











































































































































































































































































































TRIBUNAL ARBITRAL
INVERSIONES SERVICIOS EN TECNOLOGIA S.A. - ISENT S.A. contra ORGANISMO NACIONAL DE
ACREDITACION DE COLOMBIA - ONAC
LAUDO ARBITRAL

En la primera etapa de analisis, es necesario establecer el criterio de
comparacion (también denominado tertium comparationis), del cual la Corte
ha sefialado lo siguientel5!:

“Especialmente esta Corporacion ha serialado que el derecho
constitucional a la igualdad apareja un trato igual relacionado
con supuestos fdcticos equivalentes, siempre que no existan
Jundamentos suficientes para darles una aplicacién diferente y
un mandato de tratamiento desigual que implica diferenciar
situaciones diferentes y otorgar un desarrollo disimil, siempre que
esta resulte razonable y proporcional a la luz de los principios y
valores constitucionales.

Asti las cosas, la igualdad termina siendo un concepto relacional
que impide aplicarse de forma automdtica, lo que trae consigo la
atencién igual a quienes se encuentren en situaciones similares,
y en forma desigual a los sujetos que se hallen en situacion
diferente. Un primer parametro esbozado por esta Corte para
identificar si se estd en presencia de una situacién diferente es
establecer un criterio de comparacion o tertium comparationis,
donde se puede determinar si los hechos son iguales o no.”

Si se encuentra que la situacién de los sujetos es disimil no procede el test de
igualdad152:

“En esa medida, al abordar un juicio de igualdad la Corte ha
establecido que lo primero que debe estudiar el juez constitucional
es si, en relacion con un criterio de comparacién -tertium
comparationis-, las situaciones de los sujetos o normas bajo
revision son similares, ya que si se encuentra que son claramente
distintas, no procede el test de igualdad. Por el contrario, en caso
de predicarse un patrén de igualdad, el juez deberd entrar a
analizar la razonabilidad, proporcionalidad, adecuacién e
idoneidad del trato diferenciado que consagra la norma acusada,
exponiendo los fines perseguidos, los medios empleados para
alcanzarlo y la relacion medio-fin”.

El segundo criterio de comparaciéon consiste en definir si en el plano facticoy
en el plano juridico existe realmente un trato igual o diferenciado:

“Asi, una vez establecido el criterio de comparaciéon, debe
verificarse si efectivamente existe un trato igual o un trato
diferenciado o si en realidad el cargo por vulneracién del derecho
a la igualdad parte de una indebida comprensién o interpretacién
de lo que establece la medida analizada. De este juicio pueden
entonces desprenderse dos hipdtesis: o los grupos o personas no
son comparables a la luz del criterio de comparacién y, en
consecuencia, no se afecta el mandato de trato igual; o los grupos

151 Ver sentencias C-741 de 2003, C-609 de 2012, C-785 de 2012, C-533 de 2015, entre otras.
152 Ver sentencias C-785 de 2012, , C-464 de 2014 y C-533 de 2015.

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCIL'[AC],I(’)N
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA
--101/116--



TRIBUNAL ARBITRAL
INVERSIONES SERVICIOS EN TECNOLOGIA S.A. - ISENT S.A. contra ORGANISMO NACIONAL DE
ACREDITACION DE COLOMBIA - ONAC
LAUDO ARBITRAL

o personas si pueden ser asimiladas y, en esa medida, se
presenta una afectaciéon prima facie del derecho a la igualdad ™53,

Finalmente, si las personas o grupos no pueden ser asimilados, no prosigue
el test de igualdad, contrario sensu, si lo pueden, se debe determinar si la
diferencia de trato se encuentra constitucionalmente justificadal54. Analisis
que varia, pues puede hacerse en intensidades distintas, ya que las
competencias de los diferentes oOrganos del Estado, al igual que las
posibilidades de actuacién de los particulares en ejercicio de la libre iniciativa
privada, podrian resultar anuladas o afectadas gravemente. Lo anterior se
debe a que, en ultimas, en este paso lo que se analiza es si la diferenciacion
prevista por la medida analizada es o no proporcionall5s.

Con fundamento en lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha reconocido
tres (3) intensidades diferentes que pueden tenerse en cuenta para este
analisis: leve, intermedia y estricta. Las situaciones en las que cada intensidad
procede y lo que se analiza en cada una de ellas se describen de forma breve
a continuaciénie:

“Juicio leve de igualdad: este juicio maximiza la separacién de
poderes y el principio democrdtico, representando el ambito de
intervencién menos intenso del juez constitucional en asuntos de
competencia del legislador. Inicialmente, se aplica a eventos en
los que la medida estudiada desarrolla una competencia
especifica definida en cabeza de un 6érgano constitucional; la
medida estudiada aborda cuestiones econdémicas, tributarias o
de politica internacional; o del andlisis de dicha medida no se
advierte, prima facie, que la diferenciacién que ella establece
afecte de forma grave el goce de un derecho fundamental. El juicio
leve de igualdad, que presupone siempre un examen
independiente de la licitud de la medida, tiene como propdésito
analizar dos cuestiones: (i) si determinada distincién —medida—
persigue una finalidad constitucional legitima o no prohibida por
la Constitucion. En caso de ser ello asi, se requiere ademds
establecer si (ii) el medio puede considerarse, al menos prima
facie, como iddéneo para alcanzar la finalidad identificada.

Juicio intermedio de igualdad: se ha aplicado por la Corte cuando,
entre otras, existe un indicio de arbitrariedad que pueda haber
una afectacion a la libre competencia, cuando se trata de acciones
afirmativas como medidas de discriminacioén inversal5?, cuando.
la medida puede resultar potencialmente discriminatoria 158,
cuando la medida puede afectar varios derechos
fundamentales 159 o0 cuando se pueda afectar el goce de un
derecho no fundamental. El juicio intermedio de igualdad estd
compuesto también de dos pasos analiticos, orientados a

153 Ver sentencia C-138 de 2019,

154 Ver sentencia C-093 de 2001.

155 Ver, entre otras, sentencia C-093 de 2011, C-673 de 2011 y C-104 de 2016.
156 Ver, entre otras, sentencias C-114 y C-115, ambas de 2017.

157Ver sentencia C-115 de 2017.

158 Ver, entre otras, sentencias C-104 de 2016 y C-534 de 2016.

159 Ver sentencia C-673 de 2001.
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determinar (i) si la distincién prevista por la medida analizada se
orienta a conseguir un propésito constitucionalmente importante;
Yy (ii) si el medio elegido es efectivamente conducente para el logro
de esa finalidad. -

Juicio estricto de igualdad: se aplica, en principio, cuando la
diferenciacién que se estudia utiliza una categoria sospechosa
(como aguellas mencionadas en el articulo 13 de la Constitucién
a modo de prohibiciones); cuando implica la afectacién de los
derechos de personas en condicién de debilidad manifiesta, o
pertenecientes a grupos marginados o discriminados; interfiere
con la representacién o participacién de sectores sin acceso
efectivo a la toma de decisiones; genera la afectaciéon de los
derechos de minorias insulares y discretas; establece un
privilegio; o afecta de manera grave, prima facze el goce de un
derecho constitucional fundamental.

Este andlisis, el mads rlguroso tiene como proposzto determinar (i)
si la distincién prevista en la medida analizada persigue una
finalidad imperiosa, urgente o inaplazable; (i) si dicha distincién
es efectivamente conducente para lograr esa finalidad; (iii) si la
distincién es necesaria, en el sentido de que es el medio menos
gravoso para lograr con el mismo nivel de eficacia la finalidad
perseguida; y (iv) si es proporcional en sentido estricto, es decir;
si los beneficios de adoptar la medida analizada exceden las
restricciones impuestas sobre otros principios Yy valores
constitucionales”.

Delimitado el marco conceptual y jurisprudencial de la aplicacién del derecho
a la igualdad, procede este tribunal a estudiar las diferentes apreciaciones
expuestas por el demandante, tanto en la reforma de la demanda como en los
alegatos de conclusién!60, con el fin de establecer si concurren los parametros
- establecidos jurisprudencialmente, y si se configuran estos, proceder a
realizar el grado de intensidad del juicio de igualdad. Se itera que si no se
cumple uno sélo de los parametros no hay lugar a continuar con el juicio de
.igualdad.

Para el caso concreto y con el fin de realizar el analisis del primer criterio de
comparaciéon o determinar si los sujetos son asimilables, es decir, si se
encuentran en situaciones facticas de tal identidad, que inequivocamente,
deban recibir el mismo trato, con las mismas consecuencias, debe tenerse en
cuenta 10 siguiente:

Por una parte, la sociedad ISENT es una sociedad anénima, regida por las
leyes nacionales, constituida por Escritura Pablica nimero 233 de la Notaria
15°de Bogota, D.C., del 10 de febrero de 2003, inscrita el 7-de mayo de 2003
bajo el namero 00878533 del libro IX, cuyo objeto social es el de prestar el
servicio de expedicion- de certificados de’ aptitud fisica, mental y de
coordinacion motriz para conductores, acorde con lo establecido por el
Ministerio de Transporte, igualmente prestar el servicio de expedicion de

160 Cuaderno Principal No. 2, folios 85 a 153.
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certificados de aptitud para porte y tenencia de armas, acorde con lo
establecido por el Ministerio de Defensa Nacional. Suministro de equipos de
evaluacion y otros elementos, suministro en venta o alquiler de Softwares y
su respectivo soportel6l,

ISENT celebr6 con el ONAC el Contrato de Otorgamiento y Uso del Certificado
de Acreditacién, de fecha 2 de junio de 2009, por medio del cual el ONAC
concedi6 a ISENT S.A., una “autorizacion o licencia para utilizar el (los)
certificado(s) de acreditacién con el alcance establecido en el ANEXO para los
sitios incluidos en el ANEXO de este contrato, y bajo las condiciones del
siguiente contrato”.162

En el articulo 1° del contrato en mencién, las partes integraron al contrato las
Reglas del Servicio de Acreditacién contenidas en el Reglamento R-AC-01, sus
actualizaciones o modificaciones, al igual que las reglas sefialadas en el
documento denominado ANEXO, y le dieron alcance obligacional a dicha
integracion, en el articulo segundo, numeral 2.1., en el que sefialaron que
“2.1. EITITULAR se obliga a que el Organismo de Evaluacién de la Conformidad
acreditado cumplira con los requisitos establecidos en la(s) norma(s),
especificadas en el ANEXO y acepta que cumplird las disposiciones,
obligaciones y responsabilidades establecidas en el reglamento R-AC-01, sus
actualizaciones o modificaciones. En consecuencia, ONAC le concede el derecho
al TITULAR de utilizar el (los) certificado (s) y utilizar el logo de la acreditacién
bajo las condiciones establecidas en el reglamento R-AC-01 sus actualizaciones
o modificaciones”.

Con fundamento en el citado contrato, ONAC otorgé a ISENT S.A. como
Organismo Evaluador de la Conformidad (“OEC”), el uso del certificado de
acreditacion identificado con el codigo 09-CEP-010163,

Por otra parte, en relaciéon con la sociedad SIMETRIC S.A, pese a que el
demandado no allegd prueba de su existencia o su naturaleza, la misma se
puede deducir de las resoluciones de habilitacion expedidas por el Ministerio
de Defensa y el Ministerio de Trasportes aportadas por la ONAC en la
exhibicién de documentos (Cuaderno de Pruebas No. 4, CD obrante a folio 2),
en los que en varios de estos se menciona que la sociedad SIMETRIC S.A., se
encuentra debidamente acreditada ante el organismo ONAC como organismo
de certificacién de personas.

De igual forma, y pese a que el demandante tampoco aportdé prueba de la
" existencia del contrato entre SIMETRIC S.A. y el ONAC, con base en el
Certificado de Acreditacion 09-CEP-064164 de 1a sociedad SIMETRIC S.A., con
NIT. 800.248.545-1, otorgado el 30 de diciembre de 2009, renovado el 30 de
diciembre de 2017 y con vigencia 29 de diciembre de 2022, el cual viene
acompafado de veintiocho (28) anexos (Prueba 7.1.27, aportada en medio
digital con la reforma de la demanda en la carpeta denomina Hecho 12), se
puede deducir que entre estos dos existe un contrato de Otorgamiento y Uso
de Acreditacion.

161 Cuaderno Principal Certificado de Camara 000034 a 000048
162 Cuaderno de Pruebas No. 2, folios 1 a 3 vuelto

163 Cuaderno de Pruebas No. 2, folios 6 a 10 vuelto

164 Cuaderno de Pruebas 3, CD, prueba 7.1.27
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Revisado lo anterior, es viable afirmar que tanto SIMETRIC S.A. como ISENT,
son sociedades comerciales, cuyo objeto es el de certificar personas, y que
ambas celebraron un contrato de Otorgamiento y Uso de Acreditacién con el
ONAC, sin embargo, debido a la aridez probatoria, no es posible deducir si las
condiciones en que se celebraron los contratos fueron las mismas para ambas
empresas, ni tampoco si el desarrollo del contrato ha sido idéntico para ambas
partes de tal modo que puedan ser sometidas a condiciones idénticas. Incluso,
del analisis de algunas pruebas documentales aportadas, se deduce lo
contrario.

En efecto, del analisis probatorio realizado en el numeral 3.4 de la parte
considerativa de este Laudo Arbitral, referido a los cambios de propietario de
los establecimientos de comercio que quedaron cobijados por la reduccién del
alcance de la acreditacién de ISENT, se evidencia que, en su gran mayoria, los
establecimientos de comercio eran propiedad de ISENT y posteriormente se
transfirieron a un tercero, luego nuevamente a ISENT y luego a un tercero;
mientras que de la revisién de las documentales aportadas, referentes a
SIMETRIC S.A. y SO-SIMETRIC S.A.S.165, se evidencia que, estos eran de un
tercero y fueron adquiridos por SIMETRIC S.A. y SO-SIMETRIC S.A.S. Es
decir, la situacion diametralmente contraria.

A mas de lo anterior, en cuanto a la figura de tercerizacién empleada por
ambas empresas, esta también resulta dispar, pues ISENT opté por una
posible y futura cesiéon del contrato de acreditacién a IPS INNOVAR
PROCESOS EN SALUD S.A.S.; mientras que, en lo que a SIMETRIC se refiere,
en el afio 2013, informé al Ministerio de Defensa que habia celebrado contrato
de asociaciéon y riesgo compartido, Joint Venture, con la sociedad SO-
SIMETRIC S.A.S., por lo que la propiedad de los establecimientos SIMETRIC
CAN y SIMETRIC BARRANQUILLA eran de SO-SIMETRIC S.A.S., pero se
mantenian como parte de la operacién de SIMETRIC S.A.

Toda vez que en el Certificado de Acreditacion 13-CEP-050166 de la sociedad
SO-SIMETRIC S.A.S, con NIT. 900.571.645-4, otorgado el 23 de enero de
2014, renovado el 23 de enero de 2017 y con vigencia 22 de enero de 2022, el
cual viene acompafiado de tres (3) anexos (Prueba 7.1.28 aportada en medio
digital con la reforma de la demanda en la carpeta denominada Hecho 12},
menciona a SIMETRIC CAN y SIMETRIC BARRANQUILLA como de su
propiedad, lo cual sugiere que debié haber cumplido con su deber de
informacién al ONAC, cosa que, como se resolvié en apartes anteriores, no
hizo ISENT.

165 (i) el oficio con Radicado 2293 /MDN-CGFM-DGSM-SS-GPIRINE-86.13 del 18 de julio de 2018, del
Ministerio de Defensa Nacional, Comando General de las Fuerzas Militares, Direccion General de
Sanidad Militar, Subdireccién de Salud (Cuaderno de Pruebas 3, Folios 148 a 158} (if} El Certificado de
Acreditacién 09-CEP-064 de la sociedad SIMETRIC S.A., con NIT. 800.248.545-1, otorgado el 30 de
diciembre de 2009, renovado €l 30 de diciembre de 2017 y con vigencia 29 de diciembre de 2022, el cual
viene acompafado de veintiocho (28) anexos (Prueba 7.1.27 acompanada en medio digital con la reforma
de la demanda en la carpeta denomina Hecho 12); (iii) Certificado de Acreditacién 13-CEP-050 de la
sociedad SO-SIMETRIC S.A.S, con NIT. 900.571.645-4, otorgado el 23 de enero de 2014, renovado el 23
de enero de 2017 y con vigencia 22 de enero de 2022, el cual viene acompaiiado de tres (3) anexos
(Prueba 7.1.28 acomparfiada en medio digital con la reforma de la demanda en la carpeta denominada
Hecho 12); (vi) Resoluciones de Habilitacion de SIMETRIC y SO SIMETRIC (Cuaderno de Pruebas No. 4,
CD obrante a folio 2)

166 Cuaderno de Pruebas 3, CD.
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Con todo, la carga de la prueba estaba en cabeza de la convocante, conforme
a lo previsto en el articulo 167 del CGP, por cuanto al aducir violacién del
derecho a la igualdad, debia demostrar que ambas sociedades tenian el mismo
modelo de negocio y transfirieron los establecimientos comercio sin la
informacién debida al ONAC, lo cual no aparece en el expediente.

Corolario de lo anterior, si bien hay similitud de la naturaleza de personas, los
supuestos de hecho no son susceptibles de compararse ya que las situaciones
que presentd cada una de las empresas ha sido de diferente naturaleza, quiza
no en su origen, mas si en su desarrollo contractual, por lo que, prima facie,
considera el Tribunal que no se configura el grado de identidad exigible entre
la situacion factica y naturaleza juridica de ISENT y SIMETRIC S.A.

No obstante lo anterior, y pese a que jurisprudencialmentel6? basta con que
no se configure el primer criterio de evaluacién para desestimar una presunta
violacién al derecho de igualdad, procedera el Tribunal a estudiar el segundo
criterio de comparacion, ya que del desarrollo de éste, se vislumbra con mayor
claridad que no solo no hay identidad factica y de naturaleza, sino que de lo
probado no se deduce tampoco un hecho diferenciador.

El segundo criterio de comparacién consiste en definir si en el plano facticoy
en el plano juridico existe realmente un trato igual o un trato diferenciado por
parte de la ONAC, ya que segin argumenté el demandante-, SIMETRIC S.A.
no fue sancionado con la reduccion del certificado por la subcontratacion de
los establecimientos de comercio, mientras que ISENT si lo fue.

Como ya se precis6 ampliamente en acapite anterior, se reitera que el contrato
de otorgamiento y uso del certificado de acreditacién celebrado entre el ONAC
e ISENT S.A. el 2 de junio de 2009, en su articulo cuarto dispuso que el “Titular
del certificado debe informar a ONAC acerca de cualquier modificacién prevista
en el alcance del sistema de gestién en los sitios cubiertos por la acreditacion,
de acuerdo con las disposiciones del reglamento R-AC-01”

A su vez, el articulo 9° del R-AC-01, integrado al contrato por expresa voluntad
de las partes (Articulo 1° del Contrato), se sometieron al cumplimiento del
deber de notificar cualquier cambio en la situacién juridica, de propiedad
comercial u organizativa, en su organizacion y gestién, tales como
instalaciones del OEC y otros recursos cuando sean relevantes, y, entre otras,
cualquier otro cambio fundamental que se produjese en las condiciones
iniciales en que se concede la acreditacién. También establece que cuando el
OEC comunique estos cambios, el ONAC procedera a su revision y establecera
las actividades de evaluacién que correspondan.

Igualmente, en el articulo 10 del R-AC-01, establece que los OEC acreditados
deberan cumplir en todo momento las obligaciones resultantes de su
acreditaciéon y suministrar oportunamente la informacién y documentaciéon
solicitada por el ONAC para el mantenimiento de la acreditacién y comunicar
al ONAC oportunamente los cambios que se proponga llevar a cabo en relacion
con los aspectos mencionados en el numeral 9, y, entre otros, el de cumplir

167 Ver sentencias C-785 de 2012, C-464 de 2014 y C-533 de 2015.
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en todo momento con todos los requisitos legales y reglamentarioé que se
hayan establecido, en su caso, para desarrollar la actividad de evaluacién de
la conformidad para la que esté acreditado.

Por otra parte, la Norma Técnica Colombiana NTC ISO/IEC 17024:2003, que
en su articulo 4.5., numeral 4.5.1., expresa que la subcontratacién, que es la
modalidad juridica de intervencién de un tercero, es permitida en el contrato
de acreditacién: “Cuando un organismo de certificacién decida subcontratar
algin trabajo relacionado con la certificacién (por ejemplo, el examen) a un
organismo o persona externa, se debe establecer un convenio adecuadamente
documentado que cubra los acuerdos, que incluya la confidencialidad y evite-
conflictos de intereses. No se debe subcontratar la decisién sobre la
certificacién.”168

De todo lo anterior mencionado, se advierte que, (i) es valido realizar la
subcontratacién de algan trabajo relacionado con la certificacion; (ii) se debe
establecer un convenio adecuadamente documentado que cubra los acuerdos;
y (iil) se debe informar al ONAC de manera oportuna y previa al cambio que
se proponga llevar a cabo para que este pueda proceder a su revision y
establecer las actividades de evaluacién que correspondan (Art. 9° R-AC-01
parte final). '

Ahora bien, aleg6 el demandante que desde el afio 2009 y hasta el afio 2015
SIMETRIC expidié Certificados de Aptitud Fisica, Mental y de Coordinacién
Motriz para licencias de conduccién y Certificados de Aptitud Psicofisico para
Porte y/o Tenencia de Armas de Fuego y a través de los establecimientos de
comercio de la sociedad GPS CONSULTORES y que era ésta la entidad
habilitada ante Ministerio de Transporte y ante la Direccion General de
Sanidad Militar y no SIMETRIC.

En respuesta al derecho de peticién presentado por ISENT S.A., al Ministerio
de Defensa Nacional Direccion General de Sanidad Militar, esta entidad, le
envié la comunicacién con radicado 2293 del 18 de julio de 2018, MDN-
DGSM-SS-GPIRINE-86-13, en la que detalla uno a uno los cambios de
propietario de las sociedades o establecimientos de comercio habilitados por
el Ministerio de Defensa y de Transporte, para la expedicién de certificados de
aptitud psicofisica para porte o tenencia de armas de fuego de los afios 2010
a 2015, o de conductores, indicando la resolucién de habilitacién y la de
cambio de propietario (folios 148 a 158 del cuaderno de pruebas No. 3).

De la revisién de toda la documentaciéon obrante en el expediente, deduce el
Tribunal que efectivamente hasta el afo 2013, los establecimientos de
comercio sefialados por el demandante eran de propiedad de un tercero y que
con posterioridad, hasta el afio 2015, fueron pasando en distintas fechas a
ser propiedad de SIMETRIC S.A.S, con excepcién de los establecimientos
SIMETRIC CAN y SIMETRIC BARRANQUILLA los cuales, fruto de un contrato
de Joint Venture suscrito entre SIMETRIC S.A. y SO-SIMETRIC S.A.S., pasaron
a ser propiedad de esta Gltima.

168 Cuaderno Principal No. 2, folio 153.
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Como ya se menciond con anterioridad la tercerizacién por subcontratacion
en el contrato de acreditacién y uso de certificaciéon, es valida y se encuentra
permitida, siempre que el ente acreditador informe previamente al ONAC para
que este pueda tomar las medidas necesarias para evaluar al tercero
subcontratado. Sin embargo, no fue posible deducir por parte del Tribunal,
con base en las pruebas arriba desarrolladas, ni de ninguna otra obrante en
el expediente, que SIMETRIC S.A. haya incumplido el deber de informar esta
situacion al ONAC.

Ahora bien, del contenido de las resoluciones aportadas, tanto del Ministerio
de Trasporte como del Ministerio de Defensa, autorizando el cambio de
propietario, si bien es cierto que son adicionales, independientes y diferentes
a la acreditacién que tenga SIMETRIC S.A. y SO-SIMETRIC S.A.S. otorgada
por la ONAC, si acreditan que estos OEC, si fueron habilitados por los dos
Ministerios, esto en el afio 2009; y que luego, a partir del 2013 y hasta el 2015,
adquirieron estos establecimientos, lo cual también fue puesto en
conocimiento y aprobado por dichos Ministerios (Cuaderno de Pruebas No. 4,
CD obrante a folio 2), lo que, pese a que no da cuenta expresa de que
informaron al ONAC en el 2009 que sus establecimientos eran de terceros, si
da cuenta que, al menos, a los entes habilitadores informaron debidamente la
situacién, lo que podria insinuar, que previamente también fue informada la
ONAC.

Adicionalmente, en los certificados de acreditacién aportados, tanto de
SIMETRIC S.A. como de SO-SIMETRIC S.A.S., consta que los establecimientos
de comercio, a hoy, son propiedad de estas sociedades, lo cual coincide con
las adquisiciones que se mencionan en las distintas resoluciones de
habilitacién y aprobacién de cambio de propietario expedidas por el Ministerio
de Defensa como del Ministerio de Transporte.

Es asi como, si bien desconoce el Tribunal si SIMETRIC S.A. y SO-SIMETRIC
S.A.S, informaron al ONAC que sus establecimientos eran de terceros o no en
el afio 2009, si puede aducir que, a hoy, los establecimientos de comercio
listados por el demandante en el hecho trece, se encuentran cobijados por el
certificado de acreditacion expedido por el ONAC, tanto de SIMETRIC S.A.
como de SO-SIMETRIC S.A.S.

Diametralmente diferente es el caso de ISENT, pues era éste el propietario de
los establecimientos de comercio y luego los transfirié a terceros, y en algunos
casos, los volvié a adquirir y luego a transferir nuevamente a terceros, sin que
ISENT S.A., cumpliera cabalmente la prestacién informativa que le imponian
los articulos 4° del contrato, 9°y 10° del Reglamento de Acreditacién, en punto
de la” enajenacién de los establecimientos de comercio que eran de su
propiedad, o de aquellos que eran operados por terceros mediante la
modalidad de subcontratacién autorizados en los anexos del certificado de
acreditacion 09-CEP-10.

Visto lo anterior, y con sustento adicional en la decisién adoptada por el
Comité de Apelaciones, durante la sesién celebrada el 25 de mayo de 2017,
contenida en el Acta de Decision de Apelacion No. 44169, considera el Tribunal

169 Cuaderno de Pruebas No. 1, folios 0095 a 122.
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que el hecho que genero la reduccién en el alcance de la acreditaciéon respecto
de los establecimientos de comercio que no eran de su propiedad, no fue el
hecho de la enajenacion de los establecimientos a terceros lo cual permite el
ONAC, sino el incumplimiento del deber de informacién previa, para que el
Organismo Acreditador pudiera verificar el cumplimiento de los requisitos de
la cesién o transferencia, expuestos en la comunicacién DT-17-0336-2017-
01-27, del 27 de enero de 2017, dirigida por ONAC a ISENT S.A., porque no
de otra manera se podia establecer la idoneidad de los mismos para la
expedicioén de certificados de aptitud para conducir vehiculos o portar armas
de fuego (1 Cuaderno de Pruebas No. 1, folios 0030 y 0031).

Situacién factica que dista de la ocurrida con SIMETRIC, por cuanto de la
documental aportada, puede deducirse que si cumpli6 el deber de
informacién, al menos para su habilitacion ante los Ministerios de Defensa y
Transporte.

Pero atin en el caso de que se hubiera demostrado cabalmente de que otros
OEC, tampoco cumplieron con el deber de informacién y pese a ello no se les
impuso ninguna restriccién a la acreditacién, no necesariamente por ello seria
ilegal la decisién adoptada de restringir el alcance de la acreditacion de ISENT
S.A., porque es un deber legal de la institucién acreditadora velar por la
proteccién del interés general que es la integridad personal de todos los
asociados.

Aceptar que el incumplimiento de obligaciones y deberes de un contratante
pueda generar consecuencias adversas previstas en el contrato porque
igualmente otro contratante, en una relacién contractual distinta y ajena,
presuntamente incumpli6 otras obligaciones y a este no se le impuso sancién
alguna, parece ser, a mas de la alegaciéon de la propia culpa, el
desconocimiento de las propias obligaciones establecidas contractualmente,
pues no puede pretenderse juicio de igualdad basado en incumplimientos
contractuales propios, y mucho menos de terceros ajenos al contrato.

Colofon de todo lo expuesto, considera el Tribunal que al reducir el certificado
de acreditacién de ISENT, en los establecimientos de comercio que fueron
vendidos a terceros, por no cumplir el deber de informacién establecido
contractualmente, no vulnera el derecho a la igualdad, ni constituye infraccién
al contrato, por lo que las pretensiones referidas a este cargo seran
desestimadas.

'™

6. Pronunciamiento sobre el juramento estimatorio

La figura del juramento estimatorio, sus consecuencias y sus sanciones. El
articulo 206 del Cédigo General del Proceso, reformado por el articulo 13 de
la Ley 1743 de 2014; en un principio se previé como una sancién objetiva a
las deficiencias probatorias del convocante, posteriormente a raiz de la
sentencia C —157 de 2013 de la Corte Constitucional, se morigerd la naturaleza
de la sancién original.

En dicha sentencia, proferida el 21 de marzo de 2013, dijo la Corte:
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“6.4.3.2. Si la carga de la prueba no se satisface por el obrar
descuidado, negligente y ligero de la parte sobre la cual recae,
valga decir, por su obrar culpable, al punto de que en el proceso
no se logra establecer ni la existencia ni la cuantia de los
perjuicios, aunque sea posible que si hayan existido en la
realidad, de esta situacién deben seguirse consecuencias para la
parte responsable. La principal consecuencia es la negacion de
sus pretensiones, con lo que ello lleva aparejado. Pero merced a
su propia culpa, tampoco es irrazonable o desproporcionado que
se aplique la sancién prevista en la norma demandada. Y es que
someter a otras personas y a la administracion de justicia a lo
que implica un proceso judicial, para obrar en él de manera
descuidada, descomedida y, en suma, culpable, no es una
conducta que pueda hallar amparo en el principio de la buena fe,
o en los derechos a acceder a la justicia o a un debido proceso.

6.4.3.3. No obstante, si la carga de la prueba no se satisface pese
al obrar diligente y esmerado de la parte sobre la cual recae,
valga decir, por circunstancias o razones ajenas a su voluntad y
gue no dependen de ella, como puede ser la ocurrencia de alguna
de las contingencias a las que estdn sometidos los medios de
prueba, es necesario hacer otro tipo de consideracion. Y es que
algunos medios de prueba como el testimonio estan sometidos a
virtualidades como la muerte del testigo, caso en el cual la prueba
se torna imposible; otros medios de prueba, como los documentos,
estan sometidos a la precariedad del soporte que los contiene, y
a los riesgos propios de éste, como el fuego, el agua, la mutilacién,
el extravio, etc.

6.4.3.4. Dado lo anterior, cabe hacer una nueva subdivision, pues
es posible que la contingencia a la que estd sometida el medio de
prueba haya ocurrido antes de iniciar el proceso, y haya sido
conocida por la parte a la que le corresponde la carga de la
prueba, o que ésta ocurra en el transcurso del proceso, pero antes
de la prdctica de la prueba.

En el primer evento, es evidente la culpabilidad y temeridad de la
parte que, pese a conocer que no existen medios de prueba para
acreditar la existencia y la cuantia de los perjuicios, en todo caso
insiste en presentar pretensiones que a la postre serdn negadas
por este motivo. Por tanto, en este escenario hipotético la sancién
prevista en la norma demandada no resulta desproporcionada.

En el segundo evento, es evidente que se esta ante la fatalidad
de los hechos, valga decir, ante un fenémeno que escapa al
control de la parte o a su voluntad, y que puede ocurrir a pesar
de que su obrar haya sido diligente y esmerado. En este
escenario hipotético la sancién prevista en la norma demandada
st resulta desproporcionada y, por tanto, vulnera el principio de
buena fe y los derechos a acceder a la administracién de justicia
Yy a un debido proceso, pues castiga a una persona por un
resultado en cuya causacién no media culpa alguna de su parte.
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"Dado que esta interpretacion de la norma es posible, la Corte
emitird una sentencia condicionada[33]”.

Teniendo en cuenta la anterior sentencia, el legislador modificé el paragrafo
del articulo 206 del CGP, con el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014, en la
siguiente forma:

“Paragrafo. También habra lugar a la condena a la que se refiere
este articulo a favor del Consejo Superior de la Judicatura,
Direcciéon Ejecutiva de Administracién Judicial, o quien haga sus
veces, en los eventos en que se nieguen las pretensiones por falta
de demostracion de los perjuicios. En este evento, la sancién
equivaldra al cinco por ciento (5%) del valor pretendido en la
demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.

“La aplicacion _de la sancion prevista en el presente
pardgrafo sélo procedera cuando la causa de la falta de
demostracion de los perjuicios sea imputable al actuar
negligente o temerario de la parte.” (Resaltado fuera de texto
original).

La jurisprudencia arbitral ha venido consolidando una tesis segtin la cual en
la sentencia desestimatoria de las pretensiones procede la sancién prevista en
el paragrafo anterior, solo cuando la causa de desestimacién de las
pretensiones sea por la falta de la demostracion de los perJu101os ¥y no por otra
razoén diferente:

“Ahora bien, si se analizan los supuestos de imposicion de las
sanciones previstas por el Cédigo General del Proceso se aprecia
lo siguiente: :

El inciso 4° del articulo 206 del Cédigo General del Proceso
establece una sancién para el caso en que la cantidad estimada
excediere en el cincuenta por ciento (50%) la que resulte probada.

Por su parte, el pardgrafo tinico del mismo articulo establece una
sancién para el evento en que la pretensién no prospere por falta
de prueba del perjuicio.

Asi las cosas, ha de concluirse que cuando la pretension
no prospera en absoluto por razones distintas a la falta de
prueba del perjuicio no procede la sancion del articulo 206
del Cédigo General del Proceso, pues tal supuesto no
corresponde al del inciso 4°, y tampoco queda cobijado en
el paragrafo tinico del articulo.”'’0 (Negrillas fuera de texto).

En el caso concreto se deniegan las pretensiones no por falta de demostracién
de los perjuicios sino porque no se acreditaron los supuestos de hecho en los
que se fundaron las pretensiones, y especificamente por falta de prueba del

170 Tribunales de Arbitramento de Comunicacion Celular S.A. COMCEL contra CONEXEL S.A., 21 de
junio de 2016, y LUIS ALEXANDER PRIETO CHAPARRO contra CONSTRUCCIONES BENAVIDES
INGENIEROS CONTRATISTAS LTDA., 21 de junio de 2016, Camara de Comercio de Bogota.
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incumplimiento del contrato por parte del ONAC, luego no hay lugar a la
aplicacién del paragrafo del articulo 206 del CGP.

7. La condena en perjuicios solicitada

Al no haberse demostrado el incumplimiento del contrato por parte del ONAC,
queda relevado el Tribunal de hacer pronunciamiento sobre los perjuicios.
Pero en gracia de discusion, si se hubiera acreditado el incumplimiento no se
habria paso tampoco la condena solicitada, habida consideracién de que la
prueba fundamental de los mismos aportada al proceso, era el dictamen
pericial y al efectuar su anélisis se observa que las conclusiones a las cuales
arribé el perito no pueden ser aceptadas, como quiera que su trabajo, ante
todo, carece de fundamento, puesto que facilmente se advierte que se limité a
elaborarlo sobre las pretensiones de la demanda, tomando como supuesto su
prosperidad, y sobre esta hipétesis apenas eventual, entré6 a efectuar los
correspondientes calculos y operaciones matematicas, siguiendo
estrictamente el modelo de negocio que por este sendero conjetural le trazé
esta parte. Luego, siendo asi que las suplicas formuladas fueran adversas,
forzosamente se impone afirmar que, por ahi mismo, tales conclusiones
numeéricas caen al vacio.

Sobre la prueba pericial ha dicho la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia: "La opinién de los peritos, ha expresado la Sala, no ‘obliga en si misma
y por si sola (G. J., t. LXXI, pag. 375), como tampoco su existencia en el
interior del proceso determina, per se, su forzosa admisién por parte del
juzgador, por cuanto ella siempre estard sometida a la seria y ponderada
evaluacion de este, quien ha de tener en cuenta los aspectos contemplados en
el articulo 232 del Cédigo de General del Proceso, para determinar libre y
exclusivamente el mayor o menor grado de convencimiento que le asigna para
la demostracion del hecho o hechos en cuestiéon. Dicho de otra manera, asi lo
ha pregonado esta Corporacién: "El concepto emitido por el tribunal en la
sentencia y la acusacién al respecto y de que se acaba de hacer mérito, plantea
de nuevo el problema que sobre el particular tiene ya resuelto la Corte y que
ademds ha sido estudiado ampliamente por los doctrinantes, a saber: hasta
dénde vincula al juzgador un dictamen pericial. La fuerza vinculante de un
experticio, en todo caso, y que obligue al juzgador a someterse a aquel sin
discriminacién de ninguna especie, no ha sido aceptada nunca por los
expositores ni por la jurisprudencia..."; y seguidamente, tras expresarse en el
mismo fallo que los textos legales existentes ... no solo permiten sino autorizan
el andlisis y valoraciéon de los fundamentos de un dictamen...", se agrega:
"...esas normas dan amplitud de juicio y de criterio para fijar en cada caso el
valor de un peritazgo, sin estar forzado nunca a admitirlo o rechazarlo
mecdnica o ciegamente"(G. J., t. LVI1, pag. 532}, ni siquiera en el evento de
faltar solicitud de aclaracién o por no haber sido materia de cualquier otro
reparo, pues ello equivaldria suponer que corresponderia a los peritos
reemplazar al juez en su misién de sentenciar”.

Por ende, las conclusiones del perito, no podrian ser admitidas por el Tribunal
puesto que si, como se dejé consignado, tratandose de este medio probatorio
es al juzgador al que se le concede la libertad de ponderarlo, sin que este
forzado a tomarlo "mecéanica o ciegamente" (G. J., t. LVII, pag. 532), no queda
duda de que en este proceso, al no ostentar dicho trabajo razones légicas y
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coherentes acerca de lo que se plasmé y por no estar apoyado en el haz
probativo, en ningin caso puede tenérsele como soporte del laudo.

En otras palabras, siendo asi que la experticia misma se detiene es en el
estudio de sus propios conceptos de orden tedrico y en la apreciacién
resultante del modelo de negocio que le indicé la convocante, bajo la hipétesis
de la prosperidad de las pretensiones, deviene que las explicaciones no son
claras ni concordantes con la objetividad contenida en los documentos que
obran en el expediente, ni con los principios de la ciencia o de la técnica. Tal
vacio, deja por este lado sin ningtin apoyo el trabajo debido a que, ademas, no
cumple con el requisito insoslayable prevenido en el articulo 226, inciso 6°,
del Cédigo General del Proceso, que reza: "Todo dictamen debe ser claro,
preciso, exhaustivo y detallado; en él se explicaran los exdmenes, métodos,
experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos
técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones".

En conclusion, con esta prueba ni con las demas practicadas en el proceso se
habrian demostrado los perjuicios.

8. De las excepciones de mérito propuestas por el ONAC

Dado que por las razones de orden juridico y probatorio que ya se analizaron
no prosperan las pretensiones formuladas por la parte convocante, el Tribunal
no se pronuncia sobre las excepciones de meérito propuestas por la parte
convocada.

Aparte de lo anterior, es del caso, sefialar que ninguna de las defensas
propuestas por el demandado tiene el alcance técnico de excepciones de
mérito, puesto que no son defensas del demandado tendientes a enervar
pretensiones con vocaciéon de prosperidad, luego no proceden cuando los
presupuestos materiales de sentencia favorable no se encuentran reunidos, y
se reitera, los fundamentos de hecho de las pretensiones no resultaron
probados.

Sobre el tema, téngase presente la doctrina reiterada de la Corte Suprema de
Justicia:

“l. Ahora bien, no cualquier argumento encaminado a desestimar las
pretensiones corresponden estrictamente a excepciones, asi se les dé esa
denominacién, en la medida que, como lo dijo la Corporacién en SC de 11 de
junio de 2001, rad. 6343.:

(...) el cardcter de tal solamente lo proporciona el contenido
intrinseco de la gestién defensiva que asuma dicha especie, con
absoluta independencia de que asi se la moteje. Es bien claro que
la mera voluntad del demandado carece de virtud para
desnaturalizar el genuino sentido de lo que es una excepcion {(...)
La excepcién de mérito es una herramienta defensiva con que
cuenta el demandado para desmerecer el derecho que en
principio le cabe al demandante; su funcién es cercenarle los
efectos. Apunta, pues, a impedir que el derecho acabe
gjercitandose (...) A la verdad, la naturaleza de la excepcién
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indica que no tiene mds diana que la pretensién misma; su
protagonismo supone, por regla general, un derecho en el
adversario, acabado en su formacién, para asi poder lanzarse
contra él a fin de debilitar su eficacia o, lo que es lo mismo, de
hacerlo cesar en sus efectos; la subsidiariedad de la excepcién
es, pues, manifiesta, como -que no se concibe con vida sino
conforme exista un derecho; de lo contrario, se queda literalmente
sin contendor (...) Por modo que, de ordinario, en los eventos en
gue el derecho no alcanza a tener vida juridica, o, para decirlo
mds elipticamente, en los que el actor carece de derecho porque
este nunca se estructurd, la excepcién no tiene viabilidad (...) De
ahi que la decisién de todo litigio deba empezar por el estudio del
derecho pretendido “y por indagar si al demandante le asiste.
Cuando esta sugestién inicial es respondida negativamente, la
absolucién del demandado se impone; pero cuando se halle que
la accion existe y que le asiste al actor, entonces si es procedente
estudiar si hay excepciones que la emboten, enerven o infirmen”
(G. J. XLVI, 623; XCI, pag. 830).171” ‘

Conclusién ninguna de las defensas presentadas por la demandada constituye
excepciones de fondo toda vez que las pretensiones no estaban llamadas a
prosperar.

CAPITULO V
LAS COSTAS Y SU LIQUIDACION

Las costas estan constituidas tanto por las expensas, consideradas las
erogaciones en que incurren las partes en la tramitacién del proceso, como
por las agencias en derecho, definidas como "los gastos de defensa judicial de
la parte victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso" (Acuerdo No. PSAA16-
10554 de 5 de agosto de 2016 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, Art. 5°) y de acuerdo con el numeral 1 del articulo 365 del C.G.P.
se “Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién, queja, stplica,
anulacién o revision que haya propuesto.”, que en este evento lo fue la
demandante de ahi que para efectos de realizar la liquidacién de ellas deben
ser incluidas en este mismo laudo las sumas correspondientes a las agencias
en derecho que se liquidan siguiendo los parametros fijados en el numeral 4
del articulo 366 del C.G.P.

Teniendo en cuenta que, en el presente caso, no prosperan ninguna de las
pretensiones de la demanda, y considerando lo que previenen los articulos
365 y 366 del Codigo General del Proceso, el Tribunal procedera a condenar
en costas y agencias en derecho a cargo a la parte la convocante.

En ese orden, y teniendo en cuenta que la parte convocante realizé el pago del
ciento por ciento (100%) de los honorarios y gastos del presente tramite

171 Sentencia del 21 de abril de 2015, CSJ, M.P: Fernado Giraldo Gutiérrez.
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arbitral, en caso de haber recibido el reembolso del cincuenta por ciento (50%),
por este concepto por parte de la convocada debera reintegrarlos.

En caso de no haber recibido el reembolso del cincuenta por ciento (50%) por
este concepto por parte de la convocada, la convocante asumira la totalidad
de los honorarios y gastos del presente tramite arbitral como condena en
costas.

Para la fijacion de las agencias en derecho teniendo en cuenta la duracién del
proceso que fue de dieciocho meses, contados desde la notificacién del auto
admisorio a la convocada el 25 de abril de 2018 (Cuaderno Principal No. 1
folio 119), la actividad del apoderado de la parte demandada, y que las
pretensiones no prosperaron por no haberse demostrado los hechos en las que
se fundaron y no por las excepciones propuestas, se fijan en la suma de
VEINTE MILLONES DE PESOS ($20 000.000.00).

CAPITULO VI
DECISION

En mérito de las consideraciones precedentes, el Tribunal de Arbitramento
conformado para resolver en derecho las controversias entre INVERSIONES
SERVICIOS EN TECNOLOGIA S.A. - ISENT S.A. con ORGANISMO
NACIONAL DE ACREDITACION DE COLOMBIA - ONAC mediante el voto
unanime de sus miembros habilitados por las partes para hacerlo,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Negar todas las pretensiones de la demanda, por las razones
contenidas en la parte motiva de esta providencia. »

SEGUNDO. No imponer la sancion del juramento estimatorio dispuesta en el
articulo 206 del C.G.P. conforme se expuso en la parte motiva del laudo.

TERCERO. Condenar en costas a INVERSIONES SERVICIOS EN
TECNOLOGIA S.A. - ISENT S.A. en favor de ORGANISMO NACIONAL DE
ACREDITACION DE COLOMBIA - ONAC una vez ejecutoriado este laudo en
la suma de VEINTE MILLONES DE PESOS ($20.000.000) més la causacién de
los intereses de mora a la tasa mas alta autorizada hasta el momento en que
cancele la totalidad de las sumas debidas.

CUARTO. Declarar causados los honorarios del arbitro y del secretario, por lo
que se ordena realizar el pago del saldo en poder del Presidente del Tribunal,
con la deduccién correspondiente de la Contribucién Especial Arbitral.

QUINTO. Disponer que una vez agotados los tramites propios del Tribunal, su
Presidente debera rendir las cuentas de las sumas puestas a su disposicion
para atender los gastos y expensas que demandé el funcionamiento del
Tribunal.
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SEXTO. Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas del
presente laudo arbitral con destino a cada una de las partes con las
constancias de ley.

SEPTIMO. Disponer que en su debida oportunidad se remita el expediente
para su archivo al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
Comercio de Bogota.

Esta providencia queda

\ ’ N
JESAEL ANTONIO RALDO CASTANO
Arbitro Unico \
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