partir de la presentacion y aprobacion por
parte de La Empresa de la nueva factura.

Dichos pagos estan sujetos a la presentacion y aprobacion de las
polizas pactadas en este contrato, y a la aprobacion por parte de
La Empresa de cada factura. Los pagos seran efectuados por La
Empresa al Operador Logistico en sus oficinas de caja o por
transferencia de fondos a la cuenta bancaria que el Operador
Logistico indique”.

e La clausula décima, bajo el rotulo de “IMPUESTOS, COSTOS Y
GASTOS?”, se refiere especificamente al tema del IVA, sefialando que: “E/
impuesto al valor agregado no se encuentra incluido dentro de las tarifas
mencionadas en la clausula octava (872 —sic-) del presente contrato y el
mismo sera liquidado y facturado por el Operador Logistico y cancelado
por La Empresa, conforme a las disposiciones legales vigentes al
momento de su causacion”.

e En la clausula undécima, al regular lo relativo a “GARANTIAS”, se prevé
la contrataciéon de 4 polizas de seguros por parte del Operador Logistico,
incluidas las siguientes:

“11.2. Sequro de cumplimiento de las obligaciones. surgidas en
virtud del contrato por un monto minimo equivalente al veinte por
ciento (20%) del valor anual estimado del contrato, vigente por el
término de duracion del mismo, sus prorrogas y (3) tres meses
mas.

[..]

11.4. Pdliza para amparar el producto terminado, envases,
canastas, material de empaque segun lo contemplado en el punto
4.18 de la Clausula Cuarta (4% de este Contrato corresponde a las
polizas ‘Todo Riesgo o “Multirriesqo’ las cuales se extienden a
cubrir riesgos tales como: incendio, rayo y/o explosion, terremoto,
anegacion, inundacion, caida de aeronaves, terrorismo y actos mal
intencionados de terceros, hurto calificado y otros. Tomando como
referencia el seguro actual que ampara los activos de La Empresa,
el limite maximo de cobertura que deben contratar asciende a
CIEN MIL DOLARES (USD $100.000,000 DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA” (la subraya es del texto).

e Sobre el mismo tema de los seguros, pero en la via de la esencial
afectacion de pdlizas de BAVARIA, el paragrafo de la misma clausula
undécima establece:
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“En caso de siniestros que superen la responsabilidad maxima del
Operador Logistico de CIEN MIL DOLARES (USD $100.000,00)
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, La Aseguradora de
La Empresa asumira todo costo superior a este valor, renunciando
al derecho de subrogacion que la ley le concede en contra del
Operador Logistico’.

La “DURACION” del contrato se convino en la clausula décima cuarta,
indicando que “El presente contrato tendra vigencia una vez sea suscrito
por las partes. El plazo para la ejecucion de los servicios del presente
contrato sera de veintidos (22) meses, contados a partir del dia primero
(1) de junio de dos mil ocho (2008). PARAGRAFO: Para la prérroga de la
vigencia del contrato, sera necesario la suscripcion por las partes de un
documento escrito en tal sentido”. Aclarando en la misma estipulacion que
“El presente estara vigente para el centro de distribucion de Bogota
(Techo) a partir del dia seis (6) de Julio de dos mil ocho (2008) hasta el
treinta y uno (31) de marzo de dos mil diez (2010)”, y que “El presente
contrato estara vigente para el Centro de Distribucion de Ibagué a partir
del dia primero (1) de Septiembre de dos mil ocho (2008) hasta el treinta
y uno (31) de marzo de dos mil diez (2010)”.

La clausula décima quinta, en el marco de la referencia al “PERSONAL
DEL OPERADOR LOGISTICO’, reiterando lo que ya se anunciaba como
obligacion, prevé que CCL “debera destinar el personal calificado,
adecuado y necesario para cumplir cabalmente el objeto del presente
contrato. Este personal estara bajo la dependencia y direccion del
Operador Logistico’.

La clausula décima octava consagra, con visos de imperatividad, la figura
de la “INTERVENTORIA”, con indicacion de las respectivas funciones,
asi:

“Para ejercer la interventoria de la operacion, La Empresa
asignara un Coordinador Centro de Distribucion y/o un Gerente del
Centro de Distribucion quien permanecera en todo momento en el
Centro de Distribucion [con las siguientes funciones]..

1. Colaborar con el Operador Logistico para el mejor éxito del servicio
contratado.

2. Exigir el cabal cumplimiento del contrato y de las especificaciones
en todas o en cualquiera de sus partes.

3. Atender y resolver toda consulta que le haga el Operador Logistico
sobre la prestacion del servicio.

4. Practicar la inspeccion de la operacion y celebrar con el Operador
Logistico reuniones diarias para verificar los despachos de Productos y
Empaques efectuados por los Distribuidores y reuniones semanales
para coordinar los pedidos con el fin de mantener el inventario promedio
minimo de Productos de acuerdo con las exigencias y necesidades de
La Empresa.
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[..]

5. Conciliar quincenalmente los pagos, compensaciones y
sanciones pactadas en el contrato con el interventor o
coordinador que asigne el Operador Logistico para tal fin”.

e La clausula décima novena se refiere a la hipdtesis de
‘INCUMPLIMIENTO?”, que define como “la falta de ejecucién por una parte
de alguna de sus obligaciones contractuales, incluyendo el cumplimiento
defectuoso o el cumplimiento tardio”, agregando que “En caso de
incumplimiento del Operador Logistico, por causas diferentes a las ya
expresadas, La Empresa podra a su arbitrio, sin requerimiento judicial
previo, resolver el contrato o exigir su cumplimiento conforme a lo
estipulado mas adelante, en ambos casos con indemnizacion de todos los
perjuicios causados”.

e En materia de “CAUSALES DE TERMINACION DEL CONTRATOQ’, la
clausula vigésima las relaciona, después de indicar que son adicionales a
la “expiracion del plazo de vigencia pactado por las partes”, y “de acuerdo
con lo establecido por la legislacion aplicable”, mencionando, entre otras,
las siguientes:

“c) Por mutuo acuerdo de las partes.

d) Por su completa ejecucion, entendiéndose por tal el
cumplimiento total de todas las obligaciones del contrato lo cual
debera quedar consignado en el acta de entrega o de terminacion.

e) Por mala organizacion de los trabajos, incumplimiento en la
operacion, omision de los procesos, indicadores y/o estandares
establecidos y calificados por La Empresa conforme al
cronograma o a las obligaciones del contrato y sus anexos, si ésta
a su juicio perjudica la ejecucion del contrato.

f) Si la calidad de los trabajos realizados no es aceptable de
acuerdo con los procedimientos y estandares establecidos por La
Empresa.

g) La mora injustificada en el cumplimiento de cualquier obligacion
del presente contrato por parte del Operador Logistico.

h) La no realizacion o la realizacion incompleta o extemporanea e
injustificada por parte del Operador Logistico de las indicaciones
que le haga el interventor.

i) La omision por parte del Operador Logistico de acatar las
recomendaciones técnicas, especificaciones de calidad y en
general de gestion inherentes al contrato y que La Empresa le
formule para mejorar la ejecucion del mismo de acuerdo a los
procedimientos y estandares de La Empresa’.
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Como “PROCEDIMIENTO PARA LA TERMINACION DEL CONTRATO?,
la clausula vigésima primera prevé:

“Cuando ocurra uno de los eventos previstos en los literales (e) al
() de la clausula anterior, La Empresa presentara, por escrito, una
reclamacion formal al Operador Logistico y establecera un plazo
razonable, en su criterio, para que, teniendo en cuenta la gravedad
de la falla, el Operador Logistico proceda a subsanarla, justificarla
y/o aclararla. Si vencido el plazo éste no subsana el
incumplimiento, La Empresa procedera a dar por terminado el
contrato, sin necesidad que medie requerimiento alguno. Para el
resto de las causales, la declaratoria de terminacién se hara
efectiva tan pronto como La Empresa tenga conocimiento del
incumplimiento, sin perjuicio de cualquier ofra accion que éstas
tengan por causa o con ocasion de dicho incumplimiento”.

La clausula vigésima segunda regula la eventualidad de “TERMINACION
ANTICIPADA DEL CONTRATQO” sefialando que “Cuando el Operador
Logistico, por cualquier razén diferente al incumplimiento de La Empresa,
decida dar por terminado el contrato antes del vencimiento del término,
debera notificar su intencion a La Empresa con no menos de sesenta (60)
dias calendario de antelacion a su efectividad. Esta clausula sera aplicada
en el caso contrario igualmente”.

La clausula vigésima tercera, en referencia genérica a
‘RESPONSABILIDAD”, explicitamente indica que “Los darios
ocasionados durante la ejecucion del presente contrato, que provengan
de acciones, omisiones, operaciones, errores técnicos, negligencias o
descuidos imputables al Operador Logistico, se cargaran y correran por
cuenta de éste”.

Como convenio explicito de “NO RENUNCIABILIDAD”, la clausula
vigésima quinta expresa:

“El hecho de que alguna de las partes no ejerza un derecho u
opcion establecidos a su favor en este contrato, o no insista en el
estricto cumplimiento de los términos de este contrato, no
constituye una renuncia a los téerminos y condiciones del mismo
relativos a cualquier otra futura violacién, ni una renuncia al
derecho de exigir en el futuro el cumplimiento exacto de sus
términos. Los derechos y recursos establecidos en este Contrato
deben complementarse con los establecidos por la ley”.

Para efectos de “NOTIFICACIONES”, en la clausula trigésima se estipulo:
“Para que surtan efecto legal y contractual, todas Ilas

comunicaciones y notificaciones derivadas de este contrato deben
ser enviadas a las siguientes direcciones:
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LA EMPRESA EL OPERADOR

LOGISTICO
Calle 94 NO.7A - 47

Direccion: Av. C1I122 No.
Bogota D.C., Colombia 68B-75

Teléfono: +571 6389000 Bogota D.C.- Colombia

Las partes se obligan a informar inmediatamente y por escrito
cualquier cambio a este respecto.

Las notificaciones se entenderan surtidas si se envian por correo
certificado a la direccion senalada arriba, por fax con la
certificacion de envio o por correo electronico a las direcciones
anotadas”’.

La clausula trigésima quinta enuncia entre los “ANEXOS”, el “No. 1-
Estructuras de costos aprobados para cada CD”, y “No. 4— Estructura del
Pago variable (IRA, TAT y manejo de activos)”.x

En el cierre, figura como fecha de firma, por parte de BAVARIA, el 29 de
septiembre de 2008. Aparece en blanco el espacio relativo a la fecha de
firma del Operador Logistico, respecto de la cual, la diligencia notarial
correspondiente es del 14 de octubre de 2008.

De esta normatividad convencional, sin duda trascendente en el contexto de
las reclamaciones cruzadas en el proceso, el Tribunal estima oportuno
consignar diferentes apreciaciones, guia del rumbo de las decisiones que
habra de tomar:

Como es logico, la clausula primera, al describir el “OBJETO”, funge
como punto de partida para la calificaciéon del Contrato como tipico o
atipico, involucrando el desarrollo que a tal descripcién le imprimen otras
estipulaciones, en particular su paragrafo primero, que hace precisiones
por la via de definir determinadas expresiones utilizadas en el texto,
incluida la de “Operacion Logistica”, y las relativas a la enunciacion de las
obligaciones nacidas para las partes, en especial las que se radican en
cabeza del Operador Logistico —CCL-, que obviamente resefara el
Tribunal.

En la presentacion del paragrafo segundo de la clausula primera,
particular mencion debe hacerse de la previsién relacionada con el
registro de inventarios asociados a la operacion —al menos para ciertos
activos- en el sistema SAP de BAVARIA, anunciando la habilitacion de
usuarios del Operador para el efecto. Esta referencia se acompasa con lo
estipulado en la clausula segunda, en la cual, al aludir a los
“ELEMENTOS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO”, de nuevo se
destaca la existencia de prevision explicita en materia de habilitacion de
usuarios SAP para funcionarios de CCL.

La clausula tercera, al regular el LUGAR DE EJECUCION, no menciona
el Centro de Distribucion de Monteria entre aquellos sobre los que
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recaeria la operacion asumida por CCL; sin embargo, como se vera,
posteriormente las partes introdujeron, explicitamente, una modificacién
sobre ese particular.

e Especial importancia debe otorgarse y reconocerse a la clausula cuarta,
que se refiere a las “OBLIGACIONES DEL OPERADOR LOGISTICO’,
pues ademas de la visibn panoramica que ofrece sobre el contenido
prestacional a cargo de CCL, evidentemente tiene que ver con uno de los
ejes centrales del litigio, que involucra las previsiones relacionadas con el
servicio de custodia y conservacion asignado al Operador respecto del
inventario administrado, y dentro de ellas, a la relacionada con la
responsabilidad que éste asume en casos de pérdidas o dafos (4.3.1. a
4.3.4.), responsabilidad que habria de materializarse mediante el
mecanismo segun el cual “El Operador Logistico autorizara a la Empresa
para deducir dichos valores [los de las pérdidas o darios] de las sumas
que se le deban por la prestacion del servicio descrito” (4.3.3.).

Asi, entiende el Tribunal que el mecanismo convenido para efectos de los
descuentos tiene una doble caracterizacién, en la medida en que no
otorga una facultad o prerrogativa unilateral a BAVARIA para efectos de
realizar los descuentos que estimara pertinentes®, pues la procedencia
de los mismos suponia la autorizacion de CCL, por supuesto que
concebida como cualquier manifestacién de aquiescencia o conformidad,
pero nunca como un derecho discrecional del que pudiera hacer uso
arbitrario o antojadizo.

En este orden de ideas, tendra el Tribunal que adentrarse en las
circunstancias que rodearon, en este punto, la ejecucion contractual, para
acopiar elementos de juicio de cara a la controversia que a su alrededor
se presenta, bajo la premisa de carga probatoria segun la cual, indiscutida
como esta la obligacion de remunerar los servicios prestados conforme a
las tarifas pactadas —sobre lo que, en el concepto esencial, no hay
controversia-, compete a BAVARIA la demostracién de la procedencia o
legitimidad de los descuentos efectuados, sea porque hay prueba
suficiente de “autorizacion” proveniente de CCL —bajo cualquier forma de
aquiescencia o conformidad que se estimara suficiente-, o porque hay
prueba adecuada de hechos que sustentarian la conducencia de tal
autorizacion —o del descuento en si mismo-, si es que hubiere sido
negada injustificadamente por el Operador.

Hace notar el Tribunal que, desde la optica del “deber ser”’, estaba
prevista la realizacion permanente de revisiones de inventario —ciclicos y
generales-, con activa participacion de funcionarios de CCL y de
BAVARIA (numerales 4.6. y 4.10), lo que habria de traducirse en la
existencia de informacion peridédica y confiable en el tema de faltantes
(por pérdidas, roturas, consumos, etc), apta para conocer, de parte y
parte, la real situacion cualitativa y cuantitativa que en cada CD se
presentaba, y para alimentar el sistema —SAP- correspondiente, incluido
el médulo contentivo de la contabilidad misma de BAVARIA. También en

% Sabiendo que no es de recibo el ejercicio “abusivo” de prerrogativas unilaterales, cuando
ellas se convienen.
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este punto, conveniente sera la verificacion probatoria asociada a lo que
acontecia durante la ejecuciéon contractual.

Adicionalmente, resulta conducente poner de relieve dos topicos de
interés en el contexto de las valoraciones de conducta que enfrenta el
Tribunal, uno para destacar el compromiso expreso de CCL en materia de
utilizacién de personal calificado y adecuado para las distintas actividades
a su cargo (numeral 4.22.); y otro para no dejar pasar desapercibido que
BAVARIA ciertamente no estaba del todo alejada de la Operacion, y que
tenia capacidad real de injerencia en la misma, por vias como la de
formular “observaciones y peticiones” a las que CCL debia “dar
cumplimiento”, desde luego ubicadas dentro del objeto del Contrato
(numeral 4.29.), y eso sin hacer mencién por el momento de lo que luego
aparecera en punto a lo pactado en el mismo bajo el rétulo de
“INTERVENTORIA”.

e La clausula octava, relativa a “TARIFAS”, describe la estructura de la
remuneracién pactada por los servicios contratados —tarifa “basica” y
“adicional”-, con desarrollo en varios paragrafos entre los que se
destacan, por concernir a temas debatidos en el proceso, el tercero, el
quinto y el sexto.

El paragrafo tercero denota lo convenido como mecanismo de revision de
eventuales desequilibrios en la estructura econémica del Contrato, sujeto
a acuerdos que para el efecto realizarian las partes, pero imponiendo un
escenario temporal para hacer la revision de la estructura tarifaria. El
quinto, por su lado, prevé la hipotesis de desviacidon entre cajas
presupuestadas y cajas movilizadas, relevante por sus efectos en el
resultado numérico de la remuneracion pactada, caracterizada por la
ausencia, en lo literal, de mencion sobre el alcance cuantitativo del ajuste
que habria de darse en caso de presentarse el desfase “superior al 8%”
que habilitaba el referido ajuste, originando una interpretacion diferente en
cada contratante, traducida en la reclamacion puntual que al respecto
plantea la demanda principal, que desde luego abordara y decidira el
Tribunal. El sexto incorpora la mencion expresa del concepto de “servicios
publicos” —sin diferenciaciones, ni salvedades- como descontable por
BAVARIA -si hiciera los pagos correspondientes- de la facturacion que
presentaba CCL por razén de la operacion realizada.

e La clausula novena, al regular lo relativo a “FACTURACION Y FORMA
DE PAGO”, muestra el procedimiento que conduciria a la satisfaccion del
derecho econdémico principal del Operador, respecto de lo cual hay que
anticipar que el desarrollo contractual advierte cierto alejamiento en su
ejecucion factica ante la implementacion, con perseverante conocimiento
y paciencia de los contratantes, de los denominados “avisos de pago”, a
los que luego se referira el Tribunal en el marco del examen de lo
probado en el proceso, con sefalamiento de los comentarios e
implicaciones que se puntualizaran en distintos momentos del analisis.

e La clausula undécima -y su paragrafo-, bajo el rétulo de “GARANTIAS”,
prevé la contratacién de cuatro polizas de seguros por parte del Operador
Logistico, y la eventual afectacién de las pélizas contratadas por la propia
BAVARIA, estipulaciones relevantes frente a la reclamacién especifica
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que en este frente formula CCL en la reforma de la demanda. Por
supuesto, el tema sera examinado y definido por el Tribunal.

e La clausula décima cuarta, al prever la “DURACION” del Contrato,
muestra que, sin perjuicio de las reglas particulares advertidas en su
texto, la regla general suponia la vigencia del vinculo convencional hasta
el 31 de marzo de 2010, prevision que debe tenerse en cuenta para
efectos de lo acontecido respecto de la terminacién anticipada convenida
con relaciéon a la operacion de algunos CD, como en su momento se
puntualizara.

e La clausula décima octava, titulada como “INTERVENTORIA”, mas que
sugerir una actividad acorde con el contenido que tradicionalmente se
asigna a tal funcion en el campo contractual, ilustra sobre la presencia de
una estipulacion que, apreciada en conjunto con otras que se resaltan a lo
largo de la resefia que ocupa la atencion del Tribunal, muestra la
participacion activa de BAVARIA en la ejecucidon contractual, en algun
grado que no pasa desapercibido, desde luego que sin suplir la operacion
propiamente tal —y las responsabilidades de ella derivadas-, sin duda
radicada en cabeza de CCL.

e La clausula vigésima, referente a “CAUSALES DE TERMINACION DEL
CONTRATO?”, menciona entre otras, como es apenas natural, el “mutuo
acuerdo de las partes”, posibilidad de la que hicieron uso los contratantes
al anticipar, como se vera, la terminacion respecto de la operacién de
algunos CD, a lo que con posterioridad se referira Tribunal. Conviene
aclarar que esta estipulacion tiene sentido diferente al de la eventualidad
de TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO prevista en la clausula
vigésima segunda, alli concebida como facultad o prerrogativa a favor de
ambas partes, con acatamiento del preaviso pactado, por supuesto no
excluyente de la terminacion anticipada por “mutuo acuerdo” a que se
refiere la prevision precedente, comentada por el Tribunal.

e La clausula vigésima quinta, por su lado, con la denominaciéon de “NO
RENUNCIABILIDAD” contiene una prevision relevante, como expresion,
con efectos vinculantes, de la Autonomia de la Voluntad Privada, cuyo
alcance debe considerarse a la luz y en el contexto de las circunstancias
propias de la ejecucidon contractual, para determinar si de alguna manera
es susceptible de “derogarse” o de “modularse” por las actuaciones de las
partes en desarrollo de sus obligaciones convencionales.

e En el cierre del documento que recoge el texto contractual figura como
fecha de firma, por parte de BAVARIA, el 29 de septiembre de 2008, sin
sefalamiento expreso de la fecha correspondiente a la firma de CCL,
respecto de lo cual se menciona en alguna “MODIFICACION” posterior,
que ello ocurrié el 14 de octubre de 2008, lo que coincide con la fecha de
reconocimiento notarial. Nétese que, de cualquier manera, el documento
que formaliza el consentimiento expresado por BAVARIA y CCL se
suscribid mas de tres meses después de comenzada la vigencia efectiva
del vinculo, que lo fue, segun se sefala en la clausula décima cuarta, el 1
de junio de 2008.
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A finales del mes de diciembre del 2008, vale decir, 7 meses después del
comienzo de la vigencia contractual, las partes suscriben la “MODIFICACION
No. 17, con la siguiente estructura basica, en lo pertinente:

‘PRIMEROQ: Las partes de comun acuerdo deciden adicionar la
clausula cuarta (42) del contrato No. 2008-01099 OBLIGACIONES
DEL OPERADOR LOGISTICO, en consecuencia la misma
quedara asi:

4.39. Realizar el cargue de los Productos en los camiones del
operador de transporte del canal de cuentas claves que designe
La Empresa, asi como el descargue del envase de éstos
vehiculos. PARAGRAFO. El vehiculo del canal de cuentas claves
son en su mayoria con carroceria tipo furgon.

SEGUNDO: TARIFAS.- Las partes de comun acuerdo deciden
modificar y adicionar las tarifas del contrato, en consecuencia se
adicionara la siguiente tabla: [incluye una nueva tarifa en pesos,
por caja despachada, para los CD de Barranquilla y Cartagena]

TERCERQ: CONTINUIDAD.- Las demas estipulaciones
consignadas en el contrato No. 2008-01099 no sufren ninguna
modificacion.

CUARTO: INTEGRIDAD.- La presente modificacion y el contrato
principal constituyen el acuerdo total entre las partes en relacion
con el objeto de éste y deja sin efecto cualquier otro acuerdo
previo, comunicacion y convenio ya sea oral o escrito entre las
partes” (las subrayas son del texto).

Posteriormente, hacia principios de mayo de 2009 aparece suscrita —solo por
BAVARIA y exclusivamente aportada por ella- la “MODIFICACION No. 27,
relacionada con cambios en el tenor de varias clausulas del Contrato, cuyo
texto queda asi:

‘PRIMERA: OBJETO.- El Operador Logistico obrando por su
cuenta y riesgo, con libertad y autonomia técnica, administrativa y
directiva, se obliga a prestar a La Empresa el servicio de
operacion logistica de Productos y Empaques (tarifa operacion
logistica) y demas funciones pactadas como seran el reempaque
de producto, aseo del centro de distribucion, trabajo dominical,
remonte y desmonte de vehiculos botelleros de distribucion (tarifas
separadas).

PARAGRAFO RIMERO: Para efectos del presente contrato se
entendera por:

‘Operacion _Logistica’.- La actividad de recibir, almacenar,
preservar, custodiar, manejar, reempacar, despachar y administrar
el inventario de Productos y Empaques desde la recepcion en las
lineas de produccion hasta realizar la entrega de los mismos a las
sociedades distribuidoras (correspondientes al transporte de las
ventas de  producto) y/o  empresas  transportadoras

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota Pagina 52



Tribunal de Arbitramento Corporacién Colombiana de Logistica S.A..contraBavaria S.A.

(correspondientes al transporte de producto entre los centros de
distribucion de la Empresa) de La Empresa debidamente cargados
en los vehiculos que para tal fin se destinen, segun indicacion
previa de La Empresa.

‘Centro de Distribucion o CD’.- Lugar de propiedad o arrendado
por La Empresa donde el Operador Logistico desarrolla la
operacion logistica.

‘Cajas _despachadas’.- Corresponde a un numero o cantidad de
cajas con producto terminado que salen del centro de distribucion
hacia las sociedades distribuidoras u otros centros de distribucion
debidamente tramitada en el sistema de informacion SAP de la
empresa.

[.]

TERCERA: LUGAR DE EJECUCION.- El servicio de Operaciéon
Logistica del presente contrato sera prestado en las instalaciones
del Centro de Distribucion de La Empresa ubicado en Bogota
(Techo y Autosur), Neiva, Barranquilla, Cartagena, Santa Marta,
Sincelejo, Valledupar, Girardot, Honda, Ibagué, Monteria,
Villavicencio, Pereira, Popayan y Boyaca (Tibasosa).

[..]
CUARTA: OBLIGACIONES DEL OPERADOR LOGISTICO.-

4.32. ElI Operador Logistico debera tener un manejo y
administracion adecuado de las tornaguias necesarias en cada CD
de acuerdo a los procesos y procedimientos establecidos en el
sistema de informacion de La Empresa (Portal Corporativo-
Gestion Documental —Procedimiento Normatividad -
Documentacion — Estructura Documental — Gestion Logistica —
Gestion de Distribucion). EI Operador Logistico debera pagar los
costos correspondientes al tramite de tornaguias y solicitar el
reembolso a La Empresa mensualmente. La cuenta de cobro que
se pase a La Empresa debera estar soportada con los recibos de
pago que expidan las Secretarias de Hacienda, o los documentos
que demuestren el pago correspondiente, solo aplicara para los
Centros de Distribucion donde se haya pactado dicho costo en la
tarifa de operacion logistica.

[..]

OCTAVA: TARIFAS.- Las tarifas pactadas por los servicios
incluidos en este contrato se expresan a continuacion:

La tarifa de operacion logistica descrita en la tabla anterior
INCLUYE: Mano de obra (salarios, prestaciones sociales legales y
dotacién) para la operacion del Centro de Distribucién (procesos
de cargue, descargue y despacho de vehiculos, devoluciones y
cambios de producto, realizacion y control de inventarios, derrame
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de productos en mal estado, revision de los sellos de los
vehiculos, revisiones aleatorias de cargamento de los vehiculos,
manejo de residuos y basuras, picking, clasificacion de envase,
recepcion del producto, entrega de envase y recibo de producto en
las lineas de produccion, devolucion de envase, supervision de la
operaciéon, manejo de indicadores solicitados por La Empresa,
control en la entrada y salida de los vehiculos); costo fijo, variable
y combustible para los montacargas; carpe y descarpe de los
vehiculos (mano de obra y sellos de seguridad); fumigacion y
control de plagas, licencias de software necesarias; servicios
publicos de la bodega; servicio de vigilancia; apoyo administrativo;
reconocimiento de la rotura (0.006%) sobre las cajas facturadas
del mes; reparacion de estibas (solo incluye mano de obra);
papeleria; poélizas contractuales; inversiones; impuestos de cada
zona, pago de tornaguias y AlU del Operador Logistico.

Tabla de Tarifas adicionales [...]

La tarifa Adicional descrita en la tabla anterior INCLUYE: remonte
y desmonte de los vehiculos botelleros de distribucion, mano de
obra del reempaque (los materiales y mano de obra
correspondientes al empaque los reconocera el responsable en
caso de ser dafio por manipulacion y en caso de ser requerimiento
de ventas La Empresa reconocera el valor de los mismos), aseo
del Centro de Distribucién y costo adicional del trabajo de los
domingos (El costo estipulado por turno para el dia domingo se
pagara proporcional a las horas trabajadas y a las personas que
participan en el mismo).

PARAGRAFO PRIMERO: El valor total del presente acuerdo es de
cuantia indeterminable, pero para cualquier efecto se podra
determinar multiplicando las tarifas mencionadas anteriormente
por la cantidad de cajas efectivamente despachadas en el periodo.

PARAGRAFO SEGUNDO: El valor del presente contrato para las
ciudades de Bogota (Techo y Autosur), Neiva, Barranquilla,
Cartagena, Santa Marta, Sincelejo, Valledupar, Girardot, Honda,
Ibagué, Monteria, Villavicencio, Pereira, Popayan y Boyaca
(Tibasosa), no podra exceder la suma de TREINTA 'Y CUATRO
MIL  QUINIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES
DOSCIENTOS SESENTA Y DOS MIL QUINIENTOS PESOS
($34.552.262.500.000 MONEDA CORRIENTE. (Este costo sdlo
corresponde a las tarifas por caja despachada).

PARAGRAFO CUARTO: en caso en que La Empresa asuma los
costos fijos, variable y combustible de operacion de montacargas,
dichos montos seran deducidos de las tarifas descritas en la
presente clausula.

PARAGRAFO QUINTO: El procedimiento para la revisién de cajas
movilizadas sera de acuerdo a los siguientes parametros: 1. La
revision se hara cada seis meses en las fechas que determine La
Empresa. 2. En esta revision se hara el ajuste (reconocimiento que
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se hace al Operador Logistico de los costos fijos cuando el
volumen de cajas es menor al pactado y al reconocido por la
Empresa si el volumen es mayor) si y solo si la desviacion
absoluta presentada entre el volumen presupuestado y el volumen
real es superior al 8%.

PARAGRAFO SEPTIMO: En caso de presentarse algin dafio a
los vehiculos de distribucion, vehiculos de traspasos, instalaciones
y equipos de La Empresa, que sean ocasionados directamente por
el Operador Logistico este tendra que asumir el costo
correspondiente al mantenimiento y/o reparacion de acuerdo a los
procedimientos de cobro a terceros establecidos por la empresa a
los terceros. Ademas tendra que asumir los costos adicionales en
que incurra La Empresa por cesacion de operacion de los equipos,
tales como el alquiler de maquinas, montacargas, vehiculos,
bodegas, equipos de reposicion, etc’.

De esta segunda “MODIFICACION” es dable, por su relevancia, destacar (i)
la variante introducida en la clausula tercera, sobre “LUGAR DE
EJECUCION”, para incluir el Centro de Distribucién de Monteria, que no
aparecia en el clausulado inicial; (ii) coherente con la anterior variante, la
inclusion en la clausula octava, en materia de TARIFAS -la “Tabla de tarifa
Operacion Logistica’™, del CD de Monteria, que no aparecia en clausulado
inicial; y (iii) la referencia, en el contexto de cambios en el tenor de los
paragrafos de la misma clausula octava, al paragrafo quinto, que debe
tenerse en cuenta, cotejandolo con el inicial, para interpretar su alcance
frente a la reclamacién por “desviacion del 8%” entre cajas presupuestadas y
cajas movilizadas.

A finales del mismo mes de mayo de 2009 tiene lugar la “MODIFICACION
No. 3" —notese la secuencia en la numeracion, que sugiere la vigencia de la
“MODIFICACION No. 2” no obstante no aparecer firmada por CCL-, cuyo
contenido central se concreta en las siguientes clausulas:

‘PRIMERA: Las partes de comun acuerdo han decidido que el
Operador Logistico dejara de prestar los servicios descritos en el
CONTRATO DE OPERACION LOGISTICA No. 2008-01099 en los
Centros de Distribucion de La Empresa ubicados en Bogota
(Techo), Barranquilla y Cartagena; en consecuencia la clausula
tercera del CONTRATO DE OPERACION LOGISTICA No. 2008-
01099 quedara asi:

‘TERCERA LUGAR DE EJECUCION.- El servicio de
Operacion Logistica del presente contrato sera prestado
en las instalaciones del Centro de Distribucion de La
Empresa ubicado en Bogota (Autosur), Neiva, Santa
Marta, Sincelejo, Valledupar, Girardot, Honda, Ibagué,
Monteria, Villavicencio, Pereira, Popayan y Boyaca
(Tibasosa)'.

SEGUNDA: Las partes de comun acuerdo han decidido que la
prestacion de los servicios descritos en el CONTRATO DE
OPERACION LOGISTICA No. 2008-01099 en los Centros de
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Distribucion de La Empresa ubicados en Bogota (Techo),
Barranquilla y Cartagena se realizara hasta el dia treinta y uno
(31) de julio de dos mil nueve (2009), inclusive, no obstante, las
partes de comun acuerdo podran anticipar la fecha de finalizacion
de la prestacion de los referidos servicios en los mencionados
centros de distribucion.

TERCERA: Las partes de comun acuerdo han decidido conformar
un equipo de trabajo integrado por el personal que éstas designen
para coordinar el proceso de entrega de los Centros de
Distribucion mencionados en la clausula primera de este
documento.

CUARTA: EL CONTRATO DE OPERACION LOGISTICA No.
2008-01099, en los términos y condiciones en que ha sido
modificado por los documentos de fechas 29 de diciembre de
2008, 5 de mayo de 2009 y por este documento, constituyen el
acuerdo total entre las partes en relacion con el objeto del citado
contrato y deja sin efecto cualquier otro acuerdo previo,
comunicacion o convenio, sea oral o escrito, entre las partes” (las
subrayas son del texto).

Se trata, pues, del acuerdo alcanzado por las partes en punto a la
terminaciéon anticipada del Contrato respecto de tres (3) Centros de
Distribucién —Bogota (Techo), Barranquilla y Cartagena-, neutro en cuanto
no advierte sobre motivos ni sobre consecuencias o efectos adicionales (no
hay “reservas” de derechos, ni declaraciones de paz y salvo) derivados de la
terminacidén convenida, por lo que el Tribunal adelanta su apreciacién en el
sentido de que la estima insuficiente para extraer conclusiones en materia de
“‘exoneracion” de responsabilidad por obligaciones nacidas durante la
vigencia contractual asociada a la operacion de los tres CD involucrados en
la referida extincion anticipada. Notese, ademas, que en esta
“MODIFICACION” se mantiene la mencién del CD de Monteria como parte
de la Operacion Logistica contratada por BAVARIA.

Por ultimo, el 30 de julio de 2009 se suscribe la “MODIFICACION No. 47,
simple extension, por un par de dias, de la fecha de entrega de la operacion
en dos de los tres CD respecto de los cuales se convino la terminacion
anticipada en la “MODIFICACION 3”, con el siguiente tenor:

‘PRIMERA: Las partes de comun acuerdo han decidido que la
prestacion de los servicios descritos en el CONTRATO DE
OPERACION LOGISTICA No. 2008-01099, en los centros de
distribucion de La Empresa en Bogota (Techo) y Barranquilla, se
realizara hasta el dia dos (2) de agosto de dos mil nueve (2009)
inclusive.

SEGUNDA: _ CONTINUIDAD.- Las demas estipulaciones
consignadas en el CONTRATO DE OPERACION LOGISTICA No.
2008-01099 no sufren ninguna modificacion.

TERCERA: INTEGRIDAD.- EL CONTRATO DE OPERACION
LOGISTICA No. 2008-01099, en los términos y condiciones en
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que ha sido modificado por los documentos de fechas 29 de
diciembre de 2008, 5 de mayo de 2009, 26 de mayo de 2009 y por
este documento constituyen el acuerdo total entre las partes en
relacion con el objeto del citado contrato y deja sin efecto cualquier
otro acuerdo previo, comunicacion y convenio ya sea oral o escrito
entre las partes” (las subrayas son del texto).

A partir del contenido integral descrito -examinado en conjunto- y
considerando que la ejecucion contractual, en lo que para esto importa,
muestra en general correspondencia entre el objeto y el marco obligacional
convenido con la ejecucion real desplegada, ya como consideracion de
mayor espectro debe el Tribunal pronunciarse sobre el planteamiento
relativo a la naturaleza juridica del Contrato desde la 6ptica de su tipicidad o
atipicidad. En este sentido, los parrafos siguientes recogen, en este punto,
las reflexiones y conclusiones del Tribunal.

Ante el llamado por las partes “CONTRATO DE OPERACION LOGISTICA
No. 2008-0199”, que da origen a este litigio, el Tribunal repara, de entrada,
en que en la legislacién privada vigente, que es la aplicable a esta
controversia, no esta consagrado un contrato de “operacion logistica”, como
tampoco lo esta en la legislacion sobre contratacion estatal. ¢Significa ello
que se esta ante un contrato atipico, y puede entonces el Tribunal
considerarlo asi para pasar a determinar los efectos propios de esa
atipicidad?

Una conclusién de ese estilo no puede surgir del simple “nombre” con el que
las partes decidieron bautizar su convencidn, bautizo éste que no es
arbitrario ni fantasioso, pues, como puede afirmarse con base en las reglas
de la experiencia, el mismo corresponde a una actividad, la logistica, que se
presenta en la vida empresarial y en relacion con la cual no se acreditd en
este proceso la existencia de costumbres mercantiles que debieran ser
aplicadas, para los efectos de lo que aqui se trata, a esta convencion. Asi,
con el fin de establecer frente a cual o cuales contratos tipicos debe
contrastarse este especifico contrato para concluir si es o no tipico, y para
integrar el régimen que surge de la declaracion de voluntad y de su
incorporacion a las leyes vigentes al tiempo de su celebracion (Ley 153 de
1887, articulo 38), el Tribunal debe repasar su clausulado con el objeto de
determinar de cuales de sus estipulaciones puede inferir en qué consiste la
esencia y naturaleza de la asi llamada “operacion logistica”.

Entonces, la primera cuestién que el Tribunal debe senalar es que las
obligaciones a cargo del denominado “Operador Logistico” tienen por objeto
prestaciones que deben caracterizarse, en atencion a sus respectivos
objetos, como “servicios”. En efecto, en la clausula primera, se sefiala en
forma clara y expresa que el Operador Logistico se obliga “(...) a prestar a La
Empresa el servicio de operacion logistica de Productos y Empaques (tarifa
operacion logistica) y demas funciones pactadas”. La definicibn que se
incluye en el paragrafo primero de esa misma clausula de la expresion
contractual “Operacion Logistica”, corresponde a una actividad referente a
servicios: en efecto, se trata de “La actividad de recibir, almacenar, preservar,
custodiar, manejar, reempacar, despachar y administrar el inventario de
Productos y Empaques y entregar los mismos a las sociedades distribuidoras
y/o transportadoras de La Empresa, (en adelante Distribuidores)
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debidamente cargados en los vehiculos que para tal fin se destinen, segun
indicacion previa de La Empresa, lineas de embotellado o a cualquier
persona que La Empresa determine”. Las previsiones de la clausula
segunda, referente a los “ELEMENTOS PARA LA PRETACION DEL
SERVICIO”, confirman, precisamente, que el Operador se obliga a prestar un
“servicio”; y es en funcién del mismo o, si se prefiere decirlo asi, en calidad
de medios adecuados a dicho fin, que se previo la recepcion y tenencia a
titulo de comodato por parte del Operador del denominado Centro de
Distribucién y de otra serie de elementos, dispuestos por y de propiedad de
BAVARIA. Y con el mismo fin, en la clausula 4.3 se estipulé que el Operador
debe preservar los “Productos” y “Empaques” en el estado en que los recibe,
recepcion ésta que se lleva a cabo en cumplimiento del servicio contratado, y
no en forma aislada o autébnoma respecto del mismo.

En ese orden de ideas, segun lo confirma la calificacion contractual de
BAVARIA como “La Empresa”, de lo que se trata aqui es de un contrato que
ha sido celebrado entre comerciantes profesionales de su respectiva
actividad, propio de la actividad empresarial de cada sociedad, cuya
caracterizacion y magnitud, como resulta evidente en el caso del desarrollo
del objeto social de BAVARIA, implica una compleja labor continuada o
permanente, consistente, entre otras cosas, en la recepcion, traslado,
custodia, empaque, envasamiento y almacenamiento de los productos que
elabora y comercializa; y es legitimo y comun que en situaciones de esa
indole, los empresarios acudan a otros empresarios especializados en esa
clase de labores y los contraten para tal efecto a cambio de una
remuneracion, en este caso correspondiente a las tarifas pactadas en la
clausula octava del Contrato, y por una duracion determinada o determinable,
en este caso durante el plazo previsto en la clausula décima cuarta. El
Operador Logistico se encarga entonces de una actividad econdmica
organizada por él, esto es, en los términos del articulo 25 del Cdodigo de
Comercio, de una empresa, que han calificado como “logistica”, que
desarrolla -a cambio de su tarifa- a favor de BAVARIA, en forma acorde con
las actividades que constituyen, a la vez, su empresa social. La actividad
“logistica” en cuestidén asi organizada debe ser considerada mercantil para
todos los efectos legales, por ser relacionada con una actividad o empresa
de comercio (C.Co., articulo 21), como lo confirma el hecho de que entre los
actos, operaciones y empresas que son mercantiles para todos los efectos
legales, se encuentren previstas, en forma no taxativa, entre otras, las
empresas de prestacion de servicios en general (C.Co., articulo 20 —numeral
14-), al igual que las de depdsito de mercaderias, provisiones o suministros
(C.Co., articulo 20 —numeral 13-), y las de administracion, custodia o
circulacién de bienes (C.Co., articulo 20 —numeral 17-).

Ahora bien, siendo entonces comercial el contrato en cuestion, en
consideracion a la materia u objeto que ha sido contratado entre
comerciantes profesionales, ¢ se trata de un contrato atipico o tipico?; ¢se
esta frente a una unién alternativa, o se trata de la suma de contratos
tipicos o de obligaciones propias de éstos adecuadas al objeto del contrato?
El Tribunal repara en que las partes tienen visiones opuestas acerca de la
atipicidad referida al Contrato que genera este litigio; pero considera que ese
debate, de indudable interés conceptual, en este caso se debe concretar en
el examen de su clausulado, y en las consecuencias juridicas y practicas del
mismo. Para resolver esa cuestion, y con el objeto de contrastarlos con el
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Contrato materia del litigio, del elenco de contratos previstos en la legislacion
privada vigente, el Tribunal ha considerado que debe tener en cuenta, en
primer lugar, entre los contratos comerciales tipicos previstos en el libro
cuarto del Codigo de Comercio, el contrato de suministro (articulo 968); y en
segundo lugar, en atencion a algunas de las obligaciones especificamente
contraidas por el Operador Logistico, ya mencionadas algunas, tendra en
cuenta también obligaciones previstas en otros contratos tipicos, como el de
comodato y el de depdsito.

Cuando en un contrato especifico el juzgador, como ocurre en este litigio, se
encuentra con una convencidon que no es absolutamente atipica y que
genera obligaciones que pueden corresponder a mas de un contrato tipico,
no es procedente, de entrada y sin mas, la aplicacion de los variados criterios
jurisprudenciales o doctrinales referentes al tratamiento de los contratos
atipicos, y que en general obedecen a dos métodos, el uno mas inductivo y
el otro mas deductivo, a partir, o bien, de la analogia con el tipo contractual
mas afin, como lo ha planteado la jurisprudencia®’, o con base en las reglas
generales propias de los contratos, como lo sefiala la doctrina®®. De lo que se
trata es de establecer primero si es posible “encajarlo”, para tomar una
grafica expresion jurisprudencial y doctrinal, en uno de los contratos tipicos,
que son el producto de un largo proceso social y cultural, por lo cual no es
extraio que para las nuevas necesidades se encuentren en la legislacion
privada moldes que sirven para su encauzamiento basico. Ello ocurre cuando
se identifica un contrato tipico que corresponda al objeto de la convencion
examinada, de manera que una vez encuadrada ésta bajo dicho tipo se le
puedan “adjuntar”, por asi decirlo, obligaciones que son propias de otros
contratos tipicos, sin que ello se altere su fisonomia, en atencion a que en el
caso concreto solo adquieren sentido finalistico gracias al tipo que se
identifica como determinante, y que dependen de la necesidad principal de
los contratantes, que es a la cual corresponde por su finalidad econdémica y
tipicidad social el contrato tipico que las subsume o “absorbe”, si se permite
esta analogia, puramente descriptiva, con la fusion societaria.

La posibilidad interpretativa descrita, que en este caso conduciria a afirmar
que el contrato de “Operacion Logistica” es un contrato de suministro de
servicios, va precedida de otras opciones, ya analizadas de tiempo atras por
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia en decantada sentencia del 24 de marzo de 1936, para aquellos
litigios en los cuales “(...) no pueden aplicarse en absoluto y sin excepcion
las reglas establecidas para un tipo determinado de contrato, cuando el que
se celebro, no obstante corresponder en lo general a ese tipo, exija un trato
divergente, debido a su fin especial, articulado en la convencion misma™®. Al
respecto, recuerda el Tribunal, la Corte ha contemplado diversas
posibilidades de f“combinacién de diferentes tipos de contrato o de
prestaciones correspondientes a diversos contratos tipos”, las cuales ha
caracterizado como (i) uniones de contratos, bien sea “externas”, con

”,

“dependencia” unilateral o bilateral, o “alternativa”; (ii) contratos mixtos, que

1Y

pueden ser “‘gemelos o combinados”, “mixtos” en sentido estricto, o de “doble

*’ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 31 de mayo de 1938. GJ Tomo XLVII,
.570.

5)8 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General de los

Actos o Negocios Juridicos, Editorial Temis, Bogota, 1987 p. 53.

? Gaceta Judicial, tomo XLIII, p. 73.
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tipo”; y (iii) contratos tipicos con prestaciones de otra especie, subordinadas
a estos.

El Tribunal, con apoyo en tales criterios jurisprudenciales, ha encontrado que
el Contrato de Operacion Logistica que dio origen al litigio: i) no corresponde
a una union de contratos, pues no hay distintos contratos tipos, ni
independientes ni dependientes unos de otros, ni menos una unién
alternativa, sino uno solo; ii) tampoco se trata de un caso de contrato mixto,
de esos que solo pueden distinguirse por las obligaciones de so6lo uno de los
contratantes, o de aquellos en que todo el negocio se rige por las reglas
aplicables a uno sélo de los contratos, que es aquél al cual se afiade un
elemento propio de otro tipo, ni de los que por ser de doble tipo se amoldan a
dos tipos distintos, de modo que todo el negocio puede ser de uno u otro tipo;
iii) es un contrato tipico de suministro, que incluye, en atencién a la finalidad
del servicio suministrado, prestaciones correspondientes a obligaciones
derivadas de otros tipos contractuales, cuyo régimen aislado no es
incompatible con dicha tipicidad.

Para el Tribunal, la amplitud, que no vaguedad del objeto del contrato de
suministro, no se opone a su tipicidad legal, de acuerdo con la cual la
obligacion esencial del proveedor tiene por objeto la prestacion continuada
de “cosas o servicios” en general, como se dice en el articulo 968 del Cddigo
de Comercio, abstraccion hecha del objeto directo (el bien para las “cosas”, o
la accion para los “servicios” suministrados) de las prestaciones (de dar o de
hacer, respectivamente) que constituyen el objeto de dicha obligacion del
proveedor, en relacion con la cual la ley no ha establecido limites que
impidan que se presenten varios servicios, ni, lo mas importante, que impidan
que para la prestacion de tales servicios, esto es, para la satisfaccion de la
finalidad del contrato, se puedan estipular otras obligaciones, que pueden ser
o inéditas o propias de otros contratos tipicos, si, pero estipuladas en el
suministro, pues obedecen a una sola causa y a un solo objeto. Y en el
ambito empresarial, de acuerdo con su finalidad econdémica, el servicio
logistico reviste la complejidad que revela el contrato sub-lite, sin que ésta
impida su encuadramiento en el tipo contractual del suministro, de la misma
forma en que, por ejemplo, la mas compleja compraventa de acciones en
sociedades, a través de la cual se enajene el control sobre un grupo de
sociedades y, en consecuencia, sobre una o varias empresas, perfectamente
gueda cobijada bajo el antiguo y bien consolidado marco legal del contrato de
compraventa.

Esta tipificacion del Contrato como uno de suministro, dada la naturaleza
supletoria de la mayoria de las normas que lo regulan, y que en el caso de
este litigio no tienen cabida, habida cuenta de que las partes si regularon el
servicio objeto de suministro, determinaron la tarifa y su forma de pago, asi
como estipularon la forma y momento de prestar el servicio continuado
contratado, al igual que el plazo del contrato, es doblemente amplia como
consecuencia de la remision prevista en el articulo 980 del estatuto mercantil,
en virtud de la cual, sin dejar de ser suministro y, como tal, tipico, a éste se le
aplican “en cuanto sean compatibles con las disposiciones precedentes, las
reglas que regulan los contratos a que correspondan las prestaciones
aisladas”. Esta disposicion legal no se limita a las prestaciones propias de la
compraventa, en lo referente al suministro de cosas, o del arrendamiento civil
de servicios, aplicable en materia mercantil de conformidad con lo dispuesto
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en el articulo 822 del mismo ordenamiento; también permite la remision a
otros contratos tipicos que ofrezcan un molde legal preestablecido del cual se
deriven obligaciones que correspondan a otras que hayan sido pactadas en
un suministro especifico, siempre y cuando, por supuesto, sean compatibles
con la estructura legal de éste, pues de lo contrario se desvirtuaria su
tipicidad como tal. Por esta via, ademas, se reafirma la importancia del
examen de lo efectivamente pactado en el contrato objeto del litigio.

Las “prestaciones aisladas” o, mas exactamente, las obligaciones de las
cuales éstas son objeto, que hay que considerar en este caso, son
basicamente las que corresponden al comodato y al depésito,
especificamente a las obligaciones de uso adecuado, custodia y restitucion; y
la importancia de “incorporarlas” o “fundirlas” en el suministro, radica en que
su completo sentido surge del ambito propio de éste. En ese orden de ideas,
en un contrato de depdsito es posible que la entrega y la custodia se lleven a
cabo en instalaciones del propio depositante; y el uso adecuado de la cosa
dada en comodato, que es un contrato que por definicion también recae
sobre un bien ajeno al comodatario, es posible que ocurra en instalaciones
del propio comodante. Pero, cuando ello forma parte de un servicio como el
contratado entre BAVARIA y CCL, en forma acorde con la naturaleza del
mismo resulta que ni el uso adecuado, ni la custodia y devolucion de cosas
de “La Empresa” se pueden examinar abstraccion hecha del conjunto del
suministro considerado en su totalidad. Y en atencion a ello, la principal
consecuencia interpretativa que surge de calificar el Contrato de Operacion
Logistica como un contrato de suministro de servicios —y a la cual por cierto,
se arribaria si se le considerara atipico-, consiste en que para el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de él, la interaccion permanente
entre las partes durante su ejecucion exige su cooperacion mutua, deber que
se concreta en que cada contratante estaba obligado a observar un
comportamiento adecuado para que su co-contratante pudiera cumplir,
cooperacion que es propia de la buena fe y acorde con la naturaleza del
contrato celebrado. Dicha cooperacion implica que para el cumplimiento de
determinadas obligaciones, como se vera enseguida, cada parte requeria
que la otra observara una determinada conducta, de manera que su
inobservancia, ademas de dificultar, impedir o frustrar el comportamiento
debido del deudor en atencion a una obligacibn en concreto,
simultaneamente implica el incumplimiento por parte del acreedor de un
deber contractual derivado de la buena fe debida en la celebracién y
ejecucion de todo contrato por disposicion legal expresa.

Es entendido que, como en todo contrato, la carga probatoria de la existencia
o de la extincion de una determinada obligacion, tal y como se prescribe en el
articulo 1757 del Codigo Civil, le corresponde a quien alega ésta o aquélla.
Probado como esta el Contrato en este litigio, que es la fuente de las
obligaciones a cargo de las partes, y alegado el incumplimiento de
obligaciones surgidas del mismo por una parte, corresponde a la otra probar
que la misma se extinguid, por haber operado algun modo extintivo de los
previstos en el articulo 1625 del mencionado Cdodigo Civil, el primero de los
cuales es el pago efectivo, esto es, la realizacion de la prestacion debida. Y
si dicho pago efectivo, esto es, el cumplimiento oportuno y completo de la
obligacion no hubiera sido posible en todo o en parte como consecuencia de
una conducta, activa u omisiva, imputable a la parte acreedora, es entonces
a la deudora a quien le corresponde probarlo, y en cada caso habra el
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juzgador de determinar cual es la situacion resultante en lo atinente a las
responsabilidades contractuales reciprocas. De manera general, es deudor
de los servicios contratados el Operador Logistico y, de manera general
también, dada la interaccion reciproca de las partes inherente al hecho, que
surge con claridad del texto del Contrato y de su naturaleza, apreciada ésta
conforme con las reglas de la experiencia, consistente en que la operacion
en cuestion se refiere al desarrollo de la actividad de BAVARIA y en que el
servicio contratado se prestaba en sus instalaciones, para cumplir con tales
servicios era relevante la cooperacion de BAVARIA, sin que por ello dejara
de ser igualmente relevante el caracter profesional del Operador, quien se
obligd a prestarlos en las condiciones previstas en el Contrato, que implicaba
para él, por ejemplo, prestar sus servicios en los respectivos Centros de
Distribucién de BAVARIA.

Con base en la tipificacion expuesta, procede ahora el Tribunal, apoyado en
las normas legales aplicables a la interpretacion de los contratos en general,
y de cara a lo pactado en el Contrato de Operacién Logistica y a las
pretensiones que deben ser resueltas en este Laudo, a sehalar sus
implicaciones en lo referente a las obligaciones a cargo de las partes y a los
deberes de cooperacion que las mismas imponian, cuando tal era el caso:

e En primer lugar, sefala el Tribunal que por tratarse de un contrato
celebrado y ejecutado entre comerciantes, el onus probandi que a cada
uno le corresponde cuando pretende, respectivamente, probar la
existencia o la extincion de una obligacion, asunto vital cuando se discute
el cumplimiento de un contrato, implicaba para ambos el cumplimiento de
la obligacion legal propia de su estado profesional consistente en
conformar su contabilidad, libros y registros contables a las disposiciones
legales aplicables (C.Co., articulo 48 y ss.); y dado que las reglas legales
referentes a la eficacia probatoria de los libros y papeles de comercio
establecen que éstos constituyen plena prueba en las cuestiones
mercantiles que los comerciantes debatan entre si (C.Co., articulo 68) y
establece reglas aplicables a su valor probatorio (C.Co., articulo 70 y
ss.), el Tribunal le asignara a dichos libros y papeles, en cuanto resultare
necesario y pertinente, el valor que le atribuye la ley. El onus probandi
indicado implica que cada contratante debe asumir las consecuencias de
no contar con la prueba documental derivada de su contabilidad referente
a la existencia o la extincidn de una obligacion respectivamente contraida
a su favor o que le fuera exigible; y la ley comercial, en el articulo 70 del
Cddigo de Comercio, ha sefalado el valor probatorio de los libros vy
papeles de los comerciantes en las controversias que surjan entre ellos,
distinguiendo los eventos en los cuales ambas partes cuentan con libros
ajustados a la ley y son concordantes, en los que no lo son, si los libros
de alguno o de ambos no se ajustan a dichas prescripciones, y el caso
en el que una cuenta con libros ajustados a la ley y la otra o no lleva
contabilidad o no la presenta. Esta prevision normativa debe ser
considerada por los comerciantes en el desarrollo de su actividad; y es
clara su relevancia en el evento de contratos como el que ocupa al
Tribunal, en atencion a su objeto y a su ejecucion continuada.

e En segundo lugar, debe destacar el Tribunal que la independencia
prevista en el ya citado articulo 962 del Codigo de Comercio existe en el
Contrato, en cuya clausula primera se estipuld como el proveedor se
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obligaba a prestar el servicio contratado por BAVARIA, %(...) obrando por
su cuenta y riesgo, con libertad y autonomia técnica, administrativa y
directiva”. Dicha libertad le impuso, como es obvio, la responsabilidad de
desplegar su experiencia profesional con diligencia, de la cual no puede
estar ausente el examen y conocimiento previo de las condiciones
materiales en que debia desarrollar el servicio contratado, el cual se
prestaba en instalaciones de BAVARIA e implicaba entrar en contacto e
interrelacionarse en forma permanente, dado el caracter continuado —y
no simplemente periddico- del servicio prestado, no sélo con BAVARIA,
sino con terceros, tales como los distribuidores, los transportistas y los
encargados de la seguridad; y debia considerar también que la operacién
contratada con él, ademas, recaia sobre productos cuya elaboracion y
comercializacion depende por entero de las decisiones de BAVARIA.

e En tercer lugar, observa el Tribunal que la ejecucién del servicio
contratado exige el acompanamiento y soporte de un sistema de
informacion, por lo cual tenia especial relevancia, como ya ha salido a
flote en este litigio, la obligacion contraida por BAVARIA consistente en
garantizar la confiabilidad de la informacion ingresada al sistema
(clausula quinta, numeral 5.7), y que se establecié a su cargo como una
consecuencia natural de ser ella la titular y organizadora de la empresa
objeto del servicio de logistica contratado.

e EI Tribunal considera relevante destacar que para la prestacion
continuada de Ilos servicios contratados, se establecieron Ias
denominadas “condiciones logisticas y ambientales” descritas en el
paragrafo segundo de la citada clausula primera, de las cuales se
destaca el suministro diario al operador por parte de la empresa de los
pedidos que debian alistarse en el Centro de Distribucion del caso (literal
b del paragrafo), de manera que aquél pudiera separarlos y alistarlos
para entregarlos a cada distribuidor (literal c), previa entrega en los
Centros de Distribucion al Operador (literales d, e, h y j), sefialando que a
partir de dicha entrega el operador respondia por los productos y
empaques recibidos (literal e) y que debia ubicarlos sobre estibas
identificadas, usando un inventario de conformidad con las politicas
oportunamente sefialadas por BAVARIA (literal f), estableciendo la
habilitacién para el uso del sistema SAP de BAVARIA por parte de
usuarios registrados por el operador para el registro de productos vy
empaques que eéste recibiera y que no provinieran de la linea de
produccion (literal g); y que en la clausula segunda se indicaron los
elementos que, para la adecuada prestacion del servicio, serian recibidos
por el operador a titulo de comodato precario. Tales “condiciones”
enmarcan la ejecucion del contrato y corresponden a la cooperacion
requerida entre las partes para que el servicio logistico fuera adecuado
para los intereses del empresario que lo contraté y que, reciprocamente,
éste pudiera llevarlo a cabo de conformidad con lo convenido.

e En relacion con las obligaciones a cargo de las partes, y con base en las
consideraciones expuestas, en la clausula cuarta se estipularon las
obligaciones contraidas por el Operador en forma muy detallada, y de
ese detalle conviene destacar aqui que en este contrato, en forma
puramente ilustrativa, la gestién del transporte fue claramente deslindada
de la propia del Operador (clausula 4.1.1.), aunque sin perjuicio de la
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también clara asuncién de compromisos que entrainan la custodia,
preservacion y entrega de los productos y empaques recibidos, los
cuales, en forma acorde con la naturaleza del servicio contratado,
implican obligaciones tales como el no traslado por fuera del Centro de
Distribucién sin autorizacion de BAVARIA (clausula 4.1.2.), su
almacenaje en condiciones adecuadas para su entrega y rotacion
(clausulas 4.2 y 4.3), amén del control y supervision del inventario de los
empaques Yy elementos recibidos para facilidad del almacenamiento
(clausula 4.3..2.), y del inventario ciclico diario de los productos y
empaques (clausula 4.6), con la importante advertencia segun la cual “las
diferencias sobrantes y faltantes seran conciliadas de acuerdo al
procedimiento establecido” (clausula 4.6. paragrafo). Para Ila
organizacion diaria de los cargues de productos, el descargue de
empaques y las devoluciones, y el cargue de empaques, labores todas a
cargo del Operador, se establecido que éste recibiria semanalmente de
BAVARIA el programa preliminar de traspasos para la semana siguiente
(clausula 4.7), previsiones contractuales todas enderezadas a regular un
servicio logistico acompasado con la actividad de BAVARIA.

e En ese orden de ideas, las obligaciones que contrajo expresamente
BAVARIA de conformidad con la clausula quinta, buscaban que el
servicio logistico contratado satisficiera sus necesidades logisticas, y de
ahi que el pago del servicio, ademas de la tarifa, incluyera bonificaciones
0 sanciones acordadas (clausula 5.4.); y que, para que dicho servicio
pudiera ser prestado en forma adecuada, se obligara a prestar en forma
precaria los centros y los elementos requeridos para dicha prestacion
(clausula 5.1.); a entregarle al operador el prondstico de ventas (clausula
5.2.), al igual que productos “(...) para mantener el nivel de inventario
definido segun la politica de inventario definido” por BAVARIA (clausula
5.3.); a entregar mercancias o productos que desde un punto de vista
legal (procedencia y observancia de requisitos especiales) y material
(peligros para la integridad de las personas o instalaciones) pudieran ser
un objeto adecuado para su custodia, depdsito y manejo (clausulas 5.5. y
5.6.); y, muy importante, BAVARIA asumia el compromiso consistente en
“garantizar la confiabilidad de la informacion ingresada al sistema por La
Empresa” (clausula 5.7).

e ElI marco obligacional descrito contemplaba también la indemnizacion a
cargo del Operador de las pérdidas sufridas por BAVARIA en caso de
siniestros por causas imputables a aquél (clausula sexta), asi como a
multas contractuales por incumplimiento en la programacion de pedidos
y/o despachos, o por incumplimiento en los tiempos de atencion (clausula
séptima); y el servicio del Operador se remuneraba con base en las
tarifas de operacién logistica — basica y adicional — previstas (clausula
octava) a su favor en la clausula octava.

De lo expuesto se concluye que el servicio contratado, cuyo alcance fue
especifica y detalladamente regulado por las partes, imponia al Operador
una compleja serie de actividades, para cuyo desarrollo material contaba con
elementos de hecho y actuaciones a cargo de BAVARIA y que en el propio
contrato se estipularon.
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Ahora bien: el Tribunal estima pertinente sefalar que, por supuesto, no se
desconoce la razonabilidad de la calificacion de atipico que, de cara a las
alegaciones presentadas, predican las dos partes respecto del Contrato
sobre el que versa la contienda arbitral, incluso con apoyo en la invocacion
de referencias doctrinales de derecho comparado en que asi se considera al
negocio juridico que tiene ese objeto de “operacion logistica”. Entiende el
Tribunal, a ese respecto, que en el ambito patrio la posibilidad de esa
calificacién se daria en funcién de un reconocimiento, desde la 6ptica de la
tipicidad social y econémica, como modalidad contractual propia, auténoma,
independiente, separada de la matriz o matrices que pudieran asignarsele,
reconocimiento que a juicio del Tribunal, con ese talante, todavia no tiene. De
ahi, la inclinacion del Tribunal a considerar como tipico el contrato sub-
examine.

Y para terminar estas consideraciones, igualmente pertinente es resaltar que
dado que la esencia de las reclamaciones sobre las que versa el litigio se
resuelven, en el sentir del Tribunal, en funcion de lo estipulado por las partes
en ejercicio de la Autonomia de la Voluntad -y de hechos objetivos asociados
a la fase precontractual y a la ejecucion contractual que se tienen como
neutros desde la perspectiva de que se valorarian con el mismo alcance
independientemente de la calificacién juridica confrontada-, conviene
explicitar que serian del mismo perfil las consideraciones y consecuencias
que se darian al margen calificar el “Contrato de Operacion Logistica” 2008-
01099 como tipico o atipico; es decir, la calificacion en cuestién no tiene
incidencia directa en el sentido de las decisiones especificas asociadas a las
pretensiones sometidas a escrutinio del Tribunal.

4. LO PROBADO EN EL PROCESO, EN LO RELEVANTE PARA
RESOLVER SOBRE LAS PRETENSIONES Y LAS EXCEPCIONES
PROPUESTAS

Debe el Tribunal, ahora, ocuparse de la revisidbn probatoria pertinente,
teniendo como referentes, de un lado, los que ha definido como parametros
conceptuales aplicables a la resolucion del conflicto arbitral, y del otro, el
contenido volitivo configurador de la relacion juridica sub-examine, con las
implicaciones que de alli derivan segun se acaba de resaltar. Desde luego,
centrara la atencion el Tribunal en aquéllos topicos que, a su juicio,
comportan particular relevancia para decidir sobre las diferentes
reclamaciones planteadas en las respectivas demandas, involucrando, por
supuesto, los argumentos invocados por las partes para sustentarlas,
incluidos los esgrimidos en los respectivos alegatos de conclusion.

4.1. Anotacion general

Sin duda, abundante y de variada naturaleza es el acervo probatorio traido al
proceso.

Hubo amplio espacio para el recaudo de multiples testimonios, provenientes
principalmente de funcionarios y/o ex-funcionarios de las dos partes, los
cuales, en términos generales, sirven para ilustrar sobre la ocurrencia de
distintos hechos y situaciones que se presentaron con ocasion de la
celebracion y ejecucion del Contrato, légicamente con énfasis en los
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elementos facticos que sirven de soporte a los argumentos esgrimidos por
cada una de las partes, pero que, en rigor, no aportan —y es normal que asi
sea por la naturaleza de tal medio demostrativo- elementos de juicio
concretos y especificos, con cobertura adecuada, para dilucidar lo relativo a
las responsabilidades reciprocamente imputadas y su alcance,
particularmente en punto al sefialamiento de los elementos relevantes para
decidir cualitativa y cuantitativamente sobre las pretensiones incoadas. En
general, las declaraciones recibidas dan fe de las circunstancias acaecidas
en torno a lo que genéricamente podria tenerse como el “ambiente” que
roded la celebracion y ejecucion del Contrato, y con ese enfoque se
consideraran.

También es prolifica la prueba documental acopiada, por distintas vias, con
ocasion del desarrollo del proceso arbitral (aportada por las partes con sus
escritos de demanda, de contestacion y de traslado de excepciones; allegada
en desarrollo de las inspecciones judiciales con exhibicidon de documentos;
anexada por los peritos en los varios dictdmenes —incluidos los de las
objeciones- rendidos; etc.). Como es ldgico, centrara su atencién el Tribunal
en la que resulta particularmente relevante para resolver sobre el petitorio,
como es lo que atafe a la posicion asumida por las partes en la fase previa a
la formacion del Contrato, y durante su ejecucién, especialmente la
relacionada con los temas que resultaron siendo objeto del litigio.

E indudable es la importancia de la prueba pericial practicada, una de indole
contable, otra en materia informatica o de sistemas, ambas acompafnadas de
sendos dictamenes rendidos por cuenta de las objeciones formuladas con
relacion a las primeras, en todo caso de importancia significativa tanto en
materia de las cifras involucradas en las reclamaciones instauradas, como en
punto al sefalamiento de elementos cualitativos determinantes de las
responsabilidades imputadas, por supuesto en funcion de la carga de la
prueba que resulta aplicable, para cada una de las partes, segun derroteros
ya fijados por el Tribunal.

4.2. Lo probado respecto de la fase precontractual

El Contrato refleja, como se ha visto, un acuerdo entre empresarios
profesionales en sus actividades, respecto de cuya gestacion, de
conformidad con lo probado en el proceso3°, quedo establecido que el
Operador, en respuesta a la invitacion cursada por BAVARIA, formul6 una
propuesta de servicios, presentada el 11 de abril de 2008, denominada
‘propuesta de servicios términos de referencia Bavaria a nivel nacional”, la
cual tuvo por objeto ‘presentar el Esquema de la operacion Logistica de
administracion de inventarios propuesta por la Corporacion Colombiana de
Logistica, de acuerdo a la informacion y requerimientos de Bavaria”. Esta
propuesta, y el hecho de su presentacion misma, son relevantes en este
proceso para efectos de sopesar el alcance de las obligaciones del
Operador. En efecto, por una parte, dicha presentacion remite a datos y
expectativas correspondientes a la convocada, lo cual, por supuesto, permite
verificar si CCL podia obtener de BAVARIA la informacion relevante para
formular su propuesta, asunto que apunta a indagar acerca de la buena fe
desplegada por BAVARIA en tal sentido; pero, simultaneamente, apunta

%0 Especificamente en el Cuaderno de Pruebas 1, folios 1a 21.
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también a la necesidad de establecer si CCL, por su parte, se comportd con
la sagacidad y diligencia que ese mismo principio de la buena fe exige al
asumir compromisos contractuales, maxime en tratandose de un profesional,
cuya calidad y trayectoria €l mismo detallé en las primeras paginas de su
propuesta.®’

Para el efecto, el Tribunal debe sefalar varios aspectos de la propuesta
formulada por CCL en atencion a los Términos de Referencia elaborados por
BAVARIA.

La propia CCL, en su propuesta, hizo referencia a su experiencia en la
prestacion de servicios logisticos a BAVARIA en los Centros de Distribucion
que le habian sido adjudicados en 2007, mencionando que contaba con ella;
expresd que su objetivo consistia en “(...) continuar siendo los Operadores
Logisticos de BAVARIA”, adjunto los procedimientos desarrollados por CCL
“(...) conciliados con los Coordinadores de BAVARIA”, y manifestdo que la
propuesta “contempla realizar la operacion logistica en las instalaciones de
BAVARIA ubicadas en las ciudades indicadas por Bavaria en los Términos
de Referencia”, topicos que deben ser considerados con ocasion de temas
controvertidos por las partes.

De acuerdo con su propia propuesta, CCL expresaba su compromiso de
“mantener los indicadores de gestion basados en medidas de costo, calidad,
tiempo y servicio medidos dia a dia (...)"; asi como el compromiso de
“continuar con el mejoramiento continuo de la operacion logistica en cada
centro de distribucion que le sea asignado, reflejado en los estandares de
distribucion de Reparto, Reposicion y Almacenamiento, Mantenimiento de
Flota; Gestion en el proceso de Distribucion y Evaluacion en el mercado
establecidos, segun politicas de BAVARIA”.

La simple lectura de la propuesta de la cual forman parte los textos
transcritos, unida a la del Contrato que origina el litigio y a las pruebas
referentes a la ejecucion del mismo, permite afirmar al Tribunal que CCL
contrajo sus compromisos contractuales asumiendo para su cumplimiento la
situaciéon de hecho existente en los Centros de Distribucién en los que
asumiria la operaciéon. En efecto, al no hacer salvedad alguna respecto de
problema o dificultad especial en alguno(s) de ellos que repercutiera en su
labor, y no obstante que en la propuesta previd, entre las actividades
generales a desarrollar por ella en cada Centro para el inicio de la operacion
y en forma subsiguiente a la firma del Contrato®?, la elaboracion y aprobacién
de un panorama de riesgos, asi como adecuaciones locativas, seguidas,
entre otras, de la entrega de BAVARIA de las bodegas y de activos a utilizar
por CCL, es forzoso concluir que se comprometio a prestar el servicio
contratado con la diligencia exigible a un profesional en las circunstancias
existentes en los mencionados Centros, maxime si en la propia propuesta
indic6 que las tarifas correspondian a una ‘operacion normal dentro del
contexto del negocio. En caso de presentarse sobre Stock u otras anomalias
que conlleven a la utilizacion de recursos adicionales no cubiertos, la
propuesta comercial sera acordada y facturada por aparte”, y que éstas
aplicaban para una operacion realizada “bajo los supuestos referenciados en

%" Folios 3 a 9 del Cuaderno de Pruebas 1.
%2 Cuaderno de Pruebas 1, folio 16.
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el presente documento en el numeral 2, en caso de modificacion o adicion de
algun supuesto, estas tarifas seran revaluadas, de comun acuerdo entre las
partes”> Tales clausulas permiten sefialar que dada la ausencia de
salvedades sustanciales acerca de cualquiera de los Centros —conocidos o
conocibles por el proponente, como es apenas natural asumirlo en
tratandose de un profesional en su actividad-, para CCL su estado servia de
punto de partida para una operacidon “normal dentro del contexto del
negocio”, y que ante la ausencia de supuestos en dicho numeral 2 que
especificaran alguna caracteristica de alguno de los Centros, dichos
supuestos eran para CCL un punto de partida adecuado para empefiar su
diligencia profesional en los términos ofrecidos, abstraccion hecha de
menciones plasmadas en las actas de entrega de los CD a la convocante,
acerca de las cuales alguna referencia hara el Tribunal.

El acervo probatorio demuestra que, en forma acorde con lo pactado en la ya
referenciada clausula segunda, entre los “ELEMENTOS PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO”, BAVARIA entregé a CCL a titulo de
comodato precario el Usuario Ofimatico y usuarios SAP (para el Coordinador
del Centro de Distribucion, Facturador, Auxiliar de Depdsito y Supervisor de
Porteria), de tanta importancia para la ejecucion de un contrato que requiere
de un manejo constante y detallado de informacion.®*

En similar linea del acervo documental recaudado, ilustra el correo de abril
22 de 2008, remitido por BAVARIA a CCL, contentivo del cuadro “TOTAL
HC OUTSOURCING PARA CDS — MARZO 2008”, que contiene algo asi
como la “planta de personal” con mencion de “cargos”, “actividades” y
cantidad para Bogota; hay algunos otros correos, de la misma época, sobre
informacion cruzada, no explicita, de la “estructura” de los Centros de
Distribucién. Se hace evidente la interaccion CCL-BAVARIA en la fase
precontractual, que debe evaluarse considerando las cargas que imponian a
los potenciales oferentes los “términos de referencia” de la invitacion a
proponer, y el caracter “profesional” de CCL.

La misma interaccion, que al tiempo habla del canal abierto para el
suministro de informacion por parte de BAVARIA y la evaluacién de CCL en
torno a las caracteristicas y condiciones de la operacion que asumiria, esta
vez en la esfera de labor de empalme realizada con los operadores salientes,
se observa en manifestaciones como la contenida en la siguiente
comunicacion:

“De: Leonardo Perez Iperez@ccl.com.eo

A: ciro.sanehez@bav.sabmiller.com. Tomas Esquivel
tesquivel@ccl.com.co

Fecha: 7 de mayo de 2008

A continuacion relacionamos algunas de las actividades
desarrolladas a la fecha, con el fin de adelantar el proceso de

3 Cuaderno de Pruebas 1, folio 20.
3 Cuaderno de Pruebas 1, folio 38.
% Cuaderno de Pruebas 10, folio 009.
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empalme con los operadores actuales de las diferentes ciudades.
Igualmente relacionaremos listado de necesidades en las cuales
Bavaria nos debe dar soporte o aclaraciones con el fin de seguir
con el proceso de empalme.

1. Comunicacion con Sr. Marco Beltran de Bavaria Cartagena,
sobre temas de la operacion y concretando reunion para viernes 9
de mayo para definir temas operativos, para entrevistas y
seleccion al personal, entrevista y negociacion con lider de la
cuadrilla, evaluacion proveedores de combustible, entre otros.

2. Comunicacion con Jesus Uribe Duran y con Grace Macareno
coordinando visita a las instalaciones para martes 13 de mayo con
el mismo objetivo que la visita a Cartagena: definir temas
operativos. entrevistas y seleccion de personal, entrevista y
negociacion con lider de la cuadrilla. evaluacion proveedores de
combustible.

3. Comunicacioén con Dr. Juan Pablo Valbuena, Gerente Regional
Costa de Almacenar quien mostro la mejor disposicion para
colaborar con el proceso de empalme, a través de la autorizacion
para contactar a su personal actual.

4. Programacion con la empresa de Temporales que maneja CCL.
Activos S.A. para que adelante el proceso de evaluacion del
personal con pruebas psicotécnicas que se realizaran en lo posible
en las instalaciones de Bavaria en cada ciudad, con el fin de que
el personal no tenga que desplazarse y no se presente trauma en
la operacion actual, estas pruebas se desarrollaran a partir del
proximo lunes 12 de mayo.

5. Ya estamos evaluando y seleccionando, a través de Activos,
personal en los diferentes con los diferentes (sic) perfiles
requeridos para la operacion de Bavaria con el fin de completar el
grupo teniendo en cuenta que no todo el personal del operador
actual sera contratado.

6. Se esta desarrollando un plan de empalme, con cobertura
nacional y otro especifico para la Regional Norte que incluye entre
otros, temas como: Seguridad, contrataciones de personal,
Seguros de mercancia, contrato montacargas.

Por otra parte, relacionamos listado de necesidades:

1. Que Bavaria nos facilite salén o auditorio en las diferentes
sedes para realizar las pruebas psicotécnicas al personal, para
hacerlo de manera colectiva y a domicilio, ganando tiempo en todo
este proceso.

2. Autorizacion para ingresar a conocer las operaciones personal
que sea contratado antes del 1 de junio y que no sea del operador
actual.
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3. Autorizacion para ingreso del personal de seguridad para
evaluar condiciones de la operacion y levantar panorama de
riesgos, antes de junio 1, en fecha que estaremos confirmando.

4. Copia de los planos de las instalaciones

5. Aclaracion sobre los montacargas de Sincelejo, teniendo en
cuenta que en la actualidad no son suministrados por
Ferroequipos.

6. Aclaracion si Vise le factura vigilancia alguna al operador actual,
en BAQ y CTG teniendo en cuenta que Almacenar tiene
contratada vigilancia adicional con otra empresa.

Estas inquietudes presentadas son de manera general y no las
tinicas que vamos a presentar con el paso de los dias”.*°

No pasa desapercibido para el Tribunal que elementos de la caracterizacion
de la fase precontractual surtida, especialmente desde la éptica de las
actividades desplegadas por CCL, también se allegaron a través de distintas
declaraciones recibidas durante la actuacion. Por ejemplo, Alfredo Enrique
Herrera, Supervisor del Centro de Distribucion de Barranquilla, sefalo:

“‘Recuerdo que un mes antes de que iniciara la operacion, que
empezo en junio/08, un mes antes el sefior Leonardo Pérez que
era mi jefe en Barranquilla me reunié en su oficina, me dijo que
habia un proyecto para tomar el Centro de Distribucion de
Barranquilla, CCL estaba licitando para tomar el centro y que en
caso de que ganara la licitacion, estaba postulado para ser
supervisor, efectivamente unos dias antes nos confirman que
ganamos la licitacién, dia tras dia me fueron informando de cémo
iba el negocio, cuando ibamos a empezar a visitar las
instalaciones del Centro de Distribucion de hecho me enviaron al
Centro de Distribucion de Santa Marta a que conociera como era
el proceso en Santa Marta, para cuando llegara a Barranquilla
tuvieramos un bosquejo, una idea de lo que ibamos hacer alla.

Faltando 15 dias para iniciar la operacion fui al Centro de
Distribucién de Barranquilla, me reuni con unos funcionarios de
Bavaria, me dieron una vuelta por el Centro de Barranquilla, me
indicaron qué era lo que se hacia, cuales eran los procesos que
habian, qué era un cargue de preventa, un cargue de botellero, un
cargue de estaca, todo el proceso me lo fueron indicando a groso
modo durante una o dos semanas si mal no recuerdo antes de que

iniciaramos el proceso™’ .

También ilustran las declaraciones de Reinaldo Humberto Lara, auxiliar
administrativo del area de distribucion de BAVARIA, y Erikson Lépez,

% Folio 239 del Cuaderno de Pruebas 14.2.
3" Folio 73 vuelto del Cuaderno de Pruebas 11.2.

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota Pagina 70



Tribunal de Arbitramento Corporacién Colombiana de Logistica S.A..contraBavaria S.A.

Director de Proyectos Logisticos de la convocante, quienes, en ese orden,
indicaron lo siguiente:

“(...) CCL hizo presencia con el sefior Euclides Ariza que era el
coordinador de inventarios de CCL y dos funcionarios mas, los
cuales estaban visualizando la operacion de como se manejaba
todo el proceso de embotellado, de entrega del producto, toda la
operacion del deposito y en los cuales Bavaria les dio via libre,
creo que durante un mes mas o menos hasta que tomo la
operacion’.

[..]

“Cuando yo ingresé a CCL inmediatamente ingresé a la cuenta de
Bavaria, por qué razdén, porque habian unos cambios en la
compaifiia y todo eso, al iniciar en la cuenta de Bavaria empecé a
conocer todo el tema comercial, todo el tema de negociacion,
matriz de costos, todo el tema de desarrollo de operacion en las
diferentes ciudades porque habian diferentes tipos de centros de
distribucion, siendo unos mas grandes, unos medianos y unos
pequenos, asi los clasificabamos en CCL de acuerdo al tamario,
CCL arranco en junio/08 los 16 centros de distribucion porque ya
CCL venia administrando cuatro centros de distribucion, recién
arrancé6 CCL con la operacion se le solicito a Bavaria un plazo
para arrancar la operacion de techo aca en Bogota, por qué
razén?, porque teniamos muchos recursos de CCL viajando por
las ciudades, haciendo los montajes de las otras 12 ciudades, se
solicit6 una ampliacion de plazo por un mes para arrancar hacia el
5, 6 de julio, no recuerdo bien la fecha, para arrancar de lleno con
todas las 16 operaciones de Bavaria.

Dentro de este lapso de tiempo arrancamos sin ningun tropiezo, se
fue conociendo mejor la operacion porque dentro del proceso de
costeo segun me informan, no es de mi conocimiento, solo
tuvimos la oportunidad de hacer una visita en muy corto tiempo y
sobre eso se hacia el proceso de costeo, CCL arranco con las 12
ciudades™.

4.3. Lo probado respecto de la ejecucién contractual

Del abundante material documental recabado en el proceso, extracta el
Tribunal distintas piezas que, cada una segun su perfil tematico, arrojan luces
para la verificacion y valoracion de lo ocurrido en torno a situaciones
especialmente relevantes de cara a los temas centrales de la controversia.

Por ejemplo, hay pruebas referentes a que en las actas de entrega de
diferentes elementos y de los Centros de Distribucion, CCL hizo algunas
salvedades u observaciones®, cuyo contenido ilustra sobre su dimension y
alcance:

% Folios 128 y 155 —vuelto- del Cuaderno de Pruebas 1.
% Folio 72 y siguientes del Cuaderno de Pruebas 1.
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En las actas de entrega de parte de BAVARIA a CCL referentes a
montacargas y activos fijos en el CD de Bogota —Techo- ( folios 72 a 133)
en el aparte denominado ‘novedades de los items” aparecen referencias
a situaciones advertidas en los activos recibidos que corresponden a
circunstancias normales en un activo industrial en funcionamiento, tales
como la falta de accesorios en las oficinas, estado de la pintura de las
columnas, o el golpe en la parte inferior de una puerta; estos ejemplos,
demuestran, mas bien, que la entrega se llevé a cabo con minuciosidad y
no se advierte en tales actas ninguna constancia o salvedad consiste en
la advertencia de CCL acerca de la existencia de hechos que pudieran
impedir o dificultar en grado significativo el cumplimiento de sus
obligaciones.

En el acta referente a la entrega y recibo del Centro de Distribucion
Autosur en Bogotd, y con la participacion, ademas de BAVARIA y CCL,
de la cooperativa Coodiser, se dejo constancia de la entrega de una
copia por medio magnético del inventario en SAP con corte a la fecha de
la toma fisica de dicho inventario, indicando que se llevé a cabo una
“Verificacion al 100% de las referencias que se presentaron en el
inventario conforme con lo inventariado el 01 de junio de 2008 (que es la
misma fecha del acta), el cual arroja el siguiente resultado fisico contra el
saldo de inventario en sistema SAP ( ver anexo)”.

De acuerdo con el acta, se senalé que “Es importante resaltar que el CD
no se encontré en las condiciones solicitadas para la toma fisica del
inventario ya que los productos no se encontraron separados por familias
y no estaban establecidos los pasillos que permitieran realizar una
inspeccion por lote”. Y en el aparte denominado “SITUACIONES A LA
TOMA FiSICA DEL RECIBO DEL CENTRO LOGISTICO EN LA CIUDAD
DE BOGOTA-BAVARIA’, se menciona que del inventario fisico se deben
“descontar 35.381 cajas de producto que fue facturado el sabado 31 de
mayo de 2008 y del cual el alistamiento y despacho se encuentra bajo
responsabilidad de CCL”, y que “se detecta en los conteos un sobrante
que corresponde al ingreso el 31 de mayo de 2008 de un botellero con el
documento de entrega de Bavaria No. 1140646787 con 1350 cajas,
unidades de envase 40.500, no ingresada por Coodiser al sistema (-) El
operador Coodiser ingresa esta entrega al SAP el 1 de junio de 2008 a las
2:00 pm y genera un nuevo reporte ZEXI por SAP (solicitar registro, copia
del documento de entrega)”. En el Acta también se menciona la “Solicitud
por escrito a la gerencia de Bavaria- Autosur- sr. Edgar Chica para que
sean cancelados todos usuarios del sistema SAP del operador saliente y
la asignacion de nuevos usuarios al personal de CCL que consideren
conveniente, con relacion a: (cuenta de correo, acceso al sistema SAP,
entre otras opciones) de las personas que entre BAVARIA y CCL estimen
conveniente ser retiradas e ingresados para la nueva operacion”.

El Acta de entrega del CD de Valledupar tiene un aparte que remite a
anexos, sobre “SITUACIONES A LA TOMA FISICA-ALEATORIA” se
hace referencia a la “ENTREGA USUARIOS SAP, RED E
INFRAESTRUCTURA INFORMATICA”, identificando los procesos para
cuya realizacion se autorizaba a los usuarios alli indicados, acompafiado
del siguiente aparte: “5.2. INFRAESTRUCTURA INFORMATICA. Para
garantizar el funcionamiento normal de las operaciones en el Centro de
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Distribucion BAVARIA S.A. entregara en comodato precario a
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. CCL S.A. los
equipos de computo que se emplearan en el depdsito; de los cuales se
verifico el estado de hardware, sistema operativo y configuracion de
herramientas de oficina. Igualmente se garantizan las configuraciones de
red, correo y SAP que les permite interactuar con el sistema de
BAVARIA”.

e De acuerdo con el Acta de entrega del CD de Barranquilla: “8. CCL, hace
la salvedad que recibe los materiales y productos objeto del inventario,
mediante el proceso y verificacion aleatoria de los mismos, y deja
pendiente el acuerdo de confianza mutua que entre las partes acuerdan,
en el cual se menciona que en un tiempo no mayor a ( 8) dias calendario,
es decir hasta el dia 07 (sabado) de junio de 2008, como tiempo maximo
para que de manera conjunta se establezcan las respectivas aclaraciones
posteriores a la toma fisica del inventarios (sic) y sus desviaciones a este
respecto, mediante la comunicacion e informacion permanente y oportuna
al representante de BAVARIA, que esté en turno para su informacion, el
cual se dejara la correspondiente acta de evidencia acerca del hecho
verificado entre las partes: BAVARIA-CCL. 9. Se deja constancia que en
la verificacion e forma aleatoria al que se logro desarrollar durante la toma
fisica del inventario, esta obtuvo un resultado extrapolar de las referencia
(sic) que presentaron una desviacion conforme con los resultados que a
continuacion se relacionan (VER ANEXQ)”.

e Y para dar un ultimo ejemplo, en el Acta de Entrega de Tibasosa se
recibe a satisfaccion el material del empaque y cajas plasticas para el
alistamiento, de acuerdo con novedades que van seguidas de una
referencia a un acuerdo de confianza para analizar en conjunto con la
planta de envase las diferencias encontradas y “sean asumidas por
BAVARIA, previa sustentacion de evidencias en el momento del evento”.
Y consta que “cada una de las partes confirma que en el inventario
realizado al producto, las cantidades coinciden exactamente pero en
envase se deja un sobrante en SAP de 184.350 unidades de botella y
plasticos vacios 6.145 cajas para evaluacion y trazabilidad por parte de
Bavaria, Alminredes y CCL por un periodo de 8 dias contados a partir de
la fecha para la entrega a satisfaccion”. Se hace alusion, otra vez, al
acuerdo de confianza, para que sea asumida la diferencia por BAVARIA o
Alminredes, segun sea el caso y previa sustentacion.

El detalle advertido en los procesos de entrega de los CD a CCL, que habla
bien de la actividad del Operador desde la optica del cuidado desplegado en
dicha labor, también permite, con efecto contrario, advertir sobre el
conocimiento —real o presunto- que hay que atribuir a CCL, dado su
pregonado profesionalismo, sobre caracteristicas y circunstancias de mayor
realce en los CD que operaria —retrotrayendo el comentario a la fase
precontractual- y de hecho recibia, como, para mencionar alguna, el entorno
de las condiciones de seguridad -por la ubicacion fisica del inmueble- del CD
de la ciudad del Barranquilla, fuente de problemas en el manejo y control del
inventario segun varios relatos recibidos en el proceso, sin que sea de recibo
trasladar a BAVARIA los efectos de eventuales omisiones incurridas en ese
sentido por el Operador, so pretexto de desatencion del deber general de
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informacion, en tratandose de cuestiones que por su entidad y notoriedad no
podian escapar a la percepcion de la convocante.

En el mismo terreno de la prueba documental, obra en el expediente multiple
correspondencia que ilustra sobre distintas vicisitudes de la ejecucion
contractual (episodios puntuales), hasta cierto punto normales en el contexto
de las caracteristicas de la actividad desarrollada: manejo manual de
inventarios por caida de SAP; felicitaciones y llamados de atencion a CCL;
actividades “conjuntas” de CCL y BAVARIA; problemas de seguridad; ilicitos
de terceros, de personal de “distribucion”, y de funcionarios de CCL; etc.*

En aspectos relativamente puntuales —sin alcance general, ni posibilidad de
derivar efectos cuantitativos- en medio de la amplia gama de circunstancias
que se presentaban, no faltan manifestaciones provenientes de funcionarios
tanto de CCL como de BAVARIA que denotan la existencia de dificultades y
problemas asociados al manejo confiable de los inventarios. Se observan,
por ejemplo, constancias firmadas —durante un periodo continuado- de no
realizacion de inventario diario en el CD de Autosur en Bogota, invocando
como razén que las condiciones no eran las mas “confiables™'; y sin
mencion especifica del CD de que se trata, “actas de no realizacion de
inventario”, también para un periodo de alguna extension.*? Y en la misma

direccion apuntan dichos como el siguiente:
‘De: Juan Dario Montano Rivera

Para: Gabriel Antonio Rodriguez Pacheco; Deisy Liliana Cely Joya;
Fernando Castillo Pinilla

Fecha: 01 de abril de 2009

De manera respetuosa me dirijo a ustedes con el fin de informar
una anomalia en el proceso de entrega de producto terminado de
la planta al depdsito que nos afecta el control y la confiabilidad de
los inventarios que tenemos bajo nuestra custodia.

El dia de hoy fueron notificadas en SAP a las 11:15AM, 6Q estibas
de la referencia 2251 las cuales NO fueron recibidas fisicamente
por nuestros funcionarios, sino hasta las 5PM cuando el
funcionario de la planta Brisa Manuel Florez le entrega el
documento (anexo) a nuestros funcionarios, manifestando que
estas habian sido entregadas en la mariana al supervisor de turno
de CCL por el Supervisor Eliecer de la planta Brisa, al verificar con
nuestro funcionario de la manana Pedro Ramirez, él manifiesta
que en su turno solamente le realizaron una entrega de 48 estibas
de dicho material a las 10 de Ila manana (Documento
49220216479), las cuales también fueron notificadas de forma
anticipada a las 9AM.

% Como mera ilustracion pueden consultarse los documentos obrantes a folios 011, 012, 018
a 021, 030, 047, 048, 050, 064, 070, 148, 167, 168, 171, 174, 195, 206, 210, 214, 215, 218,
236, 240, 242 a 245, 251, 259, 295, 301, 342 a 343, 417, 422, 424 a 427, y 485 a 486 del
Cuaderno de Pruebas 14.2.

* Folios 77 a 197 del Cuaderno de Pruebas 15.2.

“2 Folios 200 a 210 del Cuaderno de Pruebas 15.2.
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Esta es una omision al proceso de entrega de producto que
consiste en registrar en SAP material que no ha sido entregado
fisicamente. Dicho proceso fue acordado con los encargados de la
planta desde ya hace mes y medio y aun se siguen presentando
estas novedades.

Favor recordar que en dias pasados se generaron algunos Issues
con la Auditoria SOX en la cual encontraron documentos en donde
diferian fechas y horas de entrega de produccion vs. Fecha y hora
de notificaciones en el sistema.

Solicitamos nuevamente que por ningtn motivo nos registren a
nuestro inventario, cantidades que no han sido recibidas
formalmente por CCL”.*

Comentario separado merece el acervo documental relativo a los “avisos de
pago” emitidos durante la ejecucion contractual, los cuales, como se ha
adelantado, se constituyeron por la fuerza de los hechos en el mecanismo
utilizado por las partes para materializar la cancelacién de la remuneracion
que se causaba a favor de CCL por los servicios de operacion logistica que
prestaba, al tiempo que incorporaba los descuentos que hacia BAVARIA por
diferentes conceptos que estimaba procedentes.

De la apreciacion integral de este material**, que comprende el periodo julio
de 2008 — julio de 2010 (338 folios), surgen los siguientes comentarios, que
el Tribunal considera oportuno destacar

e Se trata de un mecanismo de ejecucidén contractual utilizado desde el
comienzo mismo de la vigencia de la relacién -que fue junio 1 de 2008-.

e La estructura formal del documento tuvo evidente permanencia -sin
variaciones notorias- en el tiempo.

e Es incuestionable su alta utilizacion: promedio no inferior a 3 0 4 avisos
de pago cada mes.

e Al rompe se aprecia su caracteristica de falta de claridad objetiva de la
informacion que se reflejaba, al menos para un consultante desprevenido,
y hasta para la propia CCL seguin manifestaciones allegadas al proceso®,
que no justifican alguna connotacién de pasividad y demora que se
observa en la reaccion del Operador, aunque no con virtualidad, por
razones de distinta naturaleza, para afectar -por esa sola razén- el
derecho al pago completo de los servicios prestados. Notese que hay
avisos de pago desde principios del mes de julio de 2008, y el Contrato
s6lo vino a formalizarse por escrito a finales de septiembre de ese afio,

3 Folio 86 del Cuaderno de pruebas 14.2.

** Conforma el Cuaderno de Pruebas 14.5.

5 A folio 58 del Cuaderno de Pruebas 10 aparece un correo de CCL a BAVARIA aludiendo a
una reunién de “hoy” (octubre 9/08) “respecto a los descuentos realizados por Bavaria, de
los cuales en algunos casos no se pueden identificar a qué corresponden”, sobre lo que
hace “acotaciones” que apuntan a cuestionar la falta de claridad de la informacion.
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sin mediar hasta ese momento, segun lo demostrado en el proceso,
posicion de reparo o inconformidad.

e El formato utilizado incluye al final, en recuadro, una leyenda que
incorpora el siguiente texto:

‘IMPORTANTE

Cualquier inquietud al respecto favor enviarla al e-mail
Pago.Proveedores@bav.sabmiller.com 6 comunicarse a la linea
gratuita nacional (:..), 6 a los teléfonos directos en Bogota (...).

Para que ustedes tengan informacion oportuna de sus pagos,
enviaremos el aviso el mismo dia en que se realiza el pago sin
esperar la confirmacion del banco. En caso de no tener el abono
respectivo en su cuenta bancaria, favor comunicarse con
nosotros”.

Importante papel tienen en la controversia, en cuanto ponen en evidencia las
posiciones de las partes en torno a los temas que fueron objeto de
diferencias durante la ejecucion contractual -traidas luego al presente
proceso arbitral-, las comunicaciones cruzadas entre CCL y BAVARIA que el
Tribunal quiere destacar:

e Con amplia cobertura tematica, y tono evidentemente conciliador, se
aprecia la comunicacion dirigida por Jorge Alberto Ariza Suarez -
Presidente CCL- a Witold Ruchala —Vicepresidente BAVARIA-, de fecha
marzo 3 de 2009, en la que se lee:

“Agradecemos su disposicion y la del equipo de Bavaria S.A. para
asistir el pasado 17 de Febrero a la reunion de seguimiento a la
administracion logistica que viene desarrollando CCL S.A. en los
CD de Bavaria a nivel nacional, en la cual tuvimos oportunidad de
presentar y tratar entre otros los siguientes puntos:

1. Evolucién del Negocio.

2. Control de la Operacion y Productividad

3. Cumplimiento y Desviacion de presupuestos de ventas
4. Pérdida de Inventarios y Seguridad Fisica

5. Sobrecostos y ajuste de tarifas a partir de enero 1/09

[.]

Bien es sabido por usted que nuestro propdsito es el de construir
relaciones de largo plazo con Bavaria, fomentando este tipo de
espacios que permiten acercarnos desde los resultados de la
operacion y del buen hacer de nuestros equipos, procurando
escenarios de mutua cooperacion que conduzcan a un negocio
sequro, eficiente, rentable y sostenible para las partes.

Asi, y con base en los resultados de esta sesion, se establecio la
revision de los siguientes temas/estructuras, sobre los que a la
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fecha se han generado avances, en algunos puntos y en otros
estructurales no hemos logrado un acercamiento concreto para su
resolucion. [...J*°

Por lo mismo, agradeceré su vision acerca de los puntos aun no
revisados por los equipos, asi como las sugerencias pertinentes y
Su colaboracion para lograr una rapida solucion de todos los temas
expuestos (Marzo 10 como fecha propuesta), todo con el fin de
estrechar y fortalecer nuestra relacion comercial” (folios 350 a 351
del Cuaderno de Pruebas 14.2).

Se trata, entonces, de una manifestacion formal e institucional de
CCL -al parecer la primera con ese caracter, segun el material
probatorio revisado- sobre puntos pendientes de revisar, incluidos los
distintos conceptos a la postre comprendidos en la demanda arbitral.

La fecha de la comunicacion -marzo 3 de 2009-, después de 9 meses
de ejecuciéon contractual, aunque sélo 5 meses después de firmado
el Contrato, y con una vigencia por delante de aproximadamente 1
ano mas, tiene la doble caracteristica, en el sentir del Tribunal, de no
ser tan rapida u oportuna como seria de esperar frente a la
ocurrencia de problemas graves o cualquier manera significativos,
pero tampoco tan demorada o extemporanea como para pretender
derivar de ella algun tipo de aceptacion tacita de lo ocurrido, y mas
considerando la previsién de “NO RENUNCIABILIDAD” incorporada
en la clausula vigésimo quinta del Contrato.

e Dias después, el 13 de marzo de 2009, ya con perfil de
‘reclamacién”, al mismo nivel directivo, CCL fija su posicién sobre los
puntos que ya vislumbraban diferencias de fondo entre las partes,
incluidos los distintos conceptos involucrados por la convocante en
su demanda arbitral:

“De: Jorge Alberlo Ariza Suarez Jariza@ccl.com.co

Para: Witold Ruchala Witold.Ruchala@la.sabmiller-.com

Luego de la ultima carta enviada en marzo 3/09 a Bavaria de la
cual no hemos tenido respuesta, (adjunto archivo con la carta) y
de las reuniones de ftrabajo que los equipos de trabajo
Bavaria/CCL han sostenido, me encuentro muy preocupado
porque encuentro que algunos temas importantes aun no estan
resueltos. Al respecto, permitame manifestarle ante todo el interés
de CCL en que podamos llegar a acuerdos que permitan el
desarrollo de un negocio, sequro, eficiente, rentable y sostenible
para las compariias. No obstante, existe inquietud al interior de la

4 Incorpora un cuadro que al discriminar los temas incluye: “Entrega del control del sistema
a CCL en cuanto al manejo de inventarios” “Revisién de sobrecostos”, “Acuerdo de
devolucién a CCL S.A. del dinero que Bavaria descontd directamente (mas $2.400.0 MM) del
valor de los servicios prestados por CCL por concepto de pérdidas de inventario, asi como
revisién de esta politica. Situacién que esta afectando altamente el buen manejo del flujo de
caja de CCL”; “Acuerdo sobre el pago de desviaciones en ventas por parte de Bavaria,
cuando el incumplimiento supera el 8%"”.
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empresa en cuanto a que los resultados en términos de
rentabilidad y flujo de caja se puedan lograr en las condiciones
actuales, considerando que existen situaciones ajenas al control y
buen hacer del operador, principalmente en las operaciones de los
Centros de Distribucion de Techo, Barranquilla y Cartagena.

Asi, respetuosamente le invito a definir la posicion de Bavaria con
respecto a los siguientes puntos, de tal manera que nos sea
posible tomar las mejores decisiones para el negocio:

1. Devolucion de 2450 MM por concepto de cobros efectuados a
CCL de acuerdo a pérdidas y ajustes de inventario.

2. Definir exactitud de inventarios nacional ponderado en 99,93%,
0 en su defecto, ajustar estos valores mediante tarifa.

3. Realizar pago de 1850 MM por concepto de los sobrecostos
incurridos por parte de CCL, y que deseamos facturar antes del 18
de Marzo.

4. Realizar pago a CCL de 260 MM por desviacién de volumenes
de ventas de Junio - Octubre 2008.

En razén a lo delicado del tema, le agradezco que adelantemos
una reunion de urgencia y le propongo el proximo martes 17 de
marzo a las 2:30 PM en las oficinas de Bavaria calle 94

Alrededor de este pronunciamiento, el alegato de conclusion
presentado por BAVARIA*® propone un “efecto” de conciliaciéon —
transaccion que, para decirlo por adelantado, el Tribunal no
comparte, lo que no es obstaculo para imprimir a las manifestaciones
alli contenidas, particularmente la relativa a la suma reclamada “por
concepto de cobros efectuados a CCL de acuerdo a pérdidas y
ajustes de inventario” -$2.450 millones de pesos-, efectos
trascendentes, en la forma y términos que mas adelanta precisara.

¢ BAVARIA, mediante comunicacion de abril 1 de 2009, dirigida por su
Vicepresidente Witold Ruchala a Jorge Alberto Ariza Suarez,
Presidente de CCL, responde los planteamientos y peticiones del
Operador en términos que pone en evidencia la disimilitud de las
posiciones de las partes:

“Referencia: Su comunicacion de fecha marzo 13 de 2009
Estimado serior Ariza,

En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual
invita a Bavaria S.A. a definir su posicion frente a los

requerimientos de CCL enunciados en los numerales siguientes,
me permito informarle que una vez realizada una revision

" Folios 355 a 356 del Cuaderno de Pruebas 14.2.
“8 A pagina 96 y siguientes.

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota Pagina 78



Tribunal de Arbitramento Corporacién Colombiana de Logistica S.A..contraBavaria S.A.

completa de cada uno de esos asuntos con base en los hechos y
la documentacion respectivos, les manifestamos:

1. Devolucion a CCL de la suma de dos mil cuatrocientos
cincuenta millones de pesos ($2.450.000.000,00) moneda legal
colombiana, por concepto de pérdidas y ajustes de inventarios en
el centro de distribucion de Techo (CDT), ubicado en la Cerveceria
de Bogota.

Tal como se consigno en las actas de conciliacion de inventario de
envase y de producto terminado, de marzo 20 de 2009, en relacion
con los faltantes en el CDT, Bavaria S.A. reintegrara a CCL un
valor total de trescientos dieciséis millones ciento cincuenta y siete
mil seiscientos sesenta y nueve pesos ($316.157.669,00) moneda
legal colombiana, que se discriminan asi: [incorpora cuadro]

Es importante sefalar, como se consigné en las mencionadas
actas de conciliacion, que la causa de 105 anteriores reintegros
obedecen fundamentalmente @ a  hechos  atribuibles  al
incumplimiento por parte de CCL de los procedimientos
establecidos por Bavaria S.A. para la correcta prestacion del
servicio. Esta conclusion la corrobora la menor cantidad de
faltantes que se han presentado durante este afio, lo cual tiene
como causa eficiente la implementacion por sugerencia de Bavaria
S.A. de mejores controles en la administracion de los inventarios
por parte de CCL.

[.]

3. Pago a CCL de la suma de mil ochocientos cincuenta millones
de pesos ($1.850.000.000,00) moneda legal colombiana, por
concepto de sobrecostos incurridos.

Tres de los cinco conceptos por los cuales CCL solicita el pago de
la suma antes mencionada tienen como hecho generador mayores
costos en vigilancia (Vigilancia Techo. Coordinador Vigilancia
Techo y Vigilancia Barranquilla). Como se anotd anteriormente la
custodia de los inventarios es una de las obligaciones principales
de CCL en su calidad de operador logistica y tan evidente es esta
situacion, que de conformidad con lo previsto en el contrato
vigente, en la tarifa que se (sic) Bavaria paga a CCL se reconoce y
remunera el valor, de esta actividad. En consecuencia, la
compafia no reconocera suma adicional alguna a CCL por este
concepto.

En relacion con los dos conceptos restantes (Costos Preoperativos
y Cuadrillas Techo) desconocemos los hechos y las causas que
han generado a CCL los sobrecostos que manifiesta. En razén de
lo anterior, amablemente les solicitamos discriminar los hechos y
las causas de los mismos con el fin de proceder a su revision y
analisis.
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4. Pago a CCL de la suma de doscientos sesenta millones de
pesos ($260.000.000,00) moneda legal colombiana, por
desviacion del volumen real de cajas movilizadas durante el
periodo comprendido entre junio y octubre del 2008.

El contrato vigente establece que habra lugar a revisar el volumen
real de cajas movilizadas en la primera etapa del contrato (junio de
2008 a marzo de 2009) cada cinco meses y que se realizara el
respectivo reajuste si y solo si la desviacion absoluta es superior al
8%.

Dado que en el periodo junio a octubre de 2008 se presentd una
desviacion absoluta superior al 8%, Bavaria S.A. pagé a CCL la
suma de seiscientos cinco millones de pesos ($605.000.000.,00)
moneda legal colombiana.

CCL senala que debié pagarse por este concepto la suma de
ochocientos sesenta y ftres millones quinientos mil pesos
($863.500.000,00) moneda legal colombiana y que, en
consecuencia, Bavaria S.A. le adeuda la suma de doscientos
cincuenta y ocho millones quinientos mil pesos ($258.500.000,00)
moneda legal colombiana.

En nuestro criterio, la reclamacion de CCL es improcedente,
puesto que Bavaria S.A. ha pagado el mayor costo en que ha
incurrido CCL por la desviacion del volumen de cajas movilizadas
a partir del limite pactado, puesto que resulta evidente que la
desviacion absoluta equivalente al 8% o menos es una situacion
previsible y, por tanto, la misma se entiende incluida en la tarifa
acordada con CCL.

Es nuestro interés y asumimos que también el de ustedes, que
nuestras operaciones se desarrollen sin desencuentros y
contratiempos, ya que estos no agregan, sino que, por el contrario,
destruyen valor para nuestras compafiias. Por tal razén, los
invitamos amablemente a continuar mejorando sus procesos con
el fin de lograr mayores eficiencias, las cuales redundaran en
beneficio, no solo de CCL, sino también de Bavaria S.A.”.

e En cuanto a la reclamacion especifica en materia de costos adicionales o
sobrecostos, y en el contexto del intercambio epistolar que viene
resefiandose, CCL hace explicaciones adicionales sobre la naturaleza y
ubicacion cronologica de algunos de los rubros comprendidos en dicho
concepto, en los términos de que da cuenta la comunicacién de 8 de mayo
de 2009, de nuevo dirigida por Jorge Alberto Ariza Suarez —Presidente
CCL- a Witold Ruchala —Vicepresidente de Distribucion BAVARIA-:

“En el comunicado del 1 de Abril de referencia ‘Su comunicacion
de Fecha Marzo 13 de 2009’, usted sugiere en el punto 3, que
CCL realice una profundizacion acerca de los hechos que originan

9 Folios 338 a 341 del Cuaderno de Pruebas 14.2.
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los sobrecostos por concepto de Preoperativos en Techo y
Cuadrillas.

Asi las cosas, y procediendo con su sugerencia, anexo encontrara
el desarrollo y explicaciones de los sobrecostos incurridos y que a
la fecha no han sido reconocidos a CCL por parte de Bavaria:
[incluye cuadro de “Preoperativos Techo”, con sefalamiento de los
conceptos especificos, la respectiva descripcion y su costo]

En este sentido es importante aclarar que los conceptos
mencionados pueden ser todos verificados por el personal del
Centro de Distribucion Techo que estuvo apoyando el empalme.

Asi, es necesario considerar que el cobro por preoperativos del
personal contratado entre el 1 de julio y el 5 de julio/08,
corresponde a personal que participo (sic) de lleno en la atencion
de la operacion de Bavaria en dicho periodo y en el cual CCL no
facturd por servicios.

Por otro lado, y si bien el plazo inicial para tomar la operacion era
el 1 de Junio del 2008, de comun acuerdo entre las partes y
considerando que aunque CCL estaba preparada para asumir el
control de la operacion desde el 1 de Junio, era prudente dar un
lapso de tiempo mas largo para buscar fortalecimiento en el
entrenamiento y madurez en el desarrollo de procedimientos para
asi lograr un mejor control interno, teniendo en cuenta la
complejidad y tamarno de la operacion en Techo. Consideramos
que esta situacion no generd sobrecostos, a Bavaria, al punto que
el tema no fue abordado durante la conciliacion de fechas.

Asi mismo queda de manifiesto que el reconocimiento de los
costos preoperativos a nivel nacional quedd acordado en la
propuesta economica aceptada por Bavatria, resaltandose el hecho
que salvo Techo, a nivel nacional todos estos costos en los que
CCL incurrié fueron conciliados con cada Gerente de Centro, y
reconocidos en Octubre del 2008.[Incluye cuadro de “Cuadrillas
(Datos del 1 de Junio 2008 al 31 de Marzo 2009)”, con
senalamiento del CD al que se refieren, el concepto y el costo]

Queda pendiente el reconocimiento del valor neto de los demas
sobrecostos en los procesos atendidos por nomina y presupuesto
de cuadrillas para el proceso de carpe y descarpe.

Asi las cosas, quedamos atento a su pronta respuesta con
respecto al justo reconocimiento de estos sobrecostos, que se
originan en la operacion y ademas hacen parte del total de

reclamaciones pendientes por reconocer entre CCL y Bavaria %0

e En torno a la discrepancia relativa al alcance de la aplicacion de la
estipulacién contractual que previé el tema de eventuales desviaciones
entre volumenes presupuestados y volumenes reales, se advierte que una

0 Folios 347 a 349 del Cuaderno de Pruebas 14.2.
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vez pagada a CCL la suma de $605.536.666, el 26 de diciembre de 2008,
el Vicepresidente Comercial y de Operaciones de CCL envi6 a BAVARIA
una comunicacion electrénica®, en la cual puntualizé la interpretacién en
que el Operador fundaba su reclamo, consistente en “(...) que solo en los
eventos en que la desviacion de volumenes sea superior al 8% se
realizara un reajuste de los costos no reconocidos por menor volumen en
ventas, de forma que, si por ejemplo, se presenta una desviacion del 5%
CCL no podra solicitar dicho reajuste, pero en ningun caso en el sentido
que si la desviacién es superior al 8% el reajuste sera con respecto a la
suma que exceda ese 8% y no con respecto a la suma total de la
desviacion. (...) Lo anterior por cuanto el sentido dado a la clausula al
momento de su redaccion era el de no generar revisiones de tarifas en
eventos en los que las desviaciones no fueran considerables,
distribuyendo el riesgo de desviaciones inferiores al 8% sin tener la
posibilidad de reclamar a Bavaria, aun cuando en estos eventos se
pudiera ver afectada su utilidad esperada en el negocio, pero en los
eventos en los que las desviaciones fueran significativas, esto es
superiores al 8%, el riesgo de tener que efectuar el pago de las
desviaciones lo asumia Bavaria, no en forma compartida sino en su
totalidad”. Y anoté que “(...) si bien se expresa la palabra como
‘CONSIDERABLE’, cabe aclarar que cualquier desviacion en ventas para
el operador es de alto impacto, dado que la distribucion de costos fijos y
recursos invertidos en la operacion cambia y por ende afecta de manera
significativa la rentabilidad estimada. Este efecto se da por cuanto la tarifa
esta estimada para un valor definido de Cajas Mensuales Promedio”. Con
base en ello, solicitd el apoyo para la gestion del pago de $257.984.194.

BAVARIA, por su parte, y tal y como se recalco en su alegato de
conclusién, consignd su punto de vista al respecto en la comunicacion del
1 de abril de 2009, antes resenada, en la cual, se manifesté que el
Contrato establece la revision del volumen real de cajas movilizados cada
cinco meses y “...que se realizara el respectivo reajuste si y solo si la
desviacion absoluta es superior al 8%” ahadiendo que “En nuestro
criterio, la reclamacion de CCL es improcedente, puesto que Bavaria S.A.
ha pagado el mayor costo en que ha incurrido CCL por la desviacion del
volumen de cajas movilizadas a partir del limite pactado, puesto que
resulta evidente que la desviacion absoluta equivalente al 8% o menos es
una situacion previsible y, por tanto, la misma se entiende incluida en la
tarifa acordada con CCL”.

e En relacién con el sustento de la aspiracion de CCL respecto de la
afectacion de las polizas de BAVARIA para efectos de combatir los
efectos econdmicos negativos que derivaban de los “faltantes” de
inventario que se presentaban durante la operacion, ilustra el siguiente
dicho, contenido en la comunicacién de 18 de junio de 2009, suscrita por
el Presidente de CCL:

“Agradecemos habernos atendido en la reunion del pasado 3 de
Jjunio/09 a Luis Alfredo Romero y el suscrito, donde tuvimos
oportunidad de conversar sobre los temas de la evolucion de
entrega de los CD Bogota/techo, B/quilla y C/gena, continuacion

%" Cuaderno de Pruebas 1, folio 266.
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del negocio en los 13 CD restantes con los temas pendientes de
pérdidas de inventarios, sobrecostos, caja y demas, Tal como
tuvimos oportunidad de comentarles, sobre las pérdidas de
inventarios, la Junta Directiva y la Administracion de CCL,
consideran que ni Bavaria S.A. ni CCL S.A. estan obligados a
pagar siniestros amparados por las polizas de todo riesgo respecto
de los bienes de Bavaria, porque para ello existen las compafriias
de seguros que las otorgaron, tal como aparece consignado en el
ordinal 11.4 y su paragrafo de la clausula undécima del contrato.

En consecuencia y dentro del espiritu de colaboracion mutua que
ilustra y orienta la intencion, interpretacion y ejecucion del contrato
celebrado, conforme lo conversamos en la mencionada reunion,
comedidamente nos permitimos solicitarle se sirva instruir a su
corredor de seguros para que, conjuntamente con el nuestro -
DELIMA MARSH - procedan a reclamar frente a las polizas de
darfios correspondientes, el valor del siniestro por pérdidas de
inventarios en cuantia aproximada de $3.000 millones de pesos y
solicitar para Bavaria S.A., en su calidad de primer beneficiario el
pago de la indemnizacion, que segun el articulo 83 de la ley 45 de
1990, que modifico el articulo 1080 del codigo de comercio debe
efectuarse dentro del mes siguiente "a la fecha en que el
asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente su
derecho ante el asegurador” .

La junta directiva de CCL considera que un trabajo conjunto de
mutua cooperacion y ayuda entre Bavaria y CCL para allegar toda
la informacién necesaria para estructurar los reclamos, garantiza
un efectivo resultado en la gestion para que Bavaria pueda recibir
el pago total de los $3.000 millones de pesos en su calidad de
primer beneficiario de las indemnizaciones.

En consecuencia, muy atentamente, solicitamos a Bavaria S.A.
por su atento conducto autorizar el pago de la cartera pendiente a
favor de CCL, por el valor mencionado, el cual fue descontado por
Bavaria por pérdidas de inventarios. Este monto es urgentemente
requerido por la tesoreria de CCL, la cual, por esta circunstancia,
se ha visto obligada a contratar créditos bancarios, para financiar
el capital de trabajo exigido por la operacion, situacion totalmente
ajena a la intencion de las partes al contratar.

De oftra parte, es importante que mantengamos abiertos espacios
como el del pasado 3 de junio, para continuar con la discusion de
los aspectos que aun estan pendientes de definicion, como son los
sobrecostos en la operacion (personal montacargas y
combustibles), y los menores ingresos que se produjeron, a
nuestro entender, por un incumplimiento en las ventas por parte de
Bavaria.

En espera de sus atentas instrucciones, tanto, para coordinar la
reunion de nuestros corredores de seguros con el fin de hacer

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota Pagina 83



Tribunal de Arbitramento Corporacién Colombiana de Logistica S.A..contraBavaria S.A.

formal reclamo para el pago del siniestro a la aseguradora; como

el pago a CCL de la cartera pendiente por servicios”. 52

De otra parte, desde la perspectiva de la prueba testimonial, algunos
elementos facticos estima oportuno resaltar el Tribunal, en cuanto se
acompasan con distintos temas que constituyen objeto del analisis arbitral.

Por ejemplo, en relacion con el sensible tema de los “faltantes” y sus causas,
la realizacién de los inventarios ciclicos y mensuales, y la manipulacion del
sistema SAP, particularmente en los Centros de Distribucién de Barranquilla,
Cartagena y Techo, fue prolija la version de los testigos, muestra de lo cual
es lo siguiente:

e El serior Erikson Lépez, Director de Proyectos Logisticos de CCL, indicé:

“En tema de inventarios empezaron a aparecer faltantes de
inventario, unas sumas grandes, nosotros como CCL hicimos una
simulaciéon de cuénto le costaba eso referente a las venta a
Bavaria, dandonos un porcentaje de 0,04% sobre las ventas,
donde un proceso logistico, lo digo por la experiencia que tengo,
de consumo masivo siempre tendra unas diferencias de inventario,
ese es unos de los temas que yo entre a debatir en CCL porque
todo proceso logistico, y lo tenemos hoy en dia con algunos de
nuestros clientes porque hay otros clientes que no lo requieren,
todo proceso logistico tiene una diferencia de inventarios por el
tema de roturas, vias, también por el tema de la cultura de los
pueblos como Colombia donde hay mucha facilidad para el robo,
todos los que trabajamos en logistica tenemos ese conocimiento
de desviaciones de inventario, empezaron las desviaciones de
inventario que empezaron también a castigar todo el tema del flujo
de caja de la compadia porque Bavaria hacia los descuentos
directamente de la facturacion, CCL facturaba y Bavaria se
descontaba esos inventarios™”.

e Neider Ariel Garcia, empleado de CCL, encargado del tema de inventarios
en el Centro de Distribucion de Techo en Bogota, sefalo:

“Alguna vez llequé como a las 6 y media de la mafiana y habia un
vehiculo de Bavaria de distribucion, estaba el conductor, estaba el
vigilante, donde habian detectado que ese vehiculo habia cargado
mercancia de mas, producto de mas, se encontré que él habia
acordado con el vigilante para sacar producto de mas, ese dia
estaba la policia y tenian a estas personas, cuando llegué
pregunte, que por qué estaba ese carro alla, me dijeron, no, es
que ahora iba a salir el vehiculo y se dieron cuenta que llevaba
producto de mas y el vigilante ya lo habia dejado pasar de la
porteria, afuera de la porteria, de la salida casi de Bavaria, pararon
el vehiculo, le hicieron la revision y llevaba como 2 estibas mas de
producto, el conductor estaba sacando producto en conjunto con

%2 Folios 380 a 381 del Cuaderno de Pruebas 14.2.
%3 Folios 156 y 156 vuelto del Cuaderno de Pruebas 11.2.
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el guarda, ese dia eso fue los que se detectd, no sé qué pasaria
con ellos, ni qué harian, eso fue lo que me entere ese dia.

Alguna vez también vi unas fotos que tenia CCL en donde en
estos vehiculos en la parte de abajo del chasis metian unas tablas
y ahi sacaban cerveza en lata, metian la bandeja ahi y se la
sacaban del almacén, como a veces habia conductores que
llegaban mas temprano y todos los carros estan en un
parqueadero, lo que me decian era que llegaba de pronto el
conductor del lado, abria la carpa del de al lado, sacaba el
producto y salia normal, cuando ya el otro vehiculo iba a salir
decia, me falté producto, CCL decia si el vehiculo no ha salido de
la planta CCL debe reponerle el producto que le falté al serior,
llamaban al coordinador o al supervisor y le decian, al vehiculo de
placas tal le falté una bandeja de lata de tal o le faltaron dos o le
falté un canasta, se iba y se le reponia el producto para que el
vehiculo saliera con el viaje completo™*.

e Por su parte, Juan Carlos Borrero, Director de Operaciones de CCL,
eXpuso:

“Encontramos muchas veces trocados de vehiculos, trocados de
mercancia donde se determinaba que habia faltante en una
operacion que tenia los controles, es una operacion 24 horas y
muy activa donde el personal que ingresaba era bastante,
nosotros pudimos muchas veces constatar casos que para
nosotros eran muy extranos, las caletas de los carros por ejemplo,
los vehiculos motoestibados estan destinados de una forma que
debajo del vehiculo es muy facil meter producto, se evidenciaron
muchas veces las tablas de los vehiculos en donde ellos le
colocaban una tabla y ahi sacaban el producto, puro debajo por
ejemplo; es muy complicado, la operacion de salida de vehiculos
arrancaba a las 4:00 a.m., los conductores entraban alla a verificar
sus alistamientos, prender el carro y enturnarse para salir, en ese
momento detectamos muchas veces y evidenciamos con fotos
casos de salida de balas de Co2, evidenciamos muchas veces que
los conductores con esa tabla se sacaban las balas de Co2 para el
producto en dispensador; evidenciamos también que en cajas
donde se despachaba el agua encaletaban la cerveza, cosas de
esas hacian que nuestro inventario se afectara mucho”.

(...)

El ingreso de envase, los conductores salen con producto en la
mafana y por la noche regresan con envase, el envase ellos
tienen que reportarlo y al momento de reportar se les descuenta
de su cuenta, habia una forma tipica y es que en la plancha de la
mitad sacaban todo el envase, ponian una tabla y dejaban el
hueco ahi, varias veces identificamos que el conductor reportaba

% Folios 244 y 244 vuelto del Cuaderno de Pruebas 11.2.
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su canasta completa pero al momento de hacer verificaciones
encontrabamos el hueco en la mitad de la estiba.

Tenemos casos, y hay bastantes correos, donde al personal CCL
intentaban sobornarlo los mismos conductores, precisamente para
el ingreso del envase, nosotros inmediatamente notificabamos a
Bavaria sobre el caso, eso se pasaba a estudio por parte de
Bavaria, en algunos casos se desvinculaba al conductor, en otros
casos Bavaria tomaba su decision, pero cada vez que habia
momentos, sobre todo en las devoluciones, llegaba el conductor a
intentar sobornar a nuestros funcionarios, escriba que le entrequé
dos estibas y no le entregué nada, por ejemplo”.

El agua, en muchos casos evidenciamos que las pacas de
cerveza, las pacas que vienen por 36 cervezas, las abrian, abrian
las cajas de agua y llenaban las cajas con latas de cerveza,
colocaban la caja en el dltimo nivel, eran cuatro en arrume y
llegaban a la porteria: mire, me sobraron estas bolsas de agua;
verificabamos el pedido, si estan sobrando, pero por debajo en
ese bloque me estaban sacando una paca de cerveza. Al vehiculo
que venia detras ya le habian sacado la cerveza, qué le tocaba
hacer a CCL después de verificar, si claro, falta, aliste otra y
llévela, ese era un faltante”™°.

e Monica Bernal, facturadora de CCL en varios Centros de Distribucion, en
cuanto a uno de los varios temas tratados, indico:

“Las fallas en el sistema, las entregas de produccion fueron muy
complicadas porque uno qué recibe, basicamente un fisico versus
un cargue que hizo un ingeniero de produccion, el ingeniero de
produccion es el unico que tiene la potestad de hacer esos
ingresos al sistema, él va y dice: yo ingresé 18 mil unidades, uno
va y cuenta, efectivamente no le da sino 10 mil, faltan 8 mil y eso
que uno cuando recibe la produccion, cuenta con el ingeniero y
después los 2 deben ir a conciliar sobre el sistema, pero como es
él el que ingresa, me faltan 8 mil unidades, yo no le recibo esa
produccion, y ahi empieza todo un traspapeleo para poder que nos

acepten esa dimision de la produccion™®.

e Por su parte, Ciro Ancizar Sanchez, Director Regional de Distribucion de
BAVARIA, se refirio a las causas de las pérdidas, asi:

“De la experiencia que tengo ya casi dieciocho afios de estar con
las embotelladoras, pueden darse dos cosas, una que el producto
salga sin documentos, sin temas que amparen el cargamento,
puede salir, en la noche pueden cargar un camion y sacarlo y no
registrar nada en SAP, en ningun lado y sale el camion, puede
darse, seria una forma, estamos hablando de las formas”.

(..)

% Folios 256 a 258 del Cuaderno de Pruebas 11.2.
% Folio 212 —vuelto- cuaderno de pruebas 11.2.
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“La otra es en el caso del envase, registrar especies que nunca
entraron, por ejemplo dice el camion, traigo veinte cajas de
envase, si se ponen de acuerdo con el verificador, el verificador le
puede colocar un uno adelante y cuantas cajas quedaron faltando
en el depdsito, cien, esa es otra forma y consideramos que hoy dia
con todos los controles que se han puesto seria como la
modalidad clasica, especies que nunca entran al deposito y estoy
hablando de envase y cajas.

Otfra modalidad de pérdida de producto, facturan Pony que vale
veintiun mil pesos la caja porque no tiene impuesto al consumo y
cargan Aguila, qué pasé para efectos de inventario, le queda
sobrando Pony y le queda faltando Aguila, es otra forma de
generar faltante en el depdsito, una notificacion mal hecha también
puede generar un faltante, unas bajas mal hechas porque si tengo
en el sistema alguna vez identificamos casos que si yo coloco
punto o coma eso marca la diferencia porque el punto me
diferencia mil y la coma decimales, si yo puedo hacer algo
erradamente le pongo punto, trae veinticuatro unidades y le coloco
veinticuatro punto cero, eso marca veinticuatro, pero si le coloco

veinticuatro coma cero, eso puede dejar cuando trae decimales™’.

e Sobre la realizacién de los inventarios, ciclicos o diarios y mensuales,
Leonardo Carlo Pérez, Gerente de la Regional Norte de CCL, explico:

“Diariamente tocaba hacer inventario a la bodega, pero para hacer
un inventario bien hecho toca parar las operaciones, no puedo
hacer operaciones porque si no se vicia lo que se quiere hacer, lo
que estaba definido era que diariamente se iban a contar un grupo
de productos: hoy cuento las cervezas, mafiana cuento las ponys,
pasado mariana cuento las latas; y asi estaba programado para
que dia a dia yo contara un grupo de productos, pero tenia que
garantizar que al menos una vez al mes se hiciera inventario total
de la bodega.

El ejercicio diario consistia en esperar a que se terminaran de
alistar todos los pedidos, en el caso de Barranquilla normalmente
era a las cuatro de la mariana, una vez alistados todos los pedidos
se generaban unos listados de los que debia estar en la bodega
tedricamente, lo que dice el sistema que debe haber en la bodega
de aquellas 3 6 4 referencias que voy a contar y un grupo de
personas, funcionarios de CCL iban a la bodega y comenzaban a
buscar esas referencias y a contarlas fisicamente, esas
mercancias podian estar dispersas, a pesar de que se dejaban
como zonas definidas la operacion como tal no daba para que eso
se respetara siempre, sino que yo podia encontrar Aguila en varias
naves de la bodega, ese era el proceso de conteo fisico, buscar
esa referencia en la bodega, sumar todo lo que encontré en la
bodega y registrarlo para que quedara en comparativo con lo que
dice el tedrico, eso era dia a dia.

%" Folios 33 a 72 del Cuaderno de Pruebas 11.2,
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Esos inventarios hacian parte del proceso que estaba definido que
CCL tenia que hacer una vez al dia y no necesariamente habia
acompafamiento en el conteo de funcionarios de Bavaria, mejor
dicho, no habia acompafiamiento de funcionarios de Bavaria. En el
inventario fisico total de la bodega, el que se hacia una vez al

mes, en ese inventario si participaban funcionarios de Bavaria™®.

e A la ya abundante referencia testimonial podrian agregarse otras
declaraciones, como las rendidas por Alfredo Enrique Herrera, Supervisor
del Centro de Distribucién de Barranquilla; Osyris del Carmen Buendia,
Profesional de Despachos de BAVARIA; Reinaldo Humberto Lara, Auxiliar
Administrativo de BAVARIA; Antonio Heli Gomez, empleado de BAVARIA;
José Yovanny Quintero, Director de la Linea de Distribucién de BAVARIA,;
Reinaldo Humberto Lara, Auxiliar de BAVARIA; y José Arturo Catama,
Auxiliar Administrativo de BAVARIA.

En cuanto a las circunstancias que originaron la emisién de la factura cuyo
cobro pretende BAVARIA en su demanda de reconvencion, obran
declaraciones provenientes de funcionarios de las dos partes:

e Al respecto Ciro Ancizar Sanchez, Director Regional de Distribucion de
BAVARIA, explicd lo siguiente:

“Quizas la mayor discrepancia estuvo en la entrega final porque
aunque en Cartagena se hizo todo el proceso de cierre y todo eso,
en Barranquilla obviamente a lo ultimo salieron unas cifras que no
podiamos validar en el dia de la entrega, eso fue en agosto cinco
o cuatro, era un domingo y acordamos que durante ese mes de
agosto tendriamos que revisar todo eso por qué, porque salié un
sobrante muy grande de envase, del orden de mil quinientos
millones de pesos, obviamente es una cifra que yo no puedo
ajustar, dentro de mi jurisdiccion no estaba ajustar (...).

Esa fue la discrepancia mas grande, igual revisamos inventarios,
hicimos reuniones para verificar conteos y nos pusimos a buscar,
yo pedi ayuda a las regionales de Bavaria, a occidente, a Bogota y
Arturo Catama de aqui de Bogota nos revisé el tema de la
liquidacion de 6rdenes de produccion y resulta que no se habia
hecho el traslado de envase que debié hacerse durante varios
meses y cuando se traslada, eso voltea el saldo.

(...

En el contrato establece que se hace periédicamente, cuando se
hace el inventario se hacen las facturas de cobro, al operador qué
se le cobra, por ejemplo la rotura, los faltantes que en los
inventarios salen que no puede explicar, ahi hay que hacer,
durante todo el tiempo es muy normal que después de los
inventarios ciclicos que se hacen todos los dias o de los
inventarios generales que se hacen todos los meses, el resultante

%8 Folio 11 —vuelto- del Cuaderno de Pruebas 11.2.
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sea un cobro o un ajuste, todos los cobros se iban haciendo, a
este que me refiero es al del final que es la ultima factura que se le
expidi6 a CCL de seiscientos cincuenta millones doscientos mil
pesos, mas o menos. Esa factura se genero, esa si la generamos
nosotros porque obviamente no hubo acuerdo en ese cierre con

Leonardo en este caso y eso quedé asi, (...)"°.

e Por su parte, Juan Carlos Borrero, Director de Operaciones de CCL, dijo al
respecto:

“(...) al cerrar el tema de Barranquilla escuché, a profundidad, en
el momento de cerrar Barranquilla yo estaba entregando Techo,
pero me tocd colaborar en la revision, tengo entendido que al
momento de hacer el cierre del inventario generé un sobrante de
envase, sobrante que posteriormente se convirtio en faltante y fue
cobrado o se habl6 de cobrarle a CCL.

(..)

Cuando yo meto a planta de produccion 100 botellas, eso
fisicamente entra a una linea de produccion, tedricamente el
envase entra a un almacén virtual que al momento que ha sido
llenada por su liquido, ese envase se convierte en producto, al
final ese deposito virtual debe quedar en ceros, si yo meti 100
botellas ahi, después cuando ellos le asignan el liquido ya se
vuelven 100 botellas terminadas, qué pasa cuando no se depura
ese almacén, se genera un envase en ftransito que esta
tedricamente, que me puede generar, uno dice: esta en transito,
esta en produccion, pero cuando no esta en produccion no esta, al
primer momento se detectd que habia un envase ahi, dijo: hay
sobrante porque eso se sumo en el tedrico y posteriormente se
evidencio que no, por qué, porque no lo sacaron, no lo asignaron
cuando lo tenian que asignar’®°.

Respecto del planteamiento efectuado por CCL en torno a la afectacion de
las pdélizas de BAVARIA como mecanismo para solventar las pérdidas que se
producian por el tema de los “faltantes” de inventario, también se recibieron
versiones provenientes de funcionarios de las dos partes:

¢ Nadia Catalina Olea, Directora Juridica de CCL, manifesto:

“(...) nosotros sostuvimos una reunion, me refiero nosotros es en
su momento el representante legal de CCL el doctor Jorge Alberto
Ariza, en ese momento el gerente financiero Luis Romero, en su
momento también la persona que maneja los seguros de CCL
Martha Rojas y dos personas de Delima Marsh nos reunimos con
Bavaria, con el doctor German Nifio con las personas encargadas
de seguros que en este momento no recuerdo el nombre y con un
abogado Manuel, nos reunimos todos en Bavaria y le solicitamos a

% Folios 35 a 37 del Cuaderno de Pruebas 11.2.
¢ Folio 265 del Cuaderno de Pruebas 11.2.
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Bavaria que reclamara su pdliza conforme indicaba el contrato
teniendo en cuenta que ahi establecen una responsabilidad
maxima por parte del operador logistico de cien mil dolares y en
ese momento existe una negativa por parte de Bavaria diciendo
que no podian utilizar la pdliza, no nos dieron argumentos en su
momento.

El representante legal mand6 una comunicacion al representante
legal de Bavaria solicitando la cuota de la pdliza y que reclamaran
la poliza conforme al contrato, carta que no le dieron respuesta en
su momento y a pesar de varios correos electronicos mandados al
director juridico German Nifio, quien personalmente maneja los
correos, por parte del representante legal también y nunca dieron
respuesta a esa comunicacion.

(..

En su momento hablabamos con Bavaria y es que las pérdidas
obedecian a hechos ilicitos y habia una inseguridad clara entre
centros de distribucion que tuvimos la mayor cantidad de pérdidas
de producto que serian Barranquilla, Techo y Cartagena,
coincidiamos en que habia mafias, habia hechos inseguros en los
cuales el operador logistico era ajeno a esos hechos, pero algun
acuerdo, sé que hablaba de inseguridades en los centros de
distribucion™".

e El Gerente de Seguros de BAVARIA, Arturo Girén Duarte, relato:

“(...) lo que puedo mencionar es la informaciéon que yo obtuve
resultado de aquella reunion que menciono en la cual ellos se
hicieron presentes, hicieron citacion a que en Bavaria
estuvieramos personas de la direccion juridica, estaba obviamente
yo por el lado de seguros y por parte de ellos presentaron algunas
de las representantes junto con su broker de seguros que en su
momento era Delima Marsh para consultar el tema de si habia,
como repito, viabilidad de usar los sequros de Bavaria a fin de
recuperar dineros que se habian generado por faltantes en su
operacion.

(...

Naturalmente que a los operadores para efectos de coasegurar el
riesgo se les dice, usted que también es responsable de parte de
Ssu operacion contrate un seguro hasta cierto limite y Bavaria
asegura el exceso que era obviamente de tener completamente
asegurado el inventario de producto terminado, envase, canasta
plastica que asemeja en esas operaciones.

®1 Folios 277 y 278 —vuelto- del Cuaderno de Pruebas No. 11.2.
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El tema estaba en que ellos el dia de esa reunion cuando
comienzan a explicar el motivo por el cual necesitaban consultar
con nosotros el alcance de nuestras polizas es porque empiezan a
hablar que si era viable aplicar los seguros pero cuando entramos
en el punto de cual era realmente el tipo de dario al que ellos se
refieren para ver qué tipo de pdliza es la que aplica, mencionaron
que realmente el tema era de faltantes.

En ese orden de ideas les deciamos, si estamos hablando de
faltantes los seguros de la compariia, a los que me estaba
refiriendo anteriormente para amparar el inventario, son seguros
de darios que cubren eventos propios como incendios, terremotos,
inundaciones, el mismo robo por parte de terceros, pero no el
faltante de inventario que no hace parte de la cobertura de la
poliza, se les dijo ese tipo de pdlizas que tiene la compariia como
el que tienen ustedes en un primera capa, obvio, para este tipo de
eventos no va a funcionar, o no aplica porque no es la cobertura o
no es la escancia de ese seguro.

Cuando ya ellos explicaron y les preguntamos pero qué tipo de
faltante como tal, qué es lo que sucede, ellos hacen la referencia
es a que eran los faltantes que se estaban presentado cuando al
terminar los dias, o el mes, o los momentos en que hicieran los
inventarios fisicos no ligaba el inventario fisicos contra lo que en
saldo ellos debian manejar.

Les deciamos, ese tipo de seguros ya cuando estamos
pretendiendo cubrir un faltante y mas si no es un robo de un
tercero sino un faltante propio de la operacién o porque personal
de su propia firma esté cometiendo alguna accion indebida eso ya
corresponde a ofro tipo de seguros que no los tiene la compariia
porque esos faltantes como tal no estan afectando a Bavaria y
nosotros los vamos a recobrar via los cobros que le hace Bavaria
a la firma operadora.

De manera que lo que ustedes han debido tener para cubrirse
contra esas eventualidades, esos faltantes inexplicables, o
fraudes, o en un momento dado infidelidades de sus empleados,
hacen parte de otro tipo de seguro que se denomina infidelidad o
riesgo financiero o pdlizas del manejo, que son las que se
contratan especificamente para cuando empleados al servicio de
la persona y a quien le depositan dineros para su manejo, o bienes
entregados para manejo o fianza, o inventarios hacen un mal uso,
esos son las polizas que aplican.

(...

(...) adicionalmente, para terminar esta intervencion mia, les
deciamos: y la otra es que ustedes estan haciendo la sumatoria de
toda una serie de pérdidas que corresponden a un periodo de
tiempo, y los seguros no cubren por periodo de tiempo los seguros
cobren por eventos, cuando ocurrio un fraude, cuando ocurrié un
dario, pero no que durante un afio sumemos todos los fraudes y
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todas las pérdidas que tuvimos porque asi tampoco operan los
sequros.

De manera que el valor total que ustedes pretenden reclamar, asi
hubieran contratado la poliza que me refiero, naturalmente habrian
tenido que demostrarle a su aseguradora las fecha de ocurrencia
en que se dieron los diferentes eventos porque sobre cada uno de
esos eventos las podlizas, como ustedes saben, aplican deducibles
y efectivamente de esta manera tendria que haberse hecho un
proceso de liquidacion, pero en resumen la consulta era motivada
por si las polizas que Bavaria tuviera tenian extension a eventos
en donde se veian faltantes por situaciones originadas al interior
de CCL".

Adicionalmente, sefalé que BAVARIA tiene una poliza todo riesgo de
dafos materiales “que cubre todos los bienes de la compaiiia incluyendo
estos edificios, su maquinaria, sus inventarios, no sélo los propios a nivel
de deposito o de centro de distribucion sino todas nuestras materias
primas, combustibles, etc.” y agregé que “... este tipo de pdlizas como tal
en sus exclusiones lo mencionan, fundamentalmente mencionan que no
incluyen las pdlizas de dafios ni ningun evento propio de
responsabilidades civiles que pudieran tener, ni lo que se denominan los
hurtos no calificados o los hurtos simples, no estan cubiertos, y
obviamente no menciona expresamente la palabra faltantes de inventarios
y etc., como tal, pero si menciona que no es alcance de esos seguros
cubrir lo que posiblemente esta cubriendo otro tipo de podliza, por ejemplo
en esas polizas de darios, por poner un ejemplo mas sencillo no estan
cubiertos los vehiculos de la compariia, aunque es una poliza de dafios’.

Para finalizar la resefia de la prueba testimonial, no escapa al Tribunal la
recepcion de declaraciones atinentes a las posiciones asumidas por las
partes, durante la ejecucidon contractual, frente al punto de los descuentos
que hacia BAVARIA respecto de las facturas por servicios que CCL le
presentaba62, tematica que, como se vio, fue abordada institucionalmente a
nivel directivo por los contratantes, en términos que por su importancia se
han destacado en lo pertinente.

Por su lado, el material probatorio relevante que deriva de las pruebas
periciales practicadas dentro del proceso abarca los aspectos principales que
pasa a resefar el Tribunal.

Respecto del dictamen pericial en materia contable, rendido por el experto
Horacio Ayala Vela, conviene destacar los pronunciamientos relativos a la
razonabilidad y soportes de los descuentos efectuados por BAVARIA con
relacién a la facturacion de servicios que presentaba CCL, descuentos que
se convierten, en lo esencial, en el valor impagado DE LA FACTURACION
qgue la convocante reclama en la demanda arbitral:

%2 por ejemplo, las provenientes de Erikson Lopez, Nadia Catalina Olea y Diana Maria
Cardenas.
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e Sobre este particular, en el dictamen inicial, en el contexto de lo
preguntado por la convocante en torno a la liquidacion de los intereses de
mora que estima causados por razdn del no pago completo de las
facturas presentadas, el perito afirma:

‘h) Con el objeto de tratar de verificar la razonabilidad de los
valores correspondientes a los descuentos, con el apoyo de mis
auxiliares efectué pruebas y verificaciones en los archivos de
Bavaria, tomando como punto de partida el listado completo de
facturas expedidas a CCL. En estas pruebas encontré que
existen documentos que soportan las facturas por
descuentos, tales como notas crédito emitidas por CCL,
planillas de conteo de inventarios, suscritas conjuntamente
por funcionarios de CCL y de Bavaria, comprobantes de recibo
y despacho de vehiculos, controles de entrada y salida de
vehiculos, etc. No obstante, no en todos los casos de la muestra
escogida, que cubrio un valor de 3.075.544.643 equivalente al
24% de la totalidad de la facturacion emitida (incluidas las facturas
anuladas), se encontraron copias de las facturas seleccionadas, ni
en todos los casos los documentos de soporte estan firmados por
representantes de las dos partes.

Sin embargo, considero prudente precisar, que la documentacion
que soporta estas transacciones alcanza volumenes apreciables,
en vista de que los procesos se repetian en forma continua en
cada uno de los Centros de Distribucion, y cada uno de esos
procesos se evidenciaba a través de documentos.

Ademas, con el objeto de tener una vision mas objetiva sobre los
procedimientos utilizados para el manejo de los productos, realicé
en comparniia del perito ingeniero de sistemas una visita a la planta
de Bogota Techo, donde tuve oportunidad de observar los
diferentes pasos de los procesos, y verificar que cada uno de ellos
se evidencia con documentos™? (resaltado fuera del texto).

e Posteriormente, indagado el perito -con ocasion de la etapa de
aclaraciones y complementaciones- sobre los pagos y descuentos
efectuados por BAVARIA, expuso:

“En la pagina 10 del informe pericial expliqué la naturaleza de las
pruebas realizadas para verificar la razonabilidad de los valores
correspondientes a los descuentos. Efectivamente, Bavaria puso a
disposicion del perito un volumen apreciable de documentacion,
pero a pesar de los esfuerzos realizados, pero en el primer
momento no fue posible identificar los valores de los descuentos
efectivamente realizados, asi como la discriminacién por
conceptos y el valor de los mismos.

Tanto para complementar la respuesta a esta aclaracion, como
para responder la pregunta de oficio del Tribunal, en esta ocasion
solicit¢ nuevamente a Bavaria la informacion sobre las cifras

% paginas 10 y 11 del dictamen inicial.
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reales de los descuentos facturados y efectuados a CCL en el
curso del contrato, indicando en cada caso los impuestos de IVA y
de consumo y los conceptos de los demas descuentos, pero sin
incluir las cifras correspondientes a las facturas emitidas por
Bavaria que fueron anuladas, o que por cualquier otra razén no se
hicieron efectivas.

Con base en la informacion recibida extendi sustancialmente las
pruebas sobre los documentos de soporte suministrados por
Bavaria, contenidos en cajas donde se han incorporado los
relativos a cada uno de los pagos realizados. Como resultado de
estas pruebas concluyo lo siguiente:

i) Las cajas presentadas no contienen todos los documentos
relacionados con cada uno de los pagos efectuados por
Bavaria a CCL. En el caso especifico de Barranquilla, tales
soportes no _aparecen en las cajas, y las explicaciones de los
funcionarios que atendieron la visita apuntan a que en ese Centro
de distribucion el operador se llevo los archivos, de manera que no
estan disponibles.

ii) Los documentos que pudieron ser examinados, en una cantidad
que considero suficiente para formarme un criterio sobre los
hechos, demuestran que existian procedimientos para determinar
los faltantes de inventario, en los cuales participaban tanto los
funcionarios de Bavaria como los de CCL. En los demas casos,
tales como roturas del producto y los descuentos por servicios,
también encontré evidencia de la participacion de funcionarios de
CCL en la determinacion de los valores que se registraban en el
sistema™ (destacado fuera de texto).

e Sobre el mismo tema, preguntado el experto sobre “la razonabilidad e
idoneidad, desde la perspectiva de la ciencia y la técnica contable, de los
registros de CCL (incluidos los soportes de tales registros) relativo a las
cuentas por cobrar a BAVARIA, vinculadas a los descuentos efectuados
por ésta con ocasion del pago de las facturas de servicios radicadas por
el Operador Logistico", contesto:

“Para responder a esta solicitud reitero lo afirmado antes en mi
respuesta a la solicitud de aclaracion del punto 1.3.1. formulada
por Bavaria: Considero que en principio, como mecanismo de
distribucion contable, el procedimiento utilizado por CCL para
registrar los pagos era adecuado. No obstante, el control sobre los
descuentos practicados por Bavaria en mi criterio era insuficiente,
en la medida que no permitia individualizarlos, lo cual tampoco
facilitaba la preparacion regular de las conciliaciones de las
cuentas relativas al contrato, como indican las normas del control y
la prudencia.

En mi criterio, dada la importancia del contrato para CCL y la
circunstancia de que las normas contables exigen llevar los

64 Paginas 16 y 17 del escrito de aclaraciones y complementaciones.

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota Pagina 94



Tribunal de Arbitramento Corporacién Colombiana de Logistica S.A..contraBavaria S.A.

auxiliares necesarios para el correcto entendimiento de los libros
principales, CCL debié haber mantenido registros auxiliares
que permitieran identificar los descuentos no aceptados o,
aquellos pendientes de definicion o que pudieran generar
contingencias.

Para responder la aclaracion relativa a la razonabilidad e
idoneidad de los registros de CCL relativos a las cuentas por
cobrar a Bavaria consigno las siguientes apreciaciones, basadas
en los documentos examinados.

Como se desprende de las cifras informadas en la aclaracion
contenida en el siguiente rubro de este informe, la suma total de
los descuentos facturados por Bavaria a CCL durante el desarrollo
del contrato fue de $ 5.617.820.800.

Por otra parte, de las copias de la correspondencia suministrada
por CCL, relativas a los cobros efectuados a Bavaria por
descuentos efectuados, las cuales se detallan en la aclaracion al
numeral (vi) del punto 1.3.1., solicitada por la Convocada, se
infiere que las cantidades materia de discrepancia sobre los
descuentos eran las relativas a las pérdidas y ajustes de
inventario. Segun se indica en los detalles consignados en la
aclaracion subsiguiente de este informe, los descuentos por estas
pérdidas suman $ 3.952.346.929. El valor total a cargo de Bavaria,
que muestra CCL en el estado de cuenta y en los registros,
asciende a $5.372.414.941, como menciono en el numeral e) de la
pagina 10 del informe pericial;, segun el mismo estado, las facturas
pendientes de pago suman $366.700.001. De acuerdo con estas
cifras se presenta la siguiente situacion:

Valor de la cuenta por cobrar a Bavaria 5.372.414.941
en registros de CCL

Valor facturas pendientes de pago por 366.700.001
Bavatria en registros de CCL

Saldo que corresponderia a 5.005.714.940
descuentos efectuados por Bavaria

Total descuentos facturados por 3.952.346.929
Bavaria

En estas condiciones, aun en el evento de que CCL estuviera
cuestionando todos los faltantes de inventario que le facturo
Bavaria, la cifra que aparece en los registros de CCL no
resultaria razonable.

Como he mencionado reiteradamente en mi dictamen y en las
aclaraciones, los registros de CCL no permiten identificar las
razones de cada uno de los cargos por concepto de descuentos, lo
cual, en mi criterio, le resta idoneidad a dichos registros”65 (negrilla
fuera de texto).

65 Paginas 18 y 19 del escrito de aclaraciones y complementaciones.
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e A solicitud del Tribunal, requerido el perito para efectuar “a relacion de
todos los pagos y todos los descuentos efectuados por BAVARIA
respecto de la facturacion radicada por CCL por prestacion de servicios
asociados al contrato objeto de la Litis, sefialando, con relacion a los
referidos descuentos y de manera discriminada respecto de ellos, (i) la
fecha de su respectiva realizacion, (ii) sus montos o valores, (iii) los
conceptos mencionados o descritos en los documentos que los reflejan o
soportan, y (iv) la indicacion de los documentos de soporte utilizados por
BAVARIA para su contabilizacion, con especificacion, en cada caso, de si
tales documentos de soporte provienen de y/o evidencian participacion o
manifestacion de CCL, tomando para el efecto la documentacion
especifica e individualizada puesta por BAVARIA a disposicién (...)”, su
pronunciamiento es del siguiente tenor:

‘b) En el DISCO COMPACTO que entrego con cada uno de los
ejemplares del informe de aclaraciones, aparece la relacion de
todos los DESCUENTOS EFECTUADOS POR BAVARIA
respecto de la facturacioén radicada por CCL por prestacion de
servicios asociados al contrato. Esta relacion contiene mas de
6.200 registros, de manera que su impresion en papel resultaba
impractica. Este informe contiene las siguientes columnas, de
izquierda a derecha:

» Numero de la factura expedida por Bavaria

« Codigo correspondiente al tipo de descuento efectuado
* Fecha de la factura de Bavaria

» Valor basico del descuento

« Valor del Impuesto al Consumo -cuando es pertinente-
* Valor del Impuesto a las Ventas -cuando es pertinente-
» Valor total de la factura.

El resumen de los descuentos, que también aparece en el mismo
archivo, es el siguiente:

CONCEPTO BASE IMPUESTO IVA TOTAL
AL
CONSUMO

Faltantes 3.252.523.423 597.333.457 102.490.050 | 3.952.346.929
inventarios

Servicios 1.071.405.680 - 97.809.877 | 1.169.215.558
Siniestros 428.847.081 - - 428.847.081
Cobro roturas 50.357.807 15.194.992 1.847.632 67.400.431
Consumo 7.697 - 3.103 10.800
Interno

Total general 4.803.141.688 612.528.449 202.150.663 | 5.617.820.800

Al final de la relacion de descuentos se presentan las
convenciones relativas a los diferentes codigos utilizados para
diferenciarlos.

e) Indicacion de los documentos de soporte utilizados por
BAVARIA para la contabilizacion de los descuentos. Dentro del
proceso ordinario de manejo de los inventarios, en el desarrollo del
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proceso se producian boletines u hojas de trabajo destinadas a
recoger los movimientos respectivos, tanto en el ingreso y salida
de productos y envases, como en el manejo dentro de cada una
de las instalaciones de los centros de distribucion.

Los inventarios fisicos que se practicaban en las instalaciones
eran efectuados por personal de Bavaria y de CCL, que contaban
los productos en forma independiente y verificaban en conjunto
cuando se presentaban diferencias. Los faltantes eran registrados
en boletines firmados por representantes de las dos partes. De
estos boletines se preparaban los resumenes que se registraban
en la base de datos de Bavaria. Esta operacion era realizada por
funcionarios de CCL. De la misma manera, se efectuaban
inventarios mensuales.

En sintesis, el elemento basico para el registro de los faltantes que
daban lugar a los descuentos eran los boletines de conteo de
inventarios o los reportes de roturas. Estos boletines eran la base
para la facturacion de los descuentos que hacia Bavaria. Para el
caso de los descuentos por servicios publicos y ofros, como
alquiler de montacargas, CCL emitia notas crédito a favor de
Bavaria™® (negrilla fuera de texto).

e En la misma linea tematica, pidié el Tribunal al perito que estableciera,
“asumiendo como premisa que los descuentos efectuados se tuvieran
como juridicamente procedentes”, “si quedaria o no saldos por pagar a
cargo de BAVARIA con relacién a las facturas radicadas por CCL por los
servicios objeto del contrato origen del debate arbitral”. El experto

dictaminé:

“d) Saldos por pagar a cargo de Bavaria con relacion a las facturas
radicadas por CCL por los servicios objeto del contrato. Para
responder a esta solicitud, tomé del estado de cuenta con Bavaria
que preparo CCL, y cuyo total coincide con el saldo de la cuenta
que figura en sus registros, la lista de facturas que alli aparecen
como no canceladas por Bavaria. Una vez identificadas estas
facturas, que en total son 25, se establecio lo siguiente:

» Seis facturas, las numeros 11267,11448, 11493, 11974, 12051 y
12052 no tienen constancia de radicacion en Bavatria.

» Dos facturas, las numeros 11948 y 11955 figuran en los listados
de pagos.

» Tres facturas, las numeros 12812, 12521 y 12526 fueron anuladas
por CCL.

» Cinco facturas, las numeros 12825, 12827, 12842, 12843 y 12844
fueron reemplazadas por otras en CCL.

» Cuatro documentos identificados como facturas (FV) en los
registros de CCL, como a cargo de Bavaria con los numeros 1698,
1609, 1949 y 1950, corresponden en realidad a causaciones
internas.

66 Paginas 21 a 23 del escrito de aclaraciones y complementaciones.

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota Pagina 97



Tribunal de Arbitramento Corporacién Colombiana de Logistica S.A..contraBavaria S.A.

En consecuencia, quedan 5 facturas, que aparecen con
constancia de radicacion en Bavaria, para las cuales no se
encontré evidencia de pago, las cuales se relacionan en el
siguiente cuadro:

CENTRO FECHA NUMERO RADICACION VALOR
BOGOTA 29/Sep/09 39803 25/09/2009 8.633.062
BARRANQUILLA | 25/09/2009 39805 25/09/2009 18.616.941
CARTAGENA 30/09/2008 11497 Sin fecha 1.977.840
CARTAGENA 29/09/2009 39806 25/09/2009 1.443.854
SINCELEJO 07/10/2009 12581 08/10/2009 11.600
TOTAL
30.683.297

De acuerdo con el analisis que acabo de describir, estos serian los
unicos saldos por pagar a cargo de Bavaria con relacion a las
facturas radicadas por CCL por los servicios objeto del contrato™’
(negrilla fuera de texto).

e No pasa desapercibido el comentario final de que da cuenta el dictamen
contable en su pronunciamiento complementario en el sentido de senalar
que “En general hay muchos paquetes de documentos incompletos.
En_multiples casos los documentos contienen una, dos o _mas
iniciales, pero es imposible saber a quién pertenecen, en la medida
que _aparecen al _margen, sin_impresiones o _sellos antefirma™®
(destacado fuera de texto).

En relacion con los dictdmenes en materia informatica, centra su atencion el
Tribunal en la apreciacion del rendido por la experta Maria Esther Ordofiez
con ocasion de la objecion por error grave formulada respecto del que
presento el ingeniero Milton Quirogaﬁg, para destacar distintos aspectos que
tocan las caracteristicas y funcionamiento del sistema —SAP- que operaba en
BAVARIA para la época de la ejecucion del Contrato, desde luego que
considerado bajo la 6ptica de los puntos algidos vinculados a la contienda
arbitral, en particular el relativo a los descuentos que la convocada efectuaba
por “faltantes” en el inventario sobre el que recaia la operacidén que realizaba
CCL. En este frente, se destaca:

e Preguntada la perito acerca de si “De conformidad con la version de SAP
instalada en Bavaria S.A., es posible que los usuarios vinculados a un
centro de distribucion modifiquen los inventarios de otro centro de
distribucion y en qué usuarios y en qué condiciones”, indico:

“El sistema de seguridad de SAP es tan complejo como flexible.
Permite establecer permisos por perfil de usuario (rol) o grupo de
autorizacion; cada usuario particular, puede tener asociado uno o
mas peffiles. Los permisos asignados a un usuario,
corresponderan entonces a la suma de los permisos establecidos
para el conjunto de perfiles que dicho usuario tenga asociado.

o7 Paginas 23 a 24 del escrito de aclaraciones y complementaciones.

68 Pagina 25 del escrito de aclaraciones y complementaciones.

° Caracterizado por un contexto de evidentes dificultades para la obtencién de la
informacion.
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[..]

La respuesta consignada en este numeral, se fundamenta
finalmente en el analisis de la configuracion reportada por Bavaria
S.A. en formato Excel, para 42 usuarios mencionados en la
segunda respuesta del dictamen rendido por el Ingeniero Milton
Quiroga.

El soporte metodoldgico utilizado para el analisis, asi como las
caracteristicas de la informacion entregada por Bavaria S.A., se

resumen en el ANEXO 51 - METODOLOGIA 'y
CARACTERISTICAS DE LA INFORMACION DE
CONFIGURACION.

En opiniéon de la perito, y con base en los resultados del
analisis de la informacién reportada por Bavaria, Sl existen
roles definidos en la configuracion de SAP en dicha entidad
que permiten que los usuarios que tengan asignados estos
roles, modifiquen los inventarios de varios centros de
distribucién. Los roles identificados son los siguientes: (...)"°
(negrilla fuera de texto).

e Por orden oficiosa del Tribunal, se pidié a la perito “2.1. Identificar los
usuarios que estaban en capacidad de realizar operaciones de
alimentacion o modificacion a los inventarios de los centros de
distribucion involucrados en el litigio, incluyendo el centro de distribucion
de Monteria, acorde con la configuracion del sistema SAP instalado en
Bavaria S.A.” y “2.2. Establecer para cada usuario, el periodo de
vinculacion con Corporacion Colombiana de Logistica S.A. o Bavaria
S.A.”, ante lo cual, después de suministrar las aclaraciones y precisiones
que estimo pertinentes, presento el cuadro resumen’' de “Las diferentes
empresas a las que pertenecen los 520 usuarios” que alimentaron o
modificaron el SAP en cuanto al tema de inventarios en los distintos
Centros de Distribucién, asi:

TABLA 2.1. - RESUMEN DE NUMERO DE USUARIOS POR EMPRESA, QUE
ALIMENTARON O MODIFICARON LOS INVENTARIOS DE LOS CENTROS DE

DISTRIBUCION
INVOLUCRADOS EN EL LITIGIO DURANTE EL PERIODO DEL CONTRATO
CON CCL
EMPRESA NRO DE USUARIOS

NO REPORTADA (VALORES NULL O BLNACOS) 32
AGUILA S.A. 1
AMBIGUO 28
BAVARIA S.A. 44
C.C.L.S.A 51
Inicialmente vinculados con C.C.L. y luego con Bavaria 2
S.A.

GRUPO EMPRESARIAL BAVARIA 172

" paginas 2 a 4 del dictamen inicial.
7 Pagina 7 del escrito de aclaraciones y complementaciones.

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota Pagina 99




Tribunal de Arbitramento Corporacién Colombiana de Logistica S.A..contraBavaria S.A.

LEONA S.A. 4
MATERIAS S.A. 1
OTRAS (NO PUDIERON ASOCIARSE CON CCL) 184
UNION S.A. 1
TOTAL USUARIOS 520

e Indagada la perito acerca de “si la creacion de usuarios y asignacion de
funciones a cada uno de éstos dentro del sistema SAP de Bavaria era
una facultad exclusiva de esta sociedad, o si, por el contrario, CCL tenia
la facultad de crear usuarios y/o asignar roles a sus funcionarios
directamente en el sistema”, contesto:

“Con base en el analisis de la documentacion entregada por
Bavaria, es claro que el procedimiento de mantenimiento de
usuarios debe ser solicitado y ejecutado por personal propio de
Bavaria, por lo que el personal de CCL NO podia tener la facultad
de crear usuarios y/o asignar roles a sus funcionarios directamente
en el sistema. Siempre debia realizarlo a través de solicitudes y
sujeto a la autorizacion del personal de Bavaria S.A.”>.

e Cunado a la perito se le pidid ‘indicar si la posibilidad de modificar
inventarios de otro centro de distribucion era una posibilidad que tenian
algunos funcionarios de Bavaria durante la época de los hechos de este
asunto (junio 2008 a abril 2010)”, dictamino lo siguiente:

“Con la informacion aportada por Bavaria S.A., y que incluye los
movimientos realmente efectuados para la alimentacion o
modificacion de los inventarios de los centros de distribucion del
litigio, la perito ratifica su respuesta anterior en el sentido de
afirmar que si existen usuarios que pueden modificar los
inventarios de varios centros de distribucion. En particular, y como
soporte de la afirmacion anterior, se aportan algunos ejemplos de
usuarios que efectivamente realizaron movimientos sobre
diferentes centros de distribucion en un mismo dia, sin que se
haya identificado, dentro de la informacion enviada por Bavaria
S.A., una modificacion a sus correspondientes roles asignados:

(..)".

e Por ultimo, en lo atinente a la relaciéon del sistema SAP de BAVARIA con
el Centro de Distribucion de Monteria, el dictamen referido senalo:

“Una vez analizado el contenido de los listados de documentos
que permitieron la alimentacion o modificacion a los inventarios, la
perito puede concluir que el sistema SAP de Bavaria permite
efectuar modificaciones o ingreso de informacion relativa al centro
de distribucion de Monteria. En particular, para las fechas del litigio
(Abril 1 de 2008 a Marzo 31 de 2010), se encontro lo siguiente:

ESTADISTICA | VALOR

2 Pagina 108 del escrito de aclaraciones y complementaciones.
& Pagina 104 del escrito de aclaraciones y complementaciones.
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Numero total de Movimientos envases 216,157
Numero total de Movimientos producto 126,847
Numero total de usuarios diferentes que realizaron 49
movimientos

La apreciacion en conjunto del material probatorio arrimado al plenario, del
que se ha hecho la resefia de los aspectos sobresalientes a juicio del
Tribunal, conduce a sentar, en adicion a las reflexiones que se han ido
puntualizando con ocasion de la revisidon efectuada de los medios
demostrativos de que se dispone, las conclusiones que pasa a sefalar el
panel arbitral, las cuales, junto con los parametros conceptuales que en su
momento se dejaron expuestos, son el soporte de la orientacion de las
decisiones que ha de tomar respecto de cada una de las reclamaciones
impetradas:

e Esta demostrado que la vigencia y formalizacién del Contrato estuvieron
precedidas de una etapa en la que hubo espacio para las partes —en
especial CCL- para definir el interés en el negocio y las reglas de juego
que la regirian, a partir de la invitacion de BAVARIA a presentar
propuesta con base en los términos de referencia preparados para el
efecto, haciéndose evidente el desarrollo de una fase de suministro y
obtencion de informacion, con posibilidad para CCL de indagar y conocer
las caracteristicas de la operacion y de los distintos CD en los que la
llevaria a cabo, en un contexto en el que no es irrelevante que ya existia
vinculacion -y conocimiento, por ende- de CCL con BAVARIA, asi
estuviera asociada a CD de perfil diferente al de algunos de los que
serian objeto de la “nueva” contratacion.

e Desde la perspectiva juridica, para el Tribunal se esta en presencia de
una fase precontractual en la que, de un lado, no se advierte desatencién
de BAVARIA derivada del deber de informacion que le incumbia, y del
otro, se resalta la presentacion y reconocimiento de CCL como
profesional en la actividad de operacién logistica para la que formulaba
propuesta, incluso con conocimiento directo —se repite- de la desarrollada
por la propia BAVARIA, en condiciones de definir el alcance de la
informacion y las verificaciones que requeria para estructurar su oferta y
definir los términos finales que le serian adecuados para cerrar la
negociacion, en todos los frentes, incluidos, logicamente, la
caracterizacion particular de los CD en que asumiria la operacion, y el
relativo a la estructura econdmica con la que se retribuiria el servicio
objeto del Contrato. No debe perderse de vista que la condicion de CCL
como profesional de la actividad que constituia objeto del Contrato, se
proyecta a circunstancias de su ejecucion.

o Esta acreditada, igualmente, una ejecucion contractual asociada a una
operacion de evidente exigencia y complejidad —por razones de distinta
naturaleza como volumenes de inventario, condiciones de seguridad,
infidelidades de funcionarios vinculados a la misma, dificultades con el
sistema, etc-, en la cual tuvo presencia permanente la problematica
asociada a “faltantes” en el inventario (pérdidas de productos por hurtos y
causas adicionales, roturas, consumo interno) cuya conservacion y
administraciéon constituia importante responsabilidad de CCL.
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La anunciada problematica en materia de “faltantes” se desenvolvio,
desde el punto de vista de la incidencia en la economia del Contrato, en
descuentos que hacia BAVARIA sobre la facturacion que presentaba
CCL, para lo cual la convocada expedia sus propias facturas a cargo de
la convocante.

Los descuentos, materializados en la forma indicada, de alguna manera
se reflejaban en los “avisos de pago”, ya resefiados por el Tribunal en sus
caracteristicas de cantidad, periodicidad, contenido, etc.

Con el paso del tiempo, la problematica en cuestion desembocé en una
opuesta posicidon de las partes, ante el reclamo que efectuaba CCL por
descuentos que encontraba improcedentes, sin eco, en lo esencial, en la
valoracién que hacia BAVARIA sobre el particular.

e Con ubicacion mas puntual, el desarrollo de la relacion contractual origino
también divergencias en torno al reconocimiento de costos adicionales o
sobrecostos, incurridos durante la operacién, que a juicio de CCL debian
reconocerse con un alcance que BAVARIA no encontré admisible.

e En el mismo contexto de la ejecucion contractual referida, se evidencio la
diferencia de interpretacion entre las partes sobre el alcance de la
prevision contenida en el paragrafo quinto de la clausula octava del
Contrato, reguladora del eventual escenario de desviacion entre
volumenes presupuestados y volumenes reales, susceptible de revisarse
cuando era superior a 8%, pero sin puntualizacién —en lo literal- de los
efectos numéricos de la revision, sobre lo que sobrevino el irreconciliable
entendimiento opuesto de los contratantes.

e Las diferencias suscitadas entre las partes, referidas, en lo principal, a los
conceptos anotados, fueron objeto de conversaciones formales durante la
ejecucion contractual. Segun la evidencia documental resefiada, en el
mes de marzo de 2009, con la comunicacion de marzo 13, antes citada
por el Tribunal, CCL puntualizé su “reclamacion” con indicacién de sus
aspiraciones en torno a los citados rubros de improcedencia de
descuentos por “faltantes”, reconocimiento de costos adicionales o
sobrecostos, y reconocimiento —con alcance cuantitativo pleno- de la
desviacion producida en punto a volumenes reales, cotejados con los
volumenes presupuestados.

En opinidn del Tribunal, la reaccion formal de CCL ante las circunstancias
advertidas, considerando su entidad, seguramente podria tildarse de algo
demorada, particularmente en el tépico de los descuentos por “faltantes” y
en el de los costos adicionales de antigua ocurrencia —para marzo de
2009 habian transcurrido varios de meses de vigencia de la relacion y de
la formalizacién escrita del Contrato-, pero no hasta el punto de afectar,
por esa sola razdn, la viabilidad de la consideracion de sus aspiraciones,
pues, en lo estrictamente temporal, es claro que el Contrato se
encontraba en plena ejecucion, y en lo normativo, mediaba la estipulacion
de “NO RENUNCIABILIDAD” prevista en la clausula vigésima del
Contrato.
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También con apoyo documental, se advierte que BAVARIA considero el
planteamiento formulado por CCL, y se pronuncioé al respecto, en los
términos que, en lo esencial, constan en la comunicacion de 1 de abril de
2009, resenada en su oportunidad.

e Para el Tribunal, la pretension relativa al ajuste ante el escenario de
“desviacion superior al 8%” ha de resolverse, fundamentalmente, en el
terreno de la interpretacion del Contrato, con base en las pautas
normativas para el efecto establecidas (articulo 1618 y siguientes del
Cddigo Civil). Entonces, puntualizara el Tribunal su juicio decisorio sobre
el particular, con base en los elementos disponibles que estima relevantes
para establecer el entendimiento que debe darse a la estipulacion
contentiva de la hipotesis en cuestion, alrededor de la cual surgio, en los
términos ya insinuados, la divergencia entre las partes.

e En lo que atafie a la valoracién de la pretensidon asociada a costos
adicionales o sobrecostos, su definicion, en el sentir del Tribunal, tiene
que perfilarse en funcion de las consideraciones efectuadas sobre la
atencion del deber de informacién por parte de BAVARIA, respecto del
cual no hay reproches significativos, y sobre todo, incluso con incidencia
en la apreciacion de la carga de informacion recién aludida, del
componente que en materia de pautas de comportamiento deriva del
caracter profesional de CCL en la actividad para la que presentd
propuesta de servicios, a la postre traducida en la celebracién del
Contrato sobre el que versa la presente actuacion. Cuando se repara en
que los costos adicionales reclamados por CCL estan asociados a
circunstancias de tiempo de ocurrencia (gastos “preoperativos”, acaecidos
hacia julio de 2008) y/o de conceptos de causacion (vigilancia vy
“cuadrillas” de personal), que ubican lo acontecido en esa materia en la
orbita de situaciones que estaba en manos de la propia CCL de alguna
manera prever, apreciadas con el lente de la responsabilidad profesional
a cuyo marco conceptual ya se refirio el Tribunal, es inexorable el
designio de su falta de vocacion para prosperar.

e Ciertamente expuesta a mayor complejidad en el analisis, la pretension
asociada al valor que se estima impagado de las facturas presentadas por
CCL con ocasion de los servicios prestados, que se produce por virtud de
los descuentos efectuados por BAVARIA, mediante facturacién propia,
por conceptos en su sentir procedentes (basicamente por “faltantes” en el
inventario —incluidos eventos rotulados de distintas maneras como
roturas, siniestros, consumo interno, etc- y por servicios), debe
resolverse considerando elementos conceptuales y probatorios de distinta
indole, que involucran actos propios tanto de CCL como de BAVARIA,
que obligan a alguna referencia adicional.

En lo conceptual, ya advirtié el Tribunal, al ocuparse de la resefia del
consentimiento exteriorizado por los contratantes, la importancia de la
prevision del numeral 4.3.3. de la clausula cuarta del Contrato, a cuyo
tenor era obligacion de CCL “Responder por las averias, pérdidas y/o
faltantes de Productos y Empaques y demas elementos de propiedad de
La Empresa que estén bajo control y cuidado del Operador Logistico y
que ocurran dentro de Centro de Distribucion hasta que el producto sea
recibido a conformidad de las empresas transportadoras” —obligacion de
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resultado, que no de medio, en el sentir del Tribunal-, de modo que en
caso de pérdidas correspondia al Operador asumir las consecuencias
correspondientes conforme a las reglas de valor sefialadas en la misma
estipulacién, con el agregado, explicito en la estipulacion, de que “El
Operador Logistico _autorizara a La Empresa para deducir_dichos
valores de las sumas que se le deban por la prestacion del servicio
descrito”.

Igualmente, sefalé el Tribunal en aparte anterior que el mecanismo
convenido para efectos de la realizacién de los descuentos tiene una
doble caracterizacion, en la medida en que no otorga una facultad o
prerrogativa unilateral a BAVARIA para efectuarlos cuando los estimara
sustancialmente procedentes, por supuesto que concebida tal
autorizacion como cualquier manifestacion de aquiescencia o
conformidad proveniente de CCL, pero, al tiempo, sin que pudiera
entenderse, en manera alguna, que se estaba ante un derecho
discrecional del que pudiera el Operador Logistico hacer uso arbitrario o
antojadizo.

Bajo esta consideracion, estima indiscutible el Tribunal que la
procedencia de los descuentos supone la demostracién, con carga
probatoria radicada en cabeza de BAVARIA, de la correspondiente
autorizacion —con las connotaciones de flexibilidad advertidas para el
efecto- proveniente de CCL para realizarlos, o de la negativa de ésta para
emitirla no obstante existir elementos demostrativos suficientes de
faltantes por los que debiera responder.

Tal demostracién de autorizacion —que existié segun afirma BAVARIA en
su escrito de contestacion de la demanda™- admitia distintas
posibilidades tedricas: una, seguramente “extrema” —que por volumen
entiende el Tribunal fisicamente impracticable- de acreditar el
reconocimiento de los faltantes mediante todas y cada una de las actas
de revision de inventario que segun las declaraciones recibidas en efecto
se realizaban, con participacién de funcionarios de las dos partes; otra,
sin duda apropiada al considerarla en abstracto, derivada de los soportes
contables de las facturas que emitia BAVARIA para materializar los
descuentos que efectuaba; una mas, de alguna manera indirecta y
relacionada con la anterior, también legitima en el plano tedrico, derivada
de la consideracién segun la cual la alimentacién del sistema SAP en
materia de inventarios (produccion, ingresos, salidas, pérdidas, etc), base
de la contabilidad, en cuanto proviniere inequivocamente de funcionarios
de CCL, podria significar la existencia de la autorizacion correspondiente.

Ya destacd el Tribunal los apartes relevantes del pronunciamiento del
experto contable que si bien da fe de una razonabilidad cualitativa general
en el manejo del tema desde la éptica de la técnica del ramo, en verdad
no satisface la carga probatoria resefiada con el alcance integro
requerido, incluso advirtiendo sobre ‘“limitaciones”, “restricciones” o

™ Ciertamente, al responder el hecho 1.3. de la demanda, BAVARIA afirma que “pagé lo
que debia pagar de acuerdo con el contrato (...) E hizo los descuentos correspondientes
segun lo previsto en el contrato y con la anuencia [en otros apartes habla de autorizacion]
del operador logistico”.
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“salvedades” que trasladadas al campo de la regla contractual pactada
hacen insuficiente el planteamiento defensivo de BAVARIA en este tépico
particular.

Tampoco se satisface la carga probatoria, con el alcance adecuado, por
la via de la administracion del sistema —-SAP-, pues aunque esta
demostrado que funcionarios de CCL intervenian en su alimentacion,
también quedd establecida la injerencia material de BAVARIA en esa
materia —no reprochable en si misma, como duefia del negocio al que se
asocia la operacion-, no dotada de la claridad que diera seguridad o
certidumbre de que los datos introducidos al sistema en materia de
“faltantes” necesariamente sugeria “reconocimiento” —entiéndase
“autorizacion”™ de CCL al respecto. La intervencion de usuarios
provenientes de ambas partes, y de BAVARIA en forma significativa
segun la verificacién efectuada por la experta, a instancias del Tribunal,
con ocasiéon del tramite de las objeciones formuladas frente al dictamen
inicial, impide otorgar, por la via del funcionamiento del sistema
implementado en BAVARIA, mérito demostrativo suficiente de
autorizacion proveniente de CCL respecto de Ilos descuentos
efectuados’®.

Sin embargo, en el contexto evidenciado de activa participacion de CCL,
desde luego en el desarrollo de la operacién y en los resultados de la
misma en términos de “faltantes” de inventario, para el Tribunal tiene
significacion que en medio de la conducta asumida sobre la oportunidad
para “reclamar” sobre un tema que se presentaba desde el comienzo de
la ejecucion contractual, en marzo 13 de 2009, mediante la comunicacién
en esa fecha dirigida por el Operador —a través de su Presidente- a
BAVARIA, haya puntualizado en $2.450.000.000 el valor que solicitaba
‘por concepto de cobros efectuados a CCL de acuerdo a pérdidas y
ajustes de inventario”, lo cual, ante las circunstancias descritas, no puede
menos que denotar aquiescencia —autorizacion- respecto de descuentos
realizados a esa fecha por encima de dicho valor. Entonces, en la
apreciacion global de la situacién concerniente al rubro de la reclamacion
del que se viene hablando, se advierte la vocacion de prosperidad de la
pretension incoada en materia de valor impagado de la tarifa basica por
razon de los descuentos efectuados por BAVARIA sin soporte
adecuadamente demostrado en el proceso —en términos de la regla
contractual-, en cuantia de $2.450.000.000 hasta mazo 13 de 2009, mas
los realizados con posterioridad a dicha fecha, que segun el dictamen
rendido por el experto Horacio Ayala ascienden a la suma de
$1.928.946.661, extractando ese dato del anexo de “la relacién de todos
los DESCUENTOS EFECTUADOS POR BAVARIA respecto de la
facturacion radicada por CCL por prestacion de servicios asociados al
contrato”, presentada en el pronunciamiento de aclaraciones vy
complementaciones’®, conforme al siguiente desagregado’’:

® Y al margen de circunstancias adicionales en el sistema, de las que llegd informacién al
%roceso, segun ya reseno el Tribunal.

Paginas 21 a 23 del escrito de aclaraciones y complementaciones.
" Se toma el valor “TOTAL”, incluidos el “lIMPUESTO AL CONSUMO” y el “IVA”, pues segun
el dictamen corresponde al monto efectivamente descontado por BAVARIA, que se torna en
impagado respecto de la facturacién presentada por CCL. No se incluye, de los
“CONCEPTOS” discriminados en la experticia, el relativo a “Servicios”, porque considera el
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IMPUESTO AL
CONCEPTO BASE CONSUMO IVA TOTAL

Ei':fontes por 1.441.706.672| 196.016.076| 34.002.373|  1.671.725.121

Siniestros 254.423.313 - - 254.423.313

Cobro roturas 2.148.836 585.480 53.111 2.787.427

Consumo Interno 7.697 - 3.103 10.800
1.698.286.518| 196.601.556 | 34.058.587 1.928.946.661

Total general

El valor total de los descuentos que se estiman improcedentes conforme a
los parametros juridicos sustanciales y probatorios aplicados por el
Tribunal, asciende entonces a la suma de cuatro mil trescientos setenta y
ocho millones novecientos cuarenta y seis mil seiscientos sesenta y un
pesos ($4.378'946.661) moneda legal.

Debe senalar el Tribunal que a este monto habria que deducir, en el
evento que se hubiere efectivamente pagado segun reconocimiento
anunciado en comunicacion del 1 de abril de 2009, la suma de
“trescientos dieciséis millones ciento cincuenta y siete mil seiscientos
sesenta y nueve pesos ($316.157.669,00)moneda legal colombiana”.
Hace esta mencion el Tribunal ante la evidencia de la manifestacion
proveniente de BAVARIA en la comunicacion referida -sin certidumbre de
ocurrencia de pago- cuando, con relacion a la reclamacion de “1.
Devoluciéon a CCL de la suma de dos mil cuatrocientos cincuenta millones
de pesos ($2.450.000.000,00) moneda legal colombiana, por concepto de
pérdidas y ajustes de inventarios en el centro de distribucion de Techo
(CDT), ubicado en la Cerveceria de Bogota”, afirmé:

“Tal como se consigné en las actas de conciliacion de inventario
de envase y de producto terminado, de marzo 20 de 2009, en
relacion con los faltantes en el CDT, Bavaria S.A. reintegrara a
CCL un valor total de trescientos dieciséis millones ciento
cincuenta y siete mil seiscientos sesenta y nueve pesos
($316.157.669,00) moneda legal colombiana, que se discriminan
asi: [incorpora cuadro]”®.

También debe mencionar el Tribunal, en forma expresa, que la
determinacién de los montos relativos a los descuentos efectuados por
BAVARIA tienen como fuente los datos de su contabilidad, cuya
confiabilidad en este punto fue avalada el dictamen contable, y no las
cifras esgrimidas al respecto por CCL a partir de sus propias cuentas,
considerando las salvedades advertidas en la experticia en relacion con la
falta de idoneidad de los registros asociados a esa materia.

Tribunal que se trata de un descuento de naturaleza diferente —a “faltantes”, explicitamente
habilitado, sin distinciones sobre la(s) empresa(s) que los prestan, conforme a lo pactado en
el paragrafo sexto de la clausula octava del Contrato.
’® Folios 338 a 341 del Cuaderno de Pruebas 14.2.
"® Folio 338 del Cuaderno de Pruebas 14.2.
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¢ Al monto correspondiente a los descuentos improcedentes, que constituye
valor impagado de las facturas por servicios —tarifa basica- presentadas
por CCL durante la ejecucion contractual, se debe agregar el valor de las
facturas que segun el dictamen pericial contable rendido por Horacio
Ayala, dejando de lado la controversia asociada a los descuentos
realizados, quedd pendiente de cancelar, en cuantia de treinta millones
seiscientos ochenta y tres mil doscientos noventa y siete pesos
($30.683.297)%.

e Asi, como se sefalara en la parte resolutiva del laudo, el valor total de la
condena relativa al “primer grupo de pretensiones principales de la
demanda”, antes de indexacidén, asciende a la suma de cuatro mil
cuatrocientos nueve millones seiscientos veintinueve mil novecientos
cincuenta y ocho pesos ($4.409.629.958) moneda legal.

e Secuela adicional de lo dicho hasta aqui desde la oéptica de la
reclamacion instaurada por CCL por los descuentos efectuados contra su
facturacién por los servicios prestados, es que carece de soporte
demostrativo el derecho invocado por BAVARIA, en su demanda de
reconvencién, al pago de la factura No. 1304924864 de 30 de agosto de
2009, que dice originada en “faltantes” presentados en la operacion del
CD de Barranquilla, respecto de lo cual aplican las consideraciones de
carga probatoria ya efectuadas, que tampoco se satisfacen para
sustentar la intencion de la convocada de deducir responsabilidad en
cabeza de CCL por cuenta de la situacion descrita, tal como se
puntualizara al hacer el Tribunal el pronunciamiento especifico
correspondiente a las pretensiones de la referida demanda de
reconvencion.

4.4. Las alegadas renuencia en la exhibiciéon de documentos y falta de
colaboracion en la practica de las pericias decretadas, imputadas
por CCL contra BAVARIA

Al comienzo de su alegato de conclusion, bajo el rotulo de “ANOTACIONES
PRELIMINARES”, CCL propone derivar consecuencias probatorias del
comportamiento procesal de BAVARIA, que cuestiona en dos frentes
especificos, imputando alguna renuencia en la exhibicion de documentos
ordenada durante el tramite, y falta de colaboracion con ocasion de la
rendicion de los dictamenes periciales —contable financiero y de sistemas-
igualmente decretados en el proceso. En relacion con lo primero, afirma CCL
que “deben reiterarse los comentarios efectuados por la parte que represento
en memorial obrante a folios 468 y siguientes del cuaderno principal” —
presentado durante la diligencia de exhibicion-; y respecto de lo segundo,
hace anotaciones del dicho de los peritos en “3 de los 4 dictamenes en los
que hubo manifestaciones de falta de colaboracion”.

Debe el Tribunal referirse, entonces, al planteamiento resefiado, en el marco
de la valoracién probatoria general que ha ocupado su atencion.

80 Paginas 23 a 24 del escrito de aclaraciones y complementaciones.
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En punto a lo acontecido con ocasion de la exhibicion de documentos, varias
consideraciones es necesario registrar:

e Desde el punto de vista de la regulacion legal, es sabido que, en el marco
de la prueba documental, la exhibicidon esta concebida para posibilitar que
“La parte que pretenda utilizar documentos privados originales o en copia,
que se hallen en poder de otra o de un tercero”, pueda asi solicitarlo, con
indicacion de ‘los hechos que pretende demostrar”, y bajo la afirmacién
de “que el documento se encuentra en poder de la persona llamada a
exhibirlo” (articulos 283 y 284 del C.P.C.).

Decretada la prueba, se encarga el ordenamiento procesal de prever los
efectos para eventuales casos de oposicion y de renuencia, respecto de
los cuales, en tratdndose de exhibicion a cargo de la parte —no de un
tercero-, establece que “Si la parte a quien se ordend la exhibicion se
opone en el téermino de ejecutoria del auto que la decreta, el juez al
decidir la instancia o el incidente en que aquélla se solicitd, apreciara los
motivos de la oposicidon”, de modo que “si no la encontrare justificada y se
hubiere acreditado que el documento estaba en poder del opositor, tendra
por ciertos los hechos que quien pidio la exhibicion se proponia probar”, y
agrega que “En la misma forma se procedera cuando no habiendo
formulado oposicion, la parte deje de exhibir el documento, salvo que
dentro de los tres dias siguientes a la fecha sefialada para la diligencia
pruebe, siquiera sumariamente, causa justificada de su renuencia y
exhiba el documento en la oportunidad que el juez seriale” (articulo 285
del C.P.C.).

e Se advierte en la regulacién resefiada que la exhibicién esta concebida, al
menos como idea inicial, para escenarios en los que la solicitud se refiere
a uno o varios documentos de tal manera identificados que tienden a su
individualizacion, pero sin excluir otros de espectro mas general, quiza de
mayor ocurrencia en la practica judicial, por ejemplo sefalados a través
del “grupo” a que pertenecen —vr. gr. los libros y papeles de comercio, la
correspondencia cruzada, la totalidad de la facturacién, etc-. Y parece
l6gico aceptar que aunque los efectos previstos para las antes
mencionadas hipdétesis de oposicidén y renuencia se producen por igual en
una y otra clase de escenario, la aplicacion de los mismos esta expuesta
a parametros de apreciacion concreta diferente —modulacion-,
dependiendo, en cada caso, de la caracterizacion particular de la
situacion de la que se trata.

e Centrando la atencion en la prueba que interesa para lo que en esta
seccidn se examina, advierte el Tribunal que en el auto de apertura a
pruebas (No. 10 del 20 de enero de 2011) se decretd, por solicitud de
CCL, la inspeccion judicial con exhibicion de documentos en la sede
principal de BAVARIA, al tiempo que se ordend, a instancias de
BAVARIA, otra correlativa en la sede de CCL.

Surtidas las primeras actuaciones probatorias, con relacion a la practica
de las inspecciones decretadas, en la audiencia del 21 de febrero de
2011, “En uso de la palabra los sefiores apoderados de las partes
manifestaron que han convenido adelantar directamente la consulta de
los documentos objeto de las diligencias de inspeccion judicial y de
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exhibicion decretadas en los numerales 3, 4 y 5 del literal A y en los
numerales 6 y 7 del literal B del Auto No. 10 del 20 de enero de 2011, de
manera que una vez cada uno de ellos haya seleccionado los que son de
su interés, los aportaran al proceso de comun acuerdo. Lo anterior, sin
perjuicio de la consulta de los documentos e informacion que deban
realizar los peritos, para lo cual las partes se comprometen a atender los
requerimientos que les formulen los expertos designados. Por lo anterior,
solicitaron aplazar las diligencias correspondientes, cuya fecha y hora ya
habia sido senalada, y que luego fueron aplazadas por las circunstancias
expuestas en las respectivas providencias” (Acta No. 10). El Tribunal, en
la misma audiencia, en consecuencia, dispuso en el Auto No. 15: 4.
Aplazar las diligencias de inspeccion judicial y de exhibicion decretadas
en los numerales 3, 4 y 5 del literal A y en los numerales 6 y 7 del literal B
del Auto No. 10 del 20 de enero de 2011, que debian adelantarse en las
sedes de la compariias convocante y convocada, sin perjuicio del trabajo
que deberan adelantar los peritos, a quienes las partes deben facilitarles
los datos, documentos e informacion que ellos consideren necesarios
para el desemperio de sus cargos, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 242 del Cédigo de Procedimiento Civil”.

A medida que avanzaba la practica de las demas pruebas decretadas en
el proceso, incluidos los dictamenes periciales ordenados —con sus
respectivas fases de contradiccion-, el Tribunal indagaba a las partes
sobre los resultados de la consulta reciproca de documentos para efectos
de las exhibiciones en cuestion (Actas Nos. 26 de 31 de octubre de 2011
y 27 de 5 de diciembre de 2011), sin manifestaciones de los apoderados
sobre inconvenientes presentados; solo en alguna oportunidad posterior,
ante la consabida indagacién del Tribunal, manifestaron los apoderados
“‘que han tenido alguna dificultad para coordinar lo necesario para
adelantar la consulta de los documentos (...). Y solicitaron plazo para
informar lo pertinente hasta el dia 27 de febrero del presente afio” (Acta
No. 28 de 25 de enero de 2012).

Posteriormente, en la audiencia del 29 de marzo de 2012 (Acta No. 32),
de nuevo por razén de la indagacion del Tribunal, los apoderados de las
partes manifestaron “que no les fue posible superar las dificultades que
surgieron para la identificacion y método para el efecto dentro del plazo
solicitado. Adicionalmente, el serior apoderado de la parte convocada
manifesté que su poderdante le pidi6 que la consulta sea efectuada
mediante exhibicion en presencia del Tribunal, por lo cual solicitaron al
Tribunal practicar las diligencias de inspeccion judicial con exhibicion de
documentos”, ante lo cual el Tribunal, en la misma audiencia, senald
fecha para practicar las dos inspecciones judiciales con exhibicion de
documentos, decretadas con antelacion.

Hasta ahi, ningun reproche especifico que pudiera hacer el Tribunal
respecto de la conducta particular de ninguna de las partes, mas alla de
hacer notar que, por razones que en el proceso se desconocen, no
prosperd la reciproca voluntad inicial de adelantamiento del procedimiento
concebido para, extra diligencias, cumplir el cometido de las inspecciones
solicitadas y decretadas.
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Conforme al giro que tomo la practica de las exhibiciones en cuestion, el
26 de abril de 2012 se realizo la inspeccidn judicial en la sede de CCL, en
la forma y términos de que da cuenta el Acta correspondiente (No. 33). Y
el 15 de mayo del mismo afo, se dio comienzo a la inspeccidn judicial en
la sede de BAVARIA (Acta No. 34), la cual tuvo continuacion, en dos
sesiones diferentes, el 31 de mayo y el 27 de junio siguientes (Actas Nos.
35y 36).

En el Acta de la primera sesion de la inspeccion judicial en la sede de
BAVARIA, se advierte que quien atendio la diligencia, concedido como le
fue el uso de la palabra para proceder a la exhibicién decretada, se refirid
a cada uno de los puntos solicitados por CCL, quien por conducto de su
apoderado interpolaba los comentarios u observaciones que estimaba
pertinentes; desde lo formal, no aprecia el Tribunal una conducta
significativa de desatencion o renuencia®', hasta el punto que, en el
contexto del evidente volumen de documentaciéon que se solicitaba y
exhibia, en esa linea de eventual desatencién o renuencia se ubicaria,
basicamente, lo relacionado con documentacion asociada a operadores
logisticos de Centros de Distribucion de BAVARIA anteriores a CCL —
puntos 11., 12. y 13. del Acta-, respecto de los cuales so6lo uno —el 13.-
fue objeto de manifestacion expresa proveniente de la convocante. Para
mejor ilustracion, la mencidn de lo ocurrido en los rubros indicados es la
siguiente:

“11. Los asientos contables y soportes de descuentos efectuados,
desde el afio 2005 y hasta el 31 de diciembre de 2008, a los
operadores de los Centros de Distribucion que fueran manejados
posteriormente por CCL, respecto de pérdidas, dafios y hurto de
producto terminado, envases, canastas y material de empaque.

No se tiene disponible en el momento, aunque esta en el Sap y alli
se puede verificar. Habria que identificar cuales operadores eran
para verificarlo.

12. Las facturas que Bavaria hubiere girado a Almacenar y los
demas operadores de los Centros de Distribucion que fueran
manejados posteriormente por CCL, desde el ario 2005 y hasta el
31 de diciembre de 2008.

No se tiene disponible en el momento, aunque esta en el Sap y alli
se puede verificar. Habria que identificar cuales operadores eran
para verificarlo.

13. Los documentos contentivos de acuerdos entre Bavaria S.A. y
los diversos operadores de sus Centros de Distribucion relativos a
diferencias surgidas respecto de la ejecucion y/o terminacion de
los contratos de operacion logistica que existieron entre ellos.

Quien atiende la diligencia manifesto: ‘que recuerde, las unicas
diferencias las hemos tenido con CCL y por ello no habria ningun
documento de transaccion, finiquito o similar con otro operador..

¥ Lo que tampoco significa total conformidad con el manejo de algun aspecto de lo omitido.
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El apoderado de la parte convocante manifesto: ‘en relacion con
este punto manifiesto que tenemos conocimiento de la existencia
de un acuerdo alcanzado entre Bavaria S.A. y Almacenar anterior
operador logistico de la primera, acuerdo que trata sobre las
diferencias surgidas en relacion con el manejo de los centros de
distribuciéon de Bavaria antes del inicio de las operaciones de CCL.
En caso de mantenerse la posicion de Bavaria en cuanto a la no
presentacion de estos documentos que contienen los acuerdos
entrariamos a la demostracion de la existencia de los mismos’.

Quien atiende la diligencia manifesto: ‘que entonces CCL debe
entrar en la demostracion de la existencia de los mismos, es decir
de los documentos a los que el apoderado de la convocante hace
referencia’.

En virtud de la justificada peticion de CCL de otorgamiento de un término
prudencial para revisar el contenido del material exhibido, se suspendio
en ese estado la diligencia, y se fijo fecha para su continuacion.

e Reanudada la diligencia, la segunda sesion se limitd a incorporar a la
misma el memorial presentado por el apoderado de CCL® mediante el
cual pone “en consideracion de Tribunal algunos hechos que se
encontraron de la revision de las mas de 80 cajas aportadas por Bavaria”,
los cuales concreta en la afirmacion segun la cual “en relacion con la
documentacion aportada, es claro que se han dejado de presentar
diversos documentos que son objeto de exhibicion”, los que asi identifica:

“1. Todos los documentos que gquardan relacion con los
descuentos y faltantes correspondientes a la operacion de
anteriores operadores. Sobre estos documentos Bavaria no
desconoce su existencia, sino que simplemente manifiesta no
tenerlos disponibles en el momento.

2. Acuerdos celebrados entre Bavaria y los anteriores operadores
logisticos. Quien (sic) atendio la diligencia manifesté que hasta
donde recuerda, no existen, no obstante lo cual, dentro del término
legal para el efecto no se opuso a la exhibicion de los acuerdos
celebrados.

3. Algunos documentos particulares que se presentan a
continuacion: [...J**”

En virtud de la también justificada peticion, esta vez de BAVARIA, de
otorgamiento de un término prudencial para examinar la manifestacion de
CCL y hacer el pronunciamiento correspondiente, se suspendié de nuevo
la diligencia y se fijo fecha para su continuacion.

8 |nvocado en al alegato de conclusion, segun se advirtié.
8 Relaciona informacion que entiende faltante sobre inventarios, comprobantes de pago y
soportes de descuentos.
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Reiniciada la diligencia, “En uso de la palabra el apoderado de la parte
convocada, frente a las manifestaciones que constan en el escrito
entregado por su contraparte en la oportunidad anterior dentro de esta
misma diligencia manifiesta que hace entrega de un escrito en el cual
deja plasmadas sus observaciones (50 folios de anexos)”, a lo que agregdé
que ponia “a disposicion del apoderado de la convocante 21 carpetas
contentivas de contratos de anteriores operadores, a lo cual el solicitante
de la prueba manifestdé no ser necesaria su incorporacion al expediente
por no corresponder en su totalidad a la que en ese punto echa de
menos”.

e El desarrollo de las sesiones de reanudacion, incluida la consideracion del
correspondiente cotejo de las observaciones y reparos manifestados por
CCL, y la confrontacién que de los mismos efectu6 BAVARIA, a juicio del
Tribunal no altera su apreciacion inicial en el sentido de que, si bien es
cierto que quiza hubiera sido deseable, de parte de BAVARIA, mayor y
mas oportuna claridad en el manejo de la informacién relativa a las
restricciones que derivaban de la enorme cantidad de documentacion
que requeria CCL en relacién con lo acontecido con operadores logisticos
anteriores -lo que en efecto representa, como es facil admitir, volumenes
particularmente significativos-, no se considera que se esté en presencia
de una conducta de renuencia, cuya calificacion debe sopesarse en
funcién, como ya lo advirti6 el Tribunal, del perfil especifico de la
exhibicidn solicitada y decretada.

En lo que atafie a “os documentos que guardan relacién con los
descuentos y faltantes correspondientes a la operacion de anteriores
operadores”, se advierte que, en el contexto de la explicacion
suministrada por BAVARIA, que habia manifestado no tenerla disponible
en el momento, en todo caso exteriorizé su voluntad de recopilarla para
ponerla a disposicién, contando con el tiempo prudencial para hacerlo; en
lo que respecta a “Acuerdos celebrados entre Bavaria y los anteriores
operadores logisticos”, se pronuncio la convocada, desde la primera
sesidon de la diligencia, indicando que “no habria ningun documento de
transaccion, finiquito o similar con otro operador”, dejando abierta la
posibilidad de demostracién en contrario, que no la hubo; y en relacion
con las observaciones asociadas a documentos que tocan con el punto
de inventarios, descuentos y pagos, pone de presente el Tribunal que la
situacion evidenciada en la diligencia coincide con apreciaciones
expresadas en el dictamen contable financiero sobre algunas limitaciones
de soportes en la materia, vinculadas a un toépico en el que, como se ha
advertido en esta providencia, era de BAVARIA la carga, y por ende el
interés, de demostrar la legitimidad de los descuentos efectuados, ante lo
cual ningun sentido tendria una conducta de renuencia a exhibir
documentos que tenderian a favorecer su posicion dentro del proceso.

De otro lado, en lo que tiene que ver con la conducta reprochada por CCL a
BAVARIA en torno al deber de colaboracion en la practica de la prueba
pericial, el Tribunal tiene claro que, en efecto, hubo inconvenientes en el
suministro y/o la fluidez de la informacion requerida por los expertos, en
especial en tratandose del dictamen en materia informatica, lo que fue
particularmente evidenciado respecto de la experticia rendida por el ingeniero
de sistemas Milton Quiroga, hasta el punto que en la version inicial por él
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presentada®, agotados los términos concedidos con aplazamiento o prorroga
de los mismos, varios interrogantes quedaron sin responder en forma
completa.

Sin embargo, aunque prescindiendo de una calificacién detallada sobre el
cotejo del volumen de requerimientos a cada una de las partes, y de los
niveles de atencion o desatencion atribuibles a cada una de ellas, advierte el
Tribunal que las dificultades se presentaron tanto con BAVARIA como con
CCL, lo que se refleja de entrada en el dictamen rendido por el mencionado
ingeniero Quiroga, quien al referirse al primer punto del cuestionario
efectuado por la convocada acerca de “Qué usuarios realizaron las
operaciones en los distintos centros de distribucion administrados por el
operador logistico?”, contesto:

“Como se mencion6 previamente, la CCL no entregé nunca la
informacion solicitada respecto a los usuarios de la CCL que
estuvieron participando en el contrato de operacion logistica. Esta
informacion fue solicitada por e-mail a la Dra. Nadia Olea el 4 de
abril y se volvié a solicitar el 13 de abril sin obtener respuesta
alguna.

Curiosamente tampoco Bavaria cuenta con esa informacion en
SAP. Posiblemente tenga que ver con que es informaciéon ya
pasada que no es relevante en la operacion actual o posiblemente
sea que se trata de informacion que no es facilmente derivable de

una instalacién SAP compleja como la de Bavaria™®.

Posteriormente, al presentar el perito las aclaraciones y complementaciones
ordenadas, indagado por la convocada sobre “si los siguientes usuarios del
sistema SAP se encuentran vinculados a Bavaria o la sociedad demandante:
[...]”, respondid, de nuevo involucrando a las dos partes:

“La lista de usuarios SAP con la que se elaboro el dictamen fue la
enviada por la Dra. Nadia Olea en su hoja de calculo via correo
electronico el 5 de julio del 2011, como respuesta a mi solicitud de
los usuarios de la CCL en SAP.

Debido a la forma en que se disefi0 esta hoja de calculo y
particularmente debido a la forma como se presenta la informacién
en ella, yo supuse que todos los usuarios alli mencionados hacen
parte de la CCL.

Sin embargo, después de verificar nuevamente con la Dra. Nadia
Olea, resulta que los usuarios [...] hacen parte en realidad de
Bavaria, mientras que los usuarios [...] no se tiene certeza en la
CCL si hacian parte de Bavaria o de la CCL.

8 Al final del capitulo introductorio incluido en el dictamen, aparece como “Nota del 5 de
julio: hoy a las 4:24 pm recibi una hoja de calculo de parte de la Dra. Nadia Olea de la CCL
presumiblemente con la informacion solicitada. A sélo dos dias de la fecha de entrega fijada
por el Tribunal, después de dos aplazamientos, no fue posible incorporar esa informacion a
este Dictamen Pericial” (folio 5 del cuaderno de pruebas No. 13).

8 Pagina 5 del dictamen inicial, folio 6 del cuaderno de pruebas No. 13.
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Estos problemas y esta falta de precision en este Dictamen
Pericial se debe fundamentalmente a la negativa de Bavaria de
entregar la informacion que les solicité repetidamente respecto a
los usuarios SAP relacionados con esta controversia. Basados en
diferentes argumentos de ‘politica de seguridad de la informacién’
(correo del 25 de septiembre del 2011) y de ‘imposibilidad
tecnologica’ (correo del 28 de octubre del 2011), finalmente los
plazos se vencieron sin que yo pudiera realizar las pruebas
periciales que me habia propuesto realizar’®.

Asi las cosas, y sin perjuicio de reconocer que por tratarse de una prueba
asociada a los sistemas de BAVARIA, en la convocada recaia mayor peso en
cuanto al deber de colaboracién, debe el Tribunal sefialar, de un lado, que
los sucesos resenados de cualquier manera muestran falencias provenientes
de las dos partes en esa materia, y del otro, que las conductas advertidas,
aun en la hipétesis de considerarlas como ‘indicio en contra” en el contexto
de la prevision del articulo 242 del Cédigo de Procedimiento Civil, no tendrian
virtualidad para alterar el resultado de valoracidon probatoria -y sus
consecuencias en la orientacion de la decision del litigio arbitral- ya expuesto
por el Tribunal.

Lo anterior no impide al Tribunal llamar la atencién en el sentido de recalcar
la importancia del cabal acatamiento del deber de colaboracion
normativamente plasmado en el estatuto procesal, pues en medio de las
cargas adicionales que generalmente representa para los empresarios la
atencion de requerimientos para la practica de pruebas periciales que exigen
suministro adecuado y oportuno de no pocas veces abundante informacion
y/o documentacion, debe existir conciencia de que los litigios en los que se
involucran por iniciativa propia o resultan involucradas por decision ajena,
también forman parte de su actividad, y conducen a adoptar, segun el criterio
particular, las medidas que se estimen conducentes para obtener resultados
satisfactorios a ese respecto.

5. CORRECCION MONETARIA E INTERESES MORATORIOS

Es sabido que en tratdndose de obligaciones dinerarias, su cabal
cumplimiento por la via del pago supone y exige que éste sea completo, lo
que abre paso a la aplicacion de la denominada correccidn monetaria,
mecanismo orientado a contrarrestar el hecho notorio de la desvalorizacion
del dinero en economias en las que el paso del tiempo afecta su poder
adquisitivo. Basta con rememorar el pensamiento de la Corte Suprema de
Justicia sobre el particular:

“l..] Como se sabe, para que el pago, concebido como arquetipico
modo de extinguir las obligaciones, produzca efectos liberatorios,
suficientes para diluir el débito preexistente, debe ser completo, lo
que implica que corresponde al deudor hacerlo “bajo todos
respectos en conformidad al tenor de la obligaciéon” (C.C., art.

8 Pagina 2 del escrito de aclaraciones y complementaciones, folio 67 del cuaderno de
pruebas No. 13.

Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota Pagina 114



Tribunal de Arbitramento Corporacién Colombiana de Logistica S.A..contraBavaria S.A.

1627), comprendiendo no sélo el capital, sino también ‘los
intereses e indemnizaciones que se deban” (art. 1649, inc. 2° ib.).

Este principio: el de la integridad del pago, por regla, presupone
que, tratandose de obligaciones dinerarias insolutas, debe existir
equivalencia cualitativa —y no simplemente cuantitativa— entre
las unidades monetarias entregadas por el acreedor y aquellas
con las que el deudor pretende solventar su prestacion, si se tiene
en cuenta que, como efecto del inexorable, amén de implacable
transcurso del tiempo, la moneda se ve afectada —Ilas mas de las
veces y, particularmente en paises con economias deficitarias o
inestables— por procesos inflacionarios que erosionan y, por
contera, desdibujan su poder adquisitivo.

Es por ello por lo que la Corte ha expresado, que el pago no sera
completo, ‘especialmente respecto de deudores morosos de
obligaciones de dinero, cuando estos pagan con moneda
desvalorizada, o sea, sin la consiguiente correccion monetaria,
pues en tal evento se trata de un pago ilusorio e incompleto, como
acertadamente lo sostienen la doctrina y la jurisprudencia, no solo
nacional sino foranea, la cual insiste en que si la obligacion no es
pagada oportunamente, se impone reajustarla, para representar el
valor adeudado, porque esa es la tnica forma de cumplir con el
requisito de la integridad del pago’ (se resalta;, cas. civ., mar.
30/84, CLXXVI, pag. 136. Vid: sents. de abr. 24/79, CLIX, pag.
107; de sep. 15/83, CLXXIl, pag. 198; de mar. 19/86, CLXXXIV,
pag. 24; de ago. 12/88, CXCII, pag. 71 y de ene. 24/90, C.C., pag.
20).

Bajo este concreto entendimiento, reconocer, como lo hace el
legislador, que ‘El pago efectivo es la prestacion de lo que se
debe’ (se resalta; C.C., art. 1626), implica aceptar, en linea de
principio, que la solucion de la deuda, cuando de obligaciones de
dar se trata, solo se alcanza si se entrega —in toto— la cosa
debida (art. 1605 ib.). Por tanto, en el caso de obligaciones
dinerarias impagadas, no puede premiarse o favorecerse al
deudor a través de la morigeracion de la deuda —y
correlativamente propiciar un empobrecimiento en cabeza del
titular del derecho crediticio—, cuando el desembolso que realiza
tan soOlo cobija el valor engastado fisicamente en la unidad
monetaria (valor nominal o facial), en veces envilecida, sin verificar
si el poder de compra —o adquisitivo— que ésta tiene, como en
sana y justiciera l6gica corresponde, es igual al que tenia cuando
la obligacion debié ser satisfecha (realismo juridico-monetario),
porque si ello no es asi, si el dinero de hoy no es infrinsecamente
el mismo de ayer, entonces el deudor estaria entregando menos
de lo que debe, stricto sensu, lo que implica que su pago, por
consiguiente, apenas seria parcial y, por ende, fragmentado, en tal
virtud insuficiente para compeler al acreedor a recibir (art. 1649 ib.)
e impotente para liberarlo de la obligacion, en su cabal alcance y
extension cualitativa y cuantitativa.
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Aceptar a rajatabla y sin distingo o consideracion de especie
alguna la tesis nominalista, sobre todo tratdandose de economias
en las que campea la inflacion, también podria suponer, a la
postre, pretermitir —in globo— los diafanos postulados de la
equidad y de la buena fe, entendida ésta ‘Como verdadera vara de
medir, debidamente objetivada, (la que) fijara la exigibilidad en su
contenido y extension, y determinara en el caso concreto si hay o
no cumplimiento o pago’(2), por lo que el deudor no puede
pretender, per se, liberarse de la obligacion, entregando a su
acreedor especies o signos monetarios apocados (...)"%’

En cuanto a intereses moratorios, con el componente sancionatorio que tal
concepto comporta, esta claramente establecido que su causacion exige,
como regla general, la reconvencion judicial a que se refiere el ordinal 3 del
articulo 1608 del Codigo Civil, salvo que ella no sea necesaria por
corresponder la obligacion respectiva a alguna de las situaciones de
excepcion consagradas en los ordinales 1 y 2 del mismo precepto, atinentes,
como es conocido, a “Cuando [el deudor] no ha cumplido la obligaciéon en el
término estipulado (...)” y a “Cuando la cosa no ha podido ser dada o
gjecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin
darla o ejecutarla”. En la hipotesis de reconvencion judicial, ninguna
discusién existe en cuanto a que su aplicacion y efectos encuentran curso a
través de “La notificacion del auto admisorio de la demanda”, tal como lo
dispone el articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Al panorama anterior hay que agregar, también como escenario ciertamente
de excepcidn, aunque en la orientacion contraria de postergar la causacion
de intereses moratorios mas alla de la reconvencion producida con la
notificacién del auto admisorio, el que se presenta bajo la postura, avalada
por repetidos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, de entender
que el pago de intereses de mora exige la certeza de una suma liquida de
capital (in illiquidis non fit mora), como lo puso de presente, rememorando
antiguo fallo de la misma Corporacion, en la sentencia sustitutiva de julio 10
de 1995, en la cual afirmé:

“En ese orden de ideas, resulta claro que la mora, si la obligacion
es dineraria, Ssupone, necesariamente, que se encuentre
plenamente determinada, es decir que con certeza se halle
establecido cual es su monto, asunto este sobre el cual, desde
antiguo tiene dicho la Corte que ‘la mora en el pago sélo llega a
producirse cuando exista en firme una suma liquida’ (sentencia de
casacion, 27 de agosto de 1930, G.J. t. XXXVIII, pag. 128)”.5

En el asunto sub-lite, aunque no se controvierte que la obligacion dineraria,
cuya vigencia se reconocera, tiene origen en las facturas presentadas por
CCL a BAVARIA por los servicios prestados, incorporando, en la linea de lo
pactado en la clausula novena del Contrato, plazos para el respectivo pago,
es igualmente indiscutible que, como ya lo puso de presente el Tribunal, las

®” Sala de Casacion Civil, noviembre 19 de 2001, Expediente 6094.

% por supuesto, advierte el Tribunal, la incertidumbre en la determinacion de la base de
capital debe caracterizarse por responder a circunstancias y consideraciones objetivas, que
por supuesto no se presentan por la sola alegacién de posturas diferentes de las partes
sobre el quantum de la obligacién, que solo se dilucidarian con la decision judicial.
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partes de alguna manera abandonaron o se alejaron del convenio primigenio
en esa materia en cuanto ejecutaron el contenido prestacional relativo a la
remuneracion del Operador mediante el mecanismo de “avisos de pago”, en
los cuales se agrupaban varias facturas para pago y se incorporaban
distintos descuentos que al parecer de BAVARIA eran procedentes, sin
individualizacion de informacién sobre la imputacion de los valores
cancelados en funcién de facturas determinadas, y en tiempos disimiles, todo
lo cual tornd en inoperante la concepcion del plazo suspensivo asociado a las
facturas en cuestion®®. La verdadera y objetiva “incertidumbre” sobre el
capital adeudado, después de decidido lo relativo a la procedencia o
improcedencia, total o parcial, de los descuentos efectuados, se hizo incluso
elocuente en la fase inicial del proceso, cuando, en el propdsito de trabar la
relacion litigiosa, advertia la propia CCL —acreedora de la(s) obligacion(es)
dineraria(s) en cuestion- sobre la imposibiliad de un grado mayor de
determinaciéon especifica —factura por factura- sobre el estado puntual de los
valores que pretendia, como reclamaba BAVARIA al incluso cuestionar, por
falencia de esta estirpe, el auto admisorio de la demanda.

Entonces, en relacién con la obligacion dineraria que ha de reconocerse, el
Tribunal aplicara la correspondiente correccion monetaria desde la fecha de
terminacién del Contrato (marzo 31 de 2010, segun lo pactado), punto de
partida que se estima razonable en medio de las circunstancias particulares
advertidas a lo largo de la providencia, hasta la fecha mas cercana posible a
la del presente Laudo (abril 30 de 2013), y concedera el plazo que estima
razonable para su pago, vencido el cual se causarian los intereses
moratorios correspondientes, los cuales, cuando estan asociados al
incumplimiento de un contrato de caracter mercantil, deben corresponder a
los comerciales regulados en el articulo 884 del Cédigo del ramo (modificado
por el articulo 111 de la Ley 510 de 1999), segun el cual, si las partes no
pactaron el interés moratorio, sera equivalente a una y media veces del
bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria (hoy
Financiera), vigente para cada momento del periodo de liquidacion.

6. PRONUNCIAMIENTO ESPECIFICO SOBRE LAS PRETENSIONES DE
LAS DEMANDAS -PRINCIPAL Y DE RECONVENCION-

Con base en lo que hasta aqui se ha expuesto, acomete el Tribunal la tarea
de puntualizar el sentido de la decision que formalizara respecto de cada una
de las pretensiones incoadas tanto en la demanda principal como en la de
reconvencion, incluyendo las referencias sustanciales y probatorias
complementarias que resultan pertinentes.

6.1. Las pretensiones formuladas por CCL.

e En el “primer grupo de pretensiones principales”, “relativas al pago de la
tarifa basica”, solicita CCL, que “Se declare que BAVARIA S.A. esta
obligado a pagar a CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA
S.A., el valor integro correspondiente a la tarifa pactada en el Contrato de
Operacion Logistica No. 2008-0199 acordado entre las partes, como

% En ese sentido también se advierte el pronunciamiento plasmado en los dictdamenes
contables —uno por via de objecién- rendidos en el proceso.
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contraprestacion por los servicios prestados, correspondientes a las
facturas a las que se refiere el Hecho 1.2 de la demanda” (pretension
primera), y que “Como consecuencia de la declaracion anterior o de una
semejante, se condene a BAVARIA S.A., a pagar a Corporacion
Colombiana de Logistica S.A. la suma total de $5.294.021.643 o la mayor
que por dicho concepto se acredite en el proceso” (pretension segunda).
Agrega: “Las sumas anteriores se actualizaran desde que se causaron y
hasta la fecha del laudo’.

Argumenta la convocante en el libelo inicial que “Bavaria no pago la
totalidad de las facturas sefialadas e hizo ‘descuentos’ no autorizados por
CCL” (la subraya es del texto), en desarrollo de lo cual, al alegar de
conclusién, con remision a lo pactado en el Contrato como tarifa basica
para remunerar los servicios prestados y facturados, sefiala que el valor
no pagado por la convocada asciende a la suma de $5.295.176.212; por
lo demas, concentra su esfuerzo en presentar distintos argumentos
tendientes a mostrar la improcedencia de los descuentos aplicados por
BAVARIA, que configuran la situacién de no pago completo de las
facturas, base de su reclamacion.

BAVARIA se opone a las pretensiones asi incoadas indicando que “(...)
pago lo que debia pagar de acuerdo con el contrato, con exclusion, se
repite, de lo ataniedero al Centro de Distribucion de Monteria, de
propiedad de ‘Cerveceria Union S. A.. E hizo los descuentos
correspondientes segun lo previsto en el contrato y con la anuencia del
operador logistico”, para concluir en su alegacion final que “De todo lo
expuesto en esta seccion se puede concluir que la demandante no solo
no demostré que se le hubiesen hecho descuentos ‘no autorizados’ por
valor de $5.294.021.643., sino que los realizados si fueron autorizados,
consentidos o permitidos por ella”.

Para resolver sobre este particular, ha concluido el Tribunal que tiene
vocacion de prosperidad, con alcance parcial, la pretensién incoada en
materia de valor impagado de la tarifa basica por razén de los descuentos
efectuados por BAVARIA sin soporte adecuadamente demostrado en el
proceso, valor impagado cuya cuantia total, de conformidad con las
razones indicadas en aparte anterior de la providencia, asciende a la suma
de cuatro mil cuatrocientos nueve millones seiscientos veintinueve mil
novecientos cincuenta y ocho pesos ($4.409.629.958) moneda legal.

Por lo demas, el Tribunal ya expresé los parametros de su decision en
torno al tema de correccion monetaria e intereses de mora, incluida la
fijacion de un plazo que sefialara para el pago de la condena pecuniaria
anunciada a cargo de la convocada, de manera que sobre el monto
impagado establecido -$4.409.629.958- se reconocera la correspondiente
indexacion desde la fecha de terminacion del Contrato (que conforme a lo
pactado fue el 31 de marzo de 2010), hasta la fecha mas cercana posible
a la del presente Laudo (abril 30 de 2013), y se concedera plazo para su
pago —ocho (8) dias habiles a partir de la ejecutoria del fallo-, vencido el
cual se causarian los respectivos intereses comerciales moratorios, a la
tasa maxima legalmente permitida, segun lo ya sefialado por el Tribunal
sobre el particular.
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La indexacion anunciada se liquida con base en el indice de Precios al
Consumidor (IPC), asi:

] INDICE INDICE INDICE DE VALOR
PERIODO INICIAL FINAL AJUSTE AJUSTADO
Mar-2010-Abr-2013 103,81% 113,16% 1,090068
CAPITAL 4.409.629.958
VALOR AJUSTADO 4.806.798.247

El valor indexado, entonces, es cuatro mil ochocientos seis millones
setecientos noventa y ocho mil doscientos cuarenta y siete pesos
($4.806.798.247) moneda legal.

En el “segundo grupo de pretensiones principales”, “relativas al pago de
los costos adicionales”, solicita CCL que “Se declare que BAVARIA S.A.
esta obligado a pagar a CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA
S.A. el valor de los Costos Adicionales en que la DEMANDANTE incurrié
para el cumplimiento del contrato de Operacion Logistica No. 2008-
01099, de conformidad con las facturas expedidas por CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. a cargo de la DEMANDADA, a las
que se refiere el hecho 2.3 de la demanda” (pretension primera), y que
“Como consecuencia de la declaracion anterior o de una similar, se
condena a BAVARIA S.A. a pagar a CORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA S.A. la suma total de $1.725919.837 6 la mayor que se
acredite en el proceso” (pretensidn segunda). También agrega: “Las
sumas anteriores se actualizaran desde que se causaron y hasta la fecha
del laudo’.

Argumenta la convocante, en el contexto de lo pactado en el Contrato
sobre “tarifas adicionales para algunos conceptos no incluidos en la tarifa
basica”, que “Por los costos adicionales incurridos para adelantar la
operacion de Bavaria Corporacion Colombiana de Logistica emitio
diversas facturas a cargo de BAVARIA, las cuales no han sido pagadas”.
Al alegar de conclusion, después de exponer los argumentos de este
rubro de la reclamacion, sostiene CCL que “El monto de los Sobrecostos
esta demostrado en el proceso, a través de las facturas que fueron
entregadas para formar parte del expediente dentro de la diligencia de
inspeccion judicial en CCL y también por el perito Horacio Ayala quien las
cuantificé en la suma de $2.446°941.332".

BAVARIA también se opone a esta peticion, indicando que la ‘“tarifa
basica comprendia todas las actividades contratadas”, que el Operador
no especifica las diversas facturas a las que se alude en el hecho, y que,
en ultimas, la convocada pagoé todo lo que debia de acuerdo con el
Contrato. En su alegato de conclusion, después de hacer algunas
consideraciones sobre la naturaleza y alcance de la reclamacion,
manifiesta que “En suma, esta segunda pretension debe asimismo ser
desestimada, bien porque rebasa el marco contractual y, por ende, la
competencia del Tribunal, ya porque no existe derecho a ella como quiera
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que Bavaria siempre pago las tarifas acordadas, revisadas y reajustadas
ulteriormente”.

Como qued6é mencionado a partir de la resefia probatoria pertinente, a
juicio del Tribunal, los costos adicionales reclamados por CCL estan
asociados a circunstancias de tiempo de ocurrencia (gastos
“‘preoperativos”, acaecidos hacia julio de 2008) y/o conceptos de
causacion (mayores costos de vigilancia y “cuadrillas” de personal) que
claramente ubican lo acontecido en esa materia en la Oorbita de
situaciones que estaba en manos de la propia CCL prever al momento de
estructurar y definir los términos econémicos de su propuesta y expresar
su consentimiento respecto del esquema de remuneracion convenido —en
lo cualitativo y lo cuantitativo- en el Contrato, todo lo cual, apreciado a
partir de las cargas de comportamiento asociadas a la responsabilidad
profesional, conducen a la inevitable desestimacion de este grupo de
pretensiones de la reclamacion arbitral.

Pone de presente el Tribunal, en la misma linea de corroborar la
desestimacion anunciada, que CCL perfila su peticion en el contexto de
haberse pactado ‘tarifas adicionales para algunos conceptos no incluidos
en la tarifa basica” (la subraya es del texto), las cuales, como se advierte
en el texto contractual (clausula octava), estaban referidas a “items”
debidamente especificados (“Trasiego”, “Remonte y desmonte”,
‘Reempaque”, etc), en general diferentes y ajenos a los conceptos
involucrados en la reclamacion instaurada en materia de costos
adicionales.

e En el “tercer grupo de pretensiones principales”, ‘relativas al pago del
ajuste por revision de volumenes”, solicita CCL que “Se declare que
BAVARIA S.A. esté obligado a pagar a CORPORACION COLOMBIANA
DE LOGISTICA S.A., la suma correspondiente al valor pactado en el
Paragrafo Quinto de la Clausula Octava del Contrato de Operacion
Logistica No. 2008-01099, de conformidad con las facturas expedidas por
Corporacion Colombiana de Logistica S.A., a las que se refiere el hecho
3.2 de la demanda” (pretension primera), y que “Como consecuencia de
la declaracion anterior o de una similar, se condene a BAVARIA a pagar
a la demandante CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A.,
la suma de $770'789.963 o la mayor que se acredite en el proceso”
(pretensién segunda). De nuevo agrega: “Las sumas anteriores se
actualizaran desde que se causaron y hasta la fecha del laudo’.

Sostiene la convocante que, en el marco de lo convenido en el Contrato
sobre “desviaciones entre los volimenes presupuestados y los volimenes
reales”, “Bavaria no ha pagado estos valores integramente, en la medida
en que considera que solo deben pagar la desviacion pero unicamente
sobre la desviacion que exceda del 8% siendo que la clausula establece
que el ajuste se efectuara cuando la desviacion absoluta entre los
volumenes presupuestados y los volumenes reales exceda del 8%”. Para
CCL, segun argumenta en su alegato, la interpretacion del paragrafo
quinto de la clausula octava del Contrato conduce al reconocimiento de la
prestacion reclamada, sea que se la mire conforme a su tenor literal, ora
porque se aplique —para la hipotesis de ambiguedad- la regla del articulo
1624 del Cdodigo Civil, con efectos que en lo cuantitativo ubica, con base
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en la experticia rendida por el perito Horacio Ayala, en la suma de
$770.784.399.

BAVARIA de nuevo se opone a la prosperidad de la pretension, “pues una
cosa es que el operador logistico hubiese cobrado un cierto valor por las
desviaciones de las que habla y otra muy diferente, de conformidad con lo
previsto en el Paragrafo Quinto de la clausula Octava del contrato, que
Bavaria estuviese obligada a pagarle lo por él reclamado”. Frente a este
tema indica la convocada en su alegato que “Lo primero —y quiza lo mas
descollante que hay que decir en torno del entendimiento alegado por
CCL en relacion con la anterior prevision contractual— es que ni antes del
proceso, o sea, cuando la solicitaba a Bavaria el pago de la totalidad de la
desviacion, ni en los hechos sustentantes de la pretension dirigida a
obtener el reconocimiento y pago, CCL explica, o mejor, expone en que lo
apoya. Todo lo ha circunscrito a exigir de manera escueta ese
reconocimiento y pago”.

Para resolver la pretension indicada, el Tribunal debe interpretar el
sentido y alcance del paragrafo quinto de la clausula octava del Contrato
—referente a la tarifa-, el cual, en su version inicial, reza asi: “El volumen
real de cajas movilizadas sera revisado de la siguiente forma: en la
primera etapa del contrato (junio de 2008 - marzo de 2009) se revisara
cada cinco (56) meses; en dicha revisidon se realizara el correspondiente
ajuste si y solo si la desviacion absoluta presentada entre el volumen
presupuestado y el volumen real es superior al 8%. Para la segunda
etapa del contrato (abril de 2009 - marzo de 2010) se revisara el volumen
cada seis (6) meses, el porcentaje de desviacion se definira en la revision
de tarifas del correspondiente periodo”. El tenor plasmado en la
“MODIFICACION No. 2” del Contrato, suscrita en el mes de mayo de
2009, aunque suscrita so6lo por BAVARIA, es el siguiente: “El
procedimiento para la revision de cajas movilizadas sera de acuerdo a los
siguientes parametros: 1. La revision se hara cada seis meses en las
fechas que determine La Empresa. 2. En esta revision se hara el ajuste
(reconocimiento que se hace al Operador Logistico de los costos fijos
cuando el volumen de cajas es menor al pactado y al reconocido por la
Empresa si el volumen es mayor) si y solo si la desviacion absoluta
presentada entre el volumen presupuestado y el volumen real es superior
al 8%’.

Los puntos de vista encontrados en cuanto a la interpretacion de la
estipulacién en cuestidon, sobre lo que el Tribunal hizo ya la referencia
probatoria correspondiente en funcion de las comunicaciones cruzadas al
respecto, pueden sintetizarse de la siguiente forma: mientras que CCL
considera que el texto de la clausula es claro y que, de no serlo, es
procedente interpretarla en contra de BAVARIA, por ser quien la extendid,
la convocada expone una argumentacibn que se basa en su
entendimiento acerca de su finalidad. Al respecto anota el Tribunal que la
referencia argumentativa a la claridad del texto de una clausula escrita en
un contrato debe ser tomada con cautela, pues lo que en realidad se
sefala en el articulo 1618 del Cédigo Civil, que consagra la primera de las
reglas de la interpretacion de los contratos, es la prevalencia de ‘la
intencion de los contratantes” (esto es el significado de la clausula),
cuando se le conoce claramente, sobre el texto significante, que es ‘lo
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literal de las palabras”, de manera que no basta con acudir al texto literal,
en este caso a una referencia a una desviacion “absoluta” superior al
“8%”, y es necesario indicar qué se entiende por tal en el contexto del
Contrato, para asegurar la concordancia integral de su clausulado y la
preservacion de su finalidad, tal y como lo prescriben los canones de
interpretacion logica y sistematica previstos en los articulos 1621 y 1622
del Cédigo Civil.

Debe tenerse en cuenta que en el caso de la interpretacion de una norma
o estipulacion contractual, la aplicacion de los preceptos interpretativos
gue conducen a la adversa, en primera instancia al deudor, o a quien,
siendo acreedor o deudor, haya extendido una clausula ambigua, que son
los consagrados en el articulo 1624 del Cédigo Civil, sélo es procedente,
como se dice en su encabezado “No pudiendo aplicarse ninguna de las
reglas precedentes de interpretacion”, o cual implica que una clausula, a
menos que adolezca de una inteligibilidad gramatical grosera -que no es
el caso-, solo puede calificarse de definitivamente ambigua —para efectos
de abrir campo a la aplicacion de la norma referida- una vez que se haya
buscado, sin éxito, desentraiar la intencion de los contratantes y el
sentido del contrato considerado en su totalidad y en atencién a su
naturaleza.

Con base en esas premisas legales, el Tribunal, al abordar el paragrafo
transcrito, observa como forma parte de la regulacion contractual relativa
a la remuneracion del Operador, por un servicio que se obligé a prestar
bajo su cuenta y riesgo (clausula primera) pactando tarifas unitarias “por
cada caja despachada” en cada Centro de Distribucion, incluyendo en la
tarifa de operacion logistica el 100% de la compensacion variable, como
se indica expresamente en la tabla contenida en la clausula octava, con
inclusion de los costos en ella sefialados sin considerar el volumen, y a la
cual se anadia la tarifa adicional en prevista en la misma estipulacion.

Ante la previsible variacion del volumen de cajas efectivamente
movilizadas frente al presupuestado, reconocida en esa misma clausula al
definir el valor indeterminado del Contrato en atencién a la variabilidad de
cantidades y precios -parte final de la clausula octava-, y los efectos en
los costos que ello podria implicar, las partes adoptaron una férmula
contractual en ejercicio de su autonomia, que juzgaron acorde con la
naturaleza del contrato, y que debe interpretarse teniendo en cuenta que
en el paragrafo objeto de andlisis se dio un alcance restrictivo a su
aplicacién, pues se habilité la posibilidad del ajuste en cuestién “si y solo
si la desviacion absoluta presentada entre el volumen presupuestado y el
volumen real es superior al 8%”. Ahora bien, ello ¢a qué equivale? A la
suma que corresponda a la fracciébn que excede el 8%, tal y como lo
sostiene BAVARIA; o a la suma que corresponda sobre la desviacion
total, como lo sostiene CCL?

La discriminacion detallada de los “items” incluidos en la “tarifa de
operacion logistica”, al igual que en la “tarifa adicional”, ambas previstas
en la clausula de la cual el paragrafo objeto de analisis forma parte, y en
la cual, al referirse a la variabilidad de las cantidades se indicé que la
cuantia del contrato se determinaria “(...) multiplicando las tarifas
mencionadas por la cantidad de cajas efectivamente despachadas en el
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periodo”, unido a que se pactdé que de haber cambios significativos en las
tarifas cabria su renegociacion, sin perjuicio de en todo caso revisarlas en
marzo de 2009 (paragrafo tercero), y a la prevision segun la cual si
BAVARIA llegara a asumir los costos fijos y variables de operacion de
montacargas, tales montos se deducirian de las tarifas pactadas
(paragrafo cuarto), permite entender en el sentir del Tribunal que, como lo
sostiene la convocada, el “correspondiente” ajuste solo cubre la fraccion
que exceda el 8%, por haber asumido el Operador el riesgo de una
variacion hasta ese tope, y el consecuente costo de operar con la
remuneracion pactada en funcion de la operacion presupuestada, como
resulta acorde con el objeto de encargar a un tercero de la operacion sin
estipular una remuneracion tipicamente variable.

En su alegato, CCL sefala, en apoyo de la interpretacion que estima
correcta, que para la licitacion 2010-2011, BAVARIA, en lo referente a las
solicitudes de cotizaciones para una futura contrataciéon, introdujo
cambios que, en su sentir, confirman que el alcance del Contrato
celebrado con CCL es distinto al expuesto por BAVARIA en lo referente a
tres puntos debatidos en este proceso, entre ellos el que aqui se
examina. Por no tratarse de un hecho referente a la negociacion,
celebracion o ejecucidon del Contrato objeto del litigio, el Tribunal estima
que no se trata de datos confiables para apreciar la conducta histérica de
CCL y BAVARIA de cara a establecer por esa via, uno u otro
entendimiento®; y por no corresponder a una negociacién, ni a un
contrato entre las partes de este litigio, ni a la aplicacién practica de una
clausula del mismo por parte de ambas o de una de ellas, tampoco sirve
de sustento para efectos de interpretacion en los términos de lo
dispuesto en el articulo 1622 del Cadigo Civil.

Por el contrario, al volver sobre la etapa precontractual del Contrato, y a
las modificaciones introducidas al mismo durante su ejecucion, el Tribunal
echa de menos de parte de CCL, por tratarse de un empresario
profesional en la actividad que constituia el objeto de la relacion, que
ademas ya habia prestado servicios logisticos a BAVARIA, la carga de
sagacidad y claridad que ha debido desplegar para indagar acerca de
este aspecto vinculado al alcance cuantitativo de su derecho a la
remuneracion, maxime si tenia importancia significativa, indagacion
acerca de alguna ambigledad que pudiera encontrar sobre el alcance de
la estipulacion referente, nada menos, al derecho a su favor y correlativo
al servicio que se obligd a prestar. Tampoco encuentra probado el
Tribunal que BAVARIA, en la etapa precontractual o con ocasién de la
celebracion misma del Contrato, hubiera asumido una conducta reticente,
oscura o engafosa, pues nada se acreditdo en cuanto a que CCL hubiera
indagado algo al respecto. Y este punto del Contrato no fue tocado, en lo
sustancial, en las modificaciones sefialadas, unas de las cuales, como se
ha resefado, tuvo por objeto introducir cambios en las clausulas cuarta y
octava, relacionadas con el punto bajo examen. Aclara el Tribunal que,
por supuesto, las referidas cargas de claridad y sagacidad también se

Notese que la introduccién de cambios a futuro en los términos utilizados en la

contratacion empresarial ciertamente puede y debe estar atado a capitalizar experiencias
pasadas, pero no necesariamente significa modificar el sentido de la regla histérica (aunque
podria ser), pues también podria pretender hacer explicito, sin alterar el contenido, lo que
por no serlo origind divergencias en la interpretacion.
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predican de BAVARIA, s6lo que desde la perspectiva del interés ante una
eventual aplicacion de la estipulacion que se pactaba, sin duda tales
pautas de comportamiento se miran con mayor nivel de exigencia en
cabeza del Operador.

Téngase en cuenta, como se advierte en las referencias probatorias de
que se ocupd el Tribunal en algunos pasajes anteriores, que las actas de
entrega de los CD al Operador demuestran que con ocasion de tales
episodios CCL actu6 de manera sagaz y precavida, definiendo
situaciones relevantes para el cabal cumplimiento de sus obligaciones. Y
esa conducta contrasta con una equivalente en relacion con la eventual
determinacién de aspectos que pudiera considerar ambiguos y, ademas
inconvenientes, en los términos de la contrataciéon, sobre todo en
tratandose, nada menos, que de la cabal determinacidén del contenido de
su derecho a la remuneracién. No encuentra entonces el Tribunal, aun
asumiendo que se enfrentara a la premisa de imposibilidad de aplicacion
de las reglas de interpretacion previstas en los articulos 1618 a 1623 del
Cddigo Civil, que se configure cabalmente el supuesto basico de la parte
final del inciso segundo del articulo 1624 ibidem, a saber “la falta de una
explicacion que haya debido darse (...)” por parte de quien extendid la
clausula, cuando estan de por medio circunstancias objetivas como que,
sin desconocer el hecho segun el cual BAVARIA preparé el texto
contractual, el consentimiento finalmente exteriorizado por las dos partes
estuvo precedido de una fase de negociacion abierta, entre comerciantes
profesionales en sus actividades, sin evidencia de propension a ventajas
indebidas o posiciones de inferioridad, contexto en el cual no es ni mucho
menos evidente que el principio de auto-responsabilidad inmerso en la
disposicion legal se radique exclusiva y principalmente en BAVARIA, no
obstante ser la preparadora del clausulado contractual. Tiene relevancia,
en el sentir del Tribunal, el dicho de la doctrina:

“En estricto sentido, en este articulo convergen dos reglas
hermenéuticas, obviamente enlazadas entre si —en funcion de la
ambigliedad de las clausulas de un contrato-, pero que revisten
cierta sustantividad funcional. Ellas son las conocidas pautas:
favor debitoris o pro debitoris, e interpretatio contra proferentem o
stipulatorem

No es dificil colegir que esta singular regla, sin ambages, introduce
un elemento de justicia contractual’, al prever que la estipulacion
ambigua se interpreta, en primer lugar, a favor del deudor,... y en
segundo lugar, contra la parte que la extendio, sea ella acreedora
o deudora, pero solo si la confusion despunta a raiz de una falta
de explicacion que esa parte ha debido hacer, porque se supone
que se debe hablar claro (carga de claridad), mas aun en
tratandose de clausulados estereotipados por su tecnicismo y
lenguaje especializado, muy cercanos al laborio del profesional
predisponente, no se pone en duda, pero de ordinario ajenos al
consumidor corriente, asimilado a un profano, con todo lo que ello
implica, circunstancia ésta que avala el indiscutido caracter
sancionatorio que le es connatural a este precepto, como quiera
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que se sanciona, justamente, es la ambigiiedad imputable al
sujeto que predispone o establece el contenido negocial”9 !

Entonces, para el Tribunal se impone concluir que la interpretacion del
topico del Contrato que ocupa la atencion debe guiarse por los criterios
l6gicos y sistematicos que conducen al entendimiento expuesto,
coincidente con la posicion en tal sentido esgrimida por BAVARIA, la cual
no es enervada probatoriamente por el testimonio de Erickson Lépez,
aducido por CCL en su alegato, para destacar que un funcionario de la
propia BAVARIA senalé que, en relacion con el aparte materia de
interpretacion, “(...) de pronto no fue claro para CCL lo que queria decir
Bavaria”, no sélo por lo ya dicho en cuanto a la conducta o, mejor, a la
inaccion de CCL respecto de la indagacion echada de menos si tenia
dudas o encontraba ambigledad en la estipulacion, sino porque en dicho
testimonio, que debe ser apreciado en su conjunto, y en el contexto de
todo el acervo probatorio, en la pregunta inmediatamente anterior el
mismo declarante contestd en forma escueta que “para nosotros”, esto es,
para BAVARIA, el asunto “fue claro”. Y reitera el Tribunal que es de la
interpretacion sistematica referida, de donde surge la conclusién contraria
a los intereses reclamados por CCL, alejando de paso el escenario de
insuperable ambiguedad que habilitaria la propuesta de la convocante
para la eventual interpretacién contra quien extendié la estipulacion en los
términos del articulo 1624 del Cddigo Civil, cuya aplicacién, segun se vio,
también admitiria las reservas sefaladas por el panel arbitral.

En consecuencia, en el aparte pertinente de la parte resolutiva de la
providencia, este grupo de pretensiones sera desestimado.

e Como “pretensiones principales comunes a cada una de las pretensiones
principales anteriores”, con la consecuente oposicion de BAVARIA, aspira
CCL a que “Se declare que BAVARIA S.A., esta obligado a pagar a
Corporacion Colombiana de Logistica S.A., el valor del Impuesto al Valor
Agregado (IVA) correspondiente a los valores mencionados en la
Pretension Segunda Principal de cada uno de los grupos de pretensiones
principales” (pretensién primera); “Se condene a BAVARIA a pagar a
Corporacion Colombiana de Logistica S.A. intereses moratorios
comerciales a la maxima tasa legal permitida, sobre los valores
mencionados en la Pretension Segunda Principal de cada uno de los
grupos de pretensiones principales desde la fecha en que se hizo exigible
cada una de dichas sumas y hasta la fecha del Laudo” (pretensidn
segunda); y se disponga “que el pago de las condenas, debera hacerlo
BAVARIA a la demandante, dentro de los cinco dias siguientes al de
gjecutoria del Laudo y que, en caso de mora, se causaran y pagaran
intereses sobre dichas sumas, a la tasa comercial moratoria mas alta”
(pretensidn tercera). Ademas solicita que “Se condene a la demandada al
pago de las costas” (pretension cuarta), y, en agregado que aparece en la
reforma de la demanda, “Que en relacion con la condena de intereses a
Bavaria S.A., se efectue la capitalizacion de los mismos en la medida en

9 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. La Interpretacién del Contrato en el derecho
privado colombiano. Panordmico examen legal, jurisprudencial y doctrinal. En SOTO
COAGUILA, Carlos Alberto. Tratado de la Interpretacion del Contrato en América Latina,
Tomo Il, Ed Editora Juridica Grijley, 2007.
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que se lrate de intereses debidos con un afio de anterioridad, de
conformidad con lo establecido por el articulo 886 del Cddigo de
Comercio” (pretension quinta).

A este respecto, en lo que atafie al IVA, advierte el Tribunal que, segun se
puntualizé en su momento, dado que los descuentos efectuados por
BAVARIA, considerados improcedentes en los términos indicados,
incluyeron los montos liquidados por este impuesto, el rubro respectivo ya
ha sido tenido en cuenta para determinar el valor de la condena en la
porcion de la reclamacion arbitral que prospera, sin que haya lugar a
reconocerlo y liquidarlo por separado. En este sentido, se negara la
pretension.

En lo que respecta a intereses moratorios, ha anunciado el Tribunal que
concedera plazo —ocho (8) dias habiles a partir de la fecha de ejecutoria
del fallo- para el pago de la condena a que se refiere la pretension
segunda del “primer grupo de pretensiones principales”, incluida la
correccion monetaria correspondiente, vencido el cual se causarian los
respectivos intereses comerciales moratorios, a la tasa maxima
legalmente permitida, segun lo ya sefalado en esta providencia sobre el
particular. Por supuesto, de conformidad con lo expuesto no hay lugar al
reconocimiento de la “capitalizacién” de intereses deprecada.

Sobre el tema “costas”, habra pronunciamiento en capitulo independiente.

e En la reforma de la demanda, CCL incorpora lo que rotula como “primer
grupo de pretensiones subsidiarias al primer grupo de pretensiones
principales”, que dice ‘“relativas a las pérdidas de inventario, envases y
canastas alegadas por Bavaria S.A.”, para el evento en que “el Tribunal
negare total o parcialmente el primer grupo de pretensiones”, solicitando
“Que se declare que Bavaria S.A. incumplié con el deber secundario que
exige la buena fe en el desarrollo y ejecucion de los contratos, al no
efectuar reclamaciéon a su aseguradora por las pérdidas sufridas durante
la ejecucion del contrato por parte de Corporacion Colombiana de
Logistica S.A.” (pretension primera); “Que se declare que Bavaria S.A.
incumplié el Contrato de Operacion Logistica celebrado entre las partes
(No. 2008-01099), en la medida en que omitié su deber de informacion de
manifestar a Corporacion Colombiana de Logistica S.A. la situacion
factica que rodeaba la ejecucion del contrato en los diversos Centros de
Distribucion de Bavaria S.A. y de la cual tenia pleno conocimiento”
(pretensidn segunda); y “Que, como consecuencia de las pretensiones
declarativas anteriores, se condene a Bavaria S.A. a pagar a Corporacion
Colombiana de Logistica S.A. los perjuicios generados por el
incumplimiento respectivo, en la cuantia que se demuestre dentro del
proceso” (pretension tercera).

Afirma la convocante, aludiendo a “La operacién logistica de Bavaria
antes de CCL”, que “Durante estas operaciones se presentaron grandes
pérdidas de inventario, ocasionadas, segun hemos conocido ultimamente,
por bandas delincuenciales organizadas”, y que “Bavaria nunca informo
de estas pérdidas a CCL previamente a la celebracion del contrato, ni
durante la ejecucion del mismo”, se refiere a “El manejo del sistema de
contabilizacion de Inventarios” para concluir que “Bavaria efectué
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descuentos a CCL de conformidad con la informacion existente en el
sistema SAP”, la cual, segun su dicho, ‘presentaba inconsistencias frente
a la realidad de la operacion”, por ultimo, con invocacion del numeral
11.4. de la clausula undécima del Contrato, sostiene que “En varias
ocasiones CCL solicité a Bavaria que efectuara la reclamacion respectiva
a su aseguradora”, frente a lo cual “Bavaria ni siquiera dio respuesta a los
multiples requerimientos de CCL sobre el particular’, y “nunca efectud
reclamacion a su aseguradora, no obstante poner a su disposicion toda la
informacion sobre el particular”. En el alegato de conclusion reitera su
posicion manifestando que “(...) Teniendo en cuenta esta situacion CCL
envié a Bavaria una comunicacion de fecha junio 18 de 2009 (Folio 11 del
cuaderno de pruebas 15.1) mediante la cual requiere a Bavaria para que
efectue estas reclamaciones sin que Bavaria haga nada sobre el
particular. Al parecer fue un saludo a la bandera”. Para CCL, “(...) La
actuacion de Bavaria al no reclamar a su aseguradora los faltantes de
mercancia seguramente movidos por el tipico interés de algunos
asegurados de no ver afectada su prima, mas aun cuando tiene un
tercero al que le esta descontados (sic) los valores respectivos, es una
clara muestra de su actuacion dentro de este asunto y constituye un
incumplimiento de sus deberes contractuales’.

BAVARIA, por su lado, se opone “a todas y cada una” de las nuevas
pretensiones, con negacion de varios de los hechos presentados para
sustentarlas, e indicando que en reunidn sostenida el 6 de julio de 2009
con participacion de funcionarios de ambas compafias “y con vista en el
clausulado de los contratos de seguros, quedo establecido, con un pleno
conocimiento de todos los concurrentes que los faltantes en los
inventarios, por constituir ‘pérdidas inexplicables’, no encajaban dentro de
los riesgos asegurados y que, por lo mismo, no eran representativos de
siniestros”.

Para resolver sobre esta pretension, el Tribunal comienza por recordar el
principio que se ha denominado de la “relatividad de los actos juridicos”
(Res inter allios acta), de conformidad con el cual, con inequivoca
vigencia, como regla general, los efectos derivados de los contratos se
producen, exclusivamente, entre las partes que los celebraron, y no
aprovechan ni perjudican a terceros. Si bien nuestro ordenamiento no lo
ha consagrado de manera expresa, la doctrina y la jurisprudencia son
pacificas al sostener que él se desprende claramente del articulo 1602 del
Cddigo Civil, a cuyo tenor —recuérdese- “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Asi las cosas, e
independientemente de si la naturaleza del seguro de todo riesgo
contratado por BAVARIA le permitia o0 no a ésta, en funcién de la
cobertura, reclamarle a la compania de seguros las pérdidas de inventario
que imputaba a CCL, el Tribunal pone de presente que, salvo el caso del
de Responsabilidad Civil, el de seguros no es un contrato en favor de
terceros, sino que se rige por el principio de la relatividad atras resenado,
de modo que en principio no pueden los terceros pretender acogerse a
sus beneficios.

Advierte el Tribunal, ademas, que en la mencion descriptiva de las
obligaciones a cargo de BAVARIA, contenida en la clausula quinta del
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Contrato, no aparece ninguna asociada a la formulacion de reclamos
contra sus propias polizas de seguros, sin que pueda considerarse que el
hecho de no proceder de esa manera —suponiendo la existencia de
cobertura- por eventos de pérdidas de inventario constituya desatencion
de la buena fe contractual, incluso bajo la 6ptica de fundar tal actuacién,
conforme lo atribuye la demandante, en el interés de la convocada de no
ver afectado el valor de las primas. Una exigencia de ese talante no se
acompasa, en opinion del Tribunal, con una ponderada aplicacién de los
denominados “deberes secundarios de conducta”, concebidos bajo los
parametros que ex-ante se sefalaron en esta providencia, contexto en el
que adicionalmente es menester considerar que en el contrato de seguro
lo que de ordinario se busca es trasladar los propios riesgos del
asegurado, de modo que no es admisible la aspiracion de concebir como
una obligacion de hacer a cargo de BAVARIA la afectacion de sus
polizas por cuenta de eventos relacionados con las responsabilidades
centrales del Operador Logistico, consideracion que, en ultimas, se
integra con la explicacion suministrada en el proceso por Arturo Girdn
Duarte, Gerente de Seguros de BAVARIA, quien, en medio de la resefia
probatoria destacada a espacio en fragmento anterior del fallo, y en
alusién directa a la reunion sostenida con funcionarios de CCL para tratar
el tema en cuestion, afirmoé: “En ese orden de ideas les deciamos, si
estamos hablando de faltantes los seguros de la compaiiia, a los que me
estaba refiriendo anteriormente para amparar el inventario, son seguros
de dafios que cubren eventos propios como incendios, terremotos,
inundaciones, el mismo robo por parte de terceros, pero no el faltante de
inventario que no hace parte de la cobertura de la pdliza, se les dijo ese
tipo de podlizas que tiene la compariia como el que tienen ustedes en un
primera capa, obvio, para este tipo de eventos no va a funcionar, o no
aplica porque no es la cobertura o no es la escancia de ese seguro”.

Por lo dicho aqui, junto con lo que se ha precisado en punto a desestimar
la alegacién de CCL en torno a incumplimiento de BAVARIA respecto del
deber general de informacion, por razon del insistentemente pregonado
caracter profesional de la convocante, el grupo de pretensiones sub-
examine esta llamado a fracasar.

6.2. Las pretensiones formuladas por BAVARIA

Por su parte BAVARIA, en la demanda de reconvencion oportunamente
propuesta, solicita que “Se declare la sociedad Corporacion Colombiana de
Logistica S.A. — C.C.L. esta obligada a pagar a Bavaria S.A. el valor de las
factura No. 1304924864 de Agosto 30 de 2009 expedida por Bavaria S.A. a
Corporaciéon Colombiana de Logistica S.A.” (pretension primera); que “Como
consecuencia de la declaracion anterior, se condene a la sociedad
Corporacion Colombiana de Logistica S.A. — C.C.L. a cancelar a Bavaria S.A.
el valor de $650°213.800,00, correspondiente a la factura No. 1304924864 de
Agosto 30 de 2009” (pretension segunda); que “Se condene a la sociedad
Corporacion Colombiana de Logistica S.A. — C.C.L. a cancelar a Bavaria S.A.
intereses moratorios comerciales a la tasa maxima legal vigente sobre las
suma indicada en la pretension segunda, desde la fecha en que se hizo
exigible la obligacion en ella contenida, hasta la fecha en que se profiera el
laudo. Tal suma debera ser pagada dentro de los cinco dias siguientes a la
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gjecutoria del laudo” (pretension tercera); y que “Se condene a la sociedad
demandada al pago de las costas” (pretension cuarta).

Segun la convocada, ‘A raiz de la ejecucion del contrato, Bavaria S.A.
presenté a la Corporacion Colombiana de Logistica S.A. la factura No.
1304924864 de Agosto 30 de 2009 por razén de los faltantes presentados
dentro de la operacion del Centro de Distribucion de la ciudad de Barranquilla
por parte del Operador Logistico, faltantes que éste debia asumir en
virtud de lo establecido en el contrato de operacion logistica No. 2008-
001099 suscrito en Bogota el 29 de septiembre de 2008” (la negrilla es del
texto), la cual no ha sido pagada por CCL.

CCL se opone a la viabilidad de la peticion pues aunque “Es cierto que
Bavaria presentdé un documento que denominé factura”, “No es cierto que
CCL debiera asumir dichos faltantes, en la medida en que no existieron’.

La definicion de esta reclamacién, segun lo adelanté el Tribunal, se sustenta
a partir de los lineamientos esbozados desde la perspectiva de la carga
probatoria impuesta a BAVARIA para la atribucion efectiva de
responsabilidad a CCL en materia de “faltantes” de inventario, abordada a
espacio con anterioridad, por manera que la sola emisién de la factura cuyo
pago se reclama, sin los soportes adecuados para sustentar la procedencia
del cobro, no entrega respaldo suficiente a la pretension.

En este sentido, conviene traer a colacion el pronunciamiento pericial
contable en el cual, requerido el experto para “(...) establecer que la
expedicion de la factura 1304924864 de Agosto 30 de 2009 obedecio a los
conceptos y condiciones previstos en el contrato de operacion logistica
celebrado entre las partes, y que, por consiguiente, CCL esta obligada a
cancelar la suma en ella indicada”, después de hacer alguna mencion de la
informacion recibida sobre el origen de la factura en cuestion, advierte que
“Los documentos que solicité y obtuve de Bavaria, con el objeto de tratar de
establecer los origenes y el valor de los eventuales faltantes, son de orden
interno, tales como planillas de conteo de inventarios, comparaciones de
entradas y salidas de almacén y sus diferencias y una planilla general (...)”,
agregando que “Las explicaciones de los funcionarios de Bavaria indican que
los valores mas significativos contenidos en la factura corresponden a
eventos donde hubo errores en la digitacion de las cantidades salidas de
produccién y recibidas por el Operador”, elementos todos en los que el
comun denominador es la ausencia de demostracion de intervencion o
participacion de funcionarios de CCL, ni a través de actas de inventarios
elaboradas con su concurso, ni por medio de la alimentacién del sistema,
sobre nada de lo cual hay evidencia destacada en el dictamen. De ahi que el
perito afirme que “Dadas las caracteristicas de los productos involucrados y
el gran volumen de las transacciones procesadas en el sistema, no estoy en
condiciones de verificar si los valores contenidos en la factura materia de
estudio corresponden efectivamente a faltantes originados en errores en la
digitacion o a otros faltantes, durante el desarrollo del contrato”.

Asi las cosas, no se abrird paso a las pretensiones formuladas en la
demanda de reconvencion (primera a tercera); sobre “costas” (pretension
cuarta) se resolvera en pronunciamiento separado.
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7. PRONUNCIAMIENTO ESPECIFICO SOBRE LAS EXCEPCIONES
RECIPROCAMENTE FORMULADAS POR LA CONVOCADA -FRENTE
A LA DEMANDA PRINCIPAL- Y POR LA CONVOCANTE -FRENTE A
LA DEMANDA DE RECONVENCION-

Siguiendo conocidas pautas de estirpe procesal, corresponde al Tribunal
hacer el pronunciamiento relativo a las excepciones propuestas por cada una
de las partes en sus escritos de contestacion respecto de las pretensiones
formuladas en las respectivas demandas —principal y de reconvencion-.

Para este propdsito, es conveniente poner de presente la consideracion
segun la cual cuando el juzgador se encuentra ante una situacién en la que
no tienen verificacion los supuestos requeridos para la prosperidad de las
pretensiones, en estricto rigor no hay lugar a la consideracion individual de
los medios exceptivos propuestos, respecto de los cuales basta,
simplemente, un pronunciamiento de ese talante, tal como lo ha sostenido en
varias ocasiones la jurisprudencia arbitral®?, con apoyo en antiguo
planteamiento doctrinal segun el cual “Salvo las del proceso ejecutivo, las
excepciones se deciden en la sentencia final. Si el demandado las ha
propuesto, el juez debe examinarlas en la parte motiva y decidir sobre ellas
en la parte resolutiva, siempre que encuentre acreditados los requisitos de la
pretension, pues en caso contrario absuelve al demandado por la ausencia
de cualquiera de ellos (...). Sobre este punto dice la Corte: ‘El estudio y
decision de las excepciones no son pertinentes, por regla general, cuando se
niegan las peticiones de la demanda, negativa que muchas veces proviene
de la ineficacia de la accion (pretension)’ (XLVII, 616)”. Igual ocurre cuando
en la estructuracion de la defensa se formula a manera de excepcion lo que
en verdad corresponde a la oposicidn o negacion misma de la pretension, y
ella no esta llamada a tener éxito, evento en el cual es la desestimacién del
petitorio lo que realmente prevalece, mas que la prosperidad del medio
exceptivo propuesto.

Adicionalmente, ha de tenerse en cuenta que el pronunciamiento especifico
que aqui se efectua tiene apoyo suficiente en los argumentos que sobre los
temas centrales vinculados a la controversia arbitral han sido expuestos a
espacio en los apartes precedentes de esta providencia, incluidos los
plasmados al examinar de manera particular las pretensiones incoadas,
siempre tocando los aspectos sustanciales, procesales y probatorios
requeridos para decidir sobre las materias propuestas al fallo del Tribunal.

7.1. Las excepciones propuestas por BAVARIA frente a la demanda
principal

e Alega la convocada la excepcion de “Pago”, que hace consistir “en el
hecho de haber cumplido Bavaria S.A. con todas las obligaciones a su
cargo, por lo que no le debe suma alguna al operador logistico, derivada
de la ejecucion del contrato de Operacion Logistica No. 2008-0199”.

%2 pueden citarse, por ejemplo, los Laudos de junio 8 de 1999 (caso INURBE vs

FIDUAGRARIA), octubre 11 de 2005 (caso BANCO DE BOGOTA vs SEGUREXPO DE
COLOMBIA), mayo 10 de 2011 (caso INTERASEO vy otros vs DISPAC), y octubre 30 de
2012 (caso VERGEL Y CASTELLANOS vs ROSEBUD).
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Basta con remitir a la decisidon favorable anunciada respecto del primer
grupo de pretensiones principales de la demanda, en la que se reconoce
el no pago total de los servicios de prestados por CCL en desarrollo del
Contrato, abriendo paso a la condena correspondiente, para sefalar que
el medio defensa propuesto, con el alcance general invocado, se ha de
desestimar.

¢ Plantea BAVARIA la excepcidon de “Falta de legitimacion en la causa por
pasiva en lo concerniente al Centro de Distribucion de Monteria”
sustentada en que el mismo es de propiedad de Cerveceria Unién S. A.,
en que su inclusion en la tercera modificacion del Contrato fue un error, y
en que los pagos de los servicios al Operador Logistico, en lo que a este
CD concierne, siempre fueron hechos por Cerveceria Unién S. A., de lo
cual CCL tiene pleno conocimiento.

Para resolver, el Tribunal compendia su pensamiento en las siguientes
apreciaciones: (i) Es claro que aunque el CD de Monteria no se incluyé en
el clausulado inicial del Contrato, si aparece expresamente incorporado
en la version de la clausula tercera segun la “MODIFICACION No. 2” —no
firmada por CCL, pero si por BAVARIA, lo que habla de su “voluntad” en
ese punto-, mencién que se mantiene en la “MODIFICACION No. 3’
suscrita por ambos contratantes; (ii) La experticia contable da cuenta de
que, en efecto, los pagos relacionados con los servicios prestados por
CCL en el CD de Monteria fueron pagados por Cerveceria Union S.A.,
pero con la advertencia de que “La facturacion correspondiente a este
Centro se efectué a nombre de Bavaria S.A., de acuerdo con las copias
de las facturas que pude observar®; (iii) La experticia en materia
informatica ilustra no solo sobre la aptitud formal del sistema SAP de
BAVARIA para manejar informacion del CD de Monteria, sino acerca del
hecho segun el cual, para la época de la ejecucidn contractual,
efectivamente se realizaron movimientos en el referido sistema respecto
del citado CD, por distintos usuarios que la experticia ubica en CCL,
BAVARIA, “Grupo Empresarial Bavaria”, etc®; (iv) La tesis del “error’
esgrimida por BAVARIA, ademas de no estar demostrada en el proceso,
no resulta admisible en términos de lo que comportaria en materia de
desatencion de las varias veces mencionadas cargas de claridad y
sagacidad que el prudente ejercicio de la Autonomia de la Voluntad
impone, sobre todo cuando la ejecucion contractual (modificaciones
formales al Contrato, facturacion, uso del sistema) muestra persistencia
en la actuacion; (v) Con independencia del origen y justificacion del
consentimiento expresado por BAVARIA con relacién al CD de Monteria
como parte del objeto contractual, que podria ubicarse en distintos
escenarios juridicos (relaciones de grupo empresarial, estipulacion para

% Dictamen inicial rendido por Horacio Ayala Vela, pagina 31.

% Recuérdese la resefia probatoria ya efectuada al respecto, en la que aparece el dicho de
la perito en este punto: “Una vez analizado el contenido de los listados de documentos que
permitieron la alimentaciéon o modificacion a los inventarios, la perito puede concluir que el
sistema SAP de Bavaria permite efectuar modificaciones o ingreso de informacion relativa al
centro de distribucién de Monteria. En particular, para las fechas del litigio (Abril 1 de 2008 a
Marzo 31 de 2010), se encontro lo siguiente: [incluye cuadros resumen con numero de
movimientos, numero de usuarios, nombres de usuarios y empresa a la que pertenecen]
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otro, promesa por cuenta de otro, etc), el conjunto de hechos y
circunstancias resefados imponen concluir la legitimacidn por pasiva que
acompaina a BAVARIA en cuanto la operacién del CD de Monteria
ciertamente formé parte del Contrato sobre el que versa el proceso
arbitral.

El medio exceptivo formulado fracasara.

e Propone BAVARIA, como excepcion, la “INEXISTENCIA DE HECHOS
QUE PUEDAN SER REPRESENTATIVOS DE RIESGOS
ASEGURABLES EN LOS DESCUENTOS HECHOS POR BAVARIA S.A
AL OPERADOR LOGISTICO” (la mayuscula es del texto).

El apoderado de la parte convocada, en efecto, en la contestacién de la
reforma de la demanda propone este medio defensivo, con apoyo en
distintos hechos: que CCL, en la demanda inicial y en la reforma, se
abstiene de manifestar que los descuentos efectuados por BAVARIA
hubieren obedecido a sucesos que, correspondiendo a riesgos
asegurables, dieran lugar a siniestros indemnizables por el asegurador;
que CCL no formulé denuncias penales ni realizo investigacion alguna
para establecer las causas de los faltantes o desajustes en las existencias
de productos, envases, canastas y estibas, origen de los descuentos
efectuados por BAVARIA; y que en relacion con los contratos de seguro
que cada una de las partes tenian suscritos, se tratd de “pérdidas o
faltantes inexplicables”, razén por la cual no se hicieron reclamaciones a
las comparnias de seguros de ninguna de ellas.

Pues bien, independientemente del analisis que se ha hecho antes sobre
la imputacién a BAVARIA de haber faltado a la buena fe contractual al no
reclamar a sus aseguradoras los valores asociados a las pérdidas de
inventario, y sin perder de vista lo alli dicho, el Tribunal estima oportuno
expresar algunas consideraciones adicionales.

El articulo 1054 del Cdodigo de Comercio define lo que es el riesgo
Asegurable en los siguientes términos: “Denominase riesgo el suceso
incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion
del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente
imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato
de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecto
de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento”.

Por su parte el articulo 1055 ibidem establece que “El dolo, la culpa grave
y los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario
son inasegurables (...)".

Sobre estas bases, el Tribunal entiende que los riesgos de robos, roturas
etc. que pudieran haber afectado los bienes —inventario- sobre los que
recaia la operacion logistica desempefiada por CCL, eran, en primer
lugar, hechos inciertos, los cuales, ademas, no dependian de la voluntad
ni de BAVARIA ni del Operador; tampoco se estaba asegurando el dolo ni
la culpa grave de ninguna de las partes del Contrato, y los referidos
sucesos inciertos no eran actos potestativos de ninguna de ellas.
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7.2,

En estas circunstancias, no es dable afirmar que fueran actos
inasegurables, independientemente de que en las condiciones
particulares de los contratos de seguro que se tomaran sobre ellos se
establecieran o no condiciones especificas encaminadas a reglar la
demostracion que del siniestro debia hacerse para que fuera
indemnizable, y tampoco se ve que, en general, los siniestros deban ser o
no inexplicables para efectos de considerarse objeto de cobertura en un
contrato de seguro.

Cosa distinta es la de analizar si los mencionados riesgos se encontraban
0 no cubiertos en las pdlizas de danos que una y otra parte tuvieran
suscritas para proteger sus bienes —o los que administraban-, cuestion
que escapa al ambito de pronunciamiento de esta decision arbitral, en la
que el tema se aborda unicamente desde la perspectiva y con el alcance
del ambito propuesto en la reforma de la demanda, circunscrito a la
supuesta desatencion de BAVARIA, en punto a deberes secundarios de
conducta propios de la buena fe contractual al no formular reclamacion
contra sus propias polizas, acerca de lo cual ya hizo el Tribunal el analisis
pertinente, con advertencia de la desestimacion de las pretensiones
correspondientes, razén suficiente para desestimar la excepcidon bajo
examen.

Las excepciones propuestas por CCL frente a la demanda de
reconvencion

Invoca CCL, con algun enfoque de concatenacién argumentativa, las
excepciones de mérito que denomind “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”, “NULIDAD ABSOLUTA PARCIAL” y “NULIDAD
RELATIVA PARCIAL”.

Afirma la convocante que no es cierto que CCL debiera asumir los
faltantes que segun BAVARIA originan la emision de la factura cuyo cobro
se pretende, en la medida en que no existieron; acepta que BAVARIA
habia presentado el documento que ella calific6 como una factura,
indicando que fue rechazada en forma justificada, el 9 de septiembre de
2009, mediante escrito en el que se explicaron las razones de ello. CCL
sostiene que no debe a BAVARIA suma alguna de dinero por ningun
concepto, menos por concepto de una mora que no cumpliria con los
requisitos establecidos en el articulo 1608 del Cdédigo Civil para que el
deudor esté en tal situacion juridica.

Para la convocante, en alusién a la alegada “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”, los envases y canastas que la convocada le pretende
cobrar “son el resultado de las deficiencias del sistema mediante el cual
Bavaria establece las sumas a descontar o cobrar a CCL por faltantes de
producto terminado, envases y canastas”, a lo que agrega, bajo el rétulo
de “NULIDAD ABSOLUTA PARCIAL”, que “En atencion a la forma en que
esta planteada la demanda de reconvencion, es claro que Bavaria
entiende el contrato en una forma que es claramente abusiva y, por
consiguiente, el Tribunal debera declarar la nulidad absoluta de estas
clausulas” —sin especificar cuales-; para rematar indicando, ya en lo que
presenta como “NULIDAD RELATIVA PARCIAL”, sin mas desarrollos,
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que “Aun si no se entendiera que la clausula respectiva es ilegal por
constituirse en una clausula abusiva, es claro que el entendimiento de
CCL de la clausula difiere de la interpretacion que Bavaria propone para
la misma (...)".

Estima el Tribunal, sobre el planteamiento asi estructurado, que como
quiera que el excepcionante se convierte en “actor’ respecto de sus
aspiraciones defensivas, le incumbe probar el fundamento factico de las
mismas. En el caso en cuestion, se echa de menos la indicacién vy
desarrollo de los hechos especificos que sirven de soporte para afirmar
que se estd en presencia de estipulaciones viciadas®™, asi sea
parcialmente, de nulidad absoluta o relativa, vicisitudes éstas del Contrato
que son concomitantes a su celebracidén y que se configuran con base en
causales expresas de ley, que la reconvenida no enuncia ni concreta. En
ese orden de ideas, y habida cuenta de que el Tribunal no encuentra en el
Contrato la existencia de vicio alguno constitutivo de nulidad absoluta,
pues no aparece que se haya omitido ninguna formalidad que requiriera
en razén a su naturaleza, ni se incurrid en objeto o causa ilicita, no cabe
declaracion en ese sentido, como tampoco se le probé la existencia de un
vicio de anulabilidad o nulidad relativa en funcion de algunas de las
causales legales que la acarrean. Advierte el Tribunal que controversias
asociadas a la diferencia de interpretacién de las partes respecto de algun
contenido contractual son, al menos como principio general, de naturaleza
distinta a la que es propia de los debates de validez o nulidad de lo
pactado.

Por lo dicho, en lo referente a las nulidades invocadas -absoluta y
relativa-, la excepciéon del demandado en reconvencidn no ha de
prosperar, y asi se declarara.

En lo relativo a la “inexistencia de la obligacion”, observa el Tribunal que
lo alegado, en rigor, constituye la oposicion de CCL a las pretensiones
incoadas en la demanda de reconvencion, las cuales, conforme al
examen efectuado por el Tribunal en acapites precedentes, no tienen
vocacion de prosperidad por no concurrir los requisitos sustanciales
exigidos para el efecto. Ante esta situacion, siguiendo las pautas de
estirpe procesal anunciadas al comienzo del anadlisis de los medios
defensivos propuestos, la negacion de la pretension, por falta de
requisitos sustanciales para su prosperidad, hace innecesario el
pronunciamiento asociado a las excepciones propuestas; bajo esta
consideracion, la aqui considerada se desestimara.

8. PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL SOBRE LAS OBJECIONES
PLANTEADAS RESPECTO DE LOS DICTAMENES PERICIALES

El dictamen pericial contable, rendido por Horacio Ayala Vela, fue objetado
por CCL; la experticia en sistemas, presentada por Milton Quiroga, fue
objetada por BAVARIA. En estas condiciones, el Tribunal comenzara por
recordar algunas referencias tedricas sobre los parametros que deben guiar

% En la formulacion de las excepciones no se individualizan las clausulas supuestamente
nulas.
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la actividad del juzgador en esta materia, para luego referirse,
concretamente, a cada una de las objeciones formuladas.

8.1. Consideraciones generales

De acuerdo con el numeral 4 del articulo 238 del C.P.C., procede la objecién
“por error grave que haya sido determinante de las conclusiones a que
hubieren llegado los peritos o porque el error se haya originado en éstas”.

El concepto central en materia de objecion del dictamen pericial lo constituye,
entonces, la nocion de “error grave”, que pese a no ser un término
legalmente definido sino apenas enunciado, si ha sido objeto de
profundizacién por la jurisprudencia, de la cual ha sido reconocida y reiterada
la decision del 8 de septiembre de 1993 (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil), segun la cual “(...) si se objeta un dictamen por error grave,
los correspondientes reparos deben poner al descubierto que el peritazgo
tiene bases equivocadas de tal entidad o magnitud que imponen como
consecuencia necesaria la repeticion de la diligencia con intervencion de
otros peritos...” (Gaceta Judicial, T. LIll, pag.306) pues lo que caracteriza
desaciertos de ese linaje y permite diferenciarlos de ofros defectos
imputables a un peritaje, ‘...es el hecho de cambiar las cualidades propias
del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar como
objeto de observacion y estudio una cosa fundamentalmente distinta de la
que es materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto,
necesariamente seran erréneos los conceptos que se den y falsas las
conclusiones que de ellos se deriven (...)"?°.

El “error” debe entenderse, se ha dicho tradicionalmente, como una falsa
percepcion de la realidad, la cual, en materia de un peritazgo contable,
debe predicarse unicamente en relacion con los llamados errores de hecho
(facti), porque los de derecho (juris) escapan a la esencia misma de la
prueba pericial.

En ese orden de ideas, el error del perito debe consistir en basar su dictamen
en circunstancias de hecho que no existen en realidad, o que siendo reales,
se utilicen como fundamento de conclusiones equivocadas.

Pero ademas, no se debe perder de vista que no cualquier error debe
considerarse como grave, sino que para que pueda darsele ese calificativo
es menester que presente adecuada entidad, con incidencia de manera
significativa en el resultado final de la experticia.

Entonces, queda por fuera del ambito de la objecién la sola inconformidad de
una de las partes con los resultados de la prueba, soportada en probables
procesos intelectivos diferentes a los que aplico el perito, pero sin demostrar
incoherencia o equivocacion superlativa respecto a las observaciones hechas
por el experto, en comparacion con la realidad.

Remitiendo a pronunciamientos antecedentes, anoté la Corte Suprema de
Justicia:

% GACETA JUDICIAL. T. CCXXV (Primera Parte). No. 2464. Pag. 455.
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“En tiempos recientes, la Sala, evocando jurisprudencia anterior,
senalo:

‘De conformidad con el articulo 238 del Cdodigo de Procedimiento
Civil, las partes en egjercicio del derecho de contradiccion del
dictamen pericial, podran objetarlo por error grave, dentro de la
oportunidad legal, precisando, singularizando e individualizando
con exactitud, el yerro, su gravedad e incidencia en las
conclusiones y las pruebas pertinentes a su demostracion en
defecto de su ostensibilidad.

‘El error consiste en la disparidad, discordancia, disconformidad,
divergencia o discrepancia entre el concepto, el juicio, la idea y la
realidad o verdad y es grave cuando por su inteligencia se altera
de manera pristina y grotesca la cualidad, esencia o sustancia del
objeto analizado, sus fundamentos o conclusiones, siendo
menester su verosimilitud, recognocibilidad e incidencia en el
contenido o resultado de la pericia.

‘Es supuesto ineludible de la objecion al dictamen pericial, la
presencia objetiva de un yerro de tal magnitud ‘que el error haya
sido determinante de las conclusiones a que hayan llegado los
peritos o porque el error se haya originado en estas’, que (...) si no
hubiera sido por tal error, el dictamen no hubiera sido el mismo
(...) (Sala de Negocios Generales, Auto 25 de septiembre de
1939), por alterar en forma cardinal, esencial o terminante la
realidad, suscitando una falsa y relevante creencia en las
conclusiones (art. 238, n. 4, C. de P. C.), de donde, los errores
infrascendentes e inconsistencias de calculo, la critica,
inconformidad o desavenencia con la pericia, o la diversidad de
criterios u opiniones, carecen de esta connotacion por susceptibles
de disipar en la etapa de valoracion del trabajo y de los restantes
medios de conviccion (Sala de Casacion Civil, auto de 8 de
septiembre de 1993. Expediente 3446).

‘En sentido analogo, los asuntos estricto sensu juridicos, se
reservan al juzgador, siendo inocuas e inanes las eventuales
opiniones de los expertos sobre puntos de derecho y las
objeciones de ‘puro derecho’ sobre su alcance o sentido (Sala de
Casacion Civil, auto de 8 de septiembre de 1993, exp. 3446), en
tanto ‘la misién del perito es la de ayudar al juez sin pretender
sustituirlo’ (G.J. tomo, LXVII, pag. 161) y, asimismo, un dictamen
deficiente o incompleto, por falta de contestaciéon de todas las
preguntas formuladas, de suyo, no comporta un error grave, dando
lugar a su complementacion o adicion, sea a peticion de parte, sea
de oficio, y en definitiva, a su valoracion por el juez, pues, el yerro
predicase de la respuesta y no de su omision’. (cas. civ, sentencia
sustitutiva de 9 de julio de 2010, exp. 11001-3103-035-1999-
02191-01)"".

 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de octubre de 2011,
Exp.: 11001-3103-032-2001-00847-01.
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Anade el Tribunal a la caracterizacién del error grave hecha por la
jurisprudencia, la mencion esencial en cuanto a que el mismo, naturalmente,
debe aparecer demostrado, de manera que cuando se alega, por ejemplo,
gue no hay correspondencia entre las observaciones del perito y la realidad,
le corresponde al objetante probar dicha afirmacidén; no basta la sola
enunciacion de que la verdadera condicion del objeto analizado podria, en un
plano hipotético, ser distinta a la verificada en el dictamen. Para ello, debe
valerse de los medios probatorios pertinentes, si es que la sola
argumentacion no hace evidente la tergiversacion de la verdad en la
experticia.

8.2. La objecion formulada por CCL respecto del dictamen pericial
contable

En memorial que obra a folios 359 y siguientes del Cuaderno Principal No. 1,
el apoderado de CCL presentd objecion por error grave al dictamen rendido
por el perito Horacio Ayala, escrito en el que, en once acapites, relaciona las
equivocaciones en las que, segun su criterio, el experto incurrio.

La convocada, a su vez, replica que lo que ocurre en realidad no es que haya
un error grave, sino que lo que se le enrostra al perito es que no efectud los
calculos conforme a los deseos de CCL, y que lo que realmente quiere la
convocante es que un nuevo perito responda las cuestiones dejadas de
absolver o absueltas de manera incompleta por el perito.

El Tribunal, a peticidn de la convocante, decreté un nuevo peritazgo, esta vez
a cargo del contador Samuel Alberto Mantilla Blanco, que fue objeto de la
debida contradiccion; ahora procede a decidir sobre la objecion, analizando,
por la naturaleza de los reparos formulados, los dos pronunciamientos
técnicos de manera conjunta.

El Tribunal empieza por advertir que el nuevo perito, al rendir su dictamen,
comienza por afirmar que la manera distinta como BAVARIA y CCL manejan
su contabilidad “no permite tener claridad plena sobre el objeto del analisis
que se me encomendo, esto es si hay o no error grave en el peritaje contable
presentado por el Doctor Horacio Ayala”. Por lo demas, el experto se
pronuncia de manera expresa sobre los temas puntuales materia de la
objecion indicando, en relacion con algunos de ellos, que no constituyen error
grave, y en otros, complementando la informacion contenida en el dictamen
rendido por Horacio Ayala.

Advierte el Tribunal, examinado el contenido del segundo dictamen, que no
existe demostracion de error grave en lo referente a las objeciones
planteadas por CCL en los siguientes acapites del escrito pertinente: “2. De
la razonabilidad de los registros de CCL en cuentas por cobrar
$5.372°414.491”; “3.Célculo sobre impuesto sobre ventas y consumo”; “4.
Liquidacion de intereses”; “5. La realidad de las cifras de facturacion”; “6.
Respuesta a aclaracion de Bavaria incorporada en la Pag.6 de la aclaracion
al dictamen pericial”; “8. Calculo de descuentos facturados por Bavaria”; “9.
Sumas pendientes de pago a CCL”; “10. Cuadro de relacion de pagos de
Bavaria a CCL”; y “11. Cuadro de liquidacion de intereses”.
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En relacién con el punto No. 1, asociado a las cifras de descuentos
vinculados al CD de Monteria, el perito Mantilla dice que si era posible
realizar los calculos que echa de menos CCL, y los efectua el mismo, de
manera que estaria disponible la informacion si el Tribunal encontrara
pertinente tenerla en cuenta.

En cuanto a la objecién marcada con el No. 7, se le endilga al perito Ayala
haber interpretado el Contrato en el sentido de que BAVARIA estaba
autorizada para efectuar los descuentos, siendo que éste es un juicio de
valor que le esta reservado al Tribunal. ElI segundo experto, al analizar la
objecion, advierte que “el dnico que tiene potestad para definir la
interpretacion del contrato es el tribunal (...)".

Sobre este particular hay que decir que en el cuestionario presentado por
BAVARIA se le solicitaba al experto “establecer si las deducciones hechas
por BAVARIA coincidian o no con lo pactado en el contrato”, lo cual
necesariamente implicaba una revisién del tenor del mismo, labor que debia
realizarse, conforme indicé el Tribunal al decretar la prueba,
circunscribiéndose a la perspectiva técnica de su pronunciamiento,
absteniéndose de emitir juicios sobre la interpretacion sobre temas juridicos.
El experto, previa advertencia de que “en mi condicién de perito me limito a
relacionar los apartes del contrato donde se consagran tales descuentos, sin
tratar de interpretarlos, en la medida en que dicha labor corresponde en
forma exclusiva a los sefiores arbitros”, textualmente se limita a decir que el
Contrato “autoriza deducir las sumas debidas al operador por la prestacion
de servicios, el valor comercial de ‘... las averias, pérdidas y/o faltantes de
productos y empaques (...)"”, lo cual, en términos literales, es cierto.

En consecuencia, con base en las apreciaciones indicadas, el Tribunal
encuentra no probada la objecién por error grave que se formulé respecto del
dictamen rendido por el perito Horacio Ayala.

8.3. La objecion formulada por BAVARIA respecto del dictamen
pericial en sistemas

Mediante memorial que obra a folios 408 y siguientes del Cuaderno Principal
No. 1, el apoderado de BAVARIA presentd objecién por error grave al
dictamen rendido por el ingeniero Milton Quiroga.

Tres son los errores graves que se le endilgan al peritaje, asi: (i) una
aparente contradiccion en que incurre el perito, al afirmar primero, en el
peritazgo original, que CCL nunca entregd la informacion sobre los usuarios
de ella que tuvieron acceso al sistema SAP, y posteriormente, en la
aclaracion y complementacion que le fuera solicitada hizo referencia a una
lista que le fuera enviada por la sefiora Nadia Olea, funcionaria de CCL, a
dos dias del vencimiento del término sefialado para rendir el dictamen y que
el experto supuso que hacia referencia exclusivamente a funcionarios de
CCL; (ii) la utilizacién de datos equivocados, en la medida en que, por su
desconocimiento del sistema SAP, usé mal la lista de roles y usuarios,
incluyendo usuarios que no era posible que existieran en el sistema pues es
requisito del mismo que sus usuarios tengan al menos ocho caracteres; (iii)
haber realizado unas listas de roles e incluido en ellas algunos que no tienen
acceso al centro de distribucién objeto del litigio, pues de conformidad con el
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sistema SAP, “los roles de distribucion se encuentran derivados por centro de
manera que los funcionarios de un centro no pueden manipular los
inventarios de otro”.

Con su alegato de conclusion presenté BAVARIA un concepto elaborado por
la ingeniera Yulieth Angarita Claro, en el cual se hacen comentarios y analisis
sobre el dictamen del ingeniero Quiroga. El Tribunal lo ha examinado, pero
por supuesto se limita a apreciarlo conforme a la naturaleza de la actuacion
en que se presenta, y particularmente en lo que tiene que ver con los tres
errores graves que se le endilgan al dictamen originalmente decretado dentro
del proceso.

A su vez, el apoderado de CCL replica en el sentido de que el perito contestd
simplemente lo que se le pidid, y que los defectos que ahora le atribuye
BAVARIA son el resultado de no haberle suministrado la informacién que
ahora echa de menos para atribuirle los errores que le achaca.

En el tramite de la objecién, el Tribunal ordené un nuevo dictamen,
designando para el efecto a la ingeniera Maria Esther Orddfiez, cuya opinion
fue también objeto de aclaraciones y complementaciones, con base en todo
lo cual el Tribunal procede a pronunciarse sobre la objecidén por error grave
aqui planteada.

En relacion con el punto de averiguar por los usuarios que realizaron
movimientos en los distintos Centros de Distribucion administrados por el
Operador Logistico, el Tribunal encuentra que el perito emitid su dictamen
con base en la informacion que le fue suministrada, con limitaciones y
dificultades de distinta naturaleza que ya tuvo ocasion el Tribunal de valorar,
provenientes de ambas partes, contexto en el cual es imperativo entender
gue no existe el error grave que se le atribuye al perito.

En punto de la utilizacion de datos equivocados en materia de inclusion de
usuarios teniendo en cuenta que el sistema SAP de BAVARIA no permite la
inclusion de nombres que contengan menos de ocho caracteres, la perito
Maria Esther Ordofez fue categodrica al afirmar que “Definitivamente SI es
posible, en una instalacion SAP ECC 6.0., definir identificaciones de usuario
con menos de ocho (8) caracteres” y aunque en una comunicacion recibida
por ella el 27 de junio de 2012 BAVARIA le informa que “el procedimiento de
usuarios SAP para Bavaria S.A. define el estandar de longitud para el
nombre de Usuarios en 8 caracteres...”, termina su informe sobre el punto
manifestando que “En consecuencia, y ya que no existe un mecanismo
tecnolégico provisto por la version SAP instalada en Bavaria S.A. que
restrinja la creaciéon de usuarios con menos de ocho (8) caracteres, la perito

ratifica que dicha creacioén es posible™®.

Frente al tercer yerro que se le atribuye al dictamen, y que se fundamenta en
la imposibilidad de los funcionarios de un determinado CD para manipular los
datos de inventarios de otros CD, la acusacion también queda desvirtuada en
el dictamen practicado por la ingeniera Maria Esther Ordofiez, quien es
categorica al afirmar, en el contexto que menciona para el efecto, que “S/ es
posible que los usuarios vinculados con un centro de distribucion modifiquen

9 Paginas 1 y 2 del pronunciamiento inicial de la ingeniera Ordoéinez.
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los inventarios de otro, dependiendo de los perfiles a los que estén asociados
y los permisos asignados a cada peffil, lo cual depende de la configuracion
particular de cada instalacion de SAP™°. Y mas adelante agrega que “En
opinién de la perito, y con base en los resultados del analisis de la
informacion reportada por Bavaria, Sl existen roles definidos en la
configuracion de SAP de dicha entidad que permiten que los usuarios que
tengan asignados esos roles, modifiquen los inventarios de varios centros de
distribucién. Los roles identificados son los siguientes: [...J"'°. Dichas
afirmaciones se reiteran en el escrito de aclaraciones y complementaciones
del dictamen'"".

Con base en lo anterior, el Tribunal no encuentra prospera la objecién por
error grave que se le endilga al dictamen rendido por el perito Milton Quiroga.

CAPITULO lll: COSTAS

Como surge de lo expuesto, la demanda principal prosperara solo
parcialmente, y habra de ser denegada la demanda de reconvencion.
Adicionalmente, el Tribunal encuentra que, en ultimas, uno y otro libelo versan
sobre los ajustes de cuentas derivados del Contrato de Operacidén Logistica
No. 2008-01099 vy, por lo tanto, el conjunto de la decision —demanda principal
y de reconvencion- es producto de tal ajuste.

Por lo anterior, con fundamento en lo dispuesto en el numeral 6° del articulo
392 del Cdédigo de Procedimiento Civil, a cuyo tenor, “En caso de que
prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision”, el Tribunal hara una condena en costas parcial, en la siguiente
proporcion: BAVARIA en el 60% de las costas, y CCL en el 40% restante.

En consecuencia, teniendo en cuenta que CCL asumié el 50% de los costos
del Tribunal, la convocada debera rembolsarle el 10 % de las sumas por gastos
y honorarios de este proceso, valor que asciende a $68.500.000; rembolsarle
el 10 % de los honorarios que pago al perito contable, valor que asciende a
$1.500.000; rembolsarle el 10 % de los gastos del dictamen contable, valor que
asciende a $927.129,75; rembolsarle el 10% de los honorarios que pagd al
perito de sistemas, valor que asciende a $750.000; rembolsarle el 10% de los
gastos del dictamen en sistemas, valor que asciende a $250.000; rembolsarle
el 10% de los honorarios que pago al segundo perito de sistemas, valor que
asciende a $1.500.000; rembolsarle el 10% de los gastos del segundo
dictamen en sistemas, valor que asciende a $600.000; y asumir el 10 % de las
agencias en derecho que el Tribunal, utilizando la usada referencia al valor
de los honorarios fijados en el proceso para un arbitro, establece en la suma
de $16.000.000. Los gastos del dictamen contable decretado como prueba
de la objecion sera asumido por la objetante —CCL-, en la medida en que
aquellas no prosperaron, a diferencia del segundo dictamen en sistemas,
porque involucrd, como componente principal, pronunciamiento sobre puntos
dispuestos de oficio por el Tribunal.

% pagina 3 del pronunciamiento inicial.
1% |hidem pagina 4.
%" pagina 1 del mencionado escrito.
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En consecuencia, BAVARIA debera pagar a CCL, por concepto de costas, la
suma de noventa millones veintisiete mil ciento veintinueve pesos con
setenta y cinco centavos ($90.027.129,75).

Los excedentes no utilizados de la partida “protocolizacion y otros gastos”, si
los hubiera, una vez protocolizado el expediente y cancelados los demas
gastos, seran rembolsados por el Presidente del Tribunal a las partes en
igual proporcidn, salvo que, para ese momento, la convocada haya efectuado
y acreditado ante el Tribunal el pago de las condenas, caso en el cual tales
excedentes seran entregados en su integridad a esta ultima.

CAPITULO IV: PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, este Tribunal de Arbitramento convocado para
dirimir las controversias surgidas entre CORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA S.A., como parte convocante y demandante inicial, y BAVARIA
S.A., como parte convocada y reconviniente, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

. EN RELACION CON LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA
PRINCIPAL, INSTAURADA POR CORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA S.A. -CCL-, Y CON LAS EXCEPCIONES POR ELLA
FORMULADAS:

1. En relacién con el “primer grupo de pretensiones principales”, “relativas al
pago de la tarifa basica”, declarar que BAVARIA S.A. esta obligada a
pagar a CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., el valor
integro correspondiente a la tarifa pactada en el Contrato de Operacién
Logistica No. 2008-0199 como contraprestacion por los servicios
prestados, correspondientes a las facturas a las que se refiere el Hecho
1.2 de la demanda (pretension primera), y como consecuencia de la
declaracion anterior, condenar a BAVARIA S.A. a pagar a
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. la suma de cuatro
mil cuatrocientos nueve millones seiscientos veintinueve mil novecientos
cincuenta y ocho pesos ($4.409.629.958) moneda legal (pretension
segunda), conforme a lo indicado en la parte motiva.

Este valor, con la correccidén monetaria que se reconoce y liquida segun lo
indicado en la parte motiva, asciende a la suma de cuatro mil ochocientos
seis millones setecientos noventa y ocho mil doscientos cuarenta y siete
pesos ($4.806.798.247) moneda legal.

2. Negar el “segundo grupo de pretensiones principales”, “relativas al pago
de los costos adicionales”, y el “tercer grupo de pretensiones principales”,
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1.

‘relativas al pago del ajuste por revision de volumenes”, conforme a lo
indicado en la parte motiva.

. En relacién con las “pretensiones principales comunes a cada una de las

pretensiones principales anteriores”, disponer que el pago de la condena
impuesta en el anterior ordinal 1. debera hacerlo BAVARIA S.A. a
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. dentro del plazo de
ocho (8) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia,
vencido el cual se causaran y deberan intereses moratorios comerciales a
la maxima tasa legal permitida (pretensiones segunda y tercera). Negar
las pretensiones primera y quinta de este grupo de pretensiones
principales comunes, conforme a lo indicado en la parte motiva. Sobre
costas (pretension cuarta), se hara pronunciamiento separado.

. Negar el ‘primer grupo de pretensiones subsidiarias al primer grupo de

11

pretensiones principales”, “relativas a las pérdidas de inventario, envases
y canastas alegadas por Bavaria S.A.”, conforme a lo indicado en la parte
motiva.

. Desestimar todas las excepciones formuladas por CORPORACION

COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. respecto de la demanda de
reconvencion instaurada por BAVARIA S.A., conforme a lo indicado en la
parte motiva.

EN RELACI()N CON LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA DE
RECONVENCION, INSTAURADA POR BAVARIA S.A.,, Y CON LAS
EXCEPCIONES POR ELLA FORMULADAS:

. Negar las pretensiones primera, segunda y tercera de la demanda de

reconvencion, conforme a lo indicado en la parte motiva. Sobre costas
(pretension cuarta), se hara pronunciamiento separado.

Desestimar todas las excepciones formuladas por BAVARIA S.A.
respecto de la demanda principal —incluida su reforma- instaurada por
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., conforme a lo
indicado en la parte motiva.

EN RELACION CON OTRAS MATERIAS OBJETO DE DECISION:

Condenar a BAVARIA S.A. a pagar a CORPORACION COLOMBIANA
DE LOGISTICA S.A., la suma de noventa millones veintisiete mil ciento
veintinueve pesos con setenta y cinco centavos ($90.027.129,75)
moneda legal, por concepto de costas —incluidas las agencias en
derecho-, atendiendo las razones expuestas en la parte motiva.

Declarar no probadas las objeciones planteadas por CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. respecto del dictamen pericial
contable rendido por el experto Horacio Ayala Vela.

Declarar no probadas las objeciones planteadas por BAVARIA S.A.
respecto del dictamen pericial en sistemas rendido por el experto Milton
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Quiroga.

4. En firme este Laudo, protocolicese el expediente por el Presidente del
Tribunal en una Notaria de la ciudad de Bogota, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 159 del Decreto 1818 de 1998, con cargo al rubro
de protocolizaciones, efecto para el cual se previene a las partes sobre la
obligacion de cubrir lo que faltare, si la suma decretada y recibida para
este fin resultare insuficiente. Si resultare mayor, se devolvera lo
correspondiente.

5. Expedir copias auténticas del presente Laudo a cada una de las partes,
con las constancias de ley (Articulo 115, numeral 2 del C. de P.C.).

Notifiquese y cumplase,

CARLOS DARIO BARRERA TAPIAS
Arbitro Presidente

JOSE ARMANDO BONIVENTO JIMENEZ
Arbitro

JORGE PINZON SANCHEZ
Arbitro

ROBERTO AGUILAR DiAZ

Secretario
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