LAUDO ARBITRAL

TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE

PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA S.A. —
PANACA S.A.

contra

PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A.

Bogota Distrito Capital, doce (12) de agosto de dos mil nueve (2009).

Cumplido el trémite del proceso de la referencia y en el término previsto por la ley, procede
el Tribunal de Arbitraje integrado por los arbitros Gilberto Pefia Castrillon, Presidente, José
Fernando Ramirez Gomez, Hernando Yepes Arcila, con la Secretaria de Fernando Pabdn
Santander, a dictar el laudo que en derecho corresponde, que pone fin a este trAmite y que
resuelve las diferencias contractuales surgidas entre PARQUE NACIONAL DE LA
"CULTURA AGROPECUARIA S.A. — PANACA S.A., parte convocanite contra
PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A., parte convocada.

El presente laudo se profiere en derecho y con el voto unanime de los arbitros integrantes
del Tribunal.

PRIMERA PARTE: ANTECEDENTES DEL PROCESO.

L. EL TRAMITE.

El presente proceso se origind en la demanda presentada por el PARQUE NACIONAL
DE LA CULTURA AGROPECUARIA S.A. - PANACA S.A. (en lo sucesivo Panaca o
la convocante) conira PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A. (en lo
sucesivo Sabana o la convocada) la primera representada por el sefior Gustavo Alberto
Cordoba Jaramillo identificado con cédula de ciudadania ndmero 15.423.311 y ia segunda




por ¢l sefior Andrés Felipe Afanador Restrepo identificado con cédula de ciudadania
numero 79.625.105.

El tramite arbitral aplicado al proceso tuvo su origen en la clausula compromisoria pactada
entre las partes con ocasion de la celebracién del contrato de franquicia que se invoca como
causa de las pretensiones. Clausula compromisoria estipulada en el ordinal decimosexto del
referido contrato, que textualmente sefiala:

«CLAUSULA 16. RESOLUCION DE CONTROVERSIAS. Toda controversia o diferencia
que surja entre Las Partes en relacidon o con ocasién de este Contrato, se resolverd por
un Tribunal de Arbitramento designados por las Partes y, a faita de acuerdo, en ausencia
de un acuerdo en este sentido, por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de
Comercio de Bogotd, mediante sorteo entre los drbifros inscritos en las listas que lleva
dicha Centro. El Tribunal estard integrado por tres (3) drbitros; el procedimiento
arbitral, a excepcion de lo dispuesto en el PARAGRAFO de esta cldusula, se sujetard a
las reglas previstas para el efecto por el Centro de Arbitraje y Conciliacicn de la Cdmara
de Comercio de Bogotd; la decision gue se dicte serdn en derecho; el término de
duracion del proceso serd de ocho (8) meses contado a partir de la fecha en la que
culmine la primera audiencia de tramite. El Tribunal funcionard en la ciudad de Bogotd
en el Centro de Arbitrafe de la Cdmara de esta ciudad.

PARAGRAFQ: Las Partes acuerdan que el régimen normativo que regird en materia de
prorrogas y suspensiones serd el dispuesto en los articulos 103 de la Ley 23 de 1991, 19
del Decreto 2279 de 1989, 170 del Codigo de Procedimiento Civil y en las demds
disposiciones legales pertinerntes.»

Autorizado por la citada clausula, el apoderado judicial de PANACA S.A. solicitéd la
convocatoria del Tribunal de Arbitraje, mediante escrito presentado el 15 de febrero de
2008.

Designados los arbitros de acuerdo con lo previsto por la cldusula compromisoria, en
audiencia que consta en el acta no. 1, celebrada el 11 de abril de 2008, se declard
legalmente instalado el Tribunal y a efectos de dar tramite al proceso, por auto de la misma
fecha se admitié la demanda presentada por PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A. — PANACA S.A., disponiendo ademas el traslado a la parte
demandada PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A., previa notificacion
personal del respectivo proveido.

Por su lado, SABANA presentdé demanda de reconvencion contra PANACA, la cual fue
admitida por auto de 12 de mayo de 2008, igualmente notificado al reconvenido, a quien se

le corrid el traslado respectivo.




Posteriormente, por auto de 5 de junio de 2008, se admitio la reforma de la demanda que
presentd la parte convocante, y se ordeno correrle traslado a la convocada por el término de

cinco dias.

Asuvez, la convocada reformé la demanda de reconvencion, la cual se admitio por auto de
21 de agosto de 2008.

El 3 de julio de 2008 se dio inicio a la audiencia de conciliacién convocada por el Tribunal,
diligencia que fue suspendida por solicitud de las partes. El 24 de julio de 2008, se reanudé
la audiencia de conciliacidn, la cual se declar6 fracasada por el Tribunal.

El 5 de septiembre de 2009, tuvo lugar la primera audiencia de trdmite, oportunidad en la
que el Tribunal se declaré competente para conocer y decidir las diferencias existentes
entre las partes y decretd las pruebas del presente tramite, las cuales se practicaron en su
totalidad.

Una vez concluido el periodo probatorio y practicadas todas las pruebas solicitadas por las
partes y decretadas por el Tribunal, el 10 de junio de 2009 se surtid audiencia en la que
ambas partes efectuaron sus alegaciones finales de las cuales presentaron los

correspondientes escritos que obran en los autos.
I1. LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES.
1. Demanda de Panaca S.A.

Panaca S.A. formul6é en su demanda, reformada el 5 de junio de 2008, las siguientes

pretensiones:

PRIMERA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA y PANACA celebraron legalmente
LA FRANQUICIA con la cual constituyeron y regularon entre ellas una relacién juridica
patrimonial.

SEGUNDA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA incumplié su obligacién de
pagarle a PANACA las regalias pactadas como contraprestacion en LA FRANQUICIA.

TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA incumplié su obligacion de

estimular el turismo ecologico.




CUARTA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA, ante su negativa de implementar la
estructura organizacional y las claves de negociacion del area comercial a que se refiere el
MANUAL DE OPERACIONES, incumplié su obligacién de observar y aplicar los
manuales de franquicia.

QUINTA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA, ante su negativa de implementar
otros métodos de comercializacion diferentes a los que empled, con los cuales hubiera
podido aumentar la afluencia de visitantes al Parque Temadtico Agropecuario de la Sabana,
incumplio las obligaciones que integraron a LA FRANQUICIA con base en la buena fe
contractual a que se refiere el articulo 871 del Codigo de Comercio.

SEXTA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA incumplié su obligacion de realizar
sus mejores esfuerzos para buscar la realizacion de ferias y eventos agropecuarios y
culturales en su Parque Tematico Agropecuario.

SEPTIMA PRINCIPAL: Que se declare que los incumplimientos a que se refieren los
hechos de la demanda y cuya fe se solicita en las pretensiones TERCERA PRINCIPAL,
CUARTA PRINCIPAL, QUINTA PRINCIPAL y SEXTA PRINCIPAL, tuvieron como
efecto que el nimero de personas que visitaron al Parque Tematico Agropecuario de la
Sabana desde su apertura al publico y hasta la fecha en que PANACA incod el presente
proceso arbitral, haya sido inferior al niimero de visitantes que hubiera tenido dicho Parque

en el mismo periodo si SABANA hubiese cumplido con sus respectivas obligaciones.

OCTAVA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA, previos los descuentos a que hubo
lugar seglin el Anexo de Patrocinios de LA FRANQUICIA, incumplié su obligacion de
pagarle a PANACA el treinta por ciento del dinero obtenido por SABANA en

confraprestacion de los contratos de patrocinios Niveles 1, 2 y 3 que celebrd.

NOVENA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA incumpiié su obligacién de
entregarle a una sociedad fiduciaria el dinero obtemido en contraprestacién de los contratos

de patrocinios Niveles 1, 2 y 3 que celebro.

DECIMA PRINCIPAL: Con base en el incumplimiento imputable a SABANA a que se
refieren los hechos de la demanda y cuya fe se solicita en la pretension SEGUNDA
PRINCIPAL, y con fundamento en la clausula 11.1 de LA FRANQUICIA y en el articulo
870 del Codigo de Comercio, que se declare que LA FRANQUICIA terminé por JUSTA



CAUSA el 15 de febrero de 2008 fecha en la cual PANACA le comunicé a SABANA su

decision de acogerse al contrato y darlo por terminado.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA DECIMA PRINCIPAL: Que con base en los
incumplimientos contractuales imputables a SABANA a que se refieren los hechos de la
demanda y cuya fe se solicita en las PRETENSIONES SEGUNDA A NOVENA
PRINCIPALES, y con fundamento en el articulo 870 del Cédigo de Comercio, se declare la
terminaciéon de LA FRANQUICIA a partir de la ejecutoria del Laudo Arbitral.

UNDECIMA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaracion a que se refiere la
pretension DECIMA PRINCIPAL o, en su defecto, la PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA
DECIMA PRINCIPAL, y de las declaraciones que resuelva el H. Tribunal a partir de las
pretensiones SEGUNDA PRINCIPAL, TERCERA PRINCIPAL, CUARTA PRINCIPAL,
QUINTA PRINCIPAL, SEXTA PRINCIPAL, v SEPTIMA PRINCIPAL, sec condene a
SABANA, atendiendo al principio de reparacion integral a que se refiere el articulo 16 de la
Ley 446 de 1998, a pagarle a PANACA la indemnizacién de perjuicios compensatorios en

la cuantia que resulten probadas en el presente proceso arbitral.

DUODECIMA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaracién a que se refiere la
pretension DECIMA PRINCIPAL o, en su defecto, la PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA
DECIMA PRINCIPAL, v de las declaraciones que resuelva el H. Tribunal a partir de las
pretensiones OCTAVA PRINCIPAL y NOVENA PRINCIPAL, se condene a SABANA,
atendiendo lo dispuesto en el Anexo de Patrocinios de LA FRANQUICIA vy al principio de
reparacion integral a que se refiere el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, a pagarle a
PANACA la indemnizacion de perjuicios compensatorios en la cuanifa que resulten

probadas en el presente proceso arbitral.

DECIMA TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA, con base en los hechos
puestos de presente en este proceso, incumplié LA FRANQUICIA a titulo de culpa lata la
cual, civilmente, se asimila al dolo. '

DECIMA CUARTA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaracién a que se
refiere la pretension DECIMO TERCERA PRINCIPAL y con base en los hechos de la
demanda, se condene a SABANA, atendiendo al articulo 1616 del Codigo Civil, a pagarle a
PANACA la suma de trescientos millones de pesos o aquella que se pruebe en superior

cuantia, por concepto de indemnizacién de los perjuicios que fueron imprevistos y que eran
imprevisibles al momento de suscribir LA FRANQUICIA.




DECIMA QUINTA PRINCIPAL: Que se ordene a SABANA cumplir in natura las
obligaciones referidas en la Cldusula DUODECIMA y en el numeral 8.5 de la Clausula
OCTAVA de LA FRANQUICIA.

DECIMA SEXTA PRINCIPAL: Que se condene a SABANA a pagar la totalidad de las
costas y gastos causados durante el presente proceso, con la obligacién de realizarle a
PANACA las restituciones que correspondan, incluyendo las agencias en derecho que el H.
Tribunal decrete. '

2. Demanda de reconvencion de SABANA S.A.

Las pretensiones formuladas en la demanda de reconvencién reformada ¢ integrada, son las
siguientes: |

Primera. Que se declare que entre PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A., en su calidad de franquiciante, y PARQUE AGROPECUARIO
DE LA SABANA S.A., en su calidad de franquiciado, se celebré un contrato de franquicia
en el mes de Septiembre de 2005.

Segunda. Que se declare que PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA incumplié el contrato de franquicia de que trata la pretensién anterior,
como consecuencia de que entregd unos planos y dio informacion para la construccién del
Parque de la Sabana que no eran aptos para llevar a cabo esa construccion con la inversién

acordada inicialmente, generando durante el proceso constructivo sobrecostos que tuvo que
asumir PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A.

Tercera. Que se declare que PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A. incumplié el contrato de franquicia a que se refiere la pretension
primera, por cuanto no ha cumplido con la obligacién de desplegar la maxima diligencia
para la obtencion y gestién de los Patrocinios Niveles 1, 2 y 3; obligacién establecida en la
primera cldusula del Anexo de Patrocinios.

Cuarta, Que se declare que PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A., incumpli6 el contrato de franquicia a que se refiere la pretensién
primera, por cuanto no ha cumplido con la obligacién de que trata el numeral 4.5 de la




clausula cuarta de dicho contrato, relativa a la innovacién de los espectaculos, exhibiciones

y presentaciones cada 12 meses.

| Quinta. Que se declare que PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
- AGROPECUARIA S.A. incumplié el contrato de franquicia a que se refiere la pretensién
primera, por cuanto no cumplié con la obligacién de que trata el numeral 4.2 de la clausula
cuarta de dicho contrato, relativa a pagar a PARQUE AGROPECUARIO DE LA
SABANA S.A. los costos que generaron las modificaciones que tuvieran lugar durante el
proceso de construecion del Parque por deseo de PARQUE NACIONAL DE LA
CULTURA AGROPECUARIA S.A.

Sexta. Que se declare que PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA
S.A incumplid el contrato de franquicia a que se refiere la pretension primera, por cuanto
no cumplié con la obligacién de entregar un Know How que permitiera la
comercializacion, construccién, administracidn y explotacién de un parque agropecuario en
la ciudad de Bogot4; en la forma prevista en el plan de negocios elaborado por PANACA,
Know How que respondiera a estudios serios y diligentes elaborados por esa sociedad.

Séptima. Se condene a PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA
S.A. a cumplir el contrato reparando a PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA
S.A. todos los perjuicios que le ha causado por el incumplimiento de la obligacién de que
trata la pretension segunda, en el valor que resulte probado en el proceso; perjuicios entre
los que se cuentan, sin que se limite a ellos, el valor de los sobrecostos en que se tuvo que
incurrir para la construccion del Parque de la Sabana como consecuencia de la deficiencia
en la informacién arquitectonica y técnica entregada por PARQUE NACIONAL DE LA
CULTURA AGROPECUARIA S.A., y el costo financiero que esa mayor inversion genero.

Octava. Se condene a PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA S.A.
a pagar a PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A. el valor de los intereses
moratorios, a la maxima tasa permitida, que se han causado y que se causaren sobre la suma
a que se hace referencia en la pretension séptima, que resulte probada en el proceso; desde
el momento en que incurrié en mora por parte de PARQUE NACIONAL DE LA
CULTURA AGROPECUARIA S.A., hasta el momento en que se pague efectivamente la

obligacion.

Novena. Se condene a PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA
S.A. a cumplir el contrato reparando a PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA




S.A. los perjuicios que le ha causado por el incumplimiento de la obligacion de que trata la
pretension tercera, consistentes en el valor de los ingresos que ha dejado de obtener como
consecuencia de que no se ha desplegado la méxima diligencia en la obtencién y gestion de

los Patrocinios Niveles 1, 2 y 3.

Décima. Se condene a PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA
S.A. a pagar a PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A. el valor de los interese
moratorios, a la maxima tasa permitida, que se han causado y que se causaren sobre la suma
a que se hace referencia en la pretension novena, desde el momento en que se incurrié en
mora por parte de PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA S.A.,

hasta el momento en que se pague efectivamente la obligacidn.

Undécima. Se condene a PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA AGROPLECUARIA
S.A. a cumplir el contrato reparando a PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA
S.A. los perjuicios que le ha causado por el incumplimiento de Ia obligacién de que trata la
pretension cuarta, consistentes en el valor de los ingresos que ha dejado de obtener como
consecuencia de que no se ha realizado la innovacion de los espectaculos, exhibiciones y

presentaciones cada 12 meses.

Duodécima. Se condene a PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA
S.A. a pagar a PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A. el valor de los
intereses moratorios, a la mdxima tasa permitida, que se han causado y que se causaren
sobre la suma a que se hace referencia en la pretensién undécima, desde el momento en que
se incurri6 en mora por parte de PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA §.A,, hasta el momento en que se pague efectivamente la obligacion.

Decimotercera. Se condene a PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A. a cumplir el contrato i)agando a PARQUE AGROPECUARIO DE
LA SABANA S.A. el valor de los costos en que tuvo que incurrir esta Gltima durante el
proceso constructivo como consecuencia de modificaciones ordenadas por PARQUE
NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA S.A.

Decimocuarta. Se condene a PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A. a pagar a PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A. el
valor de los intereses moratorios, a la maxima tasa permitida, que se han causado y que se
causaren sobre la suma a que se hace referencia en la pretensién decimotercera, desde el
momento en que se incurrid en mora por parte de PARQUE NACIONAL DE LA




CULTURA AGROPECUARIA SA., hasta el momento en que se pague efectivamente la

obligacion.

Decimoquinta. Se condene a PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A. a cumplir el contrato reparando a PARQUE AGROPECUARIO
DE LA SABANA S.A. los perjuicios Que le ha causado por el incumplimiento de la
obligacién de que trata la pretension sexta, consistentes en el valor de los ingresos que ha
dejado de obtener como consecuencia de que el Know How entregado no respondia a

estudios serios y diligentes de la entidad demandada en reconvencién.

Decimosexta. Se  condene a PARQUE NACIONALL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A. a pagar a PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A. el
valor de los intereses moratorios, a la méxima tasa permitida, que se han causado y que se
causaren sobre la suma a que se hace referencia en la pretensién decimoquinta, desde el
momento en que incwiTid en mora por parte de PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A., hasta el momento en que se pague efectivamente la obligacion.

Decimoséptima. Se condene en costas a la parte demandada en reconvencion.

i

3. Las excepciones de mérito.
3.1. Las excepciones propuestas por Sabana:

Al contestar la reforma de la demanda integrada, Sabana propuso las excepciones y medios

de defensa que denomind:

»  “Excepcidn de contrato no cumplido™.

e “No se ha generado la obligacién de pago de un porcentsje del valor de los
patrocinios”.

*  “No se ha presentado incumplimiento de la obligacion relativa a la celebracién de
un contrato de fiducia mercantil para la administracién de los pagos originados en
los contratos de patrocinio”.

¢ “No se ha presentado incumplimiento de la obligacién de implementar practicas
negociales y de mercadotecnia tendientes al aumento de visitantes al Parque”.

e “SABANA no ha incurrido en conducta que hayan (sic) tenido un efecto de

disminucién de los visitantes del Parque”.




¢ “No se ha incumplido la obligacién de establecer la estructura organizacional y las
claves de negociacién del drea comercial a que se refiere el Manual de
Operaciones™.

* “No ha habido incumplimiento de las obligaciones que pudieron haber surgido
para SABANA con base en el articulo 871 del Cédigo de Comercio.”

¢+ “No se ha incumplido la obligacién de realizar los mejores esfuerzos para buscar
la realizacion de ferias, eventos agropecuarios y culturales.”

¢ “No se otorgd plazo alguno para subsanar los supuestos incumplimientos de las
obligaciones establecidas en la clausula quinta del contrato”.

¢ “No se ha presentado incumplimiento de las disposiciones contenidas en los
numerales 10.1 y 10.2 de la cldusula décima del denominado ‘contrato de
franquicia’™. ’

* “No s¢ ha incumplido la obligacion de estimular el turismo ecolégico”.

» “No se ha incurrido en ninguna conducta gravemente culposa o dolosa”.

3.2. Las excepciones de Panaca.

Al contestar la reforma de la demanda integrada de la demanda de reconvencién, Panaca

propuso las excepciones y medios de defensa que denominé:

* “Inexistencia de una obligacién contractual que vincule a PANACA y que
incorpore en su contenido los verbos rectores de dar, hacer y/o no hacer a los que
SABANA se refiere en su pretension segunda”.

o  “Entre PANACA y SABANA no se acord6 una “inversién inicial”.

*  “Los Planos entregados por PANACA, desde las técnicas que rigen las respectivas
artes y profesion, fueron “aptos”. PANACA cumplié oportuna v cabalmente con
las obligaciones contractuales que tienen por fuente a LA FRANQUICIA, y

~ cuyos contenidos en general y prestaciones en particular guardan una relacién
con los planos arquitecténicos a que se refiere la pretension segunda de
SABANA”.

¢ “PANACA cumpli6 oportuna y cabalmente con las obligaciones contraciuales que
tienen por fuente a LA FRANQUICIA, y cuyos contenidos en general y
prestaciones en partibular guardan una relacidon con la “informacién para la
construccién del Parque Sabana” a que podria referirse la pretension segunda de
SABANA”. '




“Inexistencia de la obligacién contractual a cargo de PANACA de suministrar
“informacién de aquellos datos utiles para el calculo precise del presupuesto de
obra de la construccion del Parque Sabana” a que podria referirse la pretension
segunda de SABANA”.

“El dafio alegado por SABANA a titulo de sobrecostos es inexistente y en todo
caso no le puede ser imputado a PANACA”. o

“PANACA no abusé de sus derechos, y gestiond diligentemente los Patrocinios
niveles 1, 2 y 3 a que se refiere el Anexo de Patrocinios”.

“La expresiéon “quien se obliga a desplegar [a maxima diligencia para obtenerlos y
gestionarlos” incorporada en la cldusula primera del Anexo de Patrocinios es
nula por ser una obligacidn sujeta a una condicién meramente potestativa”.

“El dafio alegado por SABANA que es consecuencial a la pretension tercera es
inexistente”.

“PANACA no incumpli¢ la obligacion contenida en la cldusula cuarta, numeral
4.5, de LA FRANQUICIA™.

“PANACA nunca ejercid los derechos que le otorga el numeral 4.2. de la Clausula
Cuarta de LA FRANQUICIA”.

“PANACA no incumplié con lo establecido en la clausula cuarta, numeral 4.2, de
LA FRANQUICIA™.

“PANACA cumplié con la obligacién de entregarle a SABANA el know how a
que se refiere LA FRANQUICIA y que las expectativas a que se refiere el Plan
de Negocios, ademas de ser meras expectativas, no han sido alcanzadas por culpa
de SABANA”™.

“E] Plan de Negocio incorporado a LA FRANQUICIA no fue elaborado por
PANACA, y el mismo no hace que las obligaciones de PANACA sean objetivas,
ni tampoco corresponde a una GARANTIA de retorno de una inversién”.

“LA FRANQUICIA, en sus elementos esenciales, naturales y/o accidentales, no
incorpora los esenciales de un contrato de confeccion de obra material, de
ejecucion de obra a precio tnico (Art. 2060 CC), de ejecucion de obra a precios
unitarios, de construccioén por Administracién Delegada, de lave en mano y/o de
cualquier otro negocio que tenga por objeto o como efecto la edificacion de una
obra arquitecténica”. '

“SABANA, segun se concluye del Acta de Entrega Final de la obra y del numeral
4° del articulo 2060 del CC, aprobé la obra entregada como exteriormente
ajustada al plan y a las reglas del arte™.

“Teoria del acto propio y mala fe SABANA”.




4.

4.1.

» “PANACA actiio de buena fc exenta de culpa durante la etapa precontractual”.

* “PANACA no ha cometido culpa en el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales™.

e “Excepcién de contrato de no cumplido”.

¢ “Indebida acumulacion de pretensiones por parte de SABANA”.

Los hechos.

De la demanda de Panaca S.A.

Como fundamento de sus pretensiones PANACA expuso los siguientes hechos:

>

El 23 de septiembre de 2005, entre Panaca y Sabana se suscribié un contrato de
FRANQUICIA, que en su clausula tercera estipuld que como contraprestacion
“Sabana le pagard a Panaca por la franquicia aqui otorgada, incluyendo, el
licenciamiento de los activos intelectuales de Panaca y por el cumplimiento de todas y
cada una de las obligaciones contractuales, se establece bajo el mecanismo de
Regalias. La determinacion de las regalias y su liquidacion se efectuard con base en el
anexo No. 11 de éste contrato”.

Sabana ha incumplido la obligacién de pagar el precio de la franquicia, por cuanto no
ha cancelado las regalias correspondientes a mds de tres instalamentos consecutivos,
las cuales estdn causadas, siendo esta una justa causa para dar por terminado el
contrato, conforme a la cldusula undécima del mismo.

Igualmente, Panaca atribuye a Sabana el incumplimiento de las obligaciones
contenidas en el numeral 5.1.17 de la clausula quinta y los numerales 10.1 y 10.2 de la
clausula décima de la franquicia, porque no le ha permitido acceder a los libros,
registros, cuentas y estados financieros, no le envi6 tampoco la informacién relevante
que le solicitd conforme a las disposiciones contractuales. Este hecho mind la
confianza que Panaca tenia en Sabana y tipificé una culpa grave imputable a Sabana
en el cumplimiento de la Franquicia.

En el “Anexo de Patrocinios” de la franquicia, las partes acordaron: “TERCERO.

Panaca tendrd derecho a que se le reconozca el treinta por ciento (30%) del producto




de cualquier patrocinio en el PARQUE SABANA Niveles 1, 2 y 3, bien sea que haya
sido gestionado por Panaca directamente o por el FRANQUICIADO.

“PARAGRAFO PRIMERO: No obstante lo anterior, si (i} el producto neto efectivo
para EL FRANQUICIADO de los patrocinios de niveles 1, 2 y 3 gestionados por el
FRANQUICIANTE es inferior a mil trescientos millones de pesos constantes a
septiembre 15 de 2005 (81.300.000.000) durante dos (2) aiios seguidos posteriores
al primer afio de operacion de EL FRANQUICIADO, y (ii)) EL FRANQUICIADO
consigue patrocinios cuyo producto nefo en efectivo sea superior al de los
patrocinios conseguidos por el FRANQUICIANTE, entonces el FRANQUICIANTE
s6lo tendrd derecho a que se le reconozca el 30% del producto de patrocinios
niveles 1, 2 y 3 que hayan sido gestionados por éste, después de desconiar cualquier
costo (por ejemplo, de produccion o instalacién del material publicitario) en el que
sea necesario incurrir para cumplir con el contrato de patrocinio”.

> Sabana, dice la demanda, ha incumplido la obligacién de pagarle a Panaca el porcentaje
correspondiente a los beneficios patrimoniales que Sabana ha recibido por concepto de
patrocinios niveles 1, 2 y 3. Asimismo, Sabana en un ejercicio arbitrario de sus propias
razones incumplio la obligacién establecida en la cldusula siete del anexo de
patrocinios, “al no disponer, en la forma establecida en dicha cldusula, de los pagos en
efectivo que recibid de los contratos de patrocinio que suscribio, verbi gratia, al no
haberle sido emtregado a una sociedad fiduciaria el dinero correspondiente”. Esto
tipifica una falta grave imputable a Sabana en el cumplimiento de la franquicia, dice la
demanda.

> El plan de negocios elaborado por INVERLINK S.A., modificado por Andrés Afanador
en su cahdad de representante de LOCKERBIE TRADING CORPORATION, y
finalmente incorporado a la franquicia, “contemplé un sistema para el cdlculo de las
regalias a ser pagadas a favor de Panaca el cual, dependiendo del nimero de visitantes
anuales a PARQUE SABANA, hacia variar entre el 1% y el 10% el porcentaje a ser
aplicable sobre ciertos ingresos operacionales de SABANA, siendo posible que se
tipificard el 1% aun ante un EBITDA positivo de esta iltima. Este esquema pendié los
ingresos de PANACA a la buena fe y a la correccién de SABANA”. Por consiguiente,
Sabana tenia la obligacion de actuar con suma diligencia en el desarrollo de las
practicas comerciales y de mercadotecnia que fueran conducentes y eficientes para

incrementar la afluencia de visitantes al parque Sabana.

> Sabana puso en funcionamiento un CALL CENTER como principal medio de

comercializacién. Sin embargo, a los pocos meses se hizo evidente que este medio era




insuficiente para que el mimero de visitantes se ajustara a lo establecido en la
franquicia y anexos “para que las regalias de PANACA se calcularon con un

porcentgje del 10%”. Ademds, un CALL CENTER, segiin los manuales de franguicia
| que Sabana estd obligada a observar, no hace parte de la estructura organizacional
“que SABANA debia implementar para la adecuada operacion y comercializacion de
PARQUE SABANA, ni tampoco hace parte de las claves de negociacion del drea

comercial.

La estructura organizacional y las claves de negociacion del area comercial
contenidas en el manual de operaciones incorporado a la franquicia, histéricamente
demostraron ser conducentes y eficientes para garantizar la afluencia de visitantes a

un parque tematico agropecuario de estirpe PANACA.

Sabana desatendié las recomendaciones de Panaca e incumpliendo las obligaciones
que emanan de la franquicta insistié en conservar su CALL CENTER como principal

medio de comercializacion.

En la clausula quinta de la franguicia se estipuldé como obligaciones del
franquiciatario que “Sin perjuicio de los demds compromisos asumidos por el
FRANQUICIATARIO de conformidad con las cldusulas y condiciones de este
Contrato o de la ley, EL FRANQUICIATARIO asume las siguientes obligaciones:
5.1.11 Estimulard y promoverd el turismo ecolégico...5.1.13. Observard y aplicard
los manuales de franquicia detallados en los anexos respectivos durante el plazo de
este contrato”. En la clausula octava sobre “LICENCIAMIENTO DE KNOW
HOW?”, se establecid que “PANACA le licencia ol FRANQUICIATARIO en la
Jorma aqui prevista, el uso y goce del KNOW HOW. El Know How aqui licenciado
es considerado esencial para que el FRANQUICIATARIO construya, adminisire,

~ comercialice y explote el Parque de la Sabana...”.

De modo que la estructura organizacional y las claves de negociacion del area
comercial contenidas en el Manual de Operaciones incorporado a la franquicia, son
el medio idéneo para fomentar el turismo ecoldgico entre la poblacién que habita

los municipios de la zona de influencia.

En el manual de operaciones -dice el hecho 23-, entre otras disposiciones se
establecid: “(i) La estructura organizacional que SABANA estaba obligada a
implementar para la adecuada operacion 'y comercializacion de PARQUE SABANA




(pagina 11). (i) El esquema bdsico de cargos que debia tener SABANA al momento
de la apertura de PARQUE SABANA (pdgina 23). (iii) La descripcidn del drea de
mercadeo y ventas (pdgina 47), la descripcion de las diferentes coordinaciones
(paginas 47 a 50) y las claves de negociacion del drea comercial (pdginas 50 a 52).
(iv) El perfil que debia cumplir el gerente del drea de mercadeo y ventas, sus

objetivos, sus responsabilidades, la identificacién de su puesto (pdginas 94 y 95)”.

En el hecho 24 se informa que el manual de operaciones remitié al manual de
gestion humana que Panaca entregd a Sabana, y que en las paginas 14 y 15,y 48 a
62 de estc ultimo aparecen las descripciones, los objetivos de los cargos, las
responsabilidades, las identificaciones y las competencias de los cargos que en este

hecho se sefialan.

-La estructura organizacional del drea de mercadeo y ventas que Sabana debia
establecer para la apertura del Parque Sabana, tenia unma Coordinacién de
Regionales, unas Oficinas Regionales que debian instalarse en los municipios de la
zona de influencia, asi como de una serie de cargos y funcionarios que debian
gestionar las claves de negociacién del area comercial, entre las cuales estaban las
' estrategias de comercializacion. Sin embargo, SABANA incumpli6 las obligaciones
contenidas en el numeral 5.1.13 de la clausula quinta de la franquicia, por cuanto
omiti0 implementar la estructura organizacional y las estrategias de
comercializacién a que se refiere la Franquicia, especificamente en el 4rea de

mercadeo y ventas.

El anterior incumplimiento originé que el niimero de visitantes del PARQUE
SABANA fuera inferior al que hubiera resultado de haberse acogido y ejecutado la

Franquicia de buena fe.

Sabana, tespecto de los Departamentos de Boyac4 (123 municipios), Santander (87
municipios), Tolima (50 municipios) y Cundinamarca (113 municipios),
pertenecientes a la zona de influencia definida en la franquicia, no ha implementado
préactica negocial (E].: corretaje, agencia comercial, comision, etc.), ni practica de
mercadotecnia que sean conducentes y eficientes para aumentar el nimero de

visitantes a su parque.




Sabana, respecto de la poblacién de los estratos 1, 2 y 3 de Bogota D.C., tampoco
ha desarrollado una practica negocial o de mercado tendiente a incrementar el
ntmero de visitantes del parque.

Las omisiones anteriores violan la buena fe contractual porque las mismas han
originado que “las regalias a favor de Panaca causadas durante y a partir del
quinto afio de vigencia de la Franquicia se mantengan en el uno por ciento (1%),
conforme a lo establecido en el anexo de regalias”. '

Incumpliendo la obligacion establecida en la cldusula quinta de la Franquicia,
Sabana durante la ejecucién del contrato no ha realizado actividad alguna tendiente
a la realizacién de ferias, eventos agropecuarios y culturales que permitan una oferta

variada y renovada de actividades en el Parque Sabana.

-Sefiala la demanda que en la cldusula décima del contrato de franquicia, se
establecieron como justas causas de terminacién del contrato “Las siguientes son
causas justas de terminacion del Contrato, cuya ocurrencia le dard derecho a la
parte afectada a terminar de manera inmediata y unilateral el presente contrato, sin
q'ue su decision pueda ser considerada como un incumplimiento contractual o un
abuso de derecho:

11.1. La falta de pago oportuno de las Regalias por parte de SABANA, sin justa
causa, constituira causal de terminacién solo en los eventos en que SABANA
deje de pagar oportunamente tres (3) o mds instalamentos consecutivos...”

Asi mismo las partes pactaron como causal de terminacion:

“11.2. Por la violacién por parte de EL FRANQUICIATARIO de las obligaciones
establecidas en la cldusula quinta, numeral 5.1. de este contrato. En estos eventos
PANACA le notificard por escrito a EL FRANQUICIATARIO del incumplimiento y
le otorgard un plazo de treinta (30) dias hdbiles para que subsane el
incumplimiento. Si pasado este término EL FRANQUICIARIO no subsana el
incumplimiento, PANACA podrd dar por terminado este contrato en los términos a
que se refiere esta clausula”.

SABANA, nueve meses después de la fecha de la apertura del parque, le reclamé a

EE Y]

PANACA, por primera vez, unos “insélitos” “sobrecostos” y le informé, también
por primera vez, las razones por las cuales habia dejado de pagar a PANACA, los

dineros causados por regalias y la participacién en los patrocinios niveles 1,2 y 3.




Los incumplimientos de SABANA le generaron a PANACA perjuicios directos e
imprevisibles, por los cuales debe responder SABANA, conforme a lo sefialado por
los arts. 63 y 1616 del Cdodigo Civil.

El 15 de febrero de 2008, PANACA invocando la cldusula undécima de la
franquicia, terminé de manera justificada el contrato, para cuyo efecto remitio a
SABANA la comunicacién que se transcribe en el hecho 42 de la demanda

reformada.

Por ultimo, se expuso que PANACA en cumplimiento de sus obligaciones, le
licencié la marca “Panaca” a SABANA vy le transfiri6 en licenciamiento el Know
How til para la concepcidn, administracién y comercializacién de un parque
tematico agropecuario. Dentro del Know How transferido en licenciamiento, y a
titulo enunciativo, se mencionan: i) El Know How codificado en las obras protegidas
por los Derechos de Autor denominados en la FRANQUICIA como manuales. ii) El
Know -How codificado en los planos que PANACA, por su cuenta y riesgo, contratd
con ferceros especialistas en materias arquitectdnicas, estructurales, hidraulicas y
eléctricas, quienes elaboraron dichos planos segin la concepcidn y plan de disefio
concebido por PANACA.

4.2. De la demanda de SABANA.

>

Previa alusion al confrato de franquicia, SABANA menciona la cliusula segunda,
numeral 2.1., para indicar que esta establece que el franquiciante otorga al
franquiciatario, y éste acepta, “una franquicia con cardcter exclusivo dentro de la
zona de influencia para efectuar el montaje, puesta en marcha y operacién de
Panaca de la Sabana en la wbicacién Aprobada (sic), asi como para promover y
realizar la venta y comercializacién de productos y servicios, de conformidad con
este contrato”,

Las consideraciones del contrato establecen a PANACA como una sociedad
especializada en la operacion de parques teméticos que propician la interactividad
del hombre con la naturaleza y la zoologia doméstica, que Sabana ha mostrado
interés en replicar el Parque Nacional de la Cultura Agropecuaria en la Sabana de
Bogota; que las partes han definido una estructura contractual que permita a
SABANA adelantar la construccién del mencionado parque y llevar adelante su




explotacién comercial adoptando la filosofia del negocio; y que mediante el contrato
se pretende darle a Sabana acceso al Know How esencial para la réplica del citado

parque en la ubicacion exacta definida con anterioridad por la propia Panaca.

En los hechos 4, 5, 6 y 7, la demanda de SABANA trae a colacién las siguientes

clausulas del contrato de franquicia.

Definicion del Know How en la cldusula primera, numeral 1.8.: Como la
“Informacién y conocimiento derivado de la experiencia de PANACA en la
creacion, concepcion, coustruccion, administracion y comercializacion de pargues
temdticos agropecuarios. El Know How consiste, entre otros, en (i) la informacién
contenida en los manuales (definidos mds adelante); (ii) los planos (definidos mds
adelante); (iii) el montaje de espectdculos, instrucciones y capacitaciones en la
conformacion de colecciones de zoologia doméstica y su manejo; y (iv) demds
documentos e informacion de PANACA que se consideren sustanciales o necesarios
para los fines de este contrato o para la operacion del Parque de la Sabana por
parte de PANACA DE LA SABANA”.

Composicién de los planos en el numeral 1.14 de la cldusula primera, asi: “/os
planos arquitectonicos, estructurales, hidrdulicos y eléctricos contratados por
PANACA con profesionales especialistas en cada una de esas materias y que hacen
parte del Know How, y cuya utilizacion y goce se autoriza al FRANQUICIATARIO
mediante el presente contrato. PANACA manifiesta expresamente que los planos
cumplen con todas las normas y regulaciones que sean aplicables a los mismos y
contemplan especificaciones que garantizan la seguridad de los visitantes de
Panaca de la Sabana. No obstante lo anterior, las partes reconocen y aceptan
expresdmem‘e que los planos pueden ser modificados y ajustados por el
FRANQUICIATARIO teniendo en cuenta las condiciones particulares del sitio en el

que operara el Parque de la Sabana”.

El numeral 4.2 de la cldusula cuarta consagra como obligacion del franquiciante,
“Disefiar y hacer entrega de todos los Planos y Manuales. Si con posterioridad a la
en#ega de los planos PANACA desea hacer cambios a los mismos, deberd obtener
previa autorizacién escrita del FRANQUICIATARIO y pagarle a éste los mayores
costos en los que debe incurrir con el fin de ajustarse a ellos. Lo anterior,

solamente serd vdlido durante la etapa de construccion de Panaca Sabana”,




En la cléusula octava del contrato “PANACA le licencia al FRANQUICIATARIO en
la forma aqui prevista, el uso 'y goce del Know How. EI Know How aqui licenciado
es considerado esencial para que el FRANQUICIATARIO construya, administre,
comercialice y explote el Parque de la Sabana. Esta licencia de uso y goce del
Know How propiedad de Panaca se le otorga al FRANQUICIATARIO unicamente
durante la vigencia de este contrato y con el tmico propdsito que el
FRANQUICIATARIO construya, adminisire, comercialice y explote el Parque de la
Sabana...”.

Conforme a las anteriores estipulaciones SABANA procuraba adquirir de PANACA
toda la informacién arquitectonica, técnica, financiera y administrativa, para replicar
un negocio de entretenimiento exitoso que generara rendimientos financieros para
sus inversionistas de acuerdo con lo oftecido en el plan de negocio elaborado por
PANACA. Sin embargo, PANACA no cumplié con las obligaciones a que se ha
hecho referencia, pues en materia arquitectonica no hubo coordinacién de planos
con los estudios técnicos correspondientes; falta de coordinacion que contradice lo
establecido en el Decreto 2090 de 2000, cuyo literal €) del numeral 1.1.3, relativo a
proyectos arquitectonicos establece que un proyecto arquitecténico incluye la
“Coordinacion de planos técnicos entre si, y de estos con los arquitecténicos, para

lograr una total correspondencia de todos los estudios...”.

La ausencia de coordinacion originé inconsistencias durante la etapa de
construccion del proyecto, entre las cuales se debe destacar la relativa a la ubicacién
del proyecto en el terreno a nivel de topografia, que presentd diferencias de hasta
200 metros entre ¢l plano y la realidad. Ademds, esta falta de coordinacidn e
implantacion en el terreno de los disefios técnicos (instalaciones hidrosanitarias y
eléctricas) xobligc’) a que se redisefiaran las instalaciones para hacer los ajustes

correspondientes.

Todas estas inconsistencias incrementaron el costo de las obras asociadas, el cual
tuvo que asumir SABANA sin estar obligada. Asimismo, la no coordinacion previa
de disefios produjo gue no se entregaran los disefios completos, como debia ocurrir

de acuerdo con las cldusulas confractuales antes citadas.

Durante la construccidn se entregaron nuevos planos, detalles, nuevas versiones de
los planos iniciales y actualizaciones a los disefios en general. Todo lo cual indica

que PANACA incumplié el contrato de franquicia, al haber entregado unos planos




que no cstaban debidamente coordinados, incompletos y con deficiencias que
generaron que la obra tuviera un costo superior al que se habria presentado de todo

ser correcto.

PANACA durante el proceso de construccion ordené el redisefio, la demolicién y
reconstruccion de obras que se habian hecho de conformidad con los disefios
entregados por esa entidad. El costo de las mismas fue asumido por SABANA, a
pesar de que el contrato en cldusula antes citada, dispone que en los eventos en que
se tuvieren que hacer modificaciones ordenadas por PANACA, ella debe asumir el

costo.

Muestra de que se incurri6é en un costo superior lo constituye el hecho de que la
inversion final de SABANA superé con amplitud la inicialmente prevista en los
documentos elaborados por la propia PANACA, aunque debe reconocerse que no
todo el valor de la mayor inversién es imputable a PANACA.

En efecto, en el plan de negocio presentado por PANACA se establece como monto
total de la inversion en el proyecto, la suma de $22.684.000.000, con una relaciéon
capital-endeudamiento de 64% - 36%, esto es, con una inversion de socios de
$14.500.000.000 y un endeudamiento de $8.184.000.000. Pero en realidad, la
inversion total en el proyecto ascendié $30.366.000.000 con una relacién de
endeudamiento de 60% - 40%, esto es, con una inversion real por parte de los
accionistas de $18.271.000.000 y un nivel de endeudamiento de $12.095.000.000,
originando sobre costos acumulados para el montaje y construccién del Parque
Sabana superiores a $7.600.000.000, parte de los cuales pueden imputarse a las
deficiencias en la entrega del Know How y en las modificaciones ordenadas por
PANACA cuyo costo adicional no fue asumido por ella.

Segiin los informes técnicos del constructor del proyecto, De la Concha Andrade
Cia. Ltda., el valor de los sobrecostos ascendio a $2.456.090.852.

De otro lado, las partes del contrato de franquicia en el anexo 5 del mismo,
establecieron lo relativo al “Manual de Patrocinios”. De conformidad con lo allf
dispuesto, se fijé que el “nivel /” corresponde a patrocinadores institucionales, que
son aquellos “que acomparian la marca Panaca, ain cuando su actividad no esté
vinculada al sector agropecuario”; el “nivel 2” corresponde a patrocinadores

agroindustriales, que son aquellos que “...ademds de vincular de manera divertida




al publico con sus procesos de produccion, tiene la posibilidad de ofrecer, en el
PARQUE SABANA, sus productos terminados para la venta”; y el nivel 3
corresponde a patrocinadores de estacion, que son aquellos que pueden “presentar
sus productos a través de actividades que le pérmitan al visitante interactuar con la

marca mientras aprende y se divierte”.

En el Manual de Patrocinios expresamente se declaré que los patrocinios niveles 1,
2 y 3 “serdn coordinados y definidos integralmente por PANACA, quien se obliga a

desplegar la mdxima diligencia para obtenerlos y gestionarlos...”.

Hasta la fecha PANACA no ha desplegado la maxima diligencia para la obtencion y
gestion de los sefialados patrocinios, hasta el punto de no haber obtenido patrocinio
+ alguno, lo cual implica un claro incumplimiento del contrato de franquicia, que ha
redundado en perjuicios para SABANA, quien ha visto disminuido sus ingresos

como consecuencia de eflo.

PANACA también se obligé (clausula 4.5 del contrato) a “Disefiar espectdculos,
exhibiciones y presentaciones que el FRANQUICIATARIO puede incluir dentro de
su programacion, y renovarlos periddica y frecuentemente de tal manera que el
FRANQUICIADO pueda ofrecer una programacion variada que estimule las visitas
repetitivas. PANACA debe innovar los espectdculos, exhibiciones y presentaciones

r

indicadas cada 12 meses...’

PANACA no ha renovado los espectéculos, exhibiciones y presentaciones, a pesar
de haber transcurrido mds de doce meses desde el momento en que el Parque
Sabana inicid operaciones, lo cual implica el incumplimiento del contrato de
franquicia y como consecuencia la generacion de perjuicios, para SABANA, quien

por tal razon ha visto disminuidos sus ingresos.

Adicionalmente, PANACA incumplié la obligacion de entrega un Know How que
permitiera la comercializacion, construccién, administracion y explotacion de un
parque agropecuario en la ciudad de Bogotd, en la forma prevista en el plan de
negocio elaborado por PANACA, no solo como consecuencia de las deficiencias ya
sefialadas, sino también como consecuencia de que el Know How entregado, en

general, no respondia a estudios serios y diligentes elaborados por esa sociedad.




En este orden de ideas, como quiera que la relacidn procesal existente en el presente caso se
ha configurado regularmente y que en su desarrolio no se incurrié en defecto alguno que, en
cuanto tenga virtualidad legal para invalidar lo actuado y no aparezca saneado, imponga
darle aplicacion al artfculo 145 del Codigo de Procedimiento Civil, es de rigor decidir sobre
el mérito de la controversia sometida a arbitraje por las partes y en orden a hacerlo son

pertinentes las siguientes consideraciones.

SEGUNDA PARTE: CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS.
1. Planteamiento de la controversia.

Con fundamento en los hechos y pretensiones consignados en paginas anteriores, el tribunal
encuentra que las controversias y los problemas juridicos que deben resolverse en este
laudo son los siguientes:

1.1. La Demanda de PANACA.

La solicitud basica que plantea la convocante al tribunal es la terminacién del contrato de
franquicia por incumplimiento de la convocada, punto en el que debe estudiarse si los
incumplimientos imputados a SABANA (i) existieron y tienen la gravedad que se requiere
en una ejecucion de buena fe como para tener un juez que llegar al remedio tan extremo
que se solicita (terminacion del contrato), y (ii) si el incumplimiento o incumplimientos que
se invocan tienen fuerza contractual suficiente para que pueda despacharse esa solicitud.

E] resto de las pretensiones conexas con lo anterior (declarativas y de condena) apuntan a
que el daifio estaria constituido por el no pago de unos determinados derechos dinerarios
(regalias y porcentajes por participaciones en patrocinios) que se reclaman con los

accesorios propios de esas obligaciones.




1.2. La Reconvencion de SABANA.

La convocada, por su parte, pretexta el incumplimiento de PANACA, sociedad
franquiciante, y convierte en demanda de reconvencion buena parte de lo que ya habia
articulado como excepciones, pretendiendo, por una via o por la otra, enervar la solicitud de
terminacién del contrato por incumplimiento y, a la vez, reclamar unos determinados
resarcimientos debidos a los incumplimientos de PANACA.

Los incumplimientos que la reconviniente le imputa a la reconvenida se contraen a que (i)
el Know How que se le transfirid como parte de las prestaciones de la franquicia a cargo de
PANACA no resultd apto (suficiente; eficiente; adecuado) para el buen suceso de la
franquicia; (ii) los sobrecostos en que habria incurrido en la construccion del parque y el
valor de unas modificaciones ordenadas por PANACA durante la ejecucion de la obra y,
(iii) por la pretermision especifica de unas determinadas obligaciones de hacer (innovacion
" de espectaculos y gestion de patrocinios), estando lo grueso del dafio por el que reclama
constituido por los sobrecostos, incluidos los costos financieros, en que tuvo que incurrir
SABANA en la construccion de la obra (el Parque).

2. Hechos y negocios juridicos plenamente probados.

Con el fin de evitar reiteraciones y fijar el escenario basico de las reflexiones del tribunal,
se observa que bien por lo que ofrece el debate probatorio, o por lo que se desprende de las
contestaciones de la Demanda y de la Reconvencion, los siguientes Hechos y Negocios
Juridicos se encuentran plenamente probados, por lo que no serd necesario insistir en su

efectiva existencia o acaecimiento:

. Entre los aftos 2003 a 2005, PANACA contraté la elaboracién de los distintos
estudios que permitieron la estructuracién y planificacion de este proyecto. Para este
propdsito conto en algin momento, con la asesoria y participacion de Inverlink S.A.

. En octubre de 2004, Inverlink-Panaca suscribieron el contrato de interventoria del
proyecto con las firmas Tres Elementos Ltda. y Pizano Pradilla Caro Restrepo Ltda.
cuyo objeto fue la revision de los planos y del proyecto en general, la definicién de la
modalidad de contratacion del constructor y la elaboracion de los términos de
referencia para llevar a cabo la contratacién de la firma que se encargaria de construir

el parque.




. En octubre de 2004, PANACA contraté a la arquitecta Maria Mercedes Mejia
Barreneche para la elaboracién de los disefios y planos del parque.

. En noviembre de 2004, PANACA selecciono a la firma De la Concha Andrade y Cia.
Ltda. como constructora del proyecto.

e En septiembre de 2005, PANACA y SABANA suscribieron el contrato de franquicia.
En ese mismo mes y afio, SABANA suscribi6 con la firma De la Concha Andrade &
Cia. Ltda. el contrato para la construccién del parque, bajo la modalidad de
administracion delegada, v el contrato de interventoria con la firma Pizano Pradilla
Caro Restrepo Ltda.

. En octubre de 2003, se inici6 la construccion del Parque.

. El 1° de septiembre de 2006, el Parque entrd en operacion.

U El 15 de septiembre de 2006 tuvo lugar la entrega final de la obra y su recibo a
satisfaccion.

. En abril de 2007, el Interventor present6 el informe final de Interventoria.

. En junio de 2007, SABANA en el Comité de franquicia de fecha 27 de junio de 2007
se refirio por primera vez a los sobrecostos de la Obra.

. En agosto de 2007, PANACA, mediante comumnicacion fechada el 2 de agosto de
2007, manifestd su desacuerdo en relacion con el tema de los mencionados
sobrecostos.

. El 26 de diciembre de 2007, SABANA presento la primera reclamacion formal sobre
los siguientes asuntos: (i} Deficiencias en el Khow How, (ii) incumplimiento en su
obligaciéon de conseguir patrocinios, célculo y liquidacion de regalias y, (iii)
deficiencias en el apoyo de mercadeo y ventas

. En febrero de 2008, PANACA dio por terminado el contrato de franquicia.

. En marzo de 2009, SABANA radicé en la Superintendencia de Sociedades un
“ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE REORGANIZACION DE PASIVOS” al
que habria llegado con sus acreedores para pagar la totalidad de sus obligaciones
vigentes al 28 de febrero de 2009, que fue aprobado por la Superintendencia de
Sociedades mediante Auto del 15 abril de 2009.

3. La naturaleza juridica del contrato.

Ambas partes estin de acuerdo’ en que se trata de un contrato atipico (o innominado),

negocio juridico sobre el que sienta el tribunal unas pocas precisiones alrededor de su

! Asi, por ejemplo, en sus respectivos alegatos de conclusidn.



naturaleza juridica, con el fin de establecer algunas consecuencias respecto de la estructura

de sus prestaciones vy el comportamiento esperado de las partes.

. “La franquicia es... uno de los contratos que se caracterizan por un elevado nivel de
imbricacion técnica y econémica enire los contratantes...” (p. 121), aclarando que
en este caso no existen los agudos problemas que presenta la franquicia cuando se

frata de la distribucion de bienes o servicios al menudeo.

. Estos contratos hay que estudiarlos como verdaderos contratos marco, y es
impropio concebir el contrato de franguicia para “un simple trdnsito bilateral
sinalagmdtico de bienes y capital”. En estos contratos la estructura de cambio se
sustituye por la colaboracion, ¥ sin que se conforme una sociedad es procedente su
afiliacion a los contratos asociativos (en sentido lato), sin que la colaboracion
comercial que ello implica suponga la convergencia de intereses, pero si “la

existencia de un deber reciproco de ayuda y actuacion coordinada” (p. 163).

. Se trata de contratos de lenta maduracion en su efecucion, en los que deben preverse
mecanismos contractuales de ajuste distintos de las revisiones del art. 868 del C. de
Co. (por “circunstancias extraordinarias, imprevista o imprevisibles”), y en los que
deben tener las partes contratantes una gran flexibilidad para buscar la adecuacion
del texto contractual a las exigencias de la vida real, esto es, a las circunstancias |

propias de cada actividad empresaria.

. “La franquicia no es un contrato de cambio propiamente hablando... sino un hibrido

entre los contratos de disposicion y los contratos organizativos. Aunque posee

elementos de licencia de propiedad industrial, de representacion, y del contrato
asociativo, éstos no son elementos absorbentes con capacidad para totalizar el
régimen del negocio en una subsuncion, sino s6lo rasgos de una institucion
auténoma sui generis, que exige el tratamiento de los ocasionales conflictos en
‘relacién al modelo de solucion racional mds préximo del ordenamiento Juridico,

conforme a su naturaleza juridica” (ps. 203-4).

. En sintesis, la franquicia se perfila “como un contrato dispositivo y de organizacion,
destinado a la creacidn de una unidad econdmica y funcional, no tipica, mediante la

cesion de licencia sobre bienes inmateriales de empresa y el reparto de funciones




internas y externas enmtre las empresas pertenecientes al sistema. La franquicia

constituye una agrupacion empresarial sin personalidad juridica” (p. 204).

. Una concepcion del contrato de franquicia bajo los anteriores criterios “moderaria
pretensiones abusivas del contratante dominante, o habilitaria pretensiones de los
contratantes débiles, que es dificil que aparezcan recogidas en un contrato
redactado por la parte contratante mas fuerte, pero que se deducen Iogicamente del

reparto de funciones que implica el negocio de franquicia” (p. 204)°

De cara a las pretensiones de ambas partes (Demanda y Reconvencion), se debe precisar y
tener en cuenta, en el caso que nos ocupa, (1) que ambas partes son profesionales
(comerciantes) especializados, con.un nivel de formacidn y cultura empresaria por encima
del que tiene el buen padre de familia; (ii) Que ambas partes tuvieron que ejercer el deber
de informar asi como el derecho de pedir informacidn; (iii) Que siendo atipica la franquicia,
este contrato lo es de manera especial por la naturaleza de los servicios franquiciados y de
los bienes aportados por el franquiciante; (iv) Que se trata de la primera experiencia
contractual de PANACA en su intento de expandir, bajo esta modalidad, su esquema
émpresarial de prestacidon de unos determinados servicios (muy especiales), por lo que
resulta razonable suponer que debia proceder con la mayor flexibilidad y prudencia; (v) que
en este tipo de contrato las partes deben desplegar un extraordinario grado de colaboracién
reciproca (en este caso) o convergente (cuando se trata de redes de franquicia robustas y

maduras); (vi) v, ¢

La anterior es la perspectiva que el tribunal considera pertinente y adecuada, fundada en los
principios rectores de lo “que mejor cuadre con la naturaleza del contrato™ (articulo 1621
del C. C.), la buena fe (articulo 870 del C. Co.) y la conservacion de la empresa, para
valorar ¢l comportamiento de ambas partes en la controversia que los enfrenta, todo ello

dentro de una reflexion en derecho y con sentido de justicia.

% Lo citado entre comillas corresponde a la obra del profesor espafiol —Universidad de Valladolid- José A.
Echebarria Sdenz, “El contrato de franguicia. Definicidn y conflictos en las relaciones internas”, McGraw-
Hill, Madrid, 1995. '




‘En las consideraciones que siguen el fribunal procede, igualmente, de acuerdo con una linea
jurisprudencial inequivoca de la Sala de Casacion Civil de nuestra Corte Suprema de

Justicia y de la Corte Constitucional en lo que guarda relacion con el principio de la buena

fe elevado a mandato constitucional, con espectro o fuero en toda clase de actuaciones
(estatales, privadas, judiciales y administrativas).

II. ESTUDIO DE LA DEMANDA DE PANACA.

Ll tribunal estudiard, en primer lugar, la demanda de PANACA, siendo necesario advertir
que buena parte de su contenido también constituye materia litigiosa de la reconvencién de
SABANA, por lo que para evitar redundancias y reiteraciones en muchos temas de una y

otra demandas, deberd estarse a lo que se haya resuelto de manera correlativa en la otra.

1. Descripcion de los incumplimientos del Franquiciatario (SABANA), de acuerdo con
las Pretensiones del Franquiciante (PANACA).

En las Pretensiones de PANACA se pueden distinguir dos bloques de obligaciones
incumplidas por SABANA, segiin el relato de la convocante:

1. 1. Primer bloque de incumplimientos.- Esta constituido por una serie de obligaciones
| que a términos del Contrato y de los Manuales correspondientes implicaban el despliegue
“de sus mejores esfuerzos” (Clausulas 5.1.1, 5.1.3 a 5.1.6 y 5.1.11, por ejemplo), o de la
diligencia estidndar de un comerciante especializado, pero que no acarreaban resultados
concretos por los que se hubiera obligado el Frané;uiciatario, 0 que consistian en
recomendaciones e instrucciones no mandatorias. En este bloque de incumplimientos el

Franquiciante sostiene que el Franquiciatario habria incumplido las siguientes obligaciones:

. “estimular el turismo ecoldgico” (TERCERA PRETENSION PRINCIPAL);




. “observar y aplicar los manuales de franquicia® (CUARTA PRETENSION

PRINCIPAL),

. “negativa de implementar otros métodos de comercializacion diferentes a los que
empled” (QUINTA PRETENSION PRINCIPAL),

. “la realizacion de ferias y eventos agropecuarios y culturales” (SEXTA
PRETENSION PRINCIPAL). |

Con fundamento en todos los anteriores incumplimientos la convocante estructura la
SEPTIMA PRETENSION PRINCIPAL, en la que habria que declarar que esos
incumplimientos “fuvieron como efecto que el nimero de personas que visitaron el Parque
Temdtico Agropecuario de la Sabana desde su apertura al piblico y hasta la fecha en que
PANACA incod el presente proceso arbitral, haya sido inferior al mimero de visitantes que
hubiera tenido dicho Parque en el mismo periodo si SABANA hubiese cumplido con sus
‘respectivas obligaciones”. También se encuentra vinculada con estas PRETENSIONES
(todas declarativas), otra mds (también de caricter declarativo) que es la DECIMA
SUBSIDIARIA encaminada a que el tribunal declare que PANACA terminé este contrato
con justa causa’.

La solicitud de condena que cobijaria a todas las declaraciones anteriores se encuentra en la
UNDECIMA  PRETENSION  PRINCIPAL  (“indemnmizacion de  perjuicios
compensatorios... ”). Luego vienen otras pretensiones consecuenciales sobre accesorios.

1.2 Segundo bloque de incumplimientos: Este segundo bloque de incumplimientos reza
exclusivamente con obligaciones de cardcter dinerario constituidas por: '

* No “pagarle a PANACA las regalias pactadas como coniraprestacion en LA
FRANQUICIA;

* No “pagarle a PANACA el treinta por ciento del dinero obtenido por SABANA en
contraprestacion de los contratos de patrocinios Niveles 1, 2 y 3 que celebré”; que
también “SABANA incumplio su obligacidn de entregarle a una sociedad fiduciaria el
dinero obtenido en contraprestacion de los contratos de patrocinios Niveles I, 2y 3
que celebrid”.

e Que, (i) como consecuencia de no haber SABANA pagado las regalias a que se refiere
la SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL o, (ii) como consecuencia de ese mismo

* Obsérvese que la pretension DECIMA PRINCIPAL se funda exclusivamente en el no pago de regalias
(SEGUNDA PRINCIPAL) para deprecar la terminacién del contrato por justa causa.




incumplimiento y de todos los demds cuya declaratoria se solicita (PRETENSIONES
SEGUNDA a NOVENA PRINCIPALES), se declare que PANACA terminé por justa
causa este contrato de franquicia el 15 de febrero de 2008, o con efecio a partir de la
ejecutoria de este laudo (PRETENSIONES DECIMA PRINCIPAL y su SUBSIDIARIA).
s las condenas consecuenciales de todas las declaraciones anteriores estdn
consignadas en la PRETENSION UNDECIMA PRINCIPAL (indemnizacion de

perjuicios compensatorios).

2. Estudio del Primer bloque de incumplimientos imputados por PANACA a
SABANA.

Por la naturaleza de las obligaciones, por la manera como literalmente ellas estin
consignadas en ¢l contrato y en los Manuales, por la forma como se comportaron las partes
en su puesta en marcha y PANACA hizo el acompafiamiento de esta parte de la ejecucién
contractual, por los deberes de colaboracién reciproca que tenian las partes, por lo
incipiente de la experiencia del franquiciante en este tipo de contratos (su primer caso),
todas estas actividades constituyen algo asf como el programa de trabajo del PARQUE
SABANA, sin que pueda concluirse que tenian el cardcter o la naturaleza de logros o
resultados a los que estuviera efectivamente comprometida la sociedad franquiciataria.

Si se observa la ejecucion contractual de SABANA se concluye que hizo lo que debia y
podia hacer en sus concretas circunstancias (primer afio de actividades; empresa creada
para un negocio especifico y novedoso), y que dispuso el minimo necesario para que
operaran los frentes de servicios por los que se le reclama y que desarrollé el nivel de
gestion que se requeria a términos del contrato, por lo que habria que inclinarse a que no
estd configurado el incumplimiento de este primer bloque de obligaciones del
franquiciatario, y que tampoco se probd una actuacion contraria al principio de la buena fe
de que trata el art. 870 del C. de Co.

En auxilio de la anterior conclusién puede venir la mejor doctrina que ensefia que, no
estando las partes vinculadas por un contrato de cambio strictu sensu, sino por uno de
colaboracién, ¢l grado de incumplimiento que se requiere para llegar a justificar una
decision tan extrema como la terminacién del contrato debe ser grave, efectivamente
perturbador de los bienes (materiales e inmateriales) involucrados en la franquicia, cuya

transitoria o incipiente inobservancia no pudiera ser enjugada o mitigada.




Para valorar no sé6lo la gravedad de los incumplimientos imputados a SABANA (y con la

misma metodologia se procedera en la Reconvencién), sino también la conducta de las

partes y la funcién del juez, el tribunal procedera con estos criterios adicionales,

suficientemente asentados y trajinados en la jurisprudencia v en la doctrina:

(i) “La resolucion por inejecucion la decreta el juez. Nunca estd obligado a decretarla™,
Este predicado, casi axiomatico, resume los limites de las facultades de las partes, asi
como los poderes y deberes del juez, y muestra el campo de maniobra que éste tiene

para la formacidn de su conviceidn.

(i1} Se reitera, el incumplimiento necesario para resolver un contrato debe ser grave.
“Segun el maximo tribunal colombiano, la gravedad del incumplimiento no puede
analizarse de forma absoluta, sino para cada caso en concreto, determinando las
circunstancias especificas que para cada situacién en cuestion lleven a establecer que la
ingjecucion, efectivamente, frustré de manera manifiesta y definitiva las expectativas
del acreedor insatisfecho. Asi pues, ante una demanda de resolucion, el juez debe
entrar a analizar la utilidad econdmica del contrato cuyas obligaciones fueron
incumplidas: en caso de inejecucién parcial, tiene que determinar si la prestacién
cumplida procura un beneficio serio al acreedor, el cual se establece en funcién de la
utilidad econdémica que éste podia esperar del contrato ~método retrospectivo-; v, en la
hipétesis de la inejecucion total, el juez tiene que entrar a establecer si la conservacion
del contrato le reporta una utilidad representativa al acreedor -método prospectivo-"".

(ii1) Finalmente, la gravedad del incumplimiento no la determina la parte insatisfecha. Esc

236

es “un elemento de juicio vago y equivoco™. Esta apreciacion y valoracién es algo que

le compete al juez.

* Christian Larroumet, “Teoria general del contrato”, Temis, Bogots, 1993, traduccién de Jorge Guerrero,
11, p. 152.

* Fabricio Mantilla y Francisco Ternera, “La resolucion”, en “Los contratos en el derecho colombiano”,
Legis-Universidad del Rosario, Bogota, 2007, p. 253 (itilicas del texto). La providencia citada en esta
transcripeion y en la que se apoyan los autores citados, estd identificada en el pie de pagina No. 51 que dice:
“CSJ. Cas. Civ. 11/09/1984. M. P. Humberto Murcia Ballén, G. J. Tomo 176, niimero 2415, p.237".

® R. Sconamiglio, después de sostener que para solicitar la resolucién del contrato “no basta un
incumplimiento cualquiera”, agrega: “Asi, nos parece que no se debe tener en cuenta para la determinacion
de la entidad del incumplimiento, la apreciacién subjetiva que el contratante pueda hacer de su propio
interés, pues entonces se tomaria un elemento de juicio vage y equivoco como es la voluntad presunta del
interesado”. En “Teoria general de comrato”, Universidad Externado de Colombia, Bogots, 1983
(reimpresién de 1991), tracduccion de Fernando Hinestrosa, ps. 352-353.




Con estas claves de interpretacion y valoracion de los referentes normativos y del acervo
probatorio, pasa el tribunal a estudiar, una a una, las conductas de SABANA que
conforman este primer bloque de incumplimientos, y para estos efectos se seguird el mismo
orden en que tales incumplimientos aparecen incorporados en las Pretensiones de
PANACA.

2.1. “estimular el furismo ecologico” (TERCERA PRETENSION PRINCIPAL).

La obligacion de hacer por la que se reclama al amparo de esta Pretension obra como tal en
el contrato (clausula 5.1.11 y en el volumen IV. Productos y servicios del Manual de
Operaciones), pero mas que desglosarse en cometidos especificos y mensurables,
constituye algo asi como la esencia o reduceidn a la unidad de las actividades del Parque
Agropecuario objeto de esta Franquicia, circunstancia que sugiere y anticipa lo facil de
imputar su incumplimiento y lo dificil de precisar las hip6tesis particulares incumplidas.

En este orden de ideas el tribunal considera que cuando el Parque inicio actividades (el 1°
de septiembre de 2006) ello hacia presumir que se encontraba disponiblé una oferta
organizada, simplificada y determinada de actividades claramente constitutivas del turismo
ecoldgico, y tan cierta es esta percepcion que en el plenario obra prueba idénea de que fue
por ello que la empresa prestadora de estos servicios obtuvo la certificacidn de la CAR
(folios 78 a 84 del Cuaderno de Pruebas No. 7), en la que consta que las actividades
realizadas por SABANA (actividades de conservacidén de ecosistemas acompafiadas de
estrategias de educacidon ambiental, manejo de residuos sélidos, minimizacion de impactos
y actividades de restauracion orientados a mantener la funcionalidad de estos ecosistemas)
son acreditables como servicio de ecoturismo, con renta exenta de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 18 de la Ley 788 de 20027, reglamentado por el Decreto 2755 de
2003 y las Resoluciones 0118 y 890 de 2005 expedidas por el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial y el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,

certificacion que segin afirmd la testigo Liliana Hoyos es la primera que otorga la CAR en

7 ARTICULO 18. OTRAS RENTAS EXENTAS. Adicionase el Estatuto Tributario con el siguiente articulo:

“Articulo 207-2. Otras rentas exentas: Son rentas exentas las generadas por los siguientes conceptos, con los

requisitos y controles que establezca el reglamento:

(.

3. Servicio de ecoturismo certificado por el Ministerio del Medio Ambiente o autoridad competente conforme

con la reglamentacidn que para cl efecto se expida, por un términoe de veinte (20) afios a partir de la vigencia
" de la presente ley”.




el pais a un proyecto ecoturistico (ps. 46 y 47 de las transcripciones. Folios 58 y 59 del
Cuaderno de Pruebas No. 11).

Adicionalmente a lo anterior, el tribunal encuentra que el cargo de incumplimiento que
formula PANACA en esta pretension es difuso, sin concrecion alguna en actividades que
puntualmente hubiera tenido que desarrollar SABANA, o que hubieran sido incluidas en el
texto contractual con este cardcter o alcance. Si bien como identificacién de un género y
como idea totalizadora y expresiva de una filosofia se comprende bien lo que significa en el
contexto de este contrato el turismo ecoldgico, aspecto al que se refirié la sefiora Liliana
Hoyos en su declaracion® y uno de los peritos al destacar la definicién contenida en el
articulo 26 de la ley 300 de 1996°, igualmente es evidente la dificultad para estructurar con
base en este concepto un incumplimiento especifico del Franquiciatario, punto en el que es
necesario registrar la declaracion de la testigo Catalina Gonzdlez Marulanda, que dejo la
sensacion a este tribunal de que la sociedad franquiciante nunca reclamd por un
incumplimiento en este sentido, porque nunca manejé ni tuvo claro este concepto (p. 9 de la
transcripeidn, folio 152 del Cuaderno de Pruebas No. 13), asi como lo manifestado por el
perito Julio Emesto Villarreal quien indicd, una vez examinada la definicién legal v el
contrato, que “Podria resultar hasta ahora claro que promover el turismo ecologico se
qjusta perfectamente a la filosofia con que fue concebido este parque temdtico. En este
orden de ideas, y basados en las definiciones y documentos arriba referenciados, no es
posible afirmar que las actividades y estrategias que ha ejecutado e implahtado SABANA
no estuvieran encaminadas a incentivar el turismo ecologico” (paginas 94 a 100 del

Dictamen de Julio E. Villarreal, folios 95 a 101 del cuaderno de pruebas No. 11).

Por lo brevemente expuesto, esta Pretension no esta llamada a prosperar y asi lo consignara

el tribunal en la parte resolutiva.

® Paginas 45 y 46 de la trascripcién. Folios 357 v 358 del Cuaderno de Pruebas No. 11. -

? Articulo 26 Ley 300 de 1996 DEFINICION. “E{ Ecoturismo es aquella forma de turismo especializado y
dirigido que se desarrolla en 4reas con un atractivo natural especial y se enmarca dentro de los parametros del
desarrollo humano sostenible. El Ecoturismo busca la recreacion, el esparcimiento y la educacidn del visitante
a fravés de la observacidn, el estudio de los valores naturales y de los aspectos culturales relacionados con
ellos. Por lo tanto, el Ecoturismo es una actividad controlada y dirigida que produce un minimo impacto sobre
los ecosistemas naturales, respeta el patrimonio cultural, educa y sensibiliza a los actores involucrados acerca
de la importancia de conservar la naturaleza. El desarrollo de las actividades ecoturisticas debe generar
ingresos destinados al apoyo y fomento de la conservacion de las &reas naturales en las que se realiza y a las
comunidades aledafias”. '




2.2. “observar y aplicar los manuales de franquicia” (CUARTA PRETENSION
- PRINCIPAL).

La obligacion de observar y aplicar los manuales de franquicia que reclama PANACA
se consigna en la clausula 5.1.13 del contrato. Lo primero que el tribunal advierte es que ¢l
examen del supuesto incumplimiento debe efectuarse teniendo en cuenta la naturaleza
juridica del contrato de franquicia, esto es, el caricter asociativo del mismo y bajo el
entendido de que se trata de relaciones de colaboracién y no de relaciones de cambio y que

por tal razén resulta inapropiado configurar relaciones de dependencia extremas.

Lo anterior impone entender que si bien existe un deber reciproco de colaboracién y
actuacion coordinada, el franquiciatario no pierde su autonomia empresaria, todo lo
contrario, esti obligado a desplegar su propia iniciativa en la gestion del negocio

encomendado respetando, obviamente, la filosofia y politica del respectivo negocio.

En el presente caso se observa que en desarrollo del contrato de franquicia PANACA
entregd una serie de Manuales, y que segan se consigna en el de Operaciones, ¢l mismo
debia proveer al franquiciatario de la “informacion necesaria que le sirve de guta prictica
¥ oportuna para realizar la operacion efectiva de todas las fases y dreas del negocio”.
Revisado el contenido del Manual se concluye que tiene cardcter orientador, no mandatorio,
salvo en lo que se refiere al respeto de la filosofia y politica del Parque y, por tal razén, es
claro que si bien contiene informacién valiosa y relevante que el franquiciatario debe
respetar, en la medida en que en el mismo se consignan “los conocimientos,
procedimientos, técnicas, herramientas 'y demds elementos que lo capacitaran para operar
su negocio bajo estdndares de calidad” y que le permiten “unificar conceptos y
procedimientos " y construir un concepto de producto equiparable con el parque original,
ello de ningtin modo impone entender que dichos Manuales, programas ¢ instrucciones alli
indicados, ni mucho menos los pareceres y caprichos del franquiciante, constituyen la
interpretacion anténtica del contrato y de la gestién empresarial, maxime si se tiene en
cuenta que en el presente caso se trata de Manuales que, como lo sostiene el perito, estan
desarrollados sin considerar “detalladamente la posibilidad de encontrar una plaza con
condiciones sociales, culturales, y econdémicas diferentes a las de Panaca Quimbaya” (p.
49 del Dictamen pericial en mercadotécnica, financiero y contable. Folio 50 del cuaderno
de pruebas No. 11), y que se aplican a la prestacién de unos servicios atipicos, exclusivos y

pioneros en esta clase de franquicias en Colombia.




Sumado a lo anterior el tribunal encuentra que el hecho de que el Parqﬁe haya entrado en
operacion y que durante su primer afio haya obtenido ingresos, es un indicio importante de
que SABANA hizo lo que tenfa que hacer, siguid las instrucciones basicas y respetd la
filosofia del negocio. En otras palabras, hizo su mejor esfuerzo para poner en marcha y
operar el Parque en los términos pactados.

Aunque lo anterior resulta suficiente para rechazar este cargo de incumplimiento, el
tribunal agrega que PANACA concreta ¢l incumplimiento de esta obligacién en la negatii/a
de SABANA de desarrollar no solo la estructura organizacional a que se refiere el Manual
de Operaciones, sino también las claves de negociacién del drea comercial. Con relacién a
este ultimo cargo, el tribunal advierte que de acuerdo con la prueba pericial en aspectos de
mercadotecnia, financieros y contables rendida en el proceso, puede afirmarse que no se
presentd tal incumplimiento, pues si bien se constaté que la estructura organizacional de
SABANA presenta diferencias con la del drea de mercadeo y ventas sugerida en el Manual
de Operaciones, dichas diferencias se concretan en el nombre otorgado a los mismos, o en
los cargos (puestos de trabajo) existentes en una y otra, ya que existen unos puestos de
trabajo en SABANA que no existen en los Manuales de la franquicia pero, en todo caso, la
estructura organizacional de SABANA cumple con los requisitos de la franquicia puesto
que las diferencias entre una y otra son sélo nominativas; en otras palabras, se trata de
iguales cargos, con las mismas funciones que se encuentran en el Manual de Operaciones
de la franquicia, pero con nombres distintos. (Dictamen pericial en mercadotecnia,
financiero y contable. Ps. 74 a 76. Folios 75 a 78 del cuaderno de pruebas No. 11 y p. 17
del escrito de Aclaraciones y Complementaciones. Folios 242 del cuaderno de pruebas No.
11), afirmaciones y conclusiones que igualmente comparte la testigo Catalina Gonzilez,
quien en su declaracion ratifico lo antes indicado. (p. 9 de la trascripeion, folio 152 del
cuaderno de pruebas No. 13).

En cuanto a las claves de negociacién el mismo perito constata en el Dictamen pericial
referido, que SABANA implement6 algunos de los métodos de comercializacién indicados
“en los Manuales y que, igualmente, utilizé otros no previstos como fue el caso del Call
Center, concluyendo de manera general que, en todo caso, los métodos utilizados fueron
apropiados desde el punto de vista de mercadotecnia, en 1a medida en que resultaron ser
mecanismos idéneos de comercializacidn, de acuerdo a las técnicas estandar de la
mercadotecnia moderna y que su implementacién, como fue el caso concreto del Call

Center, tuvo un impacto positivo en la afluencia de visitantes al Parque SABANA.




Lo anterior resulta suficiente para que el tribunal concluya que no existiendo una
- prohibicidn expresa de utilizar medios o estrategias complementarias de comercializacidén
no contempladas en los Manuales de franquicia y habiendo utilizado SABANA estrategias
y métodos adecuados para comercializar sus servicios, actiio dentro de la autonomia
empresarial propia y exigible en funcion del cumplimiento de los fines y objetivos de la

franquicia.

Finalmente, el tribunal considera necesario precisar que no puede confundirse un bajo
rendimiento econémico del Parque, mucho menos identificarse su eventual fracaso con la
necesaria inobservancia de unos Manuales, entre otras razones porque el cumplimiento

riguroso de los mismos no necesariamente garantiza el éxito de la gestiéon empresaria.
En mérito de lo expuesto, esta pretension no encuentra prosperidad alguna.

2.3. “negativa de implementar otros métodos de comercializacion diferentes a los que
emples” (QUINTA PRETENSION PRINCIPAL).

PANACA concreta el incumplimiento de esta obligacion indicando, de una parte, que la
buena fe contractual obligaba a SABANA a “implementar todas las prdcticas comerciales
que hacian parte del Know How que PANACA le licencio, y que habian demostrado ser
conducentes para que SABANA hubiera incrementado de manera sustancial el nimero de
visitantes al Parque de la Sabana™ y, de otra, que si “hubiera implementado el sistema de
Oficinas Regionales, si hubiera realizado eventos y ferias agropecuarias, y si hubiera
instalado Panaca Vigjeros en la Zona de Influencia, habria tenido mds de 200.000

visitantes adicionales....”

Al respecto el tnbunal considera suficiente para despachar las pretensiones
.correspondientes, reiterar las consideraciones expuestas en el numeral anterior en las que
precisé que la especial naturaleza juridica del negocio celebrado impone entender que la
entrega por parte del franquiciante de una serie de Manuales o de instrucciones, de ninguna
manera puede configurar una relacion de exirema dependencia que suponga una pérdida
total de autonomia empresaria por parte del franquiciatario, menos en un caso como el que
se debate en este proceso, en el que los propios Manuales establecen su caracter de guia
orientadora de la gestién, y en el que consta que las instrucciones de PANACA en las
reuniones del Comité de Franquicia solamente tenian el alcance de recomendaciones que,

por supuesto, podian o no ser adoptadas por SABANA.




El tribunal, igualmente, debe sefialar que en el presente caso también quedd probado que
SABANA, dentro de la autonomia de gestion que le otorgdé el mismo contrato, acogid
varias de las recomendaciones de PANACA e implementdé algunos de los métodos o
sistemas consignados en los Manuales, y otros que por razén de su propia experticia
considerd pertinentes, adecuados y ttiles teniendo en cuenta las especiales caracteristicas
del negocio y las condiciones de la sabana de Bogotd, de manera que puede concluirse que
SABANA cumplid con la obligacién contractual aqui referida.

Finalmente, el tribunal llama la atencién sobre la conducta desplegada por PANACA, en la
medida en que considera que no resulta coherente ni apropiado analizar v decidir, en un
negocio juridico cuya ejecucion se acordd a 30 afios, que el mismo no resultd exitoso,
habiendo transcurrido apenas un aflo de operaciones, asi como exigir al franquiciatario Ia
utilizacién de todas aquellas practicas de mercadotecnia que el franquiciante considera —en
ocasiones de manera caprichosa- que resultan aplicables. El tribunal insiste en que un
contrato de este tipo, con un plazo tan extenso como el acordado, exigia un nivel de
tolerancia y paciencia mds generoso que el que tuvo el franquiciante y que, ademds, carecen
de sustento las afirmaciones encaminadas a asegurar que de haber SABANA acudido a
otros medios, hubiera logrado un mayor nimero de visitantes al Parque.

Por las razones expuestas, el tribunal declarard en la parte resolutiva la no prosperidad de
las Pretensiones implicadas en estos cargos.
2.4. “la realizacion de ferias y eventos agropecuarios y culturales” (SEXTA

PRETENSION PRINCIPAL).

PANACA alega que SABANA incumphié la obligacién de hacer consignada en el numeral

5.1.6 que, como ya se indicd, implicaba el despliegue “del mejor esfuerzo” y cuya
gjecucion no determinaba resultados concretos por los que se hubiera obligado el

Franquiciatario.

Bajo este entendimiento, observa el tribunal que, al margen de la manifestacion segin la
cual SABANA no realizd ferias ni eventos agropecuarios, lo cierto es que obra en el
expediente prucba de que SABANA, entre los meses de septiembre de 2006 y encro de
2008, organizoé “al menos 923 eventos internos entre eventos corporativos, agropecuarios,
flestas, concursos caninos y sociales” y “ha asistido al menos a 12 evenios externos” (p.
84 del Dictamen pericial en mercadotecnia, financiero y contable. Folio 84 del cuaderno de




pruebas No. 11) y, en todo caso, desplegd una serie de actividades y gestiones tendientes al
cumplimiento de esta obligacion, asunto del que da cuenta la testigo Eliana Serrano quien
en su declaracion afirmé que SABANA en cumplimiento de esta obligacién no solo la
confraté y vinculd al proyecto por ser una persona experta en la ejecucién, desarrollo de
ferias y exposiciones, sino que por su intermediacion desplegd una serie de actividades
encaminadas a la realizacién de ferias y eventos algunos de los cuales, por infinidad de
razones, no pudieron concretarse (Pags.. 9 a 12 de la transcripcion, folios. 339 a 341 del
Cuaderno de Pruebas No. 11). Asimismo el tribunal toma en cuenta la declaracion de la
sefiora Catalina Gonzalez quien del listado de eventos y ferias consignados en el Dictamen
pericial al que se hizo referencia, identificé los que de acuerdo con su experiencia
correspondian a eventos o ferias de tipo agropecuario. (p. 10 de la transcripeidn. Folio 152

(reverso) del cuaderno de pruebas No. 13).

Todo lo anterior permite concluir que SABANA si cumplié la obligaciéon bajo examen,
pues no sélo hizo su mejor esfuerzo para ello sino que, efectivamente, logré unos resultados
palmarios, aunque no se encontraba obligada a obtenerlos, lo que resulta mas que suficiente
para c'lue el tribunal concluya que esta Pretensién de la convocante tampoco esta llamada a

prosperar.

Por lo expuesto con relacién a este primer bloque de obligaciones supuestamente
incumplidas por SABANA se imponen las siguientes conclusiones que, igualmente, se

reflejaran en la parte resolutiva de este laudo arbitral:

e No prosperan las Pretensiones declarativas Tercera, Cuarta, Quinta y Sexta,
Principales de la demanda de PANACA.

¢ No prospera la Pretension Consecuencial, también declarativa, Séptima Principal de la
demanda de PANACA.

¢ No prosperan las demas Pretensiones consecuenciales, declarativas o de condena
articuladas con fundamento en las Pretensiones declarativas Tercera, Cuarta, Quinta y

Sexta Principales que no prosperaron.

¢ En forma correlativa, no habiéndose demostrado por la convocante los supuestos de
hecho del elenco normativo supuestamente infringido por SABANA (art. 177 del C. de P.
C.), no es necesario pronunciarse sobre el bloque de excepciones de SABANA que

cotresponden a las Pretensiones estudiadas (Excepciones Nos. 4, 5, 6, 8 y 11, ps. 20 a 38




de la contestacién a la Demanda Reformada). En todo caso, es necesario consignar que la
mayoria de ellas apuntan a lo que acaba de establecer el tribunal y no son, en estricta

técnica procesal, Excepciones sobre las que tenga que pronunciarse el tribunal.

Pasa el tribunal a estudiar el segundo bloque de obligaciones de SABANA supuestamente

incumplidas, en este caso todas ellas de caracter dinerario.

3. Estudio del Segunde Bloque de incumplimientos imputados por PANACA a
SABANA. :

El seguﬁdo bloque de obligaciones incumplidas por SABANA —de acuerdo con las
Pretensiones de PANACA- estd conformado por obligaciones dinerarias sobre las que es
necesario hacer esta divisidn para su andlisis particular:

(1) Regalias.- Regalia es un concepto econdmico-juridico definido en el contrato (Cldusula
1.15), cuya forma de Hquidarse estd prevista en el Anexo No. 11 (segin la numeracion
de la Clausula 17.9 del contrato). Sobre las regalias por las que reclama PANACA , se
puede concluir: (1) que se habrian causado; (i) que las del primer afio se liquidaban
semestralmente; (iii) que las causadas a partir del segundo afio se liquidaban
mensualmente; (iv) que SABANA no las pagé a PANACA vy, (v) que en el proceso
SABANA ha pretextado que no lo hizo porque PANACA, por su parte, le incumplié el
contrato (Reconvencion). En este punto SABANA no estaria desconociendo la
causacion de las regalias por las que reclama PANACA sino retardando su pago

mediante la invocacion de una justificacién de su mora.

PANACA le solicité al perito Julio Ernesto Villarreal “determinar el monto de las
regalias causadas a favor de PANACA desde el 1° de septiembre de 2006 hasta el 15 de
Jebrero de 2008 ... “a partir de los estados financieros de SABANA y los documentos
que los soportan”, trabajo que obra en las ps. 139 a 150 de su experticia (folios 140 a
151 del Cuaderno de Pruebas No. 11) en donde concluye que, para el periodo indicado,
sin accesorios, las regalias alcanzan la suma de § 144.732.915 (p. 148 in fine).

(ii) Pago de participaciones por patrocinios Niveles 1, 2 y 3.- El tema esta previsto asi en
los referentes normativos de esta controversia:

* El concepto de PATROCINIOS no forma parte de las Definiciones, ni es objeto de

tratamiento particular en el clausulade del contrato. Solamente en la definicién de




MANUALES (Clausula 1.9) se incluye -sin descripcion alguna- el “MANUAL DE
PATROCINIOS”. Naturalmente, estos Manuales “hacen parte del contrato” a

términos de 1a Clausula 17.9.

¢ El tema PATROCINIOS se encuentra descrito y reglado en el Anexo No. 5 del
Contrato (Disposiciones Generales; Niveles de Patrocinadores; causacién de las
participaciones y distribucién de las mismas).

Afirma PANACA que SABANA bha incumplido al no pagarle el porcentaje a que tiene
derecho por los patrocinios gestionados por SABANA, y que el dafio causado por este
incumplimiento hasta la terminacién del contrato alcanza la suma de $ 1.030.680.547
(Alegato de PANACA p. 136 y Peritaje de JulioVillarreal, p. 133). En el “Acuerdo
Extrajudicial de Reorganizacién” de SABANA (validado u homologado en actuacion
jurisdiccional de la Superintendencia de Sociedades el 14 de abril de 2009) se reconocid
~¢ incluy6 como obligacion litigiosa y contingente- la suma de $ 1.032.201.733, por este

concepto.

SABANA, por su parte, considera que no se cumplen los presupuestos contractuales que
dan derecho a PANACA a percibir aquellos porcentajes por patrocinios y que, ademds,
habria discusién sobre la forma de su liquidacién, ya que para SABANA esa
participacién solo podria liquidarse al tercer afio de operacién. Como el contrato nada
informa sobre la manera de causar y liquidar las participaciones por PATROCINIOS,
ello debe resolverse con. lo que obra en el Manual correspondiente. En las ps. 109 a 112
de su alegato (en otras partes también lo hace), SABANA expone sus razones para
concluir que no se han dado los requisitos para proceder a la liquidacion de lo que a cada
parte corresponde por los Patrocinios Niveles 1, 2 y 3 (categorias previstas en ¢l Anexo
del Contrato y en el Manual de Patrocinios).

Para el cabal entendimiento de las Pretensiones DECIMA PRINCIPAL y DECIMA
SUBSIDIARIA es necesario precisar que el evento del no pago por parte de SABANA a
PANACA de las sumas de dinero correspondientes a los patrocinios, o el
incumplimiento de cualquiera otra obligacion vinculada o derivada de los mismos, no
constifuye causa justificativa de la terminacién del contrato. Segfin la estipulacién
contractual respectiva, ese pacto comisorio expreso se fundd de manera exclusiva en el
mcumplimiento del pago de regalias y otras precisas obligaciones consignadas en la
Clausula 11 del contrato. |




3.1. El incamplimiento en el pago de Regalias.- Pretensiones Principales SEGUNDA y
DECIMA de PANACA.

Las dos pretenstones basicas de PANACA son la SEGUNDA y DECIMA principales,
ambas declarativas, y asi lo entiende el tribunal en la medida en que admitida su
prosperidad debe cesar la vida del Contrato y desencadenarse las consecuencias de esa
decision, muchas de ellas ni siquiera sospechadas o insinuadas en las mismas pretensiones,
la mas importante la terminacién de la sociedad franquiciataria (y de su organizacién
economica empresaria), que por tener un objeto dependiente del Contrato de Franquicia
tendria que entrar en estado de disolucion y Hquidacion (art. 218, No. 2, del C. de Co.), con
consecuencias inevitables en el “Acuerdo Extrajudicial de Reorganizacién de Pasivos”
(Cuaderno de Pruebas No. 2, folios 20 a 57) que la sociedad franquiciataria suscribié con
sus acreedores, del que es fuente de pago exclusiva la actividad empresarial de SABANA.

-Para emprender el andlisis de estas Pretensiones de PANACA conviene recordar
textualmente sus términos:

“SEGUNDA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA incumplio su
obligacion de pagarle a PANACA las regalias pactadas como
contraprestacion en la FRANQUICIA”.

“DECIMA PRINCIPAL: Con base en el incumplimiento imputable a
SABANA a que se refieren los hechos de la demanda y cuya fe se
solicita en la pretension SEGUNDA PRINCIPAL, y con fundamento
en la clausula 11.1 de la FRANQUICIA y en el articulo 870 del
Cédigo de Comercio, que se declare que la FRANQUICIA termino por
JUSTA CAUSA el 15 de febrero de 2008 fecha en la cual PANACA le
comunicé a SABANA su decision de acogerse al contrato y dario por
terminado”.

Los referentes contractuales y las posiciones de las partes se pueden compendiar asi:

- (1) “La contraprestacion que EL FRANQUICIATARIO le pagard a PANACA por la
Jranguicia aqui oforgada... se establece bajo el mecanismo de Regalias. La
determinacion de las Regalias y su liquidacion se efectuard con base en el Anexo 11 de
este Contrato”. De este Anexo se destaca, frente a lo que se solicita en las pretensiones
que se estudian: (i) La manera y los factores para calcular esas regalias; (it) “El
porcentaje de regalia a aplicar en cada uno de los primeros tres (3) afios se estimard

con base en el Numero Real de Visitantes (NRV) de cada afio y de acuerdo a la




siguiente tabla...”; (iil) “Durante el primer afio contado a partir de la Fecha de

Entrada en Operacidn, la Regalia se liquidard semestralmente y se pagard dentro de

~ los veinte (20) dias calendario siguientes a la terminacion del respectivo semestre”;

(i)

(iv) “A partir del inicio del segundo afio de operaciones de Panaca de la Sabana, la

regalia se liquidard mensualmente y se pagard dentro de los veinte (20) dias

calendario siguientes a la terminacion del respectivo mes”.

Reza la cldusula 11.1 del contrato: “La falta de pago de las Regalias por el
FRANQUICIATARIO, sin justa causa, constituird causal de terminacién sdlo en los
eventos en que el FRANQUICIATARIO deje de pagar oportunamente (3) o mas
instalamentos consecutivos”. En este caso —y siete mds previstos en misma cléusula
que no son pertinentes en este debate- PANACA tendria el derecho “a terminar de

b2l

manera inmediata y unilateral el presente conmtrato..”, lo que bien podria ser

calificado como la existencia de un pacto comisorio expreso.

(iii) En los Hechos la convocante afirma que SABANA no le ha pagado las regalias

correspondientes a tres (3) instalamentos - consecutivos (Hecho No. 3), que ello
constituye una causa justa de terminacion unilateral del contrato (Hecho No. 4), v que
SABANA le reclamé a PANACA por primera vez, nueve (9) meses después de la
apertura del Parque, por unos sobrecostos en su construccion y que esa es la razon que
invoca la convocada para no pagar los dineros causados por regalias y patrocimos
(Hecho No. 36).

(iv) SABANA, por su parte, afirma en la contestacion al Hecho No. 3 que “no le ha pagado

a PANACA algunos instalamentos correspondientes a regalias causadas” y agrega —en
una aclaracion insolita- que no le consta el mimero de meses de regalfas no pagadas.
Dice ademas, en esta misma respuesta, que “SABANA no se encuentra en mora de
cumplir con tal obligacion, dado que PANACA ha incumplido el contrato...”.
Igualmente, pone de presente “que existe una discusion en relacion con la forma en

que se liguida el valor de las regalias causadas”.

Para despachar lo relativo a las pretensiones SEGUNDA PRINCIPAL y DECIMA

PRINCIPAL de la convocante seran suficientes las siguientes consideraciones:

12, El tribunal no accederd a la terminacion del contrato porque ha llegado a la conviccién

de que las razones invocadas por PANACA no revisten la gravedad que exige el

ordenamiento juridico para ello, y porque la decision de la convocante no cumple con los




estandares de prudencia (es una manifestacion de la buena fe) para que pueda decretarse
una declaracioén tan extrema, no solo perturbadora de la existencia del negocio juridico
sino, ademds, en el caso concreto, aniquiladora de una determinada organizacion
empresarial que, segun lo informa el plenario, se encuentra en plan de salvamento
econémico mediante la suscripeién con sus acreedores de un “Acuerdo Extrajudicial de
Reorganizacion de Pasivos” al amparo de la Ley 1116 de 2006, Acuerdo en el que se
admitieron y graduaron los créditos dinerarios de PANACA como quirografarios y
contingentes (nuevamente, Cuaderno de Pruebas No. 2).

2%, El catdlogo de instituciones juridicas que tiene a disposicién un acreedor no es de
forzosa ejecucion, ni la seleccidn de una de ellas es asunto de meras estrategias
(sustanciales o procesales), puesto que el arsenal de instituciones juridicas del que puede
echar mano un acreedor debe someterse al rigor de la buena fe, perspectiva en la que tiene
que sopesar los derechos y valores juridicos implicados y ordenarlos de acuerdo con su
jerarquia intrinseca, y dependiendo de las circunstancias propias del caso optar por las vias
menos traumaticas de los bienes que pudieran resultar afectados, y esa es la perspectiva,
precisamente, en la que debe indagarse —cuando proceda- un eventual abuso en el gjercicio
de los derechos.

3% En este orden de ideas, en el caso bajo examen el tribunal echa de menos los intentos
que han debido hacer ambas partes —y siempre dentro de la mas exigente buena fe- para
‘adecuar la ejecucion contractual a las vicisitudes de esta concreta explotacién empresarial -
que nada tiene de genérica o corriente- en un ejercicio de adecuacion a la realidad en el que
debe entenderse que los textos contractuales no son inamovibles y que es necesario tratar de

que ellos reflejen lo que las partes en sus efectivas circunstancias pueden o deben hacer.

4% El tribunal observa una innecesaria precipitacién en la decision tomada por la
convocante de terminar este contrato el 15 de febrero de 2008 e, igualmente, observa una
cierta impericia e imprudencia empresarial en la convocada para percibir cabalmente los
alcances de su situacion econdmica y financiera y plantearle a su franquiciante la realidad
exacta de la ejecucion contractual y ofrecerle cuentas fundadas y convincentes de la
causacién y liquidacion de las regalias, y nada de ello hizo, hasta el punto de sostener —asi,
por gjemplo, en la contestacion de la demanda- que no sabia cuantos meses, ni cuanto, le
~debia a PANACA atitulo de regalias.

5% En circunstancias como estas deben las partes contratantes sentarse a revisar los

férminos de sus contratos y sus equivalencias patrimoniales e introducir los ajustes .y




correcciones que sean necesarios, obrando con base en los mismos elementos bien
conocidos del articulo 871 del C. de Co., y si esas salvaguardas no se consignaron en el
texto contractual, nada impide que en ejercicio de la autonomia de la voluntad procedan a
introducirlas antes de tener que llegar a soluciones compulsorias y generales —de las que se
ocupa el Derecho Concursal- que deben cobijar o afectar a la totalidad de los acreedores
(Ley 1116 de 2006) y sin que sus causas tengan que constituir circunstancias
“extraordinarias, imprevistas o imprevisibles”, de las que también se ocupa el derecho
bajo el instituto de la revision del contrato “de ejecucion sucesiva, periddica o diferida”
(art. 868 del C. de Co.).

6°. Aun dentro de la hipdtesis del incumplimiento del pago de las regalias pesaba sobre
PANACA, parte acreedora, una carga de prudencia que debia servirle para evitar las
hipétesis extremas y escoger una via juridica que conjugara el servicio del crédito y la
conservacion del contrato, comportamiento que era razonable suponerlo y esperarlo en la
medida en que las partes se encontraban vinculadas no por un contrato de cambio sino de
colaboracion, en el primer afio de la operacién del Parque, que estaban comprometidas a su
ejecucion durante treinta (30) afios, que PANACA estaba tratando de consolidar su
esquema de franquicias en una experiencia que debia multiplicarse —el plenario da cuenta
de que ello se estaba intentando en México, Cuba, Costa Rica y Espafia-, escenario en el
que no se necesita ser un expérto para concluir que el fracaso de esta franquicia podia

constituir, igualmente, el fracaso del programa empresarial de franquicias de PANACA.

7% Y en esta misma linea de reflexiones, el comportamiento de SABANA ha debido ser
mas franco y oportuno, y si bien tenia el derecho de acogerse a una solucion concursal —
universal y obligatoria para todos los acreedores, inclusive los disidentes- el tribunal
encuenira indicios suficientes de que ello no fue informado de manera oportuna a
PANACA y de haberse conformado el Acuerdo (iratativas) sin su participacion, pues no
otra conclusion puede sacarse de los documentos agregados por PANACA al expediente en
su alegato de conclusién. En este caso concreto no estaba de por medio un problema de
votos, ni de mayorias, sino el meollo del salvamento empresarial de SABANA que, a
términos de aquel acuerdo, depende totalmente de este contrato de franquicia y de su

convivencia contractual con PANACA.

8% Por otra parte, los textos contractuales no son para atrincherarse en ellos y convertirlos
en fuente de ejercicios juridicos apabullantes de la otra parte, o perturbadores de las
empresas implicadas, y una ejecucion contractual como la que nos ocupa, alrededor de un

objeto especialisimo, de largo plazo, y primeriza para ambas partes en tema de Franquicias,




puede resultar, especialmente al comienzo, vacilante, imperfecta, diferente del plan de
trabajo originalmente concebido o, como ocurrié en este caso, muy alejada de las
expectativas comerciales del franquiciante y del franquiciado, sin que las partes hayan
tenido la tolerancia y prudencia que se necesitaba para revisar el contrato y adecuarlo a las

realidades econdémicas y financieras por ambas percibidas y culposamente soslayadas.

9. Al no revestir este incumplimiento la gr.fgwedad10 que exige el derecho positivo para que
pueda deprecarse la terminacién del contrato, y habiendo contribuido ambas partes con su
comportamiento reciproco a dificultar sus relaciones, y por su prbpia culpa no haber
utilizado los medios que ofrece el ordenamiento juridico para asegurar o reestructurar el
pago de esta prestacion que por su mero aspecto cuantitativo no estaba llamada a
desencadenar una decisién tan drastica como la gue tom6 PANACA, ¢l tribunal no
accederd a la terminacién del contrato de franquicia que existe entre la convocante y la
convocada, lo que implica que, encontrando prosperidad la pretension SEGUNDA
PRINCIPAL, ello no tiene mérito suficiente para que tribunal declare la terminacion por
justa causa del contrato de franquicia que existe entre las partes, punto en que se declarard
el fracaso de la pretension DECIMA PRINCIPAL, debiendo correr la misma suerte las
consecuenciales de ésta.

10". Lo anterior no significa que SABANA no tenga que pagar a PANACA lo que se haya
causado y seguido causando, sin solucién de continuidad alguna, tanto por regalias como
por cualquier otro concepto que a la luz del Contrato y del derecho de las obligaciones se

hubiere hecho actual y exigibie, y a ello deben estar ambas partes.

11%. Finalmente, el tribunal no decretara el pago de las regalias incumplidas (no pagadas)
por SABANA a PANACA porque es bien claro que esa consecuencia, a términos de las
pretensiones (UNDECIMA PRINCIPAL), la hizo depender la convocante del éxito de las
pretensiones DECIMA PRINCIPAL o DECIMA SUBSIDIARIA que, como ha quedado
consignado, han fracasado. Tampoco podria el fribunal hacerlo en funciéon del
cumplimiento del contrato porque no estando permitido al actor acumular la resolucién (en
este caso terminacion) del contrato con su cumplimiento, tampoco le estd permitido al juez
proceder en ejercicio de una acumulacién expresamente prohibida en la ley sustancial, atn
de manera subsidiaria (art. 1546 del C. C.).

'° £1 tribunal remite a lo que tiene sentada nnestra Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, yala
mejor doctrina contractual, respecto de la gravedad que se exige en un incumplimiento para que pueda
justificar la resolucidn del contrato, asunto que fue tratado en paginas anteriores de este mismo laudo.




3.2. El incumplimiento en el pago de participaciones por Patrocinios Niveles 1, 2 y 3.
Pretensiones Principales OCTAVA, NOVENA y DECIMA SUBSIDIARIA de
PANACA.

Las pretensiones de PANACA vinculadas con las participaciones que le corresponderian en
los Patrocinios conseguidos por SABANA sin la colaboracion o intervencion de PANACA
son la OCTAVA y NOVENA PRINCIPALES y la PRIMERA SUBSIDIARIA A LA
DECIMA PRINCIPAL, que se transcriben nuevamente para mayor claridad.

“OCTAVA PRINCIPAL: Que se declare gque SABANA, previos los
descuentos a que hubo lugar segin el Anexo de Patrocinios de L4
FRANQUICIA, incumplio su obligacion de pagarle a PANACA el treinta
por ciento del dinero obtenido por SABANA en contraprestacion de los
contratos de patrocinios Niveles 1, 2 y 3 que celebrd.”

“NOVENA PRINCIPAL: Que se declare que SABANA incumplié su
obligacion de entregarle a una sociedad fiduciaria el dinero obtenido en
contraprestacion de los contratos de patrocinios Niveles 1, 2 v 3 que
celebro”.

“PRIMERA SUBSIDIARIA A LA DECIMA PRINCIPAL: Que con base en
los incumplimientos cowntractuales imputables a SABANA a que se refieren
los hechos de la demanda y cuya fe se solicita en las PRETENSIONES
SEGUNDA A NOVENA PRINCIPALES, v con fundamento en el articulo
870 del Cédigo de Comercio, se declare la terminacion de la FRANQUICIA
a partir de la ejecutoria del Laudo Arbitral”.

Los referentes contractuales y las posiciones de las partes se resumen asi:

(i) Nada estipula el contrato sobre patrocinios y este concepto no estd incluido en las
Definiciones. Sin embargo, forma parte del contrato su Anexo No. 5, MANUAL DE
PATROCINIOS, en el que se encuentra lo relativo a esta prestacion dineraria. Los
‘Niveles 1, 2 y 3 de patrocinios se refieren, en su orden, a los Patrocinadores

Institucionales, Agroindustriales y de Estacion.

(iiy PANACA formula estas pretensiones para buscar la terminacion del contrato (a ello
apunta la DECIMA SUBSIDIARIA) pero, ademas, a sabiendas de que su causacién y
exigibilidad, asi como la obligacién de que trata la pretension NOVENA PRINCIPAL

estaban sometidas a unas determinadas condiciones y requisitos, conocimiento que se




hace expreso en la “Nota” de la p. 135 de su alegato de conclusion, al tratar

precisamente (No. 58) la reclamacion por estos patrocinios, asi: “El Parque de la

Sabana unicamente estuvo en operacion 17 meses. El Parque de la Sabana inicid

operaciones en septiembre de 2006 v la FRANQUICIA termind el 15 de febrero de

2008. Por esta razon no se verificé la condicion (i) del Pardgrafo Primero” (destaca el
tribunal).

(111)) SABANA, por su parte, al contestar los Hechos Nos. 7, 8, 9 ¥ 10 de la Demanda
Reformada de PANACA manifiesta (1) Que “la condicion prevista en la cldusula
citada... para que haya lugar al pago del porcentaje alli previsto, no se ha dado en este
caso particular™;, (i1) Que “...SABANA no estaria en mora de cumplir la obligacion
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dados los incumplimientos en que ha incurrido la parte demandante”; (iii) Que “... la
celebracién de un contrato de fiducia, con el objeto de que una sociedad fiduciaria
administre los pagos en efectivo que tengan origen en los contratos de patrocinio, y
haga la distribucion de esos valores, a que se refiere la cldusula séptima del anexo de
patrocinios, estd prevista para los eventos en que en esos contratos se encueniren

involucrados varios parques franguiciados...” (Contestacion a los Hechos Nos. 8 y 9).

El tribunal no accedera a estas solicitudes de la convocante y para fundar su decision

resultan suficientes las siguientes consideraciones:

1. A la vista del PARAGRAFO PRIMERO de la clausula Tercera del Anexo de
Patrocinios se concluye, sin duda alguna, que lo que reclama PANACA a SABANA al
amparo de las Pretensiones que se estudian no corresponde a una obligacion pura y simple,
cierta y exigible, sino que se trata de una obligacién sometida no solo a condiciones sino

también a modos.

2%, En efectb, de la estipulacion citada, transcrita en el Hecho No. 7 de la Demanda
Reformada de PANACA se deduce que para que la obligacion que se comenta fuera
exigible debian verificarse unos determinados presupuestos econdmicos de los que nada
informa el plenario y, ademas, respetarse un determinado lapso que al momento de incoarse

la demanda que nos ocupa no habia transcurrido.

3% En adicién a lo anterior, lo que se consigna en la pretension NOVENA PRINCIPAL,
que se¢ funda en la cldusula SEPTIMA del Anexo de Patrocinios (constitucion de una
fiducia mercantil y su reglamento), no puede considerarse una obligacién incumplida

porque no encuentra el tribunal que se hubieran dado los presupuestos de su conformacion,




en especial porque se trata de un modo o manera de recaudar y administrar los dineros
provenientes de estos niveles de patrocinios cuando existan varios contratos de franquicia
de PANACA en operacion y, obviamente, patrocinios de los niveles varias veces referidos,
quedando por dilucidar, todavia, a cargo de quien estaria la obligacién de crear ese
patrimonio auténomo, circunstancias todas de las que no puede deducirse un
incumplimiento didfano como lo pretende la convocante. Se ftrata, entonces, de una
situacién conformada o estructurada sobre una circunstancia imposible (arts. 1518 y 1532
del C. C.} al momento de incoarse esta acciémn.

4%, Asi no correspondan en estricto sentido a la técnica de unas verdaderas excepciones, en
este punto tiene razéon SABANA cuando invocd (ps. 15 a 20 de la Contestacién a la
Demanda Reformada), en apoyo de su posicidn, las defensas que rotulé “No se ha
generado la obligacion de pago de un porcentaje del valor (sic) los patrocinios” y “No se
ha presentado incumplimiento de la obligacién relativa a la celebracion de un contrato de
Jiducia mercantil para la administracion de los pagos originados en los contratos de
patrocinio”, posicion que el tribunal encuentra equivalente a la prosperidad de la excepcién
de inexigibilidad de la obligacidn que halla plenamente probada a términos de lo previsto
en el articulo 306, inciso primero, del C. de P. C.

En mérito de todo lo expuesto con relacion a las obligaciones dinerarias por las que reclama
PANACA a SABANA (Regalias y Porcentajes por Patrocinios), no prosperan las
PRETENSIONES PRINCIPALES SEGUNDA, OCTAVA, NOVENA, DECIMA y
DECIMA SUBSIDIARIA, asi como las demads, consecuenciales de todas ellas, relativas a
los accesorios que habrian tenido que decretarse de haber encontrado prosperidad esas
solicitudes de PANACA.

4. Las excepciones de SABANA.

En este punto el tribunal remite a lo que se consigna en este mismo laudo arbitral en el No.
4 de la TERCERA PARTE ( “Medios de defensa propuestos por PANACA”), puesto que el
elenco de excepciones de SABANA participa, en lo esencial, de las mismas caracteristicas
que el tribunal observa en los medios exceptivos de PANACA.

En efecto, SABANA reiteradamente propone como excepcion la mera negacion de lo que
~ le imputa PANACA (“no se ha generado la obligacién...”; “no se ha presentado
incumplimiento...”; “no se otorgo plazo...”) lo que desde el punto de vista de la técnica

procesal, y de acuerdo con doctrina reiterada de nuestra Corte Suprema de Justicia, no es




suficiente para conformar verdaderas excepciones (hechos que destruyen, impiden,
modifican o postergan el ejercicio del derecho) que tuvieran que ser objeto de estudio en

este laudo.

Sin embargo, el fribunal ha encontrado probada la excepcidon de imexigibilidad de la
obligacion relativa al pago de los porcentajes que le habrian correspondido a PANACA y a
la pretendida constitucidon de una fiducia como modo de ejecucion de ese pago, a que se
refieren las pretensiones PRINCIPALES OCTAVA y NOVENA, v asi lo consignara en la
parte resolutiva de este laudo arbitral, circunstancia que determina, como ha quedado

consignado, el fracaso de esas pretensiones.
III. LA DEMANDA DE RECONVENCION DE SABANA.

Tratindose de la demanda propuesta por Parque Agropecuario de la Sabana S.A.,
previamente, asi como se hizo en el aparte correspondiente a la demanda de Parque
Nactonal de la Cultura Agropecuaria S.A., se especificardn para efectos de su andlisis, los
incumplimientos que imputa a la parte reconvenida, para que sean reconocidos en
‘pretensiones de estricto cardcter declarativo, que consecuentemente aparejan pretensiones

de condena, mediante las cuales se aspira al resarcimiento de los perjuicios.
1. Imcumplimientos obligacionales que SABANA imputa a PANACA.

Las obligaciones que se predican incumplidas por la parte demandada en reconvencion son

las siguientes:

a) Entrega de planos e informacién para la construccion del parque de la Sabana que no
eran aptos para llevar a cabo la construccién con la inversion acordada inicialmente, lo

cual generd sobrecostos (pretension segunda).

b) Incumplimiento de la obligacién de desplegar la méxima diligencia para la obtencion y

gestidn de los Patrocinios Niveles 1, 2 y 3 (pretension tercera).

¢) Incumplimiento de la obligacién de innovar especticulos, exhibiciones y presentaciones

cada doce meses (pretensidn cuarta).




d) Incumplimiento de la obligacién de pagar los costos que generaran las modificaciones

que tuvieron lugar durante el proceso de construccion del parque por deseo de Parque

Nacional de la Cultura Agropecuaria S.A. (pretensidn quinta).

2. Incumplimientos relacionados con la construccion del parque.

Siguiendo el mismo orden del planteamiento, el Tribunal se ocupard del examen de cada
una de dichas pretensiones, para decidir lo que al respecto proceda en consideracion al
acervo probatorio que obra en el expediente, pero llevado de la mano por el marco teérico

que inicialmente se expuso.
2.1. Sobrecostos por defectos de los disefios.

De acuerdo con el contrato de franquicia celebrado entre las partes de este proceso, el
franquiciante como parte integrante del Know How que se estaba licenciando, estaba
obligado a entregarle al franquiciatario la “Informacion y conocimiento derivado de la
experiencia de Panaca en la creacidon, concepcién, construccion, administracion y
comercializacién de parques temdticos agropecuarios” (clausula 1°., numeral 1.8). Know
How, que al decir de esa misma clausula, conllevaba entre otros {tems, la informacién y
conocimiento referente a “(ii) los planos”, indispensables para ejecutar la construccion en
la Sabana de Bogoti de un parque agropecuario que fuera réplica del existente en el
Departamento del Quindio.

Conforme al numeral 1.14 de la clausula primera del contrato, los mencionados planos se
integraban por “los planos arquitectonicos, estructurales, hidrdulicos y eléctricos
contratados por PANACA con profesionales especialistas en cada una de esas materias y
que hacen parte del Know How y .cuya utilizacion y goce se autoriza al
FRANQUICIATARIO mediante el presente contrato”. Por lo demés, en este mismo
numeral, PANACA para garantizar la aptitud de los planos, dice que “cumplen con todas
las normas y regulaciones que sean aplicables a los mismos y contemplan especificaciones
que garantizan la seguridad de los visitantes de Panaca de la Sabana”. Con todo, en esta

misma estipulacion, “las partes reconocen y aceptan expresamente que los Planos pueden




ser modificados y ajustados por el FRANQUICIATARIO teniendo en cuenta las
condiciones particulares del sitio en el que operard el Parque de la Sabana (segiin se

define mds adelante)”.

El contenido contractual que se acaba de citar, permite dejar por averiguados dos aspectos
fundamentales para el analisis del incumplimiento obligacional en cuanto conciemne a la

7Y

entrega de “planos e informacion” “aptos para llevar a cabo la construccién con la
inversion acordada inicialmente”, que sustenta la pretensidon segunda de la demanda de

reconvencion.

Véase: cuando la estipulacién contractual se refiere a que los planos cumplen todas las
normas y regulaciones que le son aplicables a los mismos, sin duda que all se estd
haciendo un juicio de valor sobre la aptitud, idoneidad o calidad de los planos, como no
podia ser de otra manera, si es que de verdad se queria garantizar lo que las propias partes
previeron en el ordinal sexto de las declaraciones del contrato de franquicia, es decir, “dar
acceso a un “know how” esencial pard replicar el Parque Nacional de la Cultura

Agropecuaria’” en “la Sabana de Bogotd”.

De modo que esta obligacion tendria perfecto cumplimiento en tanto el franquiciatario
tuviera acceso a unos planos con la calidad suficiente para obtener el resuitado previsto, o
sea, la construccidn en la sabana de Bogota de un parque agropecuario que fuera “réplica”
del que ya PANACA venia explotando.

Empero, la misma cldusula que es objeto de andlisis, prevé la posibilidad de que los planos
entregados sean susceptibles de modificacion y ajuste por parte del franquiciatario con el
fin de adecuarlos a “las condiciones particulares del sitio en el que operard el Parque de la

Sabana (segiin se define mds adelante)”.

Significa lo anterior que las partes fueron conscientes de que la “réplica” del parque no era
un proceso de transplante automdtico o mecanico, si no que advirtieron la necesidad de
hacer ajustes, modificaciones o adecuaciones que permitieran llevar a cabo una
construccion a la medida de “las condiciones parriculares' del sitio”, donde habria de
operar el nuevo parque. De ahi la facultad atras indicada, la cual debia ser ejercida por el
franquiciatario, guiade por el principio de colaboracion que gobierna este tipo de

contratacion, como al comienzo de las consideraciones del laudo se anoto.




Visto lo anterior, es claro que los reproches a la idoneidad o calidad de los planos, no
pueden estar fundados en desacoplamientos con las condiciones particulares o especificas
del sitio, ni mucho menos en aspectos que no se califiquen como esenciales para el
adelantamiento del proceso constructivo, porque como quedo estipulado en el contrato, con
él se garantizaba el acceso a un “know how esencial”, incluyendo aqui el modelo de
construccion del parque de cuya réplica se trataba, mas cuando como lo dice el perito
(Ingeniecro Jorge Torres Lozano), en este tipo de obras, dado su alio grado de
“complejidad” y “magnitud” “es necesario, usualmente, hacer modificaciones o cambios a
los planos arquitectonicos y técnicos, de acuerdo con las condiciones y circunstancias en
que se desarrolla la construccién...” (Péagina 7 del dictamen, folio 338 del Cuademo de
Pruebas No. 10). Ademas, como ya quedé observado, en este caso particular desde el
mismo momento de la celebracién del contrato, franquiciante y franquiciatario sabian que
los planos debian someterse a modificaciones y adaptaciones con el fin de adecuarlos a las

realidades del sitio donde se iban a ejecutar.

Ahora bien, segin la demanda de reconvencién, “Panaca incumplié el conirato de
franquicia, al haber entregado unos planos, que de acuerdo con el conirato eran esenciales
para la construccion del Parque, con tales deficiencias, que generaron que la inversion
superara la que inicialmente estaba prevista en los documentos elaborados por la propia
PANACA” (hecho 13 de la demanda).

En su alegato de conclusion, el apoderado de la sociedad reconviniente acudiendo al
respaldo de las respectivas pruebas, concreta las siguientes “deficiencias” de los planos
entregados por PANACA: '

a) No entrega de “los permisos y licencias que se requerian para la implantacion y
construccion del proyecto”. De hecho, agrega, “los disefios eléctricos e hidrosanitarios
no contaban con los sellos de aprobacion de las empresas prestadoras de servicios

publicos...”.

b) Los planos ademas de incompletos, “no estaban debidamente coordinados con los
disefios técnicos”, como lo explica, dice el apoderado, el testigo sefior De la Concha,

constructor de la obra.

¢) “Hubo disefios que de hecho no existian, como el de paisajismo, esencial en una obra de

esta naturaleza,




d) “..hubo errores en el levantamiento topogrdfico, de tal magnitud que parte del drea del

lote quedo sin levantamiento debido a un desplazamiento del mismo”,

¢) Se presentaron problemas “de funcionalidad de los planos y disefios. Pareciera que los
mismos hubieran sido hechos sin tener en cuenta en la mds minima medida las

condiciones de la zona en la que la obra iba a ser construida”.

Varios de los testigos que rindieron declaracion en el curso del proceso, se refieren a estas
mismas “deficiencias” de los planos, incluidas otras, tal como se lee en las exposiciones
del sefior Esteban Alejandro Devis y de los ingenieros José Felipe Ardila y Fernando de la
Concha, este tltimo constructor de la obra. A su vez, el perito Ingeniero Jorge Torres
Lozano, al responder pregunta formulada por PANACA, también da noticia de “las
deficiencias encontradas en los disefios”, cuando responde: “Aunque con base en los
planos entregados por PANACA se construyo la obra en plazo inferior al contemplado en
el contrato de franquicia, es preciso sefialar que, como consta en el expediente y
concretamente en las Actas del Comité de Obra, durante la ejecucion de la obra fue
necesario introducir modificaciones a los planos y proyectos, algunas como consecuencia
de las deficiencias encontradas en los disefios y otras como complemento indispensable
para atender reformas adoptadas por las partes” (pagina 5 del dictamen, folio 336 del
Cuaderno de Pruebas No. 10).

Al responder preguntas hechas por el apoderado de la contrademandante, el perito concretd

del siguiente modo las “deficiencias” de que se viene hablando:

Luego de referirse al contrato celebrado entre PANACA y Maria Mercedes Mejia
Barreneche, mediante el cual la segunda se bbligaba a elaborar los planos arquitecténicos,
asi como los pagos hechos por PANACA a otras personas por estudios de suelos,
claboracion del presupuesto de obra para el proyecto Panaca Sabana, estudio y disefio de
redes hidraulicas e hidrosanitarias para el mismo proyecto, el perito concluye “que no
existio coordinacion de la Arquitecta contratada por PANACA para elaborar los planos
correspondientes y los demds profesionales que realizaron los diferentes disefios técnicos,

coordinacion que ha debido efectuarse antes de la iniciacion de la obra”.

Seguidamente el perito responde la pregunta relacionada con los “inconvenientes” que
presentaron los disefios eléctricos entregados por PANACA, remitiendo en primer lugar al
Acta del Comité de Obra No. 14 (noviembre 28 de 2005), donde ¢l Ingeniero Edgardo

Bernal de la firma Interventora deja constancia de “que el disefio tuvo un ajuste imporianie




por normas CODENSA, e informo que el Ing. de la firma Escobar Botero se comprometio a
enviar un listado definitivo de las especificaciones, con base en el cual se podrd hacer el
ajuste economico del proyecto”. También a las actas 15 y 17 del mismo Comité y sobre
idéntico tema, para a partir de ellas concluir “que el proceso de ajuste y modificacién del
proyecto eléctrico hasta su aprobacion por CODENSA se realizé en un término inferior a

- tres meses desde su recibo” y que de acuerdo con el informe Final de Interventoria, el
“contrato eléctrico tuvo una disminucion de “331.784.123, como se aprecia en la pdgina
67"

En cuanto a “inconvenientes” presentados por los “disefios hidrosanitarios entregados por
Panaca”, el perito después de mencionar la modificacion que al disefio original entregado
por PANACA hizo el ingeniero Yunda, la referencia al tema en el comité, Acta No. 21 y el
Informe final de Interventoria, muestra con base en este ultimo, que el presupuesto de este
proyecto disminuyé en “§/1.925.574 (pdg.67)".

Posteriormente advierte el perito que “el proyecto principal no incluyé canales y bajantes
para el manejo de aguas lluvias sobre las cubiertas de las exhibiciones, elementos que
debieron ser colocados posteriormente dado el régimen de Huvias del sector”. Igualmente
“anota que el proyecto entregado a SABANA “no incluia disefio de red telefonica™, ni
- “disefio de paisajismo” (paginas 15 a 20 del dictamen, folios 346 a 351 del Cuaderno de
Pruebas No. 10).

Como antes se expuso, los testigos Esteban Alejandro Devis Morales, Fernando de la
Concha y José Felipe Ardila Vasquez, también mencionan los defectos que la reconviniente '
achaca a los planos entregados por PANACA . El primero, quien estuvo vinculado al
negocio, y al parque Sabana, afirma que “los planos no estaban completos”, razén por la
que se tuvieron que completar “sobre la marcha”. Otros, “estaban mal hechos basados en
estudios que estaban mal hechos y algunos definitivamente no existieron sino que fueron
arreglados a la carrera durante el término de la obra para terminar la obra...” . En
concreto el sefior Devis se refiere “a los planos estructurales” que tuvieron que “rehacerse
en su totalidad porque los que entregaron ellos estaban incomplefos”. Afirma también que
el estudio de suelos que eniregaron tampoco servia, “porque de hecho en donde ellos nos
habian dicho que teniamos que hacer unas obras, cuando se abria el hueco pues salia agua
y entonces si salia agua y si habia que hacer ahi esa obra, en particular la estacion de
porcicultura, pues hubo que incurrir en unos costos inmensos para hacer los rellenos en
piedra de esos terrenos, para poder construir ahi, esa parte del parque...”. Critica similar

hace al “fema hidrosanitario” v al “tema eléctrico”.




El ingeniero José Felipe Ardila Vasquez, quien fue consultado por SABANA para rendir un
informe técnico que obra en el expediente, explicando el contenido de este, manifiesta
haber verificado “con la informacion aportada al expediente”, la “falta de culminacion de
los disefios arquitectonicos y de los disefios técnicos”, asi como “falta de coordinacion
entre los disefios arquitectomicos y los disefios técnicos, otro aspecto es no consulta
preliminar de las fuentes que producen informacion importante para la definicion del
proyecto y para la cuantificacion de los provectos y por ende el cdlculo adecuado de los
costos, otro aspecto que no se consulté las variables climdticas en Bogotd, el Parque en lo
que pudimos ver en la informacion que se nos expuso no se disefio y se traslado a Bogotd,
después aparecieron unos sobrecostos producto de unas modificaciones que fue necesario
hacer”.

Asi mismo, el testigo Ardila Vasquez explica que el levantamiento topografico tuvo
errores, “pero el error mds importante es que el proyecto arquitectonico no se implanto
teniendo en cuenta las alturas o niveles del lote sino que se puso como si el terreno fuera
plano, eso obviamente produjo después correccion a todos los estudios, a todos los disefios
técnicos, diria que esos som, hay otros de funcionalidad pero pequefios, pero también
marcaron, es decir, el proyecto venia con unos pardmetros de disefio de Panaca Quimbaya
que aqui se tuvieron que modificar, pero digamos que esos son los grandes capitulos. Me
queda uno que es el costo de la elaboracion de esos disefios en donde fue necesario

hacerlos”.

Por ditimo, especificamente el testigo traté como ejemplos de las dificultades generadas por
la deficiencia de los disefios y planos, el problema eléctrico, dado que no se hizo la consulta
previa con Codensa; la planta de tratamiento exigida por la CAR, “los costos del proyecto
no tenian planta de tratamiento”, también hubo un problema al tener que mover el puente
de acceso y las vias de acceso “que también produjo sobrecostos”. Sefiala igualmente el
defecto de la ausencia de un disefio de paisajismo, que seglin su opinién era una obligacién
de PANACA, asi como lo concerniente a las redes hidrosanitarias y el techo de las

- estructuras metdlicas que tuvo que modificarse de paja a teja de barro.

El ingeniero Alvaro Fernando De la Concha Alvarez, constructor de la obra, manifiesta que
el proyecto que se les entregd para realizar el trabajo “no estaba coordinado, no estaba
conciliado” con todos los estudios técnicos. Afirma que faltaba la licencia ambiental para
hacer un puente y una doble calzada para aumentar la via de acceso y “faltaban los

permisos de los servicios publicos bdsicamente”. En cuanto a si los planos estaban




completos, insiste en la falta de coordinacion “de los planos arquitecténicos con los
eléctricos, con hidrdulicos, con estructurales...”, explicando con respecto al tema eléctrico
que se “contemplaba una acometida aérea del parque, acometida que no se podia hacer o
que Codensa no la permitia porque pasaba por debajo una linea de alta fension y que
habia que subterranizar, por otra parte las cargas que ofrecian para locales comerciales
estaban estipuladas en cuatro, cinco kilovatios, cargas que eran muy bajitas para poder
desarrollar un trabajo comercial en esos locales y que tocd replantearlo y aumentarles la
carga para poder atender el compromiso que se habia adquirido con la venta de los

locales”.

El testigo relata igualmente deficiencias en “la parte de sonido y comunicacion que no lo
contemplaban las instrucciones”; “el apantallamiento” que “es la proteccion de las
edificaciones contra descargas eléctricas”. El tema eléctrico hubo que replantearlo, dice,
asi como el de sanitarios y manejo de aguas lluvias, que era demorado y demasiado
costoso. “Las exhibiciones no tenian unos drenajes, no fenian unas formas para recoger las
aguas y con el invierno de la sabana iba a ser imposible el manejo de los animales en esos
sitios de las exhibiciones, habia fallas que se detectaron y hubo que replantearlos, también
en la parte estructural hubo temas que estaban muy vacios, las estructuras de las
exhibiciones eran incompletas, nos tocd conseguir olro asesor para que nos pudiera
complementar lo que hacta falta para esas estructuras de tal forma que se las pudiéramos
cotizar”. El disefio del sistema de gas para atender los locales, es otro ejemplo que da el
sefior De la Concha, sobre omisiones de los planos, asi como el disefio de paisajismo que en

su opinion es esencial en ese tipo de obra.

Para terminar el Ingeniero De la Concha, manifiesta que los planos “se vinieron a
completar al final de la obra”; que se “recibié un proyecto “sin detalles y sin ninguna
coordinacion con los planos técnicos”; que los disefios eléctricos e hidrosanitarios carecian
de los sellos de aprobacion y que las correcciones y complementaciones originaron

“sobrecostos” para SABANA , los cuales intenta calcular.

El dictamen pericial del ingeniero Torres Lozano, aunado a las anteriores declaraciones, asi
como a la de Luis Miguel Gémez, vinculado al proyecto de Sabana por invitacion de la
sefiora Elsa Carrasquilla, propietaria de los terrenos donde se construyé el parque, quien
también informa de trabajos y obras adicionales realizadas en la ejecucion de los planos y
disefios entregados por PANACA (las cubiertas de todas las construcciones estaban
. pensadas en paja y se tuvieron que cambiar a teja de barro “mds caracteristica del altiplano
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cundiboyacense”; a la madera se le tuvo que hacer “fratamientos” “para adaptarla al




clima de Bogotd que es muy diverso al del Quindio; “a lo largo de la construccion fue
necesario hacer algunos redisefios...”; hubo necesidad de hacer cerramientos para proteger
del frfo a los visitantes), llevan a una primera conclusién factica: que al ejecutarse la obra
de construccidon del parque de la Sabana, los planos y proyectos entregados por PANACA
fueron objeto de modificaciones, bien para cubrir omisiones o hacerles adecuaciones
necesarias y apropiadas para el sitio donde se desarrollaba la construccidn, o para corregir
errores, defectos o “deficiencias” encontradas en los disefios.

 Ademas, como lo dice el dictamen y también los declarantes, hubo otras modificaciones de
los planos y proyectos que tenian como objetivo acoger “reformas adoptadas por las

partes”, para mejorar la obra.

Verificado lo anterior, procede continuar con la evaluacién probatoria con el fin de
determinar exactamente, cuales de las modificaciones y obras resefiadas, corresponden a
verdaderos errores o “deficiencias” de los planos y proyectos entregados por la reconvenida
como parte del know how, porque si algin perjuicio sufrié la contrademandante este solo
tendria relacion de causalidad con aquellas modificaciones destinadas a la correccion de
verdaderos errores de disefio que pudieran imputarse a incuria del franquiciante.

Como antes se expuso, v lo dice la pericia del ingeniero Torres Lozano, algunas de las
modificaciones que se le hicieron a los planos y proyectos, tenian como finalidad
mtroducirle mejoras a lo propuesto originalmente, o suplir omisiones advertidas o hacer
adecuaciones o adaptaciones teniendo en cuenta el sitio donde se iba a llevar a cabo la
construccion del parque. Pues bien, estos tres rubros de trabajo de entrada se descartan
como factores de indemnizacién, porque asi ellos hubieren producido sobrecostos con
relacién al presupuesto inicial, y mayores erogaciones pecuniarias para SABANA, lo cierto
es que los valores relacionados con mejoras acordadas no se reclaman; las omisiones que
fueron corregidas mediante obras nuevas, por egjemplo el caso del disefio del paisajismo,
obviamente no estaban incluidas en el presupuesto original, y por ende ningin pago habia
hecho SABANA, lo cual excluye el caricter perjudicial de las erogaciones novedosas que
con ocasidn de esos trabajos, igualmente nuevos, tuvo que hacer; en tanto que las
-modificaciones o complementos para efectos de la adaptacion al sitio donde debia llevarse
a cabo la construccion, fueron expresamente previstas en el contrato como una facultad del
franquiciatario en la clausula primera, numeral 1.14, sin que por ningln lado se establezca
obligacion alguna a cargo del franquiciante con respecto al valor de esas adaptaciones o

adecuaciones.




Pero la importancia de la previsién no radica en la facultad otorgada a SABANA para
adelantar las obras de adaptacion al sitio que fueren apareciendo, sino en que el
franquiciatario desde el momento mismo del ajuste contractual, sabia que los planos y
- proyectos que PANACA le estaba entregando eventualmente debian ser sometidos a los
acondicionamientos y adecuaciones que el sitio especifico demandara. Desde luego que eso
solo podia determinarse a medida que el proyecto se fuera ejecutando o desarrollando,
como en la practica ocurrib. Por consiguiente, no se ve justificable que SABANA venga
ahora a reclamar indemnizaciones por obras que por lo previsibles se tuvieron en cuenta
desde el principio de la contratacion, hasta el punto de establecer la mencionada facultad,
aunque su concreciéon solo fuera dable ulteriormente con ocasién de la ejecucidn del
proyecto. Facultad que debe interpretarse sin perder de vista la naturaleza y objeto del
contrato celebrado, asi como la decidida intervencién que en su formacién tuvo el
franquiciatario, no empece a los proyectos y manuales que en abstracto ya tenia concebidos
el futuro franquiciante.

Era tan clara la normatividad del contrato en este punto, que nunca en el desarrollo de la
obra SABANA hizo reclamacion alguna por sobrecostos, especiﬁcan:iente relacionados con
trabajos de adecuacion o adaptacion al sitio. Como antes se anotd, la primera manifestacion
sobre el tema se presentd en el Comité de Franquicia del 27 de junio de 2007, cuando la
obra habia sido entregada y recibida a satisfaccion el 15 de septiembre de 2006.

Los ingenieros Ardila y De la Concha, al unisono manifiestan que los planos estaban
incompletos, en tanto se estaba frente a un proyecto “sin detalles”. Esta que es una critica
desde el punto de vista de la técnica y el arte de la arquitectura, tiene que ser matizada
cuando de la evaluacion juridica del caso concreto se trata, no sélo por la naturaleza atipica
del contrato celebrado entre las partes, donde entra a jugar rol fundamental la regulacion
por ellas establecida, entre otras la estipulacion que se ha venido comentando (cldusula
primera, numeral 1.14), sino por el caracter sui generis de la franquicia otorgada, porque
como lo explican algunos de los testigos especialistas en el tema de franquicias, no sc
estaba frente a una franquicia cldsica, perfectamente experimentada, de una marca de
producto o servicio de gran reconocimiento, inclusive global, st no en torno a un tipo de
franquicia ciertamente novedoso, si se quiere experimental, tanto para el franquiciante
como para el franquiciatarid, donde cobra mayor importancia el deber de colaboracién de
ambas partes y la necesaria combinacién de recursos humanos y financieros para sacar

adelante el objetivo principal de la contratacidn, como es el mutuo beneficio.




En este orden de ideas, el Tribunal considera que por los conceptos hasta abora analizados
no hay lugar a hacer reproche de incumplimiento a PANACA , en cuanto se refiere a la
obligacién que identifica la pretension segunda. Restarfa por examinar similar prestacion:
entregar planos e informacién “aptos para llevar a cabo esa construccion con la inversion
acordada inicialmente”, pero ya en relacién con las obras y trabajos que adicionalmente
tuvo que hacer SABANA con el fin de corregir o enmendar las “deficiencias” que se dice
“detectadas en los disefios de los planos y proyectos. '

Como yﬁ se dejé por sentado, a estas “deficiencias” se refieren, como igualmente se vio,
tanto los testigos conocedores del tema, como el perito, Ingeniero Jorge Torres Lozano,
cuyo dictamen guiard la parte siguiente del laudo, no solamente por la idoneidad de quien
lo produjo, sino por su fundamentacién, porque como puede observarse en su contenido,
- cada una de las apreciaciones y consideraciones del perito, asi como la mayoln’a de las
-conclusiones, tienen asidero en documentos que obran en el expediente y que corresponden
- al desarrollo histdrico de la construccion del parque (contratos celebrados, actas del comité

de obra, presupuestos, informes de interventoria, etc.). Todo, adobado por la firmeza que el

dictamen adquirid, por cuanto ninguna de las partes lo objeto.

- Desde luego que las “deficiencias” o errores que se le endilga a los disefios entregados por
PANACA, deben ser sopesadas teniendo en cuenta la “magnirud” y “complejidad” de la
obra, porque como bien lo dice el experto, en este tipo de proyectos, dadas sus
caracteristicas, “es necesario, usualmente, hacer modificaciones o cambios de planos
arquitectonicos y técmicos, de acuerdo con las condiciones y circunstancias en que se
desarrolla la construccion...” (pag. 7 del dictamen, folio 338 del Cuaderno de Pruebas No.
10). Por lo tanto, no basta con advertir el error, sino que hay que tener en cuenta su
relevancia, amén de su incidencia en el patrimonio de la reconviniente, porque como antes
se anotd, conforme al dictamen pericial, hay eventos donde el valor imicialmente
presupuestado resulté disminuido al final de la obra, caso de los contratos eléctrico e
hidraulico, no obstante las severas criticas que respecto de sus proyectos se hacia, como que
del primero se echaba de menos la aprobacién de CODENSA y del segundo omisiones en
el manejo de aguas lluvias y desagiies (dictamen pericial, pags. 18 y 19, folios 18 y 19 del
Cuaderno de Pruebas No. 10).

El apoderado de SABANA, conforme a lo expuesto en el alegato de conclusién, porque en
la demanda ninguna concrecion se hizo, dice que los planos entregados por PANACA
presentaban los siguientes defectos: 1. “no entregd los permisos y licencias que se

requerian para la implantacion del provecto”, 2. “los disefios eléctricos e hidrosanitarios




no contaban con los sellos de aprobacion de las empresas prestadores de servicios
publicos”; 3. “no entregaron los planos completos”;, 4. “los planos no estaban
debidamente coordinados con los disefios técnicos; 5. “Hubo disefios que de hecho no

existian, como el de paisajismo, esencial en una obra de esta naturaleza”, y 6. “se

presentaron problemas de funcionalidad de los planos y disefios”.

Segun el apoderado de SABANA, los problemas se pueden resumir de la siguiente manera:
“Entrega incompleta de planos”; “Entrega incompleta de diseiios”; “Falta de
Juncionalidad de planos y disefios”; “Falta de coordinacion de planos con -disefios” y

“Errores en el levantamiento topogrdfico”.
En la pericia el Ingeniero Torres Lozano da cuenta de los siguientes hallazgos:

» No existié_coordinacién de la arquitecta contratada por PANACA para elaborar los
planos y los demds profesionales que realizaron los disefios técmicos (pag. 15 del
dictameny).

> Las modificaciones que se hicieron a los disefios durante el proceso de construccién de
obra, no fue por falta de funcionalidad, si no por conveniencia y para beneficio del
proyecto en general, segun consta en las actas del Comité de Obra (pag. 17 del
dictamen, folio 348 del Cuaderno de Pruebas No. 10).

» El proyecto “principal no incluyé canales y bajantes para el manejo de aguas luvias
sobre las cubiertas de exhibiciones, elementos que debieron ser colocados
posteriormente dado el régimen de lluvias del sector” (pag. 19 del dictamen, folio 350
del Cuaderno de Pruebas No. 10).

> Tampobo existia disefio de “paisajismo” (pag. 20 del dictamen, folio 351 del Cuaderno
~ de Pruebas No. 10).

> En el escrito de aclaraciones al dictamen (pagina 27, folio 384 del Cuaderno de Pruebas
No. 10), el perito precisé “que la totalidad de los disefios entregados a SABANA no se
encontraban completos al momento de su enirega, pues quedaban pendientes los
documentos citados en la misma comunicacién, como se transcribe en la pdgina 10 de
estas aclaraciones” (la comunicacion a la cual se refiere el perito, que obra en el
Cuaderno de Pruebas No. 3, folios 124 a 126, es una carta del Interventor de la obra al
‘representante de SABANA, donde se manifiesta que quedaban pendientes “algunos




detalles y elementos arquitecténicos que deberd solucionar la arquitecta disefiadora en
el proceso de direccion arguitectonica del proyecto —a su cargo-, y el complemento de
instalaciones interiores de los planos eléctricos que deberdn ser resuelios por el

disefiador eléctrico y la arquitecta' del provecto”).

» Aunque no de manera categérica, el perito al responder algunas preguntas del
apoderado de SABANA, también da a entender la ocurrencia de problemas con la
implantacién de los planos topograficos. Por supuesto que esto también fue mencionado

por el constructor Fernando De la Concha.

Como antes se explico, de las deficiencias para lo que ahora es objeto de andlisis por parte
del Tribunal, deben ser excluidos los defectos concernientes a omisiones, tales como los
canales y bajantes para el manejo de aguas lluvias sobre las cubiertas de exhibiciones, el
disefio de red telefonica, y el mismo disefio de paisajismo, porque con independencia de lo
conveniente 0 necesario que resultaba cada uno de estos elementos, lo cierto es que los
valores que adicionalmente debié pagar SABANA por los respectivos disefios y por los
mismos trabajos, amén de quedar incorporados a sus activos, como que se trataba de una
inversién reflgjada en la obra de construccién, como lo afirma el propio perito, no
implicaron para ésta la consumacién de un perjuicio, o por lo menos el mismo no se
demostr, porque como atras se expuso, los costos de esos disefios y obras no previstas en
los proyectos originales, tampoco aparecian, como apenas resulta obvio, en el presupuesto
inicial. Al respecto vale el ejemplo que trae a cuento el ingeniero Ardila, quien manifiesta
que los disefios no preveian la “planta de tratamiento exigida por la CAR”, pero advierte
que “los costos del proyecto no tenian planta de tratamiento ™.

Traténdose de las otras “deficiencias” que el apoderado de SABANA identifica, algunas de
las cuales corrobora el perito, es el propio dictamen el que de alguna manera les resta
significacién, porque como alli se afirma, en este tipo de proyectos, tan “complejo” y de
“gran tamafio”, es normal y corriente que “fanto los planos arquitecténicos, como los
planos técnicos”, requieran durante el desarrollo de la obra de “complementaciones” y
“modificaciones” (pag. 17 del dictamen, folio 348 del Cuaderno de Pruebas No. 10). De
ahi que el mismo perito al aclarar el dictamen, no obstante dejar por averiguado que todos
los planos entregados inicialmente estaban incompletos (pag. 27 de la aclaracion, folio 384
del Cuaderno de Pruebas No. 10), categéricamente afirme que “Las deficiencias a que se
refiere el dictamen pericial fueron corregidas, completadas o complementadas
oportunamente, es decir, antes de que se hubieran ejecutado las obras correspondientes”
(pagina 12 de la aclaracion, folio 369 del Cuaderno de Pruebas No. 10) v que “la falta de




coordinacion de los planos fue solucionada antes de que se ejecutara imperfectamente una
obra o que se cumpliera la fecha de ENTRADA EN OPERACION DEL PARQUE” (pag. 15
de la aclaracion, folio 372 del Cuaderno de Pruebas No. 10). Ademas, como ya se dijo, el
perito expresamente afirmé que las modificaciones que a los disefios se le hicieron
“durante el proceso de construccion de la obra, no fue por falta de funcionalidad”, como
lo alega el apoderado de SABANA, “si no por conveniencia y para beneficio del proyecto
en general, segun consta en las actas del Comité de Obra” (Pag. 17 del dictamen, folio 348
del Cuaderno de Pruebas No. 10).

Por lo demés, aunque el perito acepta lo importante que era contar con todos los disefios,
con el fin de “cumplir con la programacion”, lo claro es qﬁe al fin de cuentas esos déficit
fueron irrelevantes paia la obtencion del resultado final: la construccidn del parque, porque
como el perito reiteradamente lo afirma en consonancia con el informe final de
interventoria, se ejecutd en “un plazo inferior al contemplado en el contrato de franquicia”
(Pag. 15 det dicfamen, folio 346 del Cuaderno de Pruebas No. 1.0).

Por consiguiente, entonces, en lo “esencial”, PANACA cumplié frente a SABANA con la
obligacion de entregarle planos arquitectonicos, estructurales, hidraulicos y eléctricos
suficientes para llevar a cabo la construccidn en la Sabana de Bogota de un parque réplica
del Parque Nacional de la Cultura Agropecuaria, como en efecto ocurrié.

Para ratificar la anterior conclusion, basta observar las “razones fdcticas y/o técmicas”
presentadas por el perito, para explicar el incremento de $3.032.175.646, que se dio en el
costo final de la obra con respecto al presupuesto inicial. Estas razones que aparecen en las
paginas 6 a 9 del escnto de aclaracién y complementacion del dictamen (folios 363 a 366
del Cuaderno de Pruebas No. 10), corresponden a una serie de obras con causa en factores
que en modo alguno tocan con la esencia y funcionalidad del proyecto, aunque si estaban
destinadas a mejorarlo, modificarlo o complementarlo, no s6lo por conveniencia, sino poi‘
exigencias que el desarrollo del proyecto en si mismo iba generando, lo cual es normal y
corriente en este tipo de construcciones, segan se lee en la pericia.

En efecto, la mayoria de los trabajos descritos por el perito, pero también relacionados por
el informe final de interventoria, se refieren a cambio de disefios, o a complementos de los
mismos o0 a obras no contempladas, pero todas explicables en el devenir o desarroilo del
proceso de la construccién del parque. Pero ademds, extrafias al nicleo de cualquier
pretension resarcitoria, porque, como ya ha quedado explicado, el costo que para SABANA

tuvieron las mismas no puede calificarse como un perjuicio, pues este ademas de ser el




unico valor por ellas pagado, tiene un reflejo fiel en sus activos, pues se trata, se repite, de
cambios en los disefios voluntariamente dispuestos ¢ complementos o suplementos de lo
proyectado por PANACA, légicamente sin gue se incluyeran en el presupuesto inicial de la

obra que necesariamente tenia que guardar armonia con el proyecto original.

Sin embargo, la relacidn de obras que el perito Torres Lozano detalla en las pdginas 6 a 9
del escrito de aclaraciones y complementaciones del dictamen (folios 363 a 366 del
Cuaderno de Pruebas No. 10), da cuenta de cuatro trabajos, que de acuerdo con la razdn
técnica y/o féctica de los mismos que el dictamen ofrece en armonia con el informe final
del interventor, bien pueden imputarse a cumplimiento imperfecto de la obligacion que el
franquiciante tenfa de entregar unos disefios y planos aptos para la construccion del parque.
En otras palabras, en esos eventos que seguidamente se identificardn, se verifica una
manifestacién deficiente de las cargas contractuales que el franquiciante tenia para con el
franquiciatario, lo cual originé el desplazamiento de su ejecucion del ambito del deudor al
acreedor y por consiguiente el origen de un perjuicio que justamente tendria que ser
mdemmzado, en tanto la correcciéon o enmienda de la imperfeccion en que incuirié el
franquiciante generéd para el franquiciatario un sobrecosto o pago adicional al que

originalmente se habia previsto para esa misma obra.

Las obras que corresponden a este rubro (correccion de errores de disefio o planos), son las
identificadas bajo los numerales 2.1.2.15 (corral de trabajo ganaderia), pues se tuvo que
reconstruir porque en el inicial no cabia la dotacidn mecdnica; 2.1.2.02 (instalaciones
hidrosanitarias y tratamiento de aguas), por desfase en el disefio original que subestimd las
redes de conduccién de aguas de escorrentfa y tratamiento de aguas residuales; 2.1.2.16
(exhibicidén de ganaderia), al tener que hacer rellenos adicionales por inconsistencia entre
planos estructurales y arquitectonicos; asi como la canalizacion de la acometida eléctrica
general por exigencia de CODENSA por cercanfa de red de alta, no tenida en cuenta
inicialmente (2.1.1.02).

En estos casos, se reitera, el constructor del parque (Sabana en el sentido mas amplio),
debi¢ asumir por su cuenfa la correccion, o sea suplir los defectos que en el punto
presentaban los disefios y planos recibidos de PANACA como parte del Know how
licenciado por el contrato de franquicia que es objefo de controversia.

Ahora, segin ¢l dictamen pericial del ingeniero Jorge Torres Lozano, las obras adicionales
de correccién produjeron el siguiente incremento presupuestal (sobrecosto): corral de
trabajo (ganaderia), numeral 2.1.2.15, ampliacién: $21.300.000 y 2.1.2.16 Exhibicién de




- Ganaderia, redistribucion ejes cimentacién, excavaciones y rellenos adicionales:
$2.600.000 (dictamen pericial, pag. 22, folio 353 del Cuaderno de Pruebas No. 10).

Con relacién a la “subterranizacion” de la acometida eléctrica general por la cercania de la
red de alta, el expediente no ofrece ningin elemento demostrativo de un perjuicio por este
concepto. Contrariamente queda la idea que el cambio en la forma de conduccion de ia
acometida, no origind ningin sobrecosto, porque como ya se anotd, el contrato eléctrico, a
la postre, no obstante los defectos advertidos, se ejecutd con una disminucion de costos.
Con respecto a los “desfases” en el disefio original de instalaciones hidrosanitarias y
tratamiento de aguas, en tanto se habfa subestimado “las redes de conduccién de aguas de
escorrentia y tratamiento de aguas residuales”, vale la misma acotacién acerca de la
ausencia probatoria, porque ninguno de los dos dictdmenes que obran en el expediente
avalian especificamente los sobrecostos derivados de este error achacado a los disefios
entregados por PANACA. Pero ademads, en estricto sentido la falta de prevision de redes de
conduccion de las aguas residuales y de la planta de tratamiento de las mismas, seria
técnicamente una omisiéon de los disefios, por 1o tanto no presupuesiada en el proyecto
original, y por ende extrafia a la concepeidn de sobrecosto que se ha dejado expuesto para
hacer los reconocimientos que proceden. Recuérdese que ya se habia expresado acudiendo
al testimonio del ingeniero Ardila, que “los costos del provecto no temian plania de

tratamiento” de aguas. Asi mismo, tampoco puede olvidarse que el hidrosanitario fue otro

confrato que se ejecutd con disminucion del valor onginal.




2.2. Sobrecostos por obras ordenadas por Panaca.

En la quinta pretension principal de su demanda de reconvencion, Parque Agropecuario de
la Sabana S.A., solicita que se declare que Parque Nacional de la Cultura Agropecuaria
S.A., incumplié el contrato de franquicia, por cuanto no ha pagado los costos que generaron
las modificaciones introducidas en el proceso de construccién del parque por “desec™ de la
reconvenida. Consecuentemente en las pretensiones decimatercera y decimacuarta, la
contrademandante pretende que PANACA sea condenada a pagar el valor de esos costos y

los intereses moratorios que correspondan.

La cldusula contractual en la cual se fundamentan las pretensiones declarativa y de
condenas que se han traido a colacién, es la cuarta, numeral 4.2. del contrato de franquicia,
cuyo tenor dice: “Sin perjuicio de las demds obligaciones asumidas por PANACA de
conformidad con las cldusulas y condiciones de este contrato, el FRANQUICIANTE asume
las siguientes obligaciones: 4.2. Disefiar y hacer entrega de todos los Planos y Manuales.
Si con posterioridad a la entrega de los planos PANACA desea hacer cambios a los
mismos, deberd obtener previa autorizacion escrita del franquiciatario y pagarle a éste
los mayores costos en los que debe incurrir con el fin de ajustarse a ello. Lo anterior,
solamente serd vdlido durante la etapa de construccion de Panaca Sabana” (negrilla fuera
de texto).

El perito Ingenierd Jorge Torres Lozano al responder en el dictamen pregunta del sefior
apoderado de Sabana, relacionada con la obligacién en comento, manifesté (folios 352 y
353 del Cuaderno de Pruebas No. 10): “El estudio contratade por PANACA con el
Ingeniero Gonzalo Echeverri Palacio, fechado el 14 de noviembre de 2007, copia del cual




fue suministrada por el Representante Legal de Sabana analiza las sumas que, en su
concepto, deben ser reembolsadas a SABANA en su calidad de FRANQUICIATARIO:

Redisefio estructuras metdlicas 16.000.000
Diserios cubierta de madera Restaurante Norte 2.300.000.
Correccion corral de trabajo ganaderia 21.300.000.
Correccion exhibicion de ganaderia 42.400.000.

Al aclarar el dictamen, ¢l mismo perito, refiriéndose al mismo tema, dice:

“En el numeral 3.8 CONTROL DE PRESUPUESTO — COSTO FINAL DE OBRA DEL
INFORME FINAL DE INTERVENTORIA se encuentra el defalle de las OBRAS
ADICIONALES (numeral 2.2) clasificadas en Obras solicitadas por Panaca - Sabana,
solicitudes Junta de Socios y Solicitudes Comité Directivo y/o Gerencia por un valor de
82.253.125.921 7 (Folio 386 del Cuaderno de Pruebas No. 10).

Luego agrega el dictamen, “Adicionalmente SABANA atribuye a recomendaciones de
PANACA las siguientes modificaciones a los disefios:” El perito seguidamente describe
varias obras cuyo costo total arroja un valor de $334.771.894, que es el que el apoderado de
SABANA reclama en el alegato de conclusion, con independencia de lo que finalmente
acoté el perito, cuando expresd: “Sin embargo revisando las actas de comité de obras no se
encontro evidencia de que algunas de estas obras hubieran sido solicitadas o exigidas por
PANACA, como lo estipula, en los siguientes términos, la cldusula 4.2. del contrato de
Franguicia: ...” (Aclaraciones y complementaciones, Pags. 29 y 30, folios 386 y 387 del
- Cuaderno de Pruebas No. 10).

A decir verdad, con independencia de cualquier interpretacion que se haga de la cliusula
que sustenta las pretensiones que ahora examina el Tribunal, lo cierto es que las mismas
estan destinadas al fracaso porque definitivamente 1o que en el expediente se constata es
una ausencia de pruebas acerca del soporte factico de dichas pretensiones.

En otras palabras, en el expediente no existe medio probatorio que demuestre que algunas
de las obras adicionales que se hicieron durante el desarrollo del proceso constructivo del
parque, corresponden a la voluntad o “deseo” de PANACA de hacerle cambios a los planos
con posterioridad a la entrega de los mismos. Razon tiene el perito cuando hace esta

advertencia al final de su escrito de aclaraciones y complementaciones, porque ni las obras




que describi6 en su informe original, ni las que luego detallo en el Gltimo escrifo, pueden
considerarse como aserto de lo investigado, no sélo porque el mismo perito les resta fuerza
probatoria cuando deja la constancia ultima, sino porque las que menciona en el dictamen
original son trabajos de correccién de disefios que fueron apareciendo en el desarrollo del
proceso constructivo, como algo “normal y corriente” (palabras del perito) en proyectos
complejos y de gran tamafio, como lo es el Parque Panaca en la Sabana. Obras estas que
ademas hicieron parte del analisis relacionado con la pretension segunda, para al cabo del

mismo desecharlas como un factor de indemnizacidn.

En cuanto a las modificaciones descritas en ef trabajo de aclaraciones y complementaciones
(pags. 20 y 21), baste afirmar que lo dicho por el perito nada prueba, tanto por la
advertencia hecha por él mismo sobre la ausencia de “evidencias”, como por la anotacién
que también hizo antes de hacer la descripeién de los frabajos, en el sentido de que esas son
obras que “SABANA atribuye a recomendaciones de PANACA”. Desde luego que siendo
ese ¢l sustento, descartada esta la eficacia probatoria de la descripcion del perito, porque en
el régimen probatorio del Codigo de Procedimiento Civil Colombiano, a nadie le esta

permitido crearse su propia prueba.

Asfi las cosas, el Tribunal, como ya se anticipd, también rechazara las pretensiones que en la
demanda de reconvencion se identifican bajo los numerales quinto, decimotercero y

decimocuarto.
3. Incumplimientos relacionados con la explotacion del Parque.

Respecto de las demds obligaciones vinculadas con el gjercicio de actividades propias del
esquema de servicios franquiciados, diferentes de las relacionadas con la construccion del
Parque, el tribunal sienta las consideraciones que siguen y concluye el estudio de la

demanda de reconvencion.

3.1 Las pretensiones vinculadas al incumplimienfo de Ia obligacién de procurar

patrocinios.

La tercera pretension, se recuerda, solicita declarar que PANACA incumplié €l contrato de
franquicia por cuanto omitié satisfacer “...la obligacion de desplegar la mdxima diligencia
para la obtencicn y gestién de los Patrocinios NIVELES I, 2y 37. A ella estd ligada la

pretension de condena formulada bajo el ordinal noveno mediante la cual se reclama el




resarcimiento de los perjuicios que la reconvenida le habria causado a SABANA S.A. por

I3

el incumplimiento antedicho “... consistentes en el valor de los ingresos que ha dejado de
obtener como consecuencia de que no se ha desplegado la mdxima diligencia en la

obtencion y gestion de los PATROCINIOS NIVELES 1, 2y 3.

Asimismo se relaciona con esta pretensién la duodécima sobre pago de intereses
moratorios.

El régimen de los patrocinios estd contemplado en el Anexo nimero 5 del contrato, que
omite una definicién conceptual de los mismos, lo que obliga a deducir los contornos de la
figura a partir de los desarrollos de los distintos tipos de ella que las partes toman en
consideracion, diferencidndolos como especies que constituyen otros tantos “niveles”, cada
uno estructurado en atencidn a su origen y su funcidn, asi:

Nivel 1: INSTITUCIONAL, constituido por aquellos patrocinadores que acompafian la
marca PANACA, alin cuando su actividad no esté vinculada al sector agropecuario. Con

13

ellos, segin manifiesta el anexo, se constituye “... una relacién con perspectivas a largo
plazo, con posibilidades de desarrollar negocios y/o productos al lado de PANACA en

cualquier lugar del pais o del territorio de la franquicia.”

El nivel 2, AGROINDUSTRIAL, denominacién con la cual se indica el tipo de actividad

113

econbmica que caracteriza al patrocinador, que “... ademds de vincular de manera
divertida al publico con sus procesos de produccion, tiene la posibilidad de ofrecer, en el
PARQUE SABANA sus producios terminados para la venta.” Esta clase de patrocinador,
advierte el documento, podria convertirse desde el comienzo de su vinculacién “... en
proveedor exclusivo de productos (alimentos y bebidas o materia primas) para los

servicios internos a los visitantes (cafeteria, restaurantes, puntos de hidratacion).”

El nivel 3, “DE ESTACION”, alude a un patrocinador que “... puede presentar sus
productos a través de actividades que le permitan al visitante interactuar con la marca
mientras aprende y se divierte.” Advierte la cldusula que “... una importante labor de

branding hace parte infegral de este nivel”.

En el nivel 4; “ASOCIADO?”, el patrocinador participa como proveedor de productos para
el PARQUE SABANA y con el aporte de efectivo al sostenimiento y desarrollo del mismo.




El nivel 5 por su parte, “COLABORADOR?”, define la “... marca proveedora de
productos 'y servicios para cada estacion, representados en maquinaria, equipos,

infraestructura o materiales para la misma”.
Sobre los anteriores niveles de patrocinio cabe destacar:

o FEl régimen contractual de los distintos niveles establece dos tratamientos
diferenciales segun se trate de uno de los niveles 1, 2 y 3, o de los niveles restantes,

caracterizados por los siguientes elementos:

e Losniveles 1,2 y 3 son, segln dice ¢l ordinal primero del clausulado del Anexo 5,
coordinados y definidos integralmente por PANACA, a quien corresponde en
exclusividad la aprobacion de los mismos, que deberd ser formulada por ella “de
manera previa y expresa a la suscripcion del respectivo contrato de patrocinio.” En
coniraste, los niveles 4 y 5 son competencia de la gerencia del PARQUE SABANA
de manera que es el franquiciatario quien los negocia y suscribe, respetando las
directrices que para el efecto sefiala el Manual de Patrocinios.

e El monto de los patrocinios en dinero efectivo en los niveles 1, 2 y 3 se distribuye
enire el PARQUE SABANA, a quien comresponde el 70% y PANACA S.A.,
legitimado a percibir el 30% en todos los casos, aiin en aquéllos en que la gestion
mediante la cual se obtiene un patrocinio de esos niveles, haya sido obra

exclusivamente del franquiciatania.

e Respecto a los patrocinios niveles 1, 2, y 3 la aludida clausula primera descarga
sobre PANACA S.A. la obligacion de “... desplegar la mdxima diligencia para

obtenerlos y gestionarios”.

¢ [l rigor de la cldusula conduce al sefialamiento del régimen de responsabilidad a
que se sometio la franquiciante en lo relativo al cumplimiento de su obligacion. Para
el Tribunal es clarc que el sefialamientc contractual del deber de proceder al
cumplimiento con la “mdxima diligencia” es equivalente al que el art. 63 del
Cdédigo Civil define con las expresiones “suma diligencia o cuidado”, al tiempo
que vincula al deudor de una obligacion asi calificada al exigente deber de
desplegar para alcanzar una satisfaccion liberatoria, “aquella esmerada diligencia

que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes,




cuya ausencia, en su caso, hace responsable al deudor ain de aquella culpa o
descuido levisimo”. Es claro asimismo que en el presente caso el deudor queds
sometido a este particular rigor en virtud de la estipulacién celebrada entre las
partes, pues, de no haber mediado el pacto expreso, el régimen de responsabilidad a
que habria estado sujeta esta obligacion habria sido distinto por tratarse de uno de

i’

aquellos contratos “... que se hacen para beneficio reciproco de las partes” (C.C.

art. 1604).

Es ésta altima prevision del contrato la que fundamenta el reclamo que SABANA formula
en la pretension tercera en estudio y es entonces sobre la conducta de PANACA registrada
en el expediente probatorio en orden a satisfacer esta obligacion suya sobre lo que el

Tribunal debe concentrar su atencion.

El tema de los patrocinios fue enfocado en la prueba pericial “INFORME EN
MERCADOTECNIA, FINANCIERO Y CONTABLE” bajo los aspectos de celebracion de
“contratos al respecto por parte de SABANA, es decir, sobre el hecho de haber ésta recibido
:ingresos por este concepto, el monto de los recursos obtenidos de esa fuente, la naturaleza
dineraria o en especie que revistié cada patrocinio especifico y la distribucién de su valor
“entre las partes contratantes. Resulta de la informacién asi recaudada que el PARQUE -
SABANA celebré cuatro contratos de patrocinio. Tres de ellos, a saber, el que vincul6 a
REDEBAN MULTICOLOR-MASTECARD, a CAFAM y a INDUSTRIA NACIONAL
DE GASEOSAS pertenecen al nivel 1 y el altimo, convenido con NESTLE PURINA PET
CARE y clasificado como perteneciente al “nivel 2 (de estacion)” sobre lo cual el perito se
vio obligade a formular la observacion de que perteneciendo a este nivel, en realidad
constituye un patrocinio agroindustrial. No se celebraron contratos del nivel 3 propiamente
dicho. En virtud de los celebrados el PARQUE SABANA recibié un total de ingresos de
$2.817.915.798,00 por patrocinios en efectivo y de $947.500.000,00 como producto de
patrocinios en canje segun la valoracién que en el tnico contrato que contempla esta
modalidad hicieron NESTLE PURINA PET CARE y SABANA.

El peritaje ilustra sobre metodologia y gestién de patrocinios en SABANA diferenciando

ambos conceptos.

A la pregunta sobre si PANACA no adelantd gestiones tendientes a la consecucion de los

patrocinios, el perito contestd:




“Segun informacion enviada por SABANA S.A., PANACA no participé en la
consecucion de patrocinios, segiun se aprecia en el comunicado enviado el 9
de marzo de 2009 al perito. En este se afirma: Todo los patrocinios
anteriormente relacionados han sido vendidos y gestionados por SABANA”.
El perito por su parte no dispone de alguna evidencia que le permita
aseverar que PANACA tuvo alguna participacion en la consecucion de
patrocinios, debido a que éstos fueron celebrados directamente por
SABANA, por las condiciones legales que se exponen en el enunciado de
esta pregunta. Sin embargo, y de acuerdo a lo establecido por Juan Zea en
el enunciado puede afirmarse que la metodologia wtilizada para la
consecucion de patrocinios fue desarrollada por funcionarios de PANACA
S.A. En este orden de ideas y si la consecucion de patrocinios por parte de
Sabana utilizoé la estrategia desarrollada por PANACA, lo dnico que el
perito_puede decir que la participacion de PANACA _estd limitada a
suministrar el know how necesario para los patrocinios”. (subrayas en el

original)

En el acervo testimonial se encuenira que distintos testigos se refirieron al punto, entre
ellos, NICOLAS LOPEZ (en la declaracion rendida el 19-09-08), quien fue el creador de la
arquitectura del know how en la materia para PANACA. Resumid asi su trabajo a este
respecto: “tuvimos oportunidad de hacer esta arquitectura de patrocinio de disefiar desde
cero este concepto, yo presenté el modelo en consecuencia una vez habiendo hecho este
andlisis y con ello se sentaron bdsicamente todas las bases para poder comercializarlo de
acuerdo a los niveles que estdn representados en el modelo”. Acerca de la aplicacion
concreta de la matriz al PARQUE SABANA mediante ventas, expuso:

“DR. PENA: Cémo percibié usted que fue efectivamente... tuvo oportunidad
de verificar qué tanta aplicacion prdctica tuvo su propuesta?

SR. LOPEZ: Al final del dia si, realmente la respuesta es que cuando yo
tuve la oportunidad de ir estaba a punto de abrir, a mi no me tocé ya en
Juncionamiento con gente caminado, no, no me toco, pero estaba a una
semana o 15 dias de que sucediera, entonces ya realmente a partir de ese
punio los detalles que afinamos y corregimos ya bdsicamente eran muy
pequefios, cosas muy puntuales, si se hicieron, que seguramente se hicieron,
yo ya no lo constaté” (folio 417 reverso, del Cuaderno de Pruebas No. 11).

RICARDO NOVOA (en la declaracion rendida el 16-09-08) inform6 detalladamente sobre
el empefic de PANACA en el establecimiento de un know how propio en materia de
patrocinios que lo llevé a contratar los servicios de un profesional particularmente versado
en la materia, el sefior PABLO LONDONO cuyos conocimientos especializados aunados a
los de NICOLAS LOPEZ y posteriormente a los de LILIANA HOYOS, estuvieron




encaminados a armar las matrices respectivas “para que eso quede como un producto de
PANACA y se hace un acuerdo con PABLO LONDONO para que él sea la persona que
comercialice los patrocinios contra unas comisiones”. Afirma este testigos

“Cuando viene el tema de Panaca Sabana y la entrada de Andrés Afanador
entonces Andrés Afanador ya no ve también (sic) que Pablo sea la persona
que haga toda la gestion de patrocinios, él pide también tener la posibilidad
de hacer gestion de patrocinios, entonces se tienen las conversaciones con
Pablo y finalmente se le dice listo tenga usted la opcion también de hacer
esto y de todas formas llega un momento en el cual Andrés Afanador dice
vea yo quisiera contratar a Liliana Hoyos para que ella sea la encargada
de manejar todo este tema de patrocinios que es un tema muy relevante.

Panaca no estd completamente de acuerdo, pero realmente no teniamos
mucho mds qué hacer sino decirle hdgale pero tratemos de estar muy
coordinados en este tema, entre Liliana Hoyos y termina trabajando para
Panaca Sabana y es ella quien se encarga de trasladar todo este know how
sobre patrocinios y concesiones a Panaca Sabana de tal manera que se
pudieran vender las concesiones y los patrocinios de Panaca Sabana.”
(folio 393, reverso, del Cuaderno de Pruebas No. 11).

De esta declaracion tampoco surge ningiin indicio de que PANACA haya ido mds alla de la
construccion del modelo de contratacton de franquicias que desde luego fue aplicado al
franquiciatario, dejando claro que fue SABANA quien obtuvo las vinculaciones de
patrocinio en virtud de la gestién comercial de la sefiora HOYOS, incorporada a su némina
para el gjercicio de esas funciones, dicho que coincide con las informaciones que esta

misma sefiora arrimé al proceso como se verd en su momento.

El abogado LUIS MIGUEL GOMEZ S. miembro de la Junta Directiva de SABANA
vinculado a la gestacién de este proyecto por la propictaria del predio dofia Elsa
Carrasquilla, dijo en torno al tema: “Jo que se considera como las concesiones contrato
respecto del cual el modelo del contrato lo hice yo que ese fue un trabajo y me consta lo
hizo Andrés Afanador...” (Audiencia del 16 de septiembre de 2008, pag. 14 de la
transcripcion, folio 386, reverso, del Cuaderno de Pruebas No. 11). Esta somera referencia
indica que la tarea concreta de venta de los patrocinios fue cumplida por el gerente de
SABANA vy no por el de PANACA.

La sefiora LILIANA PATRICIA HOYOS HERNANDEZ, también funcionaria de
SABANA tuvo amplio conocimiento de lo ocurrido en este particular dado que su
contratacién derivd de su participacién, en conjunto con la compafiia SMG “..en la




valoracion de los patrocinios que el Parque PANACA proyectaba tener en sus

Sfranquicias”. Su testimonio merece ser detenidamente considerado:

“Tal como mi vinculacion lo determiné en su momento y empecé a trabajar
con Panaca Sabana para administrar la_relacion con los diferentes
patrocinadores v _gestionar la comercinlizacion de los patrocinios, en
términos de eso hemos hecho miles de esfuerzos visitando mds de 120 de las
principales empresas que hay en el pais.

Para la consecucion de estos patrocinios hemos convocado reuniones con
diferentes grupos de empresarios para presentarles el proyecto Sabana,
incluso trajimos un asesor externo que venia de Estados Unidos, el sefior
Tom... es una persona que conoce sobre el tema de valoraciones de
patrocinios y... marcas deben recurrir a implementar sus actividades
promocionales dentro de espacios publicitarios como los parques Panaca.
Ese fue un evento bastante importante con una convocatoria bien exitosa
donde se invité a rodas las empresas a conocer el proceso, hemos tenido
diferentes tipos de reuniones individuales aunando todos nuestros esfuerzos
por lograr las consecuciones.” (Audiencia del 10-09-08 pag. 41, folio 356,
reverso, del Cuaderno de Pruebas No. 11)

Especificamente sobre la individualizacién de los empefios para obtener los patrocinios,

atestigua:

“Dr. VELEZ: Sabe usted si Panaca ha hecho alguna gestion con miras a la
consecucion de los patrocinios para el parque Sabana?

SRA. HOYOS: No. nosotros no _hemos recibido _apoyvo e incluso hemos
tenido casos en los que tienen patrocinadores dentro del parque Panaca
que en principio de legalizacion de las relaciones acordamos que iban a
ayudarnos a promover conjuntamente empresas que tienen productos
animales como lo mencionaban en el objeto de mi citacion, concentrados
para animales que Panaca wmanifestaba que ellos tenian como
patrocinadores y les proveian a ellos el total de la comida o gran parte del
total de la comida de esos animales en el Quindio. '

Basados en esas expectativas nosotros recurrimos a las mismas compafiias
que ellos nos habia sugerido como potenciales patrocinadores por tener ya
relaciones con Panaca y les pedimos a ellos que nos facilitaran las
reuniones con los contactos de cada una de esas compaiiias, eso no sucedio,
nosotros acudimos directamente a las empresas y a los contactos que
logramos obtener para la gestion comercial e incluso pudimos notar que en
las relaciones comerciales entre esas compaiiias y Panaca habia era un
descuento comercial sobre la compra de concretados y no lo que se nos
~ citaba anteriormente que eran compafiias que los proveian a cambio de
publicidad del total de los concentrados para dichos animales en cada una




de las estaciones y asi en diferentes casos hemos nosotros recurrido a que
nos acompaiien en reuniones sin lograr ese acompafiamiento con éxito,
enfonces hemos estado bastante solos en la consecucion de los
patrocinios . (ibidem, pags. 42 y 43, folio 356 del Cuaderno de Pruebas No.
11).

Y por ultimo:

tema, dijo:

“DR. PENA: El Tribunal entiende que esa cifra es un acumulado hasta hoy
desde la apertura del parque?

SRA. HOYOS: Correcto, desde la preapertura del parque, que eso es
importante, nosotros vendiamos patrocinios desde antes en la apertura del
parque a la fecha. '

DR. VELEZ: Cudl es el valor de los patrocinios que hasta este momento se
han conseguido para el parque Sabana por gestion directa de Panaca?

SRA. HOYOS: Ninguno.” (ibidem, pag. 43, folio 356, reverso, del Cuaderno
de Pruebas No. 11).

La sefiora CATALINA GONZALEZ funcionaria del PARQUE PANACA desde octubre de
2002 hasta mayo de 2008 igualmente descarta la consecucion de patrocinios para SABANA
por parte de su empleadora. Al contestar pregunta del apoderado de SABANA sobre el
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“SRA. GONZALEZ: En esos asesores o personas que nos acompanaron en
el proceso se contratd a un sefior que se llama Nicolds, no se el apellido,
pero se ve que vive en México y a un sefior de Colombia que se llama Pablo
Londorio, con ellos se hizo el levantamiento de los activos patrocinables y la
valoracion de esos activos patrocinables, pero su acompafiamiento no
incluia la parte de nmegociacion, de hecho, durante mi vinculacion a
Quimbaya no se logrd ningun patrocinio, se tenian canjes que en el tiempo
se fueron agotando, digdmoslo asi, los canjes no corresponden a la misma
estructura de patrocinio definida por estos sefiores.

Como gerente administrativa y financiera nunca recibi dinero por concepto
de patrocinios a excepcién del tema de Puring, que estd presente en el
Parque de Quimbaya y estd presente en el Parque de Sabana no conoci de
alguna otra gestion puniual para el tema de patrocinios.

DR. VELEZ: Sabe usted si Panaca Quimbaya consiguié algun patrocinio
para Panaca Sabana?

SRA. GONZALEZ: No, a excepcion del tema que menciono de Purina no
habria ninguna consecucién de patrocinio porque no fue un tema que se




discutic dentro de los espacios en los cuales me desenvolvi durante mi
vinculacion con Quimbaya” (declaracion rendida en audiencia 07-05-09,
pags. 4 y 5 de la transcripeion, folios 149 y 150 del Cuaderno de Pruebas
No. 13).

Las piezas testimoniales entonces dejan claro que no fue el esfuerzo de PANACA el que
condujo a la contratacion de patrocinios para el PARQUE DE LA SABANA. Al registro
probatorio que da cuenta de la ausencia de la parte reconvenida en el logro de los resultados
que el ejercicio social del PARQUE DE LA SABANA muestra en la vinculacion al acervo
de sus fuentes financieras de esta modalidad particular de ingresos se suma, para completar
su fuerza como razén de convencimiento, el hecho de que los afanes probatorios de
PANACA no dan cuenta en parte alguna de que hubiera empleado al efecto aquella maxima
diligencia a que estaba obligada, cuya demostraciéon constituye para ella una carga
inequivoca impuesta por la ley, segin el mandato del inciso tercero del art. 1604 del
Cédigo Civil, segiin el cual “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega”. Se debe tener entonces
como verdad del proceso que PANACA incumplid, tal como en la pretension que se viene
analizando se lo endilga la parte demandante en reconvencion, la obligacién de ejecutar con
la “mdxima diligencia” la gestion orientada a la bisqueda de patrocinios, razén por la cual
sc¢ declarari en la parte resolutiva de esta providencia la prosperidad de la tercera pretension

declarativa deducida por la convocada.

Ahora bien: chal es la consecuencia de este hecho? Como todo incumplimiento el de este

“deber contractual lleva implicita la obligacion de indemnizar el perjuicio que haya causado
al acreedor de la prestacion omitida, una vez establecido con plena certeza el hecho mismo
del incumplimiento, el surgimiénto de un dafio y el nexo causal enire uno y otro
fendmenos. Es en este aspecto del problema sometido al Tribunal donde no se encuenira en
el expediente ninguna demostracién de que se haya producido un dafio tal ni, desde Iuego,
de que el dafio esté unido causalmente al cumplimiento indolente del contrato, pues las
referencias probatorias a este aspecto del problema no acreditan que SABANA haya
derivado un dafio cierto de la omisién de su deudor.

Desde luego es conjeturable que la ausencia de esfuerzos de PANACA para afraer
patrocinadores a la entidad franquiciataria deba haber tenido alglin efecto negativo en la
generacion de recursos de ésta, pero también lo es que, atin si PANACA hubiera cumplido
el empefio con la intensidad con que el contrato se lo demanda y hubiera asi satisfecho

completamente su carga, esos esfuerzos habrian podido ser infructuosos, hipdtesis que,




siempre en el plano de las conjeturas que es dable plantearse para reemplazar los datos
empiricos de realidad ausentes del material probatorio, habria podido advenir como
resultado del agotamiento de las fuentes existentes en el mercado con vocacion a conceder
tales patrocinios; a ello podria haberse llegado en parte por obra de aquellos que SABANA
logré y de los restantes y similares contratados a favor de PANACA. No puede a este
respecto perderse de vista que, segin evidencia el peritazgo rendido por JULIO ERNESTO
VILLARREAL NAVARRO, los rendimientos de los patrocinios, segun el comportamiento
histérico de éstos salvo respecto de una de sus fuentes, tuvieron una tendencia declinante,

lo que puede ser interpretado como una muestra de debilidad del mercado para proveerlos.

No existiendo entonces la demostracion de un perjuicio cierto y actual, es decir, que retina
las condiciones que la ley y la doctrina més acreditada en punto a responsabilidad por
mcumplimiento contractual exigen para que un dafio sea indemnizable, no puede

concederse prosperidad alguna a las pretensiones que se vienen estudiando.

3.2. Las pretensiones derivadas del incumplimiento de la obligacién de innovar los

espectaculos.

Mediante la cuarta pretension el libelo de reconvencion reclama que se declare el
incumplimiento del contrato de franquicia por parte de PANACA por no haber esta entidad
“cumplido con la obligacion de que trata el numeral 4.5 de la cldusula cuarta de dicho
contrato relativa a la innovacion de los espectaculos, exhibiciones y presentaciones cada
12 meses”. En relacion con la declaracion deprecada, la undécima pretension reclama el
cumplimiento del contrato mediante la reparacién de los perjuicios que habria sufrido
PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S.A. “... consistentes en el valor de los
ingresos que ha dejado de obtemer como consecuencia de que no se ha realizado la

innovacion de los espectdculos, exhibiciones y presentaciones cada 12 meses”.

La obligacién cuyo cumplimiento echa de menos la entidad reconviniente esta concebida en
el numeral 4.5 del texto principal del contrato en los siguientes términos:

“Disefiar  espectdaculos, exhibiciones y presentaciones que el
FRANQUICIATARIO pueda incluir dentro de su programacion, y
renovarlos periddica y frecuentemente de tal manera que el
FRANQUICIADO pueda ofrecer una programacién variada que estimule .
las visitas repetitivas. PANACA debe innovar los espectdculos, exhibiciones
y presentaciones antes indicadas cada 12 meses. Lo anterior sin perjuicio
de los espectdculos, exhibiciones y atracciones que el FRANQUICIATARIO




disefie e implemente en el Parque Panaca de la Sabana, de tiempo en
tiempo, los cuales deberdn ser aprobados por PANACA. ...”

Surge del material probatorio que el disefio de los espectdculos como parte del know how
transmitido por PANACA a SABANA a lo largo de la vigencia del contrato no sufrié
cambios significativos que pudieran acreditar la satisfaccion de la obligacién que asumié la
primera de dichas entidades al suscribir el contrato de ﬁ'anqﬁicia. Al igual que ocurrié en su
propio caso, segin los comentarios que sobre éste plasmé el perito VILLARREAL
NAVARRO en su dictamen para responder la pregunta que le exigio “deferminar si de
haberse presentado renovacion de espectdculos hubiera sido mayor el niimero de visitantes
del parque y qué ingresos adicionales se habrian producido para SABANA por este
motivo” los espectaculos permanecieron sin variacion de importancia. De tal manera, es
forzoso registrar aqui de nuevo un incumplimiento de obligacién contractual y por
consiguiente habrd de prosperar la cuarta pretension declarativa de la demanda de

reconvencion.

Pero también a este propésito es imposible determinar el deber del resarcimiento y su
cuantia, pues, ninguna evidencia arroja certeza sobre el hecho de haberse desprendido un
perjuicio de la omision, ni tampoco, mucho menos, sobre su posible magnitud patrimonial.
-Ello porque, si bien esta claro que la vocacion de la cldusula contractual es abrirle camino
mediante la renovacién de los espectaculos a la repeticidon de las visitas dentro de la
concepcion propia del creador de los parques agropecuarios, sefior BALLEN, que los
adeptos al oficio conocen ordinariamente como el programa de las “3 r”, a saber,
recreacion, recordacion y repeticion, ningin hecho verificable empiricamente muestra la
conexion entre renovacion de los espectdculos y aumento de los espectadores, ni de su
reverso, la existencia de relacion entre estabilidad de las demostraciones y declinacion del
nimero de visitantes. Mas grave ain, al parecer no existe método alguno de conocimiento
cierto que permitiera establecer esas relaciones ni, obviamente, cuantificarlas. Asi, el
peritazgo que trata el tema pone de manifiesto la impotencia para dar una respuesta a la
pregunta transcrita atrds, por lo cual se ve obligado, a su propésito, a conjeturar lo que
habria pasado en SABANA si para esa dificil bisqueda pudieran ser aplicados los andlisis
que las variables estadisticas recogidas histéricamente en el caso de PANACA permiten
formularse, sin mayor fuerza de evidencia por otra parte, en relacidon con lo ocurrido en esta
ultima. Por lo mismo, formuladas las salvedades y cautelas sobre un método de tan
inciertos resultados y la prevencion de no ser exactamente extrapolables a SABANA las

experiencias de PANACA debido a las diferencias que distancian ambas especies de




- aplicacion del mismo modelo por razén de los diversos ambientes cultural v demogréfico

en que operan, dice el perito:

“Si se observan todas las exhibiciones se encuentra que los cambios
significativos al interior de las mismas no se dan con la misma frecuencia.
Aunque la politica de cambio en las exhibiciones se cumple de manera
global,. Ya que no hay ningun ajio en que todas las exhibiciones hayan
permanecido constantes, de manera local (para cada exhibicion por
separado) no se cumple esta norma, por lo menos no de manera estricta.
Ademds no todos los cambios conducen a una exhibicion nueva, ya que se
observan muchos casos en los cuales se retoman numeros que se han
presentado con anterioridad,

Al realizar un andlisis del ingreso de visitantes a PANACA S A. durante el
periodo 2003-2008, se obtiene que el numero de visitantes ha venido en
descenso tal como lo muestran la siguiente tabla y la siguiente grdfica:
Tabla 11. Visitantes anuales a PANACA S.A. (2008 hasta el mes de
Septiembre) (pag. 54 y 55 del dictamen, folios 55 y 56 del Cuaderno de
Pruebas No. 11)

Afio Visitantes
2003 262.610
2004 221.795
2005 209.000
2006 200.445
2007 183.838
2008 120.338

A continuacion de la revelacién de estas cifras, el perito las refleja en un grafico que
muestra la vertiginosa curva de declinacion que media entre el numero de visitantes del

primer afio y el del afic 2008, para concluir con el siguiente texto:

“Ahora, si se combina la renovacion anual que se da a las exhibiciones, al
menos de manera general, con los datos de ingresos de visitantes a
PANACA S.A. no se encuentra evidencia que indique que la renovacién de
los mismos genera un aumento en los visitantes, mds aun si se considera
que los datos de visitantes no estan influenciados unicamente por las
exhibiciones; son muchos los factores que afectan este mimero y por ende
con la informacion disponible no hay manera de desagregarlos para
considerar cada uno de estos efectos por separado.

FEn conclusion, a partir de los datos que se tienen disponibles no se




encuentra evidencia que permita afirmar que la renovacién de espectdculos
. penera un mayor numero de visitantes” (Se subraya. Ibidem, pig. 56, folio
57 del Cuaderno de Pruebas No. 11). :

El Tribunal se encuentra, entonces, ante la reclamacién de un perjuicio apenas conjeturable
o materia de especulacién, que carece también de las condiciones de actualidad y certeza
que insoslayablemente debe reunir el dafio indemnizable. Por lo mismo, aunque registra la
presencia de un nitido incumplimiento de upa obligacién contractual, no puede desprender
de ese hecho condena alguna a cargo de PANACA.

3.3 Las pretensiones por el incumplimiente de la obligacién de transmitir know how.

La pretension sexta incluida en la demanda de reconvencién reformada e integrada reclama
la terminacién del contrato por incumplimiento por cuanto PARQUE NACIONAL DE LA
CULTURA AGROPECUARIA S.A. “... no cumplié con la obligacion de enfregar un
know how que permitiera la comercializacion, construccion, administracion y explotacion
de un parque agropecuario en la ciudad de Bogotd en la forma previsia en el plan de
negocios elaborado por PANACA, know how que respondiera a estudios serios y diligentes
elaborados por esa sociedad”. En consecuencia de esa declaracién la pretension décimo
quinta reclama la condena al pago a favor de PARQUE AGROPECUARIO DE LA
SABANA S.A. de los perjuicios que PANACA le causé “... consistentes en el valor de los
ingresos que ha dejado de obtener como consecuencia de que el know how entregado no
respondia a estudios serios y diligentes de la entidad demandada en reconvencion...”

Fl esclarecimiento del alcance de estas pretensiones exige acudir al contexto de la demanda
y a los alegatos de conclusién para precisar en qué aspectos de la transmision de know how
se concreta la queja de la entidad demandante. A este respecto, el nimero 29 del capitulo
HECHOS indica que el supuesto cumplimiento deficitario por parte de PANACA surge, no
s6lo de las deficiencias “relacionadas fundamenialmente con asuntos de cardcter
arquitecidnico” que segin la estructura del libelo se decantan en las pretensiones
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anteriormente estudiadas, “... sino fambién, como consecuencia de que el know how
eniregado, en general no respondia a estudios serios y diligentes elaborados por esa
sociedad. En efecto son tales las deficiencias de los estudios que con ellos era imposible

que el negocio que se pretendio replicar fuera realmente exitoso”.

El alegato de conclusion aterriza la vaguedad de estas afirmaciones en las consideraciones

que consagra a sustentar los precisos motivos de la queja. Dice al respecto:




“Esta suficientemente claro que el know how transferido presentd serias
deficiencias, relacionadas en la mayoria de las ocasiones con la omision de
considerar que el sitio donde se replicaria el parque original tenia unas
caracteristicas completamente diferentes a las del sitio donde funciona ese
parque, lo que llevé a que se establecieran tarifas inadecuadas para la
zona; a que no se establecieran estrategias de mercadeo adecuadas para la
plaza; y a que se establecieran proyecciones en el plan de negocios que
evidentemente no se iban a cumplir” (folio 192 del Cuaderno Principal No.
3)

Bajo el numeral 1.5 y el titulo “la transferencia del know how en aspectos no relacionados
con la construccién” se describe con mayor nitidez el origen de la inconformidad, que

podria resumirse asi:

(i) Los estudios previos realizados para replicar el Parque Quimbaya en la Sabana de

1

Bogotd partieron del supuesto falso de que “... el comportamiento de visita al Parque
Quimbaya seria el mismo del Parque La Sabana”, amén de que los mismos estudios
condujeron a una determinacion equivocada de las tarifas que en este deberian ser

cobradas.

(ii) Los manuales entregados por PANACA a SABANA, inspirados directamente en la
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operacion del Parque de Quimbaya, carecian de “... los ajustes necesarios dadas las

evidentes diferencias existentes entre las plazas en que estaban localizados los

parques’”, ¥

(iii) El plan de negocios de la franquicia “... presenté falencias evidentes en buena medida
como consecuencia de los errores que se presentaron en relacion con los estudios

previos”.

La decision de este aspecto del litigio exige al Tribunal la tarea previa de distinguir entre
aquello que cae dentro del ambito de su competencia y aquello que no. Es obvio para el
Tribunal que las actuaciones precontractuales de las partes y aquellas conductas observadas
por ellas en la negociaciéon misma del contrato que no hayan sido conducidas al entramado
obligacional, si bien pueden ser origen de responsabilidad para aquella que haya
inobservado los deberes que le impone el principio de buena f€ en la celebracion de los
contratos, constituyen una materia litigiosa excluida de la clausula compromisoria que da
lugar a la conformacién del Tribunal. No obstante ello, los antecedentes del contrato deben

ser cuidadosamente escrutados a efectos de poder conocer el alcance juridico del clausulado




asi como para evaluar la conducta de los contrayentes en cuanto es susceptible de acarrear
consecuencias a cargo de cualquicra de ellas. Para su andlisis el Tribunal parte de unos

presupuestos juridicos y facticos, entre ellos:

(i} PANACA entregé a SABANA oportunamente y sin que en momento alguno anterior a

~ la trabazén de la litis hubiera sido motivo de reclamacién, los elementos que
conforman el know how operativo, como ya se dijo cuando se traté el tema especifico a
proposito de los de disefios arquitecténicos.

(i) Los estudios preexistentes al otorgamiento de la franquicia, fruto del largo proceso de
su configuracion con distintos sucesivos inversionistas, fueron conocidos también por
quienes finalmente constituyeron el PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA
S.A.

(111) El plan de negocios que se incorpord al contrato como Anexo No. 18 es un documento
bilateral acogido por ambos contratantes como empresarios profesionales capaces de
evaluar el rigor y validez de su contenido, asi como conscientes de cudl es la naturaleza
y cometido de un instrumento de su indole, mas a(n, obligados a proceder a su
respecto “con la diligencia y cuidado que los hombres emplean en sus negocios

propios”.

(iv) El plan de negocios no es parte del know how que PANACA sc obligd a transmitir a
SABANA. Asi se desprende de la definicion de ese elemento prestacional del contrato
(clausula 1, subnumeral 1.8) que no lo incluye, pero también de la naturaleza propia
del plan mismo, que no es otra cosa que el documento en el que las partes consignan
las expectativas y proyecciones que esperan encontrar, segiin su mutua y concurrente
apreciacion, en el desarrollo de las relaciones que contraen o de la empresa que tienen
en mira. De alli que de ninguna manera pueda atribuirsele el alcance de constituir una
meta que reciprocamente se garantizan o que una de ellas asegura a la otra como
resultado de las prestaciones propiamente tales que se obliga a otorgarle. Importa ello
que ninguna responsabilidad deriva para ninguna del fracaso de esos prondsticos,
siempre, claro esta, Ciue no medie dolo o culpa grave en la formulacién de sus

supuestos por parte de aquel contratante que se haya obligado a establecerlos o que en

la practica los haya establecido.




(vi) El contrato de colaboracién en que consiste la franquicia es un contrato, como se

menciond en algin apartado anterior de este fallo, de aquéllos que se celebran en
beneficio reciproco de las partes lo que conduce a que el grado de respounsabilidad que
a cada de ellas compete en la ejecucion del mismo y en el cumplimiento de las
obligaciones a que reciprocamente estan obligadas, sea el de la cuipa leve es decir,

la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en
SUS negocios propio& ”. Esto es en general predicable para todas las prescripciones de la
especie contractual bajo examen, con la sola excepcidn, estudiada atrds, de la
diligencia exigible a PANACA en la gestion de patrocinios para SABANA, porque asi
lo estipularon expresamente las partes exceptuando esta obligacion del régimen general

a que estd sujeto el contrato.

Venidos a los hechos se tiene;

(D

(i)

Ninguna duda hay acerca de la entrega de los manuales que forman parte del know
how para la operacién del PARQUE SABANA por parte de PANACA. Asi lo deja ver
la enumeracién hecha por el perito JULIO ERNESTO VILLARREAL NAVARRO en

su dictamen.

Esta fucra también de controversia que tanto PANACA como SABANA tuvieron a su
consideracion en la etapa precontractual los estudios relativos al negocio que
emprendieron, y esta igualmente acreditada la solvencia de dichos estudios, elaborados
como fueron por profesionales serios y competentes, independientemente de que sus
resultados no sean en todos los casos los que ellos previeron. Lo que puede exigirse de
la carga obligacional que echd sobre si PANACA en los tratos con los posibles
inversionistas y, en concreto, con quienes finalmente celebraron con ella el contrato de
franquicia, es la solvencia de los estudios en funcién de la competencia técnica de
quien los realizd, no el acierto de cada una de sus previsiones o recomendaciones, a

menos de mediar culpa grave que ninguno de los medios probatorios aportados al




expediente deja ver. Es pertinente a este efecto transcribir parte de la respuesta que dio
el perito en mercadotecnia a la pregunta No. 3 formulada por el apoderado de
SABANA, que reza:

“PREGUNTA NUMERQ 3. Le solicité revisar y analizar los estudios que
hizo PANACA para determinar la posibilidad de replicar su Parque
Agropecuario en la ciudad de Bogotd D.C., los cuales debe exhibir en el
transcurso del presente proceso, y con base en dicha revision y andlisis,
determinar si esos estudios fueron adecuados y suficientes para el propdsito
que se hicieron; y en caso que no hubieran sido adecuados o suficientes
indicar las razones por las cuales se hace tal dictamen e indicar qué
estudios o andlisis adicionales han debido hacerse.”

A tal cuestion respondié de este tenor:

“El perito dispone de los siguientes estudios e informes que fueron enviados
por las dos partes, previa solicitud de informacion, con el propdsito expreso
de dar respuesta a esta pregunta:

1. Estudio de Medios Panaca (informe elaborado por Media Planning).
Marzo de 2004.

2. Proyecto Panaca. Revision de Ingresos 2003 (informe elaborado por
KPMG Transaction Services). Abril de 2004.

3. Evaluacion de Concepto: Parque Panaca Sabana (elaborado por
YanHaas Advanced Market Research). Abril de 2004

4. Evaluacion de Concepto: Parque Panaca Sabana. Evaluacion de
Precios. (informe elaborado por YanHaas Advanced Market Research),
Junio de 2004.

3. Estudio Vehicular e Informe de Trdfico (informe elaborado por los
ingenieros Germdan Ospina y Ricardo Vargas S.) Octubre de 2004 y
noviembre de 2004 respectivamente.

6. Planes de Negocios (Informe realizado por Inverlink y documento anexo
a la franquicia). Enero de 2005 y Mayo de 2005 respectivamente.

7. Concesiones de Comidas (informe elaborado por Market Research —
Investigacion de Mercados y Consultoria). Noviembre de 2005.”

“A manera de conclusion y luego de describir los anteriores siete (7)
estudios en detalle, el perito considera que en términos generales dichos
estudios  fueron  desarrollados  segun  las  iécmicas  esidndar  de
mercadotecnia, vigentes y usadas en la practica profesional. Sin embargo,
como _se expuso _con claridad a lo largo del desarrollo de esta pregunta,
todos los modelos, no sélo en el dominio de la mercadotecnia, pueden ser
susceptibles de mejorar introduciendo elementos que hagan de ellos
herramientas mds parecidas a la realidad En este orden de ideas, el perito
considera que en el caso particular que aiafie a este dictamen pericial,
algunos de los modelos desarrollados para replicar el parque temdtico




PANACA en la Sabana de Bogotd, pudieron haber sido mejorados
introduciendo elementos adicionales en particular elementos que
permitieran un mejor entendimiento del RIESGO implicito del negocio. Con
relacién a las mejoras que pudieron haberse considerado el perito hace las
Siguientes observaciones:

v Haber medido algunas de las diferencias que existen entre las
caracteristicas de los potenciales visilantes gque asisten a un parque
temdtico en el Departamento del Quindio y los que podrian asistir a un
parque temdtico con las caracteristicas similares en la Sabana de Bogold.
En otras palabras, haber realizado una extrapolacion al caso de la Sabana
de Bogotd, teniendo en cuenta siempre que las caracteristicas turisticas del
Quindio no son iguales a las de Bogotd y la Sabana de Bogotd.

v No haber introducido en los estudios un modelo de elasticidad precio de
la demanda es a criterio del perito una debilidad fuerte de los estudios de
mercado toda vez que el objetivo fundamental de los estudios fue hacer una
estimacion de la intencién de visita y del niumero potencial de visitantes al
Parque en la Sabana de Bogotd enfocada en los estratos economicos 2, 3 y
4.

¥ Haber utilizado en el desarrollo de la evaluacién financiera del negocio
un rango de tarifas provenientes de un estudio de mercado en la poblacicn
de interés, y no haber tomado como base una tarifa igual a la de PANACA,
puesto que la disposicion de pago de los visitantes a PANACA es diferente a
la disposicién de pago de los visitantes a SABANA, toda vez que son
visitantes con caracteristicas diferentes;, a PANACA asiste un numero
significativo de turistas que tienen una disposicion de pago diferente a un
visitante a SABANA con disposicion de pago diferente a la de un turista.

v Haber medido qué porcentaje de visitantes al parque PANACA
corresponde a visitantes turisticos y qué porcentaje de visitantes habitan la
zona de influencia, no como turistas, sino como visitanies naturales.

¥v" Dicho lo gnterior, reifera una vez mds que_ introducir mejoras en los
modelos de mercado puede ser una excelente prdctica para conocer con
mds precision v exactitud el comportamienio_de un consumidor. Los
estudios redlizados para _elaborar un provecto de inversion son
herramientas hechas para planear adecuadamente la nueva inversion. Sin
embargo, un estudio de mercado no garantiza el éxito de ningun provecto,
pues los resultados finales no sélo dependen de la planeacidn, sing también
en _goran parte de las estrategias comerciales, financieras, operativas, elc.
que se implemente en el provecto. Ast las cosas, un estudio resulta ser una
muy buena herramienta de planeacion, pero al hacerlo, no garantiza
resultados dptimos para ningyn proyecto.” (Subraya el Tribunal. Folios 30
¥ 31 del Cuaderno de Pruebas No. 11).
En complemento de esta respuesta al absolver la nueva cuestion (No. 4) de “... si con esos




estudios o andlisis adicionales se hubiera llegado a una conclusion diferente a la que se
llegé por parte de PANACA en relacion con la afluencia de visitantes al PARQUE
SABANA” dijo el perito:

“De acuerdo a las conclusiones expuestas por el perito en la respuesta a la

pregunta anterior (pregunta nimero 3) el haber introducido elementos de
andlisis adicionales a los estudios realizados por PANACA para replicar su
Parque en la Sabana de Bogotd, les hubiese impreso mds confiabilidad,
tranguilidad v precisién_a_dichos estudios. Sin_embargo, no es posible
predecir con_certeza la proporcidn de los cambios en los resultados de un
modelo (incluso podrian permanecer constantes) luego de introducir nuevos
pardmetros o variables. En particular el estudio hubiera resultado en una
mejor estimacion del riesgo del negocio y en su posible desemperio en
escenarios mds pesimistas.

Es probable que el haber introducido un nuevo elemento o variable de
andlisis a los modelos realizados, hubiese afectado los resultados
obtenidos._Sin _embargo, lo que no es posible estimar ni precisar
técnicamente_es_la_magnitud de la variacion de los resultados ante la
presencia de nuevos elementos en los modelos realizados o la realizacion de
nuevos estudios. Para ello seria necesario hacer una corrida de los modelos
con los nuevos elementos introducidos o bien la realizacién de nuevos
estudios. Por tal razén, no es posible afirmar de manera deterministica
cudles podrian ser las nuevas conclusiones a las que se hubiera llegado. De
igual forma, no es posible afirmar con total seguridad que la introduccion
de nuevos pardmetros o elaboracion de estudios adicionales relacionados
con la afluencia de visitantes hubiesen llevado a conclusiones
significativamente diferentes a las obtenidas con los modelos efectivamente
realizados.” (Subraya el Tribunal. Folios 31 y 32 del Cuaderno de Pruebas
No. 11).

(iii) Acerca de los manuales de franquicia también estd claro que la franquiciante los
suministré en forma completa y oportuna. En torno a su suficiencia técnica y a los
resultados de su aplicacion dijo el perito en términos que exoneran a PANACA del

cargo de cumplimiento deficiente de su obligacion:

“Los manuales de franguicia suministran informacion valiosa y
estrictamente necesaria para poder replicar el parque PANACA bajo la
modalidad de Franquicia. Todos los manuales estdn elaborados con el fin
ltimo de ser usados por PANACA y por la red de Franguiciados, como
documentos elaborados para obtener certificaciones de calidad ISO 9001 e
ISO 14000. Es imporiante aclarar que, de no poseer dichos manuales seria
imposible para un franquiciado intentar replicar el parque, pues provee la
informacién detallada necesaria sobre milltiples dreas de operacicn del
parque.



Sin embargo, el perito considera que, si la tarea del franquiciado consiste
en seguir “al pie de la letra” lo establecido en los Manuales de Franquicia
probablemente los resultados no le serian favorables, pues considera que
los manuales de franquicia no son contundentes en la diferenciacion del
componente “Plaza” del modelo de las 4P’s. En este orden de ideas, el
perito considera que los manuales de franquicia presentan una metodologia
de operacion del parque disefiadas para la operacion de PANACA ubicado
en el Departamento de Quindio, sobre todo en la perspectiva de Plaza, toda
vez gue replicar un parque temdtico de las caracteristicas de PANACA en
otro lugar del pais o del mundo (otra plaza) requiere de adaptaciones
importantes, en esta perspectiva. En este orden de ideas, no se aprecia en la
seccion de mercadotecnia de los Manuales de Franquicia una
diferenciacion en la perspectiva Plaza entre la zona y caracteristicas de
ubicacion PANACA y la zona y ubicacién de la franguicia PANACA
SABANA, lo cual podria implicar que a la hora de promocionar el producto
el franquiciado se encuenire con esta limitante.

En conclusion, el perito considera que los Manuales de Franquicia
contienen informacion necesaria y sumamente valiosa para PANACA y el
franguiciado. Sin la existencia de los Manuales de Franquicia no seria
posible lograr construir un concepto de producto equiparable con el parque
original (PANACA). Sin embargo, el perito considera que los Manuales
estdan desarrollados sin considerar detalladamente la posibilidad de
encontrar una plaza con condiciones sociales, culturales, econdémicas,
diferentes a las condiciones de mercado de PANACA Quimbaya.”

(iv) La naturaleza del plan de negocios fue precisada por el mismo perito VILLARREAL
NAVARRO al responder, en el informe de aclaraciones y complementaciones pregunta

especifica al respecto:

“Un “Plan de Negocios” (Business Plan, en inglés) debe entenderse como
un estudio que, de una parte, incluye un andlisis del mercado, del sector y
de la competencia, y de otra, el plan desarrollado por la empresa para
incursionar en el mercado con un producto y/0 servicio, una estrategia, y un
tipo de organizacién, proyectando esta vision de comjunto a corto plazo, a
través de la cuantificacion de las cifras que permitan determinar el nivel de
atractivo econémico del negocio, y la factibilidad financiera de la
iniciativa; y a largo plazo, mediante la definicion de una visién empresarial
clara y coherente.

Un plan de negocios es una guia para el emprendedor o empresario. Se
trata de un documento donde se describe un negocio, se analiza la situacion
del mercado y se establecen las acciones que se realizardn en el futuro,
Jjunto a las correspondientes estrategias para implementarlas.



De esta manera, el plan de negocios es un instrumento que permite
comunicar una idea de negocio para venderla u obtener inversiones.
También se irata de una herramienta de uso interno para el empresario, ya
que le permite evaluar la viabilidad de sus ideas y concretar un seguimiento
de su puesta en marcha.

Asi como sefiala los objetivos a cumplir, un plan de negocios debe incluir
un detalle del plan de accidn necesario para alcanzarlos. Por otra parte, es
importante que el plan de negocios esté elaborado de forma tal que permita
ser actualizado con los cambios propios del dinamismo del mercado y de la
situacion de la empresa.” (Folio 298 del Cuaderno de Pruebas No. 11).

(v} Y sobre la supuesta obligacion de garantia de los resultados del plan de negocios por
parte de la franquiciante a la franquiciataria también es contundente su respuesta que

coincide con el concepto anteriormente expresado por el Tribunal.

“Como se menciond antes, un plan de negocios tan solo intenta de modelar
el comportamiento futuro de algunas variables relevantes para la ejecucion
de un proyecto de inversion. Claramente, el objetivo corporativo de la
gerencia de una empresa debe velar por el cumplimiento del plan de
negocio. En este orden de ideas, suele ocurrir con una alta frecuencia que
las cifras proyectadas no coincidan con la realidad ocurrida.

En el caso particular por lo tanto, PANACA no tenia la obligacion de
- garantizarle a SABANA la efectiva causacion de los ingresos proyectados
en el Plan de Negocios.”

Las anteriores consideraciones llevan al Tribunal a concluir que no existié incumplimiento
defectuoso por parte de PANACA de su obligacién de suministrar el know how operativo
del PARQUE DE LA SABANA a la entidad franquiciataria, que no deriva responsabilidad
alguna a su cargo por los defectos técnicos que los estudios previos conocidos por su
contraparte contractual acerca de la viabilidad de replicar en las cercanfas de Bogota el
‘Parque Agropecuario de Quimbaya, que ninguna probanza allegada indica como fruto de la
negligencia o de la culpa grave de quien los presentd a su coniraparte negocial y que
tampoco es fuente de responsabilidad el infortunio de alguno de los supuestos o alguna de
las metas previstas en el plan de negocios, dada la naturaleza de este documento que de

ninguna manera puede ser revestido de la trascendencia de una obligacion de garantia.

Por estas razones, ¢l Tribunal desestimara las pretensiones sexta y undécima de la demanda

de reconvencién.




4. Los medios de defensa propuestos por PANACA.

Como de acuerdo con lo expuesto, las pretensiones segunda y séptima (sobrecostos de la
construccion), prosperaran en cuanto se refiere al rubro de trabajo que ha quedado
analizado, asi como la pretensién mero declarativa postulada en el numeral tercero, acerca
del incumplimiento de Panaca de la obligacion de procurar patrocinios y la pretensién
cuarta, de igual linaje declarativo, sobre el incumplimiento de innovar especticulos,
procede examinar las excepciones de mérito que la parte reconvenida formulé con el fin de

enervar dicho petitum.

Panaca, como se lee en el aparte de antecedentes del proceso que contiene este laudo,
propuso como excepciones de mérito un cumulo de afirmaciones y circunstancias que
definitivamente no tienen la naturaleza del medio de defensa invocado, porque como desde
antafio lo han explicado la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la
excepcion de mérito no es otra cosa que un hecho destinado a enervar la pretension, bien
sea porque la destruye, la impide, la modifica o la dilata. Desde luego que técnica y
necesariamente, son hechos distintos a los elementos o presupuestos facticos que

fundamentan la causa petendi y que por contera estructuran la pretensién.

Por lo tanto, no es excepcion de mérnio, como lo explica la mas ilusirada de las doctrinas
procesalistas, alegar la “inexistencia de la obligacion”, como aqui lo hace el apoderado de
Panaca, o limitarse a decir que en el contrato no se acordd una “inversion inicial”, o que los
planos entregados por Panaca eran “apfos” desde el punto de vista de la técnica del arte y
profesidén, o que Panaca “cabalmente” cumplidé con todas sus obligaciones, 0 que el dafio
alegado por Sabana “a titulo de sobrecostos es inexistente y en todo caso no puede ser
imputado a Panaca”, o que Panaca “gestiond diligentemente los patrocinios”, etc.
Obsérvese en el listado de excepciones que propone la reconvenida, y especiaimente en el
que se ha traido a colacion, que nada nuevo aduce. Los hechos que alli se plantean, carecen
de novedad y por ende de potencial enervativo, precisamente porque ellos integran en un
todo la causa misma de las pretensiones, que como bien se sabe, giran en torno al contrato
de franquicia y al incumplimiento de sus obligaciones que Sabana le imputa a Panaca.

Véase por gjemplo, si la pretensién segunda no prosperd en cuanto a disefios omitidos por
Panaca, no fue porque alguna excepcion se hubiera atravesado para impedirla, sino porque
el Tribunal halldé que la obligacién de pagar esos posibles sobrecostos no existia para

Panaca, lo que en otras palabras significa que Sabana no demostré su derecho, que es un




presupuesto material para obtener una sentencia favorable.

Por lo analizado entonces, se rechazan todas y cada una de las excepciones propuestas por
Panaca, pero especificamente las que tenian como objetivo confrontar las pretensiones que
resultan présperas, incluida la que plantea la nulidad de la cldusula contractual que le
imponia a Panaca la obligacion de “desplegar la mdxima diligencia” para oblener y
gestionar patrocinios, pues el cardcter meramente potestativo que respecto de ella se alega
para reclamar su invalidez, estd muy lejos de serlo, porque una cosa es que la obligacién
dependa de “la mera voluntad de la persona que se obliga” y “otra que la condicion
consista en un hecho voluntario de una de cualguiera de las partes” (Corte Suprema de
Justicia, sentencia de 23 de febrero de 1961, G.J. XCIV, pag. 549). Por supuesto que en los
términos del art. 1535 del Codigo Civil, 1a primera es nula, pero la segunda valdra.

De la primera los cjemplos que la jurisprudencia y la doctrina trabajan son obvios: “si
quiero”, “si lo juzgo”, etc. De la segunda el caso ofrece el ejemplo, porqué st bien la
obligacién de Panaca dependia de un acto de su voluntad, su actuar no era exclusivo de su
arbitrio, sino que su voluntad estaba subordinada o vinculada a circunstancias ajenas y
contingencias que no manejaba. El entramado de obligaciones reciprocas que la franquicia
muestra y el beneficio reciproco como objetivo del contrato, da suficiente claridad al punto
y descarta de una vez por todas que el capricho fuera el gobierno de la obligacién que se

controvierte con la referida excepcion.

IV. COSTAS.

Con fundamento en el articulo 392, cardinal 6, del Cédigo de Procedimiento Civil el
tribunal se abstiene de condenar en costas a las partes, inclusive de manera parcial. Las
razones para ello son evidentes en las consideraciones que anteceden y se coniraen a la
responsabilidad que ambas partes tienen en la presentacién de demandas exorbitantes,
carentes de fundamentos en lo esencial, originadas en la mala comprensién que han tenido
de su propio contrato y en el desconocimiento del grado de colaboracion reciproca que el
mismo les impone, tanto por su paturaleza suficientemente estudiada en este laudo arbitral,

como a términos de su propio clausulado.

La condena dineraria impuesta a la convocante no es suficiente para enervar o reconsiderar
la anterior decision, por lo que el tribunal se abstiene de proferir condena en costas en ¢ste

€aso.



TERCERA PARTE: DECISION

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal de Arbitraje integrado para
resolver las diferencias contractuales entre PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A. — PANACA S.A. vy PARQUE AGROPECUARIO DE LA
SABANA S.A., administrando justicia por habilitacién de las partes, en nombre de la
Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

Primero.- Declarar que entre ¢l PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S.A. — PANACA S.A. v el PARQUE AGROPECUARIO DE LA
SABANA S. A. se celebré un contrato de franquicia en el mes de septiembre de 2005, tal y
como se solicita en la PRIMERA PRETENSION tanto de la demanda como de la

reconvencion.

Segundo.- Declarar que PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA 8.A. incumplid
su obligacién de pagarle a PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA S. A. — PANACA S.A. las regalias pactadas en el contrato a que se
refiere la anterior resolucién. Prospera, en consecuencia, la pretension SEGUNDA
PRINCIPAL de la demanda.

Tercero.- En los términos del articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Civil, declarar
probada la excepcion de inexigibilidad de la obligacién respecto de las pretensiones
OCTAVA y NOVENA PRINCIPALES del PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA
AGROPECUARIA §. A. - PANACA S. A. En consecuencia, no prosperan estas

pretensiones.

Cuarto.- Por no haber tesultado probadas, se rechazan las pretensiones TERCERA,
CUARTA, QUINTA, SEXTA, SEPTIMA y DECIMA PRINCIPALES, asi como la
pretension DECIMA SUBSIDIARIA de la demanda, y las pretensiones consecuenciales y
principales UNDECIMA, DUODECIMA, DECIMA TERCERA, DECIMA CUARTA,
DECIMA QUINTA y DECIMA SEXTA de la demanda.



Quinto.- Declarar que PARQUE NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA
S.A. — PANACA S. A. incumplié parcialmente, en los términos consignados en la parte
-considerativa, el contrato de franquicia suscrito con el PARQUE AGROPECUARIO DE
LA SABANA S.A. a que se refiere la primera resolucién de esta providencia. En
consecuencia, prosperan parcialmente la pretension SEGUNDA de la demanda de
reconvencion, asi como las pretensiones TERCERA y CUARTA de la misma.

Sexto.- Como consecuencia de la anterior declaracién, condenar al PARQUE
NACIONAL DE LA CULTURA AGROPECUARIA S. A. —PANACA 8. A. a pagar a
PARQUE AGROPECUARIO DE LA SABANA S. A. la suma de veintitrés millones
novecientos mil pesos ($ 23.900.000) a la fecha de ¢jecutoria de este laudo. A partir de esa
fecha, esta suma devengara intereses moratorios a la tasa més alta que legalmente resulte
procedente. En consecuencia, prospera parcialmente la pretension SEPTIMA de la

demanda de reconvencion.

Séptimo.- Por las razones indicadas en la parte motiva, no prosperan las pretensiones
QUINTA, SEXTA, OCTAVA NOVENA, DECIMA, UNDECIMA, DUODECIMA,
DECIMOTERCERA, DECIMOCUARTA, DECIMOQUINTA, DECIMO SEXTA vy
DECIMOSEPTIMA de la demanda de reconvencion.

Octavo.- Por las razones expuestas en la parte motiva, abstenerse de proferir condena en

costas.

Noveno.- Disponer que por Sccretaria se expidan copias auténticas de este laudo con
destino a cada una de las partes y copia simple para el Centro de Arbitraje y Conciliacién

de la Camara de Comercio de Bogota.
Décimo.- Disponer que se entregue a los édrbitros y al secretario el saldo de sus honorarios.

Undécimo.- Ordenar que en la oportunidad de ley, se protocolice este expediente en la




Notaria treinta y dos (32) del Circulo de Bogotd y se rinda por el Presidente cuenta

razonada a las partes de lo depositado para gastos de funcionamiento y protocolizacion.
Esta providencia quedé notificada en esta audiencia a los apoderados de las partes.

Bogotd Distrito Capital, doce (12) de agosto de dos mil nueve (2009).
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