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I RESUMEN DEL LITIGIO

La controversia objeto de este proceso puede resumirse asi:

1. EIl Contrato.
El 1 de junio de 2025, Reparaciones y Montajes RMS S.A.S. (en adelante, “RMS”) y
Cristaleria Peldar S.A. (“Peldar”) celebraron un contrato en virtud del cual RMS se obligd
a suministrar periddicamente a Peldar servicios de montajes mecanicos y reparaciones
metalmecénicas (el “Contrato”).

2. La Cantidad del Suministro.
Las partes no determinaron las cantidades del Contrato, ni fijaron limites méximos o
minimos (Art. 969 CCo). Si bien en el Contrato se consign6 un valor estimado (Clausula
3), nunca se garantizaron cantidades de servicios o facturaciones minimas. Por el
contrario, se acordé que RMS solo prestaria los servicios que le fueran solicitados por el
interventor de Peldar (Clausula 1), mismos que le serian remunerados (Clausulas 3 y 4).

3. La Duracion del Suministro.
Las partes sometieron el Contrato a una duracion cierta, de 12 meses contados a partir de
la suscripcion del Acta de Inicio (Clausula 5), sin acordar su prorroga o renovacion
automatica. Las partes suscribieron el Acta de Inicio el 1 de junio de 2015, por lo que el
Contrato terminaria ordinariamente el 1 de junio de 2016, por vencimiento del término
de duracion pactado.

4. La Facultad de Terminacion Anticipada.
Sin perjuicio de la duracion acordada, las partes acordaron que cualquiera de ellas podria
terminar anticipadamente el Contrato, comunicando tal intencidén o propdsito mediante
aviso escrito a la otra parte. Ademas, se acordd que el aviso debia efectuarse con 30 dias
calendario de anticipacion a la fecha de terminacion pretendida (Clausula Novena #2).

5. El Ejercicio de la Facultad de Terminacion Anticipada.
El 11 de agosto de 2015, Peldar preparé una comunicacion en la que avisaba a RMS su
intencion de dar por terminado el Contrato a partir del 12 de septiembre de 2015 (32 dias
después de la fecha de la comunicacion). No obstante, tal comunicacion fue recibida por
RMS el 18 de agosto de 2015 (26 dias antes de la fecha de terminacion pretendida).
Este es el reproche en que se fundamentan las astronémicas pretensiones de RMS:
2.700 millones de pesos por un retraso irrisorio en la entrega de una comunicacion.
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La Posicion de RMS — Oportunismo y Sueiios de Ganancia.

Cuatro afios después de terminado el Contrato, RMS reproch6 por vez primera en la
demanda que Peldar le hubiese entregado el aviso 26 dias —en vez de 30— antes de la
fecha de terminacion pretendida. En su criterio, ello constituiria un incumplimiento del
Contrato, que presuntamente le causo perjuicios por un valor superior a 2.700 millones
de pesos. Seguin la demanda, por esos 4 dias de diferencia, RMS tuvo que despedir y
liquidar a sus trabajadores. Pero ademas, por esos 4 dias de diferencia, sostuvo que el
Contrato nunca termind, que se ha venido y seguira prorrogando indefinidamente desde
el 2015 y que le ha venido y seguird causando un lucro —o mas bien ingreso— cesante
astronomico.

La Posicion de Peldar — Inocuidad del Retraso en la Entrega del Aviso.

Mi representada no ha negado el retraso de 4 dias en la entrega del preaviso. Peldar se ha
concentrado en destacar la inocuidad de tal retraso bajo las condiciones del Contrato,
rechazando categdéricamente la pretendida privacion de todo efecto juridico a la
terminacion anticipada por un retraso irrisorio en la entrega del aviso. Si dicho retraso
hubiese causado algiin perjuicio a RMS, no fueron los reclamados en la demanda,
consistentes en costos imprescindibles y en simples suefios de ganancia.

Los Problemas Juridicos en Primera Instancia.

Sin perjuicio de otros problemas accesorios a los que me refiero mas adelante, del debate
argumentativo y probatorio en primera instancia surgieron principalmente los siguientes
problemas juridicos:

8.1. ;Cual debe ser la consecuencia juridica de un retraso infimo en la entrega de un
preaviso de terminacion de un contrato no sujeto legal o contractualmente a una
prérroga o renovacion automatica? ;Ello impide que el acto juridico produzca
cualquier efecto o constituye simplemente un incumplimiento contractual que da
lugar a la indemnizacion de los perjuicios efectivamente causados por tal retraso?

8.2. ;Cual debe ser el alcance y extension temporal de la indemnizacion de los perjuicios
presuntamente causados por un retraso en la entrega del preaviso de terminacion?

II. LA SENTENCIA Y SUMOTIVACION

La Sentencia patrocin6 el oportunismo y los suefios de ganancia de RMS. Aunque en algunos
puntos la motivacion es virtualmente inexistente, el Juzgado razono asi:

1.

“Contrato de Suministro”
La Sentencia tipifico el Contrato como un contrato de suministro de servicios regido por
el Codigo de Comercio (p. 4), conclusion que no merece reproche alguno.

“Facultad de Terminacion Anticipada”

La Sentencia reconoci6 la facultad pactada a favor de ambas partes para terminar
anticipadamente el Contrato por simple conveniencia y sin necesidad de justificacion, sin
cuestionar la validez o eficacia de tal acuerdo (p. 4 y 5). Peldar tampoco reprocha tal
consideracion.

Calle 3 Sur No. 43 A - 52, Torre Ultrabursatiles, Oficina 905
PBX: (574) 352 50 00 Fax: (574) 354 07 12 | Medellin - Colombia
www.londonoyarango.com




LONDONO & ARANGO

ABOGADOS

“Presupuesto de Eficacia”

De forma sorpresiva y equivocada, la Sentencia concluyé que la oportunidad en el aviso
era un presupuesto de eficacia del acto juridico de terminacién anticipada (p. 5).
Similar planteamiento efectudé la demandante en la demanda inicial, pero a falta de
precision sobre sus fundamentos, el mismo Juzgado excluyd continua y expresamente tal
pretension del debate juridico, para retomarlo apenas en la Sentencia escrita.
El Juzgado justificd semejante consecuencia en algunos extractos descontextualizados de
sentencias en las que no era ese el problema juridico, sin pronunciarse sobre la
jurisprudencia que le fue expuesta en los alegatos de conclusion, que se refiere
especificamente a ese problema y que descarta de forma expresa la conclusion acogida
por el Juzgado, por desproporcionada y carente de fundamento normativo.

“Incumplimiento Culposo”

Ante el retraso de 4 dias en la entrega del aviso de terminacion, la Sentencia no solo lo
privo de todo efecto juridico, sino que ademas lo calific6 como un incumplimiento
contractual culposo de Peldar, susceptible de comprometer su responsabilidad contractual
frente a los perjuicios previsibles directamente causados por tal incumplimiento (p. 5y
9). A diferencia de la anterior, esta consecuencia resulta razonable, pero de ninguna
manera sustenta la condena impuesta en la Sentencia, dirigida a indemnizar perjuicios
inciertos.

“Inexistencia de un Dafio Emergente”

De forma acertada, la Sentencia concluy6 que el dafio emergente reclamado por RMS,
asociado al despido y liquidacién de sus trabajadores, no era un dafio indemnizable
(p. 10). Peldar coincide con tal conclusion.

“Dictamen Pericial Inidoneo”

La Sentencia también acertd al concluir que la prueba pericial es inidonea para demostrar
la existencia y cuantia del lucro cesante reclamado, al carecer de sustento juridico y
técnico (p. 11). Por ello, resulta inexplicable que la hubiera utilizado para liquidar el
supuesto lucro cesante pasado (p. 12).

“Inexistencia de Lucro Cesante Futuro”

También acertd la Sentencia al concluir que el lucro cesante futuro y las pretendidas
prorrogas o renovaciones indefinidas son inexistentes (p. 11 y 12). El Juzgado destaco
que incluso a falta de terminacion anticipada, el Contrato terminaria el 1 de junio de 2016
por vencimiento de la duracidon pactada. Peldar comparte la conclusion sobre la
inexistencia de prorrogas o renovaciones automaticas e indefinidas, pero no el haber
extendido artificialmente la vigencia del Contrato hasta junio de 2016, cuando desde
agosto de 2015 Peldar habia comunicado inequivocamente a RMS el ejercicio de su
facultad de terminacion anticipada.

“Liquidacion de Lucro Cesante Pasado”

Partiendo de la supuesta extension del Contrato hasta junio de 2016, la Sentencia
concluy6 en un parrafo aislado y sin mayores explicaciones, que el lucro cesante pasado
equivalia a la diferencia entre el valor estimado del Contrato y los servicios pagados hasta
septiembre de 2015, fecha de la terminacidon anunciada por Peldar (p. 12). El Juzgado
tomo tal diferencia del mismo dictamen pericial que lineas atrds habia desechado.
Peldar no comparte esta decision, no s6lo porque parte de una equivocada privacion de
todo efecto juridico a la terminacidon anticipada, sino ademas porque eleva el valor
estimado del Contrato a una especie de cldusula penal o estimaciéon anticipada de
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perjuicios no pactada, que habria eximido a RMS de probar la verdadera existencia de
sus perjuicios. De otro lado, porque el Juzgado no advirti6 que en las actividades
productivas el lucro cesante no son simplemente ingresos, sino que deben deducirse los
costos para calcular la utilidad.

I11. LA APELACION Y LOS MOTIVOS DE REPARO

En este escrito sustento y desarrollo los motivos de reparo formulados al apelar la sentencia
de primera instancia el pasado 8 de junio de 2023. Me refiero a ellos en el mismo orden en
que fueron planteados al presentar el recurso:

A. La Sentencia acogio una pretension que durante el curso del proceso permanecio
indeterminada y abandonada a pesar de los multiples requerimientos del Despacho.

1. La Sorpresiva Ineficacia de 1a Terminacion Anticipada.

La Sentencia declaré que “la terminacion del contrato de fecha 18 de agosto de 2015,
es ineficaz”, a pesar de que durante el curso del proceso —incluso al anunciar el
sentido del fallo— el Despacho le reprochd a la parte demandante la absoluta
indeterminacion del fundamento féctico o juridico que permitiria, a cualquier titulo,
restarle efectos juridicos a la terminacion anticipada del contrato. Para el efecto,
parece haber partido de una interpretacion del Contrato que nunca fue objeto de
debate.

2. El Principio de Congruencia.
La Sentencia debia “estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos
en la demanda y en las demads oportunidades que [el CGP] contempla”
(Art. 281 CGP). Incluso en los casos en los que el Juez se aventura a “interpretar la
demanda de manera que permita decidir el fondo del asunto”, se advierte que “/e/sta

interpretacion debe respetar el derecho de contradiccion y el principio de
congruencia” (Art. 42 #4 CGP).

Como pasa a explicarse, al declarar la ineficacia de la terminacion anticipada, al
parecer basada en una interpretacion de la clausula correspondiente, la Sentencia
resulté manifiestamente incongruente con lo planteado en la demanda, en la fijacion
del litigio, en la etapa de instruccion y en el sentido del fallo. La Sentencia viold asi
el derecho de contradiccion de mi representada.

3. La Pretension Indeterminada.
En la demanda inicial, RMS solicitd que ante el incumplimiento irrisorio en el
término de preaviso, “se declare que la terminacion del [Contrato] es ilegal y por
tanto debe declararse nula la terminacion del mismo” (Pretension 2).
RMS no precisé los fundamentos juridicos, ni la naturaleza de la nulidad pretendida.

4. La Subsanacion Ordenada.
Mediante auto del 11 de septiembre de 2019, el Juzgado inadmiti6 la demanda.
En relacion con la pretension de nulidad, exigi6 de forma acertada a RMS
“ajust[ar] la pretension del numeral 2, precisando la causal de nulidad invocada”y
“amplifar] los hechos de la demanda indicando las circunstancias que configuran
la nulidad solicitada”.
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La Supuesta Subsanacion.

RMS presentd un escrito de subsanacion, o més bien de reforma a la demanda.
Asegurd que “es necesario reformular las pretensiones de la demanda por cuanto
emplee mal algunos vocablos” y que en realidad “no se trata de declarar nulidad
legal alguna”, sino un “INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO” (p. 1), una “via de
hecho” (p. 1) e incluso un “abuso del derecho y la posicion dominante” (p. 6).
Inentendible mezcla de conceptos juridicos.

En su sentir, Peldar “ha debido realizar entonces la Liquidacion del contrato y
suscribir conjuntamente con la Contratista el ACTA DE TERMINACION del mismo,
para que de esa forma dicho contrato no continuara prorrogandose automaticamente
en el tiempo”.

Asi, la consecuencia juridica pretendida y sus fundamentos, quedaron igualmente
indeterminados tras el requerimiento del Juzgado.

El Abandono de la Pretension.

En la audiencia inicial, al fijar el litigio, el Juzgado solicitd nuevamente al apoderado
de RMS precisar los contornos facticos y juridicos de la referida pretension,
destacando su importancia para el debate probatorio. El Juzgado le concedio incluso
5 minutos para que “organizara sus ideas” y advirtié que “si no me va a hacer ninguna
precision, quiero que me lo deje claro (...) para que en el futuro y al momento de
proferir sentencia se tenga en cuenta esa fijacion de pretensiones que se hace en este
momento” (min 1:09:30 y ss).

Alli, RMS insisti6 en que lo pretendido era la supuesta prorroga automatica del
Contrato. Frustrado ante la falta de claridad de sus fundamentos, el Juzgado advirtio
“no le pregunté eso, no le voy a insistir mas. Solamente el Despacho deja claro que
en relacion con la pretension de nulidad, declarar sin valor ni efecto o ilegal la
terminacion del contrato, no se hace precision sobre el elemento factico que la
sustenta.” (min 1:15:40 y ss). Asi, al fijar el litigio, el Despacho excluyd
expresamente del debate juridico y probatorio la supuesta ineficacia de la
terminacion.

La Continua Exclusion del Debate Juridico y Probatorio.

El Juzgado fue consecuente con tal fijacion del litigio en el curso de la etapa
probatoria: naturalmente, nunca se discutidé si bajo la clausula contractual
correspondiente, fue intencion de las partes contemplar la oportunidad del preaviso
como una especie de presupuesto de eficacia o condicion suspensiva de la facultad de
terminacion, sin el cual no tendria valor o efecto.

También fue consecuente al anunciar el sentido del fallo, 1 ano antes de dictar la
Sentencia. Alli advirtid que “como quedo sentado en la audiencia inicial, el problema
juridico que aqui debia desatarse se encontraba circunscrito al incumplimiento
contractual. Por eso pretender ahora en las alegaciones finales incorporar el abuso
del derecho (...) resulta contradictorio con el problema juridico que se planteo, el
cual se plantea a partir y exclusivamente a partir de la fijacion del litigio que se hizo
en este proceso” (min 0:00:30 y ss.)
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Y al sefialar el sentido del fallo, el Juzgado reiterd el abandono de tal pretension y la
interpretacion de la oportunidad en el aviso como una simple obligacion contractual,
en los siguientes términos:

“en relacion con declarar la ineficacia de la terminacion por no haberse
cumplido con la Clausula Novena, que dejaba el plazo en el cual debia
hacerse el preaviso o notificacion anticipada de terminacion, tenemos que
tener en cuenta que si el problema juridico, como se dejo sentado desde la
demanda, desde las pretensiones y desde la fijacion del litigio tiene que ver
con el incumplimiento contractual, la ineficacia termina siendo una
sancion de invalidez de la terminacion; que la misma parte demandante,
cuando subsana la demanda, expresamente seniala que ha equivocado el
vocablo. Entonces lo que hace es sustituir el vocablo nulidad por el vocablo
ineficacia, para terminar utilizando la misma solicitud: ineficacia.
cJIneficacia por qué motivo? No se habla de qué motivo. No sabemos si es
porque hay un fin que va contra las buenas costumbres, o contra la moral,
o0 si es porque se ha violentado alguna norma contractual mds alla del
incumplimiento claro de la Clausula Novena. Que ademads tiene que ver y lo
relaciona intimamente con el tema de la prorroga del Contrato. Respecto de
esa prorroga del Contrato, a pesar de que no ha sido una pretension de la
demanda, pero que si la liga a la condena en perjuicios, debe decir el
Despacho que no se pacto ninguna prorroga automdtica del Contrato y que
en esta clase de contratos no existen las prorrogas tacitas o automdticas, sino
las prorrogas pactadas por las partes. Y en ese entendido, no puede
permanecer indefinidamente el Contrato que hoy ya se encontraria superado,
bajo el supuesto de una prorroga que no existe” (min 0:04:20 y ss.)

El Juzgado olvid6 todo lo anterior al dictar la Sentencia escrita, 1 afio después de
ratificar en el sentido del fallo que el fundamento de la nulidad o ineficacia nunca fue
precisado ni fue objeto de debate. Asi, sorprendid a Peldar al considerar que el
preaviso acordado de 30 dias calendario era un presupuesto “/pjara que la
terminacion unilateral convenida por las partes sea eficaz” (p. 5).

Tratdndose de una presunta ineficacia y no simplemente una nulidad rogada, tal
conclusion no hubiese merecido reproche alguno si hubiese tenido un origen
estrictamente juridico, emanado de una norma de rango legal. Sin embargo, ninguna
norma cit6 el Juzgado para sustentar tal conclusion. La misma parece desprenderse
de su interpretacion oficiosa e inopinada de “los convenios que en ejercicio de la
autonomia de la voluntad convinieron los contratantes” (p. 5).

Si la interpretacion de la cldusula de terminacion anticipada, y concretamente la
oportunidad del preaviso como un presunto presupuesto de eficacia —y no una simple
obligacion contractual—, hubiese sido temprana y debidamente incorporada al objeto
del litigio, mi representada hubiese argumentado y probado que la intencion de las
partes al redactar tal clausula era que tal preaviso fuese simplemente una obligacion
cuyo incumplimiento podria comprometer su responsabilidad; pero no un
presupuesto o condicion suspensiva del acto de terminacion. En contraste, el Juzgado
excluy6 tal interpretacion del debate factico y juridico, sorprendiendo a mi
representada en la Sentencia.

Conclusion — La Interpretacion Contractual Plasmada en la Sentencia Nunca
Fue Objeto de Debate.

En sintesis, la Sentencia es incongruente con los hechos y pretensiones que fueron
objeto del debate factico y juridico del proceso. A lo largo del proceso, hasta el mismo
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sentido del fallo, el Juzgado excluy6 del debate la supuesta nulidad o ineficacia de la
terminacion a raiz del retraso irrisorio e inocuo en la entrega del aviso de terminacion.
Siempre enmarcé la interpretacion de tal exigencia contractual como un posible
incumplimiento de una obligacion contractual; para luego en la Sentencia escrita
calificarlo como una especie de presupuesto de eficacia o condicion suspensiva
fallida, capaz de privar de todo valor o efecto juridico al aviso de terminacion.

B. Sin fundamento juridico alguno, la Sentencia privo de efectos al aviso de
terminacion.

1.

La Ineficacia de la Terminacion Anticipada es Desproporcionada y Carece de
Fundamento Normativo.

Ademas de ser una consecuencia juridica continuamente excluida del debate procesal,
la presunta ineficacia de la terminacion del contrato no goza de ninglin fundamento
normativo. A pesar de que la parte demandante tuvo conocimiento de la intencidon
inequivoca de mi representada de terminar el contrato anticipadamente, la Sentencia
decidio privar tal decision de cualquier efecto juridico, apoyada en un retraso irrisorio
(de 4 dias) e inocuo en la entrega del aviso de terminacion.

El Problema Juridico - La Consecuencia de un Preaviso de Terminacion Tardio.
Para resolver este motivo de reparo, al H. Tribunal le corresponde definir cudl es la
consecuencia juridica derivada de que Peldar le hubiese entregado a RMS el aviso 26
dias —en vez de 30— antes de la fecha de terminacion pretendida.

No existe una norma juridica que resuelva expresamente tal problema.
Tanto la doctrina como la jurisprudencia han sefialado que la consecuencia razonable
de un preaviso inoportuno debe ser bien indemnizar los perjuicios derivados del
conocimiento tardio de la terminacion, o bien aplazar la terminacion hasta el
vencimiento del término de preaviso acordado. Por el contrario, rechazan por
desproporcionada y por falta de fundamento normativo, la solucidon acogida
sorpresivamente por la Sentencia, consistente en privar de todo efecto al acto de
terminacion anticipada, extendiendo artificialmente la duracion de un contrato
terminado por el ejercicio legitimo e inequivoco de una facultad contractual.

El Preaviso Pretende Evitar Perjuicios, no Frustrar la Terminacion.

Para establecer la consecuencia de no avisar la terminacién con el plazo de
anticipacion pactado, es necesario preguntarse por la finalidad de tal plazo.
La doctrina sefala que “[e/l objetivo del preaviso es proteger a la parte que padece
la terminacion unilateral de los perjuicios que le pudiera ocasionar una ruptura
brutal o intempestiva de la relacion contractual !

Siguiendo a la doctrina, la jurisdiccion arbitral ha sefialado que “el preaviso tiene
ante todo una funcion protectora. A través del mismo se busca evitar a una parte los
perjuicios que pueda sufrir por el rompimiento intempestivo de la relacion

! Molina Morales, Ranfer. La terminacion unilateral del contrato ad nutum. Revista de Derecho Privado No. 10

(2006).

Universidad Externado. Disponible en

https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/586
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contractual, pues el contratante puede tomar las medidas que considere necesarias

para proteger sus intereses en vista de la extincion del vinculo.

Asi, acordar un preaviso de terminacion no pretende limitar la facultad de terminacion
unilateral o someterla a presupuestos esenciales o condiciones suspensivas sin las
cuales no produce efectos. A menos que se haya acordado expresamente la renovacion
o prorroga automadtica ante la inoportunidad del preaviso, como es frecuente en
algunos contratos —sin que este sea el caso—, los retrasos en el mismo no pueden
frustrar la terminacion anticipada inequivocamente anunciada. La consecuencia debe
estar dirigida a proteger al beneficiario del preaviso, pero no a perpetuar el contrato.

4. El Retraso en el Preaviso Compromete la Responsabilidad Contractual, pero No
Frustra la Terminacion.
Precisamente por su finalidad, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia coinciden
en la consecuencia de un preaviso inoportuno. Si el preaviso pretendia evitarle
perjuicios al contratante destinatario del acto de terminacion, su incumplimiento no
debe sino dar lugar a la indemnizaciéon de esos perjuicios que no lograron evitarse.
Segun se vera mas adelante, en este caso no hubo tales perjuicios.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia analizé un caso de uso realmente
intempestivo de la facultad de terminacion anticipada de un contrato, en el que debia
surtirse un preaviso “con una antelacion no menor de 90 dias calendario mediante
escrito que dirigird a la otra parte”. A diferencia del retraso de 4 dias en el que
incurri6 Peldar, la demandada en dicho proceso entreg6 el aviso de terminacion 1 dia
antes de la fecha anunciada de terminacion. En lugar de restarle efectos a la
terminacion del contrato, la Corte concluyd que se tratd simplemente de un
incumplimiento contractual y que la indemnizaciéon del lucro cesante debia
enmarcarse en la utilidad que la demandante habria percibido durante el periodo del
preaviso omitido:

“8. Atendiendo lo anterior, determinado como fue que Philip Morris S.A., sin
que mediara causa que justificara su abrupto proceder, puso fin a la relacion
negocial sin avisar de manera anticipada a su cocontratante Marcar
Distribuciones Ltda., lo que es susceptible de calificar como un
incumplimiento contractual, deviene civilmente responsables de los
perjuicios que ello genero, y que seria del caso reconocer, en atencion a la
reclamacion que de ellos se hiciera en la demanda.

(...)

Sin embargo, dicho margen de utilidad solo puede ser reconocido por el
periodo de noventa (90) dias, que se consideré prudente para preavisar al
Distribuidor la voluntad de poner fin al negocio, amen que por las mismas
estipulaciones contractuales no_podria_realizarse dicha estimacion por el
término del aiio que aquel podia prorrogarse, dada la facultad adicional que
se acordo de darlo por terminado en cualquier tiempo, habida cuenta que a
partir de la expiracion del mentado periodo la culminacion del negocio se
constituye en_un_ejercicio legitimo de la_autonomia _negocial, que no
mereceria ningun reproche y, que de suyo, no hace responsable a Philip
Morris S.A. de la afectacion a posteriori que pudiera llegar a tener Marcar

2 Laudo del 27 de agosto de 2013. Pert D.P.M. S.A. Vs. Wood Group PSN Colombia S.A. Arbitros Marcela
Monroy Torres, Herndn Fabio Lopez Blanco y Juan Pablo Cardenas Mejia. Disponible en
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/items/ce67dba6-8a0a-4a87-b57f-364aa01e6ea9
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Distribuciones Ltda., en el desarrollo de sus actividades. "

[Negrillas y subrayas intencionales]

Con mayor profundidad, la jurisdiccion arbitral también ha abordado el problema
juridico que le corresponde resolver al H. Tribunal. Ha identificado las tres posibles
soluciones, descartando expresamente, por desproporcionada y carente de
fundamento, la acogida en la Sentencia:

“La doctrina ha discutido cudl es la consecuencia de la omision del preaviso.

Al paso que para algunos el incumplimiento del preaviso determina que la
decision de terminar el contrato es ineficaz, por lo cual la otra parte podra
exigir el cumplimiento del contrato o su resolucion; para otros, la omision
del preaviso no priva de eficacia la decision de poner fin al contrato, pero
como todo incumplimiento da lugar a indemnizar los perjuicios que se
hayan causado. Finalmente, una tercera tesis sostiene que en tales casos, la
decision de poner fin al contrato no se ve privada totalmente de eficacia,
sino que la misma soélo podra operar al vencimiento del término previsto en
el contrato.

En el fondo la primera tesis parte de la base de que el preaviso constituye un
elemento esencial de la decision de poner fin al contrato, por lo cual si el
mismo no estd presente en la forma prevista por las partes no puede producir
efectos. A este respecto se han formulado objeciones seriialando que la
sancidon _propuesta, en el sentido de que el contrato continuara hasta su
vencimiento original, es desproporcionada frente a la irregularidad
cometida. En efecto, el contratante podria dar el preaviso nuevamente con la
antelacion debida y en tal caso el contrato terminaria anticipadamente. En
este mismo sentido se ha sostenido que no es posible afirmar que en los casos
en que se abusa de un derecho (y uno de los casos a los que hace referencia
la doctrina es la falta de preaviso cuando la buena fe lo impone) la
consecuencia debe ser necesariamente la ineficacia del ejercicio del derecho
de terminar el contrato.

En efecto, en tal caso lo que se cuestiona no es la decision en si misma de
terminar el contrato, sino las circunstancias en que ella se produjo. Por
consiguiente, las consecuencias desfavorables que debe sufrir quien ejercio
el derecho deben ser sdlo aquellas directamente derivadas del
comportamiento indebido, esto es, la falta de aviso. Por lo demds, como ya
se dijo, el preaviso busca ante todo cumplir una funcion protectora, esto es,
que el contratante disponga de un tiempo adecuado para evitar sufrir un daiio
por la terminacion del contrato. El juez debe entonces buscar la sancion mds
adecuada que corresponda a la violacion. A lo anterior se agrega que la tesis
de que la falta de efectos de la decision de terminacion por la omision del
preaviso presenta un problema practico, en la medida en que en muchos casos
quien manifiesta su voluntad de terminar el contrato cesa por consiguiente de
ejecutar las prestaciones a su cargo y por ello cuando finalmente se produzca
el fallo judicial, habra transcurrido el momento oportuno para ejecutar tales
prestaciones.

La segunda tesis considera que el preaviso no es esencial a la determinacion
de poner fin al contrato y por ello su omision debe simplemente generar
indemnizacion de perjuicios. En tal sentido se sefiala, para demostrar que el
preaviso no es esencial a la terminacion del contrato, que pueden_existir
casos en que dicho preaviso no es necesario, lo cual podria ocurrir en los
eventos en_que no se causa _un_perjuicio, siempre y cuando las partes no

3 CSJ, Cas. Civil. Sent. Feb. 15, 2018. M.P. Margarita Cabello Blanco. Rad. 2007-00299. SC170-2018.
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hayan pactado otra cosa. Si el objetivo del preaviso es permitir a la parte
evitar los perjuicios que se deducirian de una ruptura intempestiva del
contrato, las consecuencias de la omision del mismo deben corresponder a
esta finalidad. Se agrega, ademas, que en el fondo la obligacion de dar un
preaviso constituye una obligacion de hacer y por ello su violacion deberia
generar indemnizacion de perjuicios.

Finalmente, la tercera tesis, que mantiene el contrato por el término del
preaviso que debia darse, tiene por objeto hacer respetar el contrato, se
funda en la misma idea en que se basa la conversion del negocio juridico, es
decir otorgar efectos a la manifestacion de voluntad, pero dentro de los
limites en que dicha voluntad puede actuar, pero al propio tiempo se enfrenta
al problema practico consistente en que cuando la parte ha manifestado su
voluntad de terminar el contrato la misma se abstiene de ejecutar las
prestaciones, por lo cual de hecho no se seguira ejecutando el contrato. De
esta manera, esta solucion sélo puede operar en aquellos casos en que el
contrato puede seguir siendo ejecutado a pesar de la resistencia de quien ha
manifestado su voluntad de terminarlo. Es asi, por ejemplo, como esta
solucion es perfectamente aplicable al arrendamiento cuando el aviso de
terminacion lo da el arrendador.

A juicio del Tribunal, la segunda o la tercera tesis son las que pueden
aplicarse, esto es, o bien la parte que no recibio el preaviso podrd reclamar
el pago de los perjuicios causados por la omision, o bien podra exigir que el
contrato continue hasta el vencimiento del plazo requerido. Obviamente esta
ultima solucion solo serd posible cuando sea factible hacerlo desde el punto
de vista legal o de la realidad fictica. ”* [Negrillas y subrayas intencionales]

Finalmente, la doctrina hace también eco de tal posicion jurisprudencial:

“l. La ilicitud por la terminacion sin preaviso o sin preaviso suficiente

La hipotesis mas simple de ilicitud por inobservancia del preaviso se presenta
cuando el autor de la terminacion unilateral da por terminada la relacion
contractual con efectos inmediatos, es decir, no da ningun preaviso, o lo da,
pero por un término inferior al requerido. ;Cudl es la consecuencia de esa
omision? La cuestion tiene importancia si se tiene en cuenta que las partes
no siempre toman la precaucion de senalar la consecuencia de la
inobservancia del preaviso y la ley por lo general guarda silencio al respecto.
La posicion mayoritaria considera que la terminacion intempestiva es eficaz
pero compromete la responsabilidad de su autor, quien deberd indemnizar
los perjuicios causados. Con frecuencia esos perjuicios consistiran en la
ganancia__dejada _de percibir _durante el _término _de preaviso.””
[Negrillas y subrayas intencionales]

Dicha posicion doctrinal y jurisprudencial fue ampliamente expuesta en los alegatos
de conclusion de Peldar, destacando el retraso irrisorio (4 dias) en la entrega del aviso
de terminacion. No obstante, la Sentencia no contiene ningun andlisis de las
alternativas planteadas, ni una motivacion de la alternativa elegida. La Sentencia,
reitero, optd por aplicar una soluciéon desproporcionada y carente de fundamento

4 Laudo del 27 de agosto de 2013. Pert D.P.M. S.A. Vs. Wood Group PSN Colombia S.A. Arbitros Marcela

Monroy Torres, Herndn Fabio Loépez Blanco y Juan Pablo Cardenas Mejia.

https://bibliotecadigital.ccb.org.co/items/ce67dba6-8a0a-4a87-b57f-364aa01e6ea9

5> Molina Morales, Ranfer. Ibid.
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normativo, aparentemente basandose en una interpretacion contractual sorpresiva que
nunca fue objeto de debate factico o juridico.

De la Clausula de Terminacion No se Desprende la Intencion de Condicionar la
Eficacia del Aviso de Terminacion al Término de Preaviso Acordado.

Aunque ello nunca fue objeto de debate, la Sentencia parece haber interpretado la
clausula de terminacion anticipada de manera oficiosa e inconsulta. Asi, sin mayores
explicaciones y contra la posicion doctrinal y jurisprudencial ya expuesta, sorprendio
a Peldar al concluir que el preaviso acordado de 30 dias calendario era un presupuesto
“[p]ara que la terminacion unilateral convenida por las partes sea eficaz” (p. 5).

Tal conclusion no s6lo desconoce la jurisprudencia y doctrina mayoritaria, sino que
ademads desconoce la recta interpretacion de la clausula en cuestion. En la Clausula
Novena del Contrato, se acordd lo siguiente:

“NOVENA- TERMINACION DEL CONTRATO. El presente contrato termina
normalmente por ejecucion y entrega de los servicios convenidos a
satisfaccion de PELDAR, dentro del plazo convenido. Adicionalmente, podra
darse por terminado de manera anticipada en los siguientes eventos:
1. Por incumplimiento de EL CONTRATISTA o de PELDAR de cualquiera de
las obligaciones que surjan entre ellas en virtud de este contrato.
2. Por aviso escrito de EL CONTRATISTA a PELDAR o de PELDAR a EL
CONTRATISTA, en el cual se manifieste claramente el propdsito de dar por
terminado unilateralmente el contrato. Este aviso deberd hacerse con un
término de treinta (30) dias calendario de antelacion a la fecha en que quiera
darse por terminado, sin que por ello haya lugar a indemnizacion alguna. 3.
Si EL CONTRATISTA, se niega a suscribir las garantias mencionadas en este
contrato, PELDAR podra darlo por terminado, en forma unilateral sin
indemnizacion alguna para EL CONTRATISTA. 4. Por las demas causas
contenidas en la ley mercantil.” [Negrillas y subrayas intencionales]

Las partes nunca tuvieron la intencion de condicionar los efectos del aviso escrito de
terminacion al referido término de anticipacion. Tal intencion no se desprende de la
redaccion de la clausula, de ningtin otro medio de prueba, ni de la funcion que segiin
la jurisprudencia y doctrina tiene un preaviso. Si tal plazo fuese realmente un
presupuesto de eficacia o una condicion suspensiva de los efectos de tal aviso de
terminacion, la redaccion hubiera sido otra, seguramente marcada por conjunciones
condicionales, como “si, si no, a menos que, en caso de que, siempre que, con tal de
que, a condicion de que”.

Por el contrario, la redaccion de tal exigencia coincide con la naturaleza simplemente
obligacional (y no condicional) de un preaviso: se trataba de un deber u obligacion,
cuyo incumplimiento daria simplemente lugar a la indemnizacion de los perjuicios
efectivamente causados, como lo han concluido la jurisprudencia y la doctrina.

Conclusion — La Entrega del Aviso de Terminacion con 26 Dias de Anticipacion,
en Vez de 30, no Frustro la Terminacion.

En resumen, la presunta ineficacia de la terminacion del contrato no goza de ninglin
fundamento normativo o jurisprudencial. Tal error fue determinante en la liquidacion
de perjuicios de la Sentencia, pues concluy6 que el Contrato, terminado en septiembre
de 2015, produjo plenos efectos hasta junio de 2016.
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Por el contrario, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia estatal y arbitral, le
reconoce plenos efectos el aviso de terminacion tardio, permitiendo en todo caso a la
parte afectada solicitar y acreditar los perjuicios que no hubiera sufrido si el aviso
hubiese sido oportuno, que en este caso son inexistentes.

C. Sin motivacion ni sustento probatorio alguno, la Sentencia dio por probada la
presunta existencia de perjuicios y una relacion causal con el incumplimiento que le
atribuye a mi representada.

1.

El Incumplimiento Contractual Segun la Sentencia.

La Sentencia enmarcé el debate en la responsabilidad civil contractual y condeno a
mi representada al pago de una presunta indemnizaciéon de perjuicios. Segun la
Sentencia, el incumplimiento que motivaria tal indemnizacion habria consistido en
“no efectuar el aviso de terminacion unilateral del contrato con la anticipacion
pactada” (p. 6).

Asi, ante el retraso de 4 dias en la entrega del aviso de terminacion, la Sentencia no
so6lo lo privo de todo efecto juridico, sino que ademds lo calific6 como un
incumplimiento contractual culposo de Peldar, susceptible de comprometer su
responsabilidad contractual frente a los perjuicios previsibles directamente causados
por tal incumplimiento (p. 5y 9). A diferencia de la sefialada en el motivo de reparo
anterior, esta consecuencia resulta razonable en abstracto, pero de ninguna manera
sustenta la condena a indemnizar perjuicios inciertos, como lo hizo la Sentencia.

Los Perjuicios y la Relacion Causal Segun la Sentencia.

Encontrando probado un incumplimiento contractual de Peldar, consistente en
entregar el aviso de terminacion con 26 dias de anticipacion en lugar de 30, al Juzgado
le correspondia determinar los perjuicios directamente causados por tal retraso de 4
dias.

De forma acertada, la Sentencia concluy6 que el dafio emergente reclamado por RMS,
asociado al despido y liquidacion de sus trabajadores, no era un dano indemnizable
(p. 10). Peldar coincide con tal conclusion.

También acert6 la Sentencia al concluir que el lucro cesante futuro y las pretendidas
prorrogas o renovaciones indefinidas son inexistentes (p. 11y 12). El Juzgado destaco
que incluso a falta de terminacion anticipada, el Contrato terminaria el 1 de junio de
2016 por vencimiento de la duracion pactada. Peldar comparte la primera conclusion,
pero no el haber extendido artificialmente la vigencia del Contrato hasta junio de
2016, cuando desde agosto de 2015 Peldar habia ejercido inequivocamente su
facultad de terminacion anticipada, a lo que me referi en el reparo anterior.

En cambio, la Sentencia se equivoco al condenar a Peldar a indemnizar un supuesto
lucro cesante consolidado. La Sentencia no contiene explicacion alguna sobre por qué
esa tardanza irrisoria en la entrega del preaviso habria causado al demandante un
presunto lucro cesante de mas de 300 millones de pesos, consistente en “la diferencia
entre el valor estimado del contrato y los servicios facturados y pagados hasta
septiembre de 2015 (p. 12), idea que se plantea en un tnico parrafo aislado al final
de la parte motiva de la Sentencia. La Sentencia pasé por alto que la parte demandante
no acredito la existencia de sus perjuicios y su cuantia, ni mucho menos una relacion
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causal entre éstos y la insignificante falta de oportunidad del preaviso, puntos sobre
los cuales profundizo en los siguientes motivos de reparo.

Conclusion — La Sentencia no Motivo la Existencia del Supuesto Lucro Cesante,
ni su Cuantificacion.

En sintesis, la motivacion de la Sentencia en relacion con la existencia y cuantia del
supuesto lucro cesante es virtualmente inexistente. El tinico parrafo que se refiere a
estos puntos es el siguiente, inmediatamente antes de la parte resolutiva de la
Sentencia:

“Finalmente, producto de la terminacion irregular del contrato, es que el
mismo continuo su vigencia hasta la fecha convenida 31 de mayo de 2016, es
que, debera pagarse como indemnizacion al actor, la diferencia entre el valor
estimado del contrato y los servicios facturados y pagados hasta septiembre
de 2015, que corresponde a la suma de $§ 302.098.551,00, conforme lo
calculado por la perito, junto con sus intereses de mora a partir de la fecha
de finalizacion del contrato y hasta cuando el pago se verifique.”

Al resolver este motivo de reparo, al H. Tribunal le corresponde analizar si RMS
realmente probd haber sufrido perjuicios indemnizables a causa del referido retraso
de 4 dias en la entrega del aviso, para luego proceder a su cuantificacion.
No todo incumplimiento causa perjuicios.

Sentencia condené a indemnizar un presunto perjuicio incierto o hipotético.

El Valor Estimado Segun la Sentencia.

Al margen de la pobre motivacion sobre este punto, la Sentencia pareciera partir de
una hipotesis manifiestamente equivocada, segun la cual mi representada hubiera
pagado a la demandante la suma que restaba para alcanzar el valor estimado del
contrato, en el evento en que el contrato hubiese producido plenos efectos entre
septiembre de 2015 y mayo de 2016. Desde la respuesta de la demanda, Peldar ha
advertido que, asi planteado, se trataria de un perjuicio hipotético o incierto, que
dependeria de una multiplicidad de supuestos que la demandante no probd ni intentd
siquiera probar.

Asi, la Sentencia asumid sin soporte probatorio alguno que entre septiembre de 2015
y mayo de 2016, Peldar habria requerido y RMS habria ejecutado y recibido pagos
por servicios por un valor superior a 300 millones de pesos, lo que resulta totalmente
incierto. En cualquier caso, seglin se detalld en el segundo motivo de inconformidad,
la jurisprudencia ha limitado los periodos indemnizatorios al periodo del preaviso
pretermitido, que en este caso fue de 4 dias.

Los Perjuicios Inciertos o Suefios de Ganancia No Son Indemnizables.

En materia de lucro cesante, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
ha destacado la necesidad de que acreditar la existencia de perjuicios ciertos y la
imposibilidad de indemnizar simples suefios de ganancia no anclados en la realidad:

“Por supuesto que en punto de las ganancias frustradas o ventajas dejadas
de obtener, una cosa es la pérdida de una utilidad que se devengaba
realmente cuando el acontecimiento nefasto sobrevino, la pérdida de un bien
con comprobada actividad lucrativa en un determinado contexto historico o,
incluso, la privacion de una ganancia que con una alta probabilidad objetiva
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se iba a obtener, circunstancias en las cuales no hay lugar a especular en
torno a eventuales utilidades porque las mismas son concretas, es decir, que
en verdad se obtenian o podian llegar a conseguirse con evidente cercania a
la realidad; y, otra muy distinta es la frustracion delf...] chance, de una
apariencia real de provecho, caso en el cual, en el momento que nace el
perjuicio, no se extingue una utilidad entonces existente, sino, simplemente,
la posibilidad de obtenerla. Tratase, pues, de la pérdida de una contingencia,
de evidente relatividad cuya cuantificacion dependerd de la mayor o menor
probabilidad de su ocurrencia, y cuya reparacion, de ser procedente,
cuestion que no deviene objeto de examinarse, debio ser discutida en esos
términos en el transcurso del proceso, lo que aqui no acontecio.

Por ultimo estan todos aquellos ‘suefios de ganancia’, como suele
calificarlos la doctrina especializada, que no son mds que conjeturas o
eventuales perjuicios que tienen como apoyatura meras hipotesis, sin
anclaje en la realidad que rodea la causacion del daiio, los cuales, por
obvias razones, no son indemnizables™ [Negrillas y subrayas intencionales]

Al resolver este motivo de reparo, le corresponde al H. Tribunal determinar si el
presunto lucro cesante reconocido en la Sentencia tiene realmente sustento en las
condiciones del Contrato y en los derechos que de éste se habrian derivado para RMS
durante los 4 dias de preaviso de los que fue privada.

3. La Sentencia Reconocio un Simple Suefio de Ganancia Como un Supuesto Lucro
Cesante Consolidado.
La condena impuesta a Peldar representa una supuesta indemnizacion de un lucro
cesante consolidado, absolutamente incierto e indebidamente cuantificado.
En esencia, el Juzgado concluyo que el lucro cesante pasado equivalia a la diferencia
entre el valor estimado para toda la duracion del Contrato (hasta junio de 2016) y los
servicios pagados hasta septiembre de 2015, fecha de la terminacion anunciada por
Peldar (p. 12), lo que en tltimas asume la ya referida continuidad del Contrato a pesar
del aviso de terminacion.

En este caso, bajo las condiciones del Contrato y el acervo probatorio del proceso,
resulta absolutamente incierto si RMS hubiese prestado servicios y recibido su
remuneracion durante los 4 dias que hicieron falta al preaviso efectuado por Peldar,
mismos que segin la jurisprudencia ya referida delimitan temporalmente la
indemnizacion.

Lo anterior, por cuanto las partes no determinaron las cantidades del Contrato, ni
fijaron limites maximos o minimos. En consecuencia, debia entenderse “que las
partes han pactado aquella que corresponda al ordinario consumo o a las normales
necesidades del consumidor, salvo la existencia de costumbre en contrario” (Art. 969
#4 CCo). Ademas, dichas necesidades ordinarias de consumo “serdn las existentes al
momento de efectuarse el pedido” (Art. 969 Par. CCo).

Si bien en el Contrato se consignd un valor estimado para su duracion (Clausula 3),
nunca se garantizaron cantidades de servicios o facturaciones minimas. Por el
contrario, se acordé que RMS solo prestaria los servicios que le fueran solicitados por
el interventor de Peldar (Clausula 1), mismos que le serian remunerados (Clausulas 3

6 CSJ, Sala Civil, Sent. Jun. 24, 2008. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
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y 4). Ello fue confesado por el representante legal de RMS en la audiencia inicial e
incorporado como un hecho aceptado en la fijacion del litigio.

Bajo estas circunstancias, el esfuerzo probatorio de RMS en materia de existencia del
lucro cesante reclamado, debia estar enfocado a demostrar que durante esos 4 dias
que hicieron falta al preaviso, Peldar hubiese requerido y RMS hubiese prestado
servicios por un determinado valor. En contraste, RMS decidido simplemente
mensualizar el valor anual estimado del contrato, presentandolo como una especie de
valor mensual garantizado, lo que resulta insostenible de cara a las verdaderas
condiciones contractuales.

Similar razonamiento utilizé el Juzgado en su Sentencia: (i) si la terminaciéon no
produjo efectos, el contrato terminaria en junio de 2016; (ii) entre junio de 2015 y
junio de 2016 se estim6 en el Contrato un valor de 750 millones (Clausula 3);
(iil) como para septiembre de 2015 —fecha pretendida de terminacion—, se habian
facturado alrededor de 450 millones segun el dictamen pericial; entonces (iv) RMS
hubiera percibido los 300 millones restantes entre septiembre de 2015 y junio de
2016. Insostenible.

En otros términos, la Sentencia le confirio a la estimacion del valor del Contrato una
naturaleza similar a la de una cldusula penal o estimacion anticipada de perjuicios,
interpretacion que tampoco fue objeto de debate en el proceso. A partir de tal cldusula,
la Sentencia eximi6 a RMS de probar la existencia y cuantia del supuesto lucro
cesante, desconociendo que este estaba sujeto a una serie de circunstancias que RMS
tenia la carga de probar, sin que desplegara ningtn esfuerzo serio en este sentido.

4. Conclusion — Los ingresos y la utilidad de RMS durante los 4 dias de preaviso
de los que fue privada resultan totalmente inciertos.
En resumen, en el proceso no se acreditd la existencia un perjuicio incierto.
El supuesto lucro cesante reconocido en la Sentencia parte de una multiplicidad de
conjeturas y supuestos ajenos a las condiciones del Contrato, bajo las cuales debe
determinarse cudl habria sido la posicion econémica de RMS de haber recibido el
aviso de terminacion con 30 dias de anticipacion en lugar de 26. Segln se detalld en
el segundo motivo de inconformidad, la jurisprudencia ha limitado los periodos
indemnizatorios en estos eventos al periodo del preaviso pretermitido, que en este
caso fue de 4 dias.

Asi, al H. Tribunal le corresponde establecer cudles fueron las consecuencias
economicas directamente causadas por Peldar a RMS al haber entregado el preaviso
4 dias tarde. Ello debe analizarse a la luz de las condiciones contractuales,
comparando la situaciéon econdmica que bajo este habria tenido RMS si el aviso de
terminacion hubiese sido entregado 4 dias antes. De eso se trata la responsabilidad
contractual, inexistente en este caso por la inocuidad del incumplimiento.

E. La Sentencia cuantifico el supuesto lucro cesante sobre presuntos ingresos, sin
descontar los costos que determinarian la utilidad del demandante.

1. El Lucro Cesante Segun la Sentencia.
La Sentencia confunde /ucro o utilidad con ingreso. Ademés de haber asumido que
la demandante percibiria presuntos ingresos que dependian de situaciones inciertas,
la Sentencia nunca descont6 los costos en que habria incurrido la demandante para
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obtener tales ingresos. Sin mayor motivacion, la Sentencia acogid la cuantificacion
del dictamen pericial, mismo que fue descalificado a lo largo de la Sentencia y que
durante la audiencia de contradiccion demostrdo ser inconsistente, basado en
documentos no aportados y en el simple dicho de la demandante.

La Facturacion o Ingresos Brutos No Son Indemnizables.

El valor de la facturacion o ingresos brutos no puede utilizarse para calcular un lucro
cesante por una actividad productiva. Asi lo advirti6 Peldar en la respuesta a la
demanda, en la audiencia de contradiccion del dictamen y en los alegatos de
conclusion.

En este punto, la jurisprudencia es absolutamente pacifica. El lucro cesante de una
actividad productiva es la utilidad neta dejada de percibir, valor sustancialmente
inferior a los ingresos brutos que irreflexivamente utilizd la Sentencia en su
cuantificacion:

“En ese orden de ideas, las ganancias de un ejercicio estan determinadas por
todas las transacciones correspondientes a los ingresos generados, menos
los costos y gastos causados en un periodo determinado. Y, justamente, en ese
sentido, ese es el lucro cesante a indemnizar.

En sintesis, para efectos de consolidar los resultados de una actividad
economica es necesario determinar los siguientes factores: a) ingresos
operacionales, es decir, los generados por la venta de bienes o servicios, b)
costos de ventas, o sea los cargos asociados directamente a la compra o
produccion de los bienes o servicios distribuidos; c) gastos operacionales
constituidos por las erogaciones causadas en las actividades de
administracion y comercializacion, d) ingresos no operacionales integrados
por las entradas provenientes de actividades diferentes al objeto social de la
empresa, e) gastos no operacionales, esto es, que no conciernen directamente
con su objeto social.

Quiérese significar, entonces, que de los ingresos brutos resultantes de la
venta de bienes o servicios debe descontarse, entre otros aspectos (como el
valor de las devoluciones, rebajas o descuentos concedidos), el monto de los
costos y gastos operacionales de administracion y ventas, sin olvidar los
impuestos a que hay lugar. Por consiguiente, la utilidad de una operacion
economica se establece a partir de la fijacion de los ingresos que reporta, a
los que hay que deducir el costo de enajenacion y los diversos gastos en los
que incurre quien la realiza.” [Negrillas y subrayas intencionales]

Asi, el lucro cesante no puede corresponder simplemente a los ingresos operacionales,
error en el que incurrio la perito y que fue trasladado irreflexivamente a la Sentencia.
Por el contrario, para obtener el lucro cesante, de los ingresos brutos deben deducirse
todos los costos y gastos, operacionales y no operacionales, incluyendo los
respectivos impuestos. Contrario a lo sostenido en la Sentencia, lo que se indemniza
a titulo de lucro cesante es la utilidad neta, no los ingresos brutos. Y en cualquier
caso, por las razones antes expuestas, la cuantia y la existencia misma de uno y otro
concepto son totalmente inciertas de cara a los medios de prueba recaudados.

La Sentencia Condeno a Indemnizar Ingresos Brutos en Vez de Utilidad Neta.
La Sentencia calcul6 el suefio de ganancia ya referido a partir de lo que RMS habria
tenido derecho a facturar y percibir como ingresos si el Contrato se hubiese extendido
hasta junio de 2016, como si la terminacién no hubiese producido efecto alguno.
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La existencia de costos y gastos, fijos y variables, no sélo es evidente en cualquier
negocio bajo las reglas de la experiencia, sino que ademas fue objeto del
interrogatorio de parte. El representante legal de RMS confesé su existencia y sefialo
con vacilacién que los gastos y costos fijos ascendian al 40-50% del valor del
Contrato y que la utilidad era de aproximadamente del 25-30%:

“APODERADO PELDAR: ;Qué conceptos componian Rafael los gastos y
costos fijos y variables en los que reparaciones y montajes debia incurrir para
la ejecucion de ese contrato? ;Cudles eran sus costos y gastos fijos y
variables? REPRESENTANTE RMS: Bueno, mis gastos y lo que yo mds que
todo era, empezamos con lo de seguridad que inicialmente era salud,
pension y seguro que era normal que exigian la planta, la dotacion cada dos
meses que era incluia sus botas, su pantalon, su chaqueta y aparte los
equipos de seguridad que eran sus gafas, sus tapones, sus guantes porque
eso si tocaba a diario o cada dos dias, cada tercer dia porque alla del
desgaste del trabajo tocaba darles dotacion muy constante porque la grasa,
el agua... eso era muy complicado, entonces eran los gastos que yo tenia.
JUEZ: Solamente esos? REPRESENTANTE RMS: no y los salarios, las
liquidaciones, primas, bonos de calor, todo eso se incrementaba bastante,
festivos ahora... JUEZ: Digame exactamente el valor a los que ascendian
esos gastos y costos fijos. REPRESENTANTE RMS: Uy doctora, ahi si me
ponchd, porque eso si no lo tengo... JUEZ: No, pues le cuento que no podria
poncharlo y deberia tenerlo clarisimo, porque parte de la discusion de este
proceso tiene que ver con eso precisamente. REPRESENTANTE RMS:
Doctora, todo estd, si yo miro ahorita en este momento no lo tengo, pero todo
estd en mi dictamen, peritaje doctora. JUEZ: Seiior Mendoza, le voy a decir
lo siguiente, con mucho respeto. El dictamen pericial, en este momento, para
la respuesta que usted me debe dar no es importante; sera importante mas
adelante, pero es que esa es una informacion que usted como representante
legal, sefior Mendoza, tiene que tener clara y concreta y la debe conocer. Es
que usted es el representante legal y aqui tiene que venir informado de todo.
Fijese como, sefior Mendoza, usted me detalla cosas minimas, la minucia del
desarrollo de ese contrato, me las describe perfectamente, me dice cosas
como grasa, agua, humedad, todo eso me lo describe ;y no me puede decir
cuantos eran sus gastos y costos fijos? Es supremamente importante. ;Lo sabe
o no, seiior Mendoza? REPRESENTANTE RMS: Si lo sé, si lo sé, doctora.
JUEZ: ;Cudles son? ;Cuanto es? REPRESENTANTE RMS: Mis montos, mis
gastos... Mas o menos del 40 al 50 por ciento de ese contrato, doctora. 40 al
50 por ciento. JUEZ: ;Del contrato? Si, seiiora. Muy bien, ;jesa es una
aproximacion o lo tiene claro, sefior Mendoza? REPRESENTANTE RMS: No,
lo tengo claro que era entre el 40 y el 50 que quedaba. (...) APODERADO
PELDAR: En linea con su respuesta anterior, Rafael, ;cudl era entonces el
porcentaje de utilidad que ustedes derivaban de ese contrato?
REPRESENTANTE RMS: Por ahi el 25 al 30 por ciento, doctor.”
(Min 00:43:30 y ss)

Por su parte, lo consignado en el dictamen pericial aportado por RMS, presuntamente
elaborado con su contabilidad, refleja unos margenes de utilidad sustancialmente mas
bajos a los indicados en el interrogatorio de parte. En el 2014, de ingresos
operacionales de $1.041.976.929 por concepto de servicios de montajes y
reparaciones metalmecanicas, obtuvo una utilidad después de impuestos de
$91.743.910, equivalente al 8.8% de sus ingresos. En el 2015, de ingresos
operacionales de $1.329.656.642 por el mismo concepto, obtuvo una utilidad después
de impuestos de $131.937.448, equivalente al 9.9% de sus ingresos
(Cuadro No. 2 del Dictamen).
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No se entiende cémo entonces el Juzgado, quien mostré gran interés sobre esta
cuestion en el interrogatorio de parte, decidid en la Sentencia tomar el 100% de los
ingresos brutos —por lo demas, inciertos— para calcular el presunto lucro cesante.

Conclusion — No existio el lucro cesante objeto de la condena, cuantificado
desconociendo toda razonabilidad juridica, financiera y contable.

En resumen, la Sentencia concluyo6 que el incumplimiento de Peldar, consistente en
haber entregado el aviso de terminacidon con 26 dias de anticipacion en lugar de 30,
caus6 a RMS un lucro cesante superior a los 300 millones de pesos.
Tal conclusion no solo carece de motivacion, sino que ademads se apoya en la supuesta
ineficacia de la terminacion, en una especie de valor garantizado o penalidad no
pactada que refleja simples suefios de ganancia o perjuicios inciertos y en un grosero
desconocimiento de la diferencia entre ingresos y utilidad.

Le corresponde ahora al H. Tribunal decidir si existe prueba de algin lucro cesante
que haya sido especificamente causado por el retraso de 4 dias de retraso en la entrega
del aviso, considerando que en todo caso opero6 la terminacion en septiembre de 2015
y que el margen de utilidad de RMS era inferior al 10% de sus ingresos.

F. La Sentencia condeno retroactivamente al pago de intereses moratorios mercantiles
sobre una presunta obligacion civil, incierta, de valor, iliquida e inexigible, en
evidente incongruencia con lo pretendido en la demanda.

1.

La Condena a Intereses Moratorios en la Sentencia.

La Sentencia condené a Peldar a pagar “$ 302.098.551,00), junto con sus intereses
moratorios comerciales, liqguidados desde el 18 de agosto de 2015 y hasta cuando el
pago se verifique.” (Negrillas intencionales)

Como pasa a explicarse, ademas de carecer de fundamento normativo, tal condena es
abiertamente incongruente con lo pretendido por RMS.

El Principio de Congruencia — Lo Pretendido vs. Lo Concedido.
Como se explico al sustentar el reparo asociado a la supuesta ineficacia de la
terminacion, la Sentencia debia “estar enm consonancia con los hechos y las

pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que [el CGP]
contempla” (Art. 281 CGP).

En materia de intereses moratorios, la Sentencia no guarda congruencia con las
pretensiones de la demanda. La parte demandante solicitdé que “se condene a pagar
a la demandada los intereses correspondientes de mora a la tasa maxima sobre la
anterior suma o la que resulte probada desde la fecha de la sentencia ejecutoriada,
hasta cuando se realice efectivamente el pago” (Subrayas intencionales).

En evidente contraste, la Sentencia condené al pago de “intereses moratorios
comerciales, liquidados desde el 18 de agosto de 2015 y hasta cuando el pago se
verifique.” (Subrayas intencionales).

Los Intereses Moratorios en Obligaciones Indemnizatorias.
Aunque la evidente incongruencia es suficiente para revocar la condena retroactiva a
intereses moratorios, esta resulta totalmente antijuridica.
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Asi, la jurisprudencia arbitral, con apoyo en la jurisprudencia estatal, ha destacado la
imposibilidad de que una obligacion indemnizatoria cause intereses moratorios
durante el tiempo en que permanece incierta e iliquida:

“Sobre esta cifra no se reconocerdn intereses de ninguna naturaleza, al no
ser dable el pago de una indemnizacion por intereses respecto de una
obligacion que a lo sumo se encontraba controvertida, y que en todo caso se
determina en este laudo.

En ese sentido, no se debe olvidar que el asunto es cognitivo y la sentencia
que se profiera es constitutiva, esto es, constituye la obligacion de pagar.

A proposito la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, mediante
Sentencia de 29 de septiembre de 1984 (G.J. Tomo CLXXVI pag. 288), ha
expresado:

“Como en el caso presente la obligacion a cargo del Banco
demandado y a favor de la sociedad demandante aparecia incierta en
su existencia necesito de reconocimiento o declaracion judicial y
Jjustamente por ello se inicio y tramito este proceso de conocimiento,
en cuya sentencia precisamente se ha impuesto la condena a pagarla.

“Luego, si para el 26 de mayo de 1977 la obligacion judicialmente
aqui declarada a cargo del Banco de Colombia y a favor de Codi no
era aun exigible, menos aun puede afirmarse con acierto que desde
entonces su deudor esté en mora de pagarla, ya que en todo caso la
mora debitoria presupone, como elemento esencial de su estructura,
la exigibilidad de la obligacion”.

En Sentencia de 10 de junio de 1995, Expediente 4540, esa misma
Corporacion puntualizo:

“En este orden de ideas resulta claro que la mora, si la obligacion es
dineraria supone, necesariamente, que se encuentre plenamente
determinada, es decir que con certeza se halle establecido cual es su
monto, asunto éste sobre el cual, desde antiguo tiene dicho la Corte
que ‘la mora en el pago solo llega a producirse cuando exista en
firme una suma liquida’ (Ver ademas, Sentencia Casacion 27 de
agosto de 1930, G.J. TXXXVIII, pag. 128)”.

Al tenor de los articulos 1615 y 1617 en consonancia con el articulo 1608 del
Codigo Civil, los intereses de mora presuponen la presencia de la mora, o
sea, al retardo injustificado en el cumplimiento de la prestacion de plazo
esencial o cierto que tratindose de obligaciones pecuniarias supone la
existencia de una obligacion clara, expresa y actualmente exigible o vencida
de pagar una cantidad liquida o liquidable, y en los demas casos, el
requerimiento judicial del acreedor.

(...)

Como se desprende de las sentencias de 29 de septiembre de 1984 y de 10 de
junio de 1995 de la Corte Suprema de Justicia, no hay lugar a la mora
cuando la obligacion es incierta en si misma y en su cuantia, mds no cuando
existiendo de manera injustificada el deudor rehusa su cumplimiento
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oportuno y, por ello, la sola existencia de un proceso en el cual se controvierta
la obligacion, no es criterio general aceptable para excluirla.””’

Peldar no adeudaba ninguna suma de dinero cierta a RMS, al punto que la Sentencia
advirtié que “a la fecha de su terminacion anticipada, no existian trabajos o pagos
pendientes”. La obligaciéon de indemnizar el supuesto lucro cesante permanecid
totalmente incierta e iliquida hasta la fecha de la Sentencia y en consecuencia no podia
estar causando intereses moratorios, maxime cuando tal causacion retroactiva
contraviene expresamente lo pretendido por la demandante.

4. La Tasa de Interés Moratorio en Obligaciones Indemnizatorias.
Finalmente, la tasa moratoria no podria ser la del ambito comercial, como lo
establecio la Sentencia.

El Codigo de Comercio Unicamente fija la tasa de interés para tres eventos:
(1) el incumplimiento en los aportes de una sociedad, caso en el cual “el asociado
incumplido pagara a la sociedad intereses moratorios a la tasa que estén cobrando
los  bancos en operaciones comerciales ordinarias.” (Art. 125 CCo);
(i) el incumplimiento de negocios mercantiles, en relacion con el pago de un capital
u obligacion originariamente de dinero, caso en el cual “si las partes no han
estipulado el interés moratorio, sera equivalente a una y media veces del bancario
corriente” (Art. 884 CCo); y (iii) el incumplimiento en el pago de la indemnizacion
a cargo de una aseguradora, caso en el cual “el asegurador reconocera y pagara al
asegurado o beneficiario (...) un interés moratorio igual al certificado como

bancario corriente por la Superintendencia Bancaria aumentado en la mitad”
(Art. 1080 CCo).

Asi, ni siquiera bajo la equivocada tesis de la Sentencia se trataria del incumplimiento
de una obligacion de pago de un capital de dinero emanada de un negocio mercantil
(Art. 884 Codigo de Comercio).

Segun la Sentencia, se habria incumplido una obligacién de hacer, consistente en
preavisar la terminacion. De su incumplimiento se habria derivado la obligacion de
valor de reparar los presuntos perjuicios, que fue apenas transformada en una
obligacion de dinero en la Sentencia y cuya mora —previa declaracion y liquidacion
en la Sentencia— no podria sino producir intereses a la tasa legal del 6% del Codigo
Civil (Art. 1617 CC).

5. Conclusion — La Condena al Pago de Intereses Moratorios Retroactivos es
Incongruente y Equivocada — La Tasa Moratoria No Puede Ser la Comercial.
En resumen, desconociendo que RMS solicité intereses moratorios apenas “desde la
fecha de la sentencia ejecutoriada” —lo que ni siquiera ha ocurrido—, la Sentencia los
concedid “desde el 18 de agosto de 2015”. Ademds de incongruente, ello resulta
manifiestamente equivocado si se considera el cardcter incierto e iliquido de la
supuesta obligacion indemnizatoria durante todos estos afios. De otro lado, no se
configura ninguno de los supuestos normativos del Codigo de Comercio para aplicar
una tasa de interés moratorio diferente a la tasa civil del 6%.

7 Laudo del 24 de noviembre de 2005. Consorcio CCIM. Vs. Ecopetrol S.A. Arbitros Carlos Eduardo Manrique
Nieto, Carlos Gustavo Arrieta Padilla y William  Namén Vargas. Disponible en
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/items/060bcbbe-d142-4d12-88ea-6ef93dc4b94e
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G. La Sentencia no motivo la condena en costas, ni esta resulta razonable de cara a la
proporcion de las pretensiones que prosperaron.

1.

La Condena Parcial en Costas.

La Sentencia decidid condenar a mi representada “en el 70% de las cotas (sic)”.
Por un lado, la Sentencia no expres6 los fundamentos de tal condena parcial, debiendo
hacerlo por expresa disposicion legal. Por otro lado, la condena resulta totalmente
desproporcionada de cara a las pretensiones que triunfaron.

Respetuosamente preciso que este motivo de reparo se refiere a la decisién sobre la

condena parcial en costas y no a la “liquidacion de las expensas y el monto de las

agencias en derecho”’, las cuales “solo podran controvertirse mediante los recursos

de reposicion v apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de costas.”
(Art. 366 #5 CGP).

Una cosa es la condena en costas y su proporcion, lo que como cualquier otra condena
es susceptible de apelacion. Otra es la cuantia o monto final de los gastos procesales
y las agencias en derecho, lo que se cuestionard mediante los recursos procedentes
contra el auto que apruebe la liquidacion correspondiente.

El Deber de Motivar la Condena en Costas en Caso de Prosperidad Parcial de
la Demanda.

Segun el #5 del articulo 365 del CGP, “/e/n 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”.

A pesar de que en la Sentencia s6lo se acogieron algunos de los perjuicios pretendidos
y que el valor reconocido es de aproximadamente el 10% del valor pretendido, la
Sentencia no contiene motivacion alguna sobre la condena parcial en costas que
impuso a mi representada.

Si subsistiese alguna condena contra Peldar a pesar de todo lo expuesto, al resolver
este motivo de reparo, le corresponde al H. Tribunal revisar y motivar la condena
parcial en costas impuesta en la demanda y oportunamente apelada por Peldar.

Peldar Resulté Vencedora en una Mayor Proporcion que RMS, Quien Debe ser
Condenada Proporcionalmente en Costas.

Ademas de no estar motivada, la condena parcial en costas luce totalmente
desproporcionada a la luz de la astrondmica cuantia de las pretensiones formuladas y
la cuantia de las pretensiones acogidas.

Con buen criterio, algunos Tribunales Superiores han procurado reflejar la proporcion
de las pretensiones acogidas en la proporcion de las costas impuestas a la parte
parcialmente vencida. Cuando no se acogen algunas pretensiones de la demanda y se
rechazan otras, ambas partes resultan parcialmente vencedoras y parcialmente
vencidas.

Efectuar este tipo de calculos es apenas 16gico si se considera que existen pretensiones
astrondmicas, cuyas cifras rayan con la temeridad, que de haber resultado razonables
no hubiesen tenido que ventilarse en el proceso judicial, lo que implica costos de
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defensa importantes. Asi, quien formula pretensiones por una cuantia superior a la
concedida, resulta también vencida por la demandada. Asi lo ha planteado el Tribunal
Superior de Medellin:

“Ahora, es evidente que en situaciones como la planteada, ambas partes son
triunfantes y perdedores a la vez, de cara a las aspiraciones de cada uno de
ellos; el demandante es ganador en el porcentaje en que se le reconozcan
las pretensiones y el demandado el perdedor; a su vez, aquél es perdedor en
el monto en que lo son negadas, lo que de contera implica que en esa misma
proporcion salio avante o triunfante la defensa de éste.

En estos casos, para determinar cudl de las partes es la deudora de costas a
favor de la otra; se debe determinar en qué porcentaje salio avante el
demandante en sus pretensiones y, de contera, establecer el porcentaje en
que salio triunfante la defensa, que necesariamente corresponde al monto
de las suplicas que fueron negadas al pretensor. En el caso planteado en este
litigio, como se indico, la defensa salio triunfante en un setenta por ciento
(70%), que corresponde al porcentaje en que se nego las suplicas de la
demanda y, el demandante, salio triunfante en un treinta por ciento (30%), de
sus pretensiones y, en esa misma equivalencia, el demandado resulto
perdedor en la defensa que planteo.

La sentencia de primer grado condend en costas a la parte demandada a favor
de la parte demandante, en un treinta por ciento (30%); pues indico que
condena en costas pero reducidas en un setenta por ciento (70%); lo que en
otros términos, equivale a decir que el cien por ciento de las costas que
corresponde al total de las pretensiones, se debe reducir en un setenta por
ciento (70%), lo que en otros términos equivale a decir, que se le debe restar
este porcentaje. Pero, no obstante que el demandado triunfé en un setenta
por ciento (70%) de sus aspiraciones, porcentaje en que resulto perdedor el
demandante, como se ha venido precisando, no emitié condena en costas a
su favor y a cargo de la parte ejecutante.

Como en efecto, le asiste razon al demandado, pues resulto triunfador en un
porcentaje mayor que el demandante, no se emitio condena en costas a su

favor.

Consecuente con lo expuesto y sin modificar la decision de primer grado, en
cuanto a la condena en costas a favor de la parte demandante y a cargo de la
ejecutada; se modificard y adicionard la sentencia _de primer grado, para
imponer la condena en costas a la parte ejecutante a favor de la demandada,
reducidas en treinta por ciento (30%), como incluso, lo indica el recurso de
apelacion, al indicar que no se condend en costas a la parte demandante.
[Subrayas y negrillas intencionales]

RMS pretendia en la demanda una indemnizacion total de $2.776°150.948, cifra que
luce absolutamente desproporcionada de cara al incumplimiento irrisorio que le
atribuyd a Peldar. Peldar ha tenido que enfrentar el proceso durante 4 afios,
incurriendo en costos de abogados y en esfuerzos por parte de su personal para atender
el proceso.

En contraste, la Sentencia acogio pretensiones por $302.098.551, valor cercano al
10% de lo pretendido. En otros términos, en primera instancia, RMS habria resultado

8 TSM, Sala Segunda de Decision Civil. Sent 24 ago. 2021. M.P: Luis Enrique Gil Marin. Sentencia No. 023.
Rad. 2018-00062.
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vencida por Peldar en un 90% y Peldar habria resultado vencida por RMS en un 10%.
En consecuencia, si fuese a mantenerse la condena impuesta en la Sentencia a pesar
de todo lo expuesto en este escrito, RMS deberia ser condenada a pagar el 90% de los
gastos procesales y agencias en derecho a favor de Peldar; mientras que Peldar deberia
ser condenada a pagar el 10% (y no el 70%, como se indico en la Sentencia) de los
gastos procesales y agencias en derecho a favor de RMS:

En cualquier caso, si bien el criterio expuesto no es universalmente aceptado y no se
exige absoluta simetria entre la proporcion de las pretensiones concedidas y la
proporciéon de la condena en costas, resulta manifiestamente irrazonable que mi
representada deba asumir el 70% de las costas, cuando solo fue condenada al 10% de
lo pretendido.

4. Conclusion — Incluso si se confirma la Sentencia a pesar de lo expuesto, RMS fue
la parte vencida en mayor proporcion que Peldar.
En resumen, la Sentencia decidié condenar a mi representada a pagar el 70% de las
costas, aun cuando s6lo fue condenada al 10% de lo pretendido. La imposicion de tal
condena parcial, que es un asunto diferente a la cuantia de los gastos procesales y
agencias en derechos, no fue motivada como lo exige la ley. En una aplicacion
razonable de la norma, RMS result6é vencida en un 90% y Peldar apenas en un 10%,
porcentajes que debieron haberse reflejado en la condena en costas.

Asi, si a pesar de la inexistencia de perjuicios advertida a lo largo de este escrito, el
H. Tribunal decide confirmar alguna condena a cargo de Peldar, solicito modificar la
Sentencia en relacion con la condena parcial en costas, asi como considerar y motivar
una eventual condena parcial en costas en segunda instancia.

IV.  SOLICITUDES

Con fundamento en lo expuesto, respetuosamente solicito al H. Tribunal revocar la totalidad
de las condenas impuestas a Peldar en la Sentencia, rechazando todas las pretensiones
condenatorias, en la medida en que la entrega tardia del aviso de terminacion no causo
perjuicio alguno a la demandante.

Seglin se explicd, la Sentencia patrocino el oportunismo y los suefios de ganancia de RMS,
privando sorpresiva y equivocadamente de efectos al ejercicio de la facultad de terminacion
anticipada por parte de Peldar.

Una condena superior a 300 millones de pesos por haber entregado Peldar a RMS el aviso
26 dias —en vez de 30— antes de la fecha de terminacion pretendida, no so6lo resulta factica y
juridicamente incompatible con los hechos y las disposiciones legales y contractuales del
caso, sino que ademas rifie contra toda ldgica juridica.

Atentamente,

Twis Torarg- V.

MAURICIO MORENO VASQUEZ
C.C. 1.037.615.452
T.P.238.870 del C. S. de la J.
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