JARDINES DEL APOGEO S.A.
contra

JAVIER VANEGAS JURADO

LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., ocho (8) de junio de dos mil diecisiete (2017)

El Tribunal Arbitral conformado para dirimir en derecho las controversias suscitadas
entre JARDINES DEL APOGEO S.A. (en adelante “el Apogeo”, “la Demandante”
o “la Convocante”) y JAVIER VANEGAS JURADO (en adelante “sefior Vanegas”,
“el Demandado” o “el Convocado”), después de haber surtido en su integridad todas
las etapas procesales previstas en la Ley 1563 de 2012, profiere el presente Laudo
con el cual, decide de fondo y de manera definitiva, el conflicto planteado en la
demanda arbitral y en su contestacion, previo el recuento de los siguientes

antecedentes.

.- ANTECEDENTES

1. PARTES Y REPRESENTANTES

La Parte Demandante es JARDINES DEL APOGEO S.A., sociedad constituida el
4 de septiembre de 1965 mediante escritura publica No. 4093, otorgada en la
Notaria 7 de Bogota, con domicilio principal en la ciudad de Bogota, representada
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legalmente por el sefior Mauricio Jacome Arocha, segun consta en el certificado
de existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de
Bogota', quien otorgd poder para actuar en el presente proceso al abogado Manuel

Guillermo Zamudio Martinez?, a quien se le reconocié personeria para actuar.

La Parte Demandada es JAVIER VANEGAS JURADO, identificado con Cédula de
Ciudadania No. 79.780.108, quien actua en nombre propio y al inicio del proceso
estuvo representado judicialmente por el abogado Diego Hernan Morales
Aristizabal®, a quien se le reconocié personeria para actuar. El correspondiente

poder fue posteriormente sustituido al abogado Ramén H Galvez.

La sociedad llamada en garantia por la parte demandante es SEGUROS DEL
ESTADO S.A., sociedad constituida mediante escritura publica 4395 del 17 de
agosto de 1956, otorgada en la Notaria Cuarta (4) del Circulo de Bogota,
representada legalmente por el sefior Jorge Mora Sanchez segun consta en el
certificado de existencia y representacion legal expedido por la Superintendencia
Financiera de Colombia®*, quien otorgd poder para actuar en este proceso’ al
abogado Camilo Andrés Mendoza Gaitan, a quien se le reconoci6 personeria para

actuar.
2. EL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral que dio lugar al presente trdmite se encuentra contenido en la
clausula vigésima primera del “Contrato de Obra Civil Niimero 007-2014 Celebrado
entre Jardines del Apogeo S.A., en calidad de Contratante y Javier Vanegas Jurado,
en calidad de Contratista”, de fecha 20 de mayo de 2014, que a la letra dispone:
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“VIGESIMA PRIMERA: CLAUSULA COMPROMISORIA: Tanto EL
CONTRATISTA como EL. CONTRATANTE aceptan someter las diferencias que
surjan en torno a la celebracion, ejecucion y/o terminacion (sic) este contrato, y
en general cualquier conflicto que se origine entre las partes con ocasién del
mismo, a la decisién de un tribunal de arbitramento, el cual fallara en derecho,
conformado por un (1) arbitro, en caso que la cuantia de la solicitud sea menor
a cuatrocientos (400) salarios minimos legales mensuales vigentes o por tres
(3) arbitros, cuando sea igual o superior, elegidos, de la lista que lleva para el
efecto, por la Camara de Comercio de Bogota D.C., lugar donde tendra su sede
y a su funcionamiento se aplicaran las normas vigentes al momento de su

constitucion.”

3. CONVOCATORIA DEL TRIBUNAL Y ETAPA INTRODUCTORIA DEL
PROCESO

3.1.  Confundamento en la clausula compromisoria citada, el 29 de mayo de 2015
JARDINES DEL APOGEO S.A. presentd ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota la solicitud de
convocatoria de un Tribunal Arbitral’.

3.2. Teniendo en cuenta que las partes no lograron ponerse de acuerdo para la
designacion del Tribunal, el juzgado Veintiocho civil del Circuito de Bogota
procedid a la correspondiente designacion, a partir de la cual aceptaron el
encargo los doctores Sergio Muiioz Laverde, Ana Giacomette Ferrer y Maria
Patricia Silva Arango.

8 Folio 7 del C. de Pruebas No. 1
7 Folios 1 a 23 del C. Principal No. 1.



3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

El 19 de febrero de 2016 se llevd a cabo la audiencia de instalacion del
Tribunal (Acta No. 1)%, en la que éste se declar6 legalmente instalado,
nombré como Secretaria a la doctora Gabriela Monroy Torres, fijo el lugar
de funcionamiento y Secretaria y reconocié personeria a los apoderados de

las partes y de la sociedad llamada en garantia.

Adicionalmente inadmitié la demanda por no cumplir con los requisitos
contemplados en la ley (Auto No. 2), especificamente respecto del

llamamiento en garantia realizado por la demandante.

El 26 de febrero de 2016, encontrandose dentro de la oportunidad de ley, la
parte demandante subsané los defectos de la demanda arbitral y del

llamamiento en garantia.

Mediante Auto No. 3 proferido el 7 de marzo de 2016, el Tribunal admitié la

demanda y ordeno notificar al demandado.

El 26 de abril de 2016, encontrandose dentro de la oportunidad prevista en
la ley, la parte demandada radico su escrito de contestacion de la demanda,
documento en el que formulé excepciones de mérito. Adicionalmente

presento escrito de excepciones previas.

~ El Tribunal, mediante Auto No. 4 proferido el 2 de mayo de 2016, resolvié no

dar tramite al escrito de excepciones previas formulado por la parte
demandada por resultar improcedente. Adicionalmente, corri6 traslado a la
parte convocada de las excepciones de mérito contenidas en la contestacion

de la demanda.

Mediante Auto No. 5 del 2 de mayo de 2016, el Tribunal admitid el

llamamiento en garantia formulado por la parte demandante respecto de la
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sociedad SEGUROS DEL ESTADO S.A. y ordend la correspondieﬁte

notificacion.

3.9. EI 17 de mayo de 2016, dentro de la oportunidad legal, la parte convocante
se pronuncié respecto de las excepciones de mérito formuladas por el
demandado y solicitd el decreto y practica de pruebas adicionales.

3.10. EI 7 de julio de 2016, encontrandose dentro de la oportunidad prevista en la
ley, la sociedad SEGUROS DEL ESTADO S.A. presentd su escrito de
contestacion al llamamiento en garantia, del cual se corrio traslado a la parte

convocante.

3.11. El 4 de agosto de 2016° se llevd a cabo la audiencia de conciliacién,
oportunidad en la que no se logrd acuerdo alguno entre las Partes. Ante el
cierre de la etapa conciliatoria, el Tribunal fij6 los montos de honorarios y
gastos del proceso, sumas que en lo correspondiente a las partes fueron
pagadas por la demandante. De su lado la sociedad llamada en garantia
realizé el pago de lo que le correspondia segun la fijacién de gastos dispuesta
por el Tribunal.

Il.- LA CONTROVERSIA

1. LA DEMANDA, LA CONTESTACION Y EXCEPCIONES

1.1. Pretensiones

Con apoyo en los hechos que mas adelante se exponen y en la normatividad
invocada en la demanda, JARDINES DEL APOGEO S.A. ha solicitado al Tribunal

que en el Laudo se efectuen las siguientes declaraciones y condenas:
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“PRIMERA.- Que se declare que entre: JARDINES DEL APOGEO S.A., en
calidad de contratante, y JAVIER VANEGAS JURADO, en calidad de
contratista, se celebré el dia 20 de mayo de 2014, el contrato civil de obra
No. 007-2014, que incluye el otrosi de 15 de octubre de 2014, suscrito entre

las mismas partes.”

“SEGUNDA.- Que se declare que JAVIER VANEGAS JURADO, incumplié

sus obligaciones legales y contractuales.”

“TERCERA.- Que se declare el valor del costo total real de la obra

efectivamente ejecutada.”

“CUARTA.- Que se declare que la convocante ha pagado real y
efectivamente al convocante por concepto del valor del contrato de obra No.
007-2014 de 20 de mayo de 2014 y su otrosi de 15 de octubre de 2014, Ia
suma de CUATROCIENTOS CUARENTA MILLONES NOVECIENTOS
NOVENTA Y NUEVE MIL CIENTO SESENTA Y TRES PESOS M/Cte.
($440°999.163).”

“QUINTA.- Que se condene al convocado a pagar a la convocante, dentro de
los cinco (5) dias habiles a la fecha del Laudo, la suma resultante de la
diferencia entre el costo total real de la obra efectivamente ejecutada y el total
de lo recibido por el convocado; debidamente indexada desde el 19 de
diciembre de 2014, hasta la fecha del Laudo.”

“SEXTA.- Que se condene al convocado a pagar a la convocante, dentro de
los cinco (5) dias habiles a partir de la fecha del Laudo, la suma de dinero
equivalente al cuarenta por ciento (40%) del valor del costo total real del

contrato de obra, debidamente indexada desde el 19 de diciembre de 2014,
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1.2

hasta la fecha del Laudo, por concepto de las multas estipuladas en los

literales a) y b) de la clausula duodécima del contrato de obra No. 007-2014.

“SEPTIMA.- Que se condene al convocado a pagar a la convocante, dentro
de los cinco (5) dias habiles a partir de la fecha del Laudo, la suma de dinero
que resulte probada en el proceso por concepto de todos los costos que

genere la aprobacion de la Curaduria Urbana, de la obra construida.”

“OCTAVA. Que se condene al convocado a entregar a la contratante, en
debida forma, los siguientes documentos: a) Certificados de calidad de los
materiales empleados; y las pruebas o ensayos de Ilaboratorio
correspondientes; b) los planos record de la obra ejecutada y las memorias

de calculo; c) y d) el disefio hidrosanitario.”

“NOVENA.- Que con respecto a todas las condenas a pagar sumas de
dinero, se condene al convocado a pagar a la convocante, intereses
comerciales moratorios a la tasa maxima legal de acuerdo con la certificacion
que expida la Superintendencia Financiera de Colombia, desde la fecha en

la que deba cumplirse la condena y hasta la fecha del pago efectivo.”

Hechos

El escrito de demanda contiene los hechos que se enuncian de la siguiente manera:

“El contrato.-

“1.- Entre, JARDINES DEL APOGEO S.A., en calidad de contrai‘ante, y
JAVIER VANEGAS JURADO, en calidad de contratista, se celebré, el dia 20
de mayo de 2014, un contrato civil de obra, cuyo objeto consistié en el disefio
y la “CONSTRUCCION DE BODEGAS EN LOTE UBICADO EN LA CI/ 57 M
SUR No. 75 A-58, PARA JARDINES DEL APOGEO S.A.” La celebracion del
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contrato estuvo antecedida por la cotizacidn presentada por el convocado por
un valor a costo total de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y OCHO MiIL DOSCIENTOS
CINCUENTA Y OCHO PESOS M/Cte. (455°578.258.00).

“El Objeto Contractual.-

“2.- En dicho objeto contractual se contemplé ademas, que las obras
contratadas deberian cumplir con las especificaciones generales para los
proyectos de Arquitectura e Ingenieria; las del concreto reforzado; aceros; el
codigo sismo resistente (NSR10), norma NTC y ASTM, normas tipo INVIAS
para suministros de materiales de cantera, suministro de materiales para las
actividades de acabados de pisos tipo SIKA o similares y normas ICONTEC
y en general por las normas especificamente aplicables a las obras a
realizarse en el cementerio Jardines del Apogeo.

“Modalidad del Precio.-

“3.- La modalidad del contrato fue la de precios unitarios, conforme a la cual
el valor de cada item contractual se determina mediante la multiplicacién de
su respectivo precio unitario, por el correspondiente numero de cantidades
de obra ejecutada; de manera que al sumar los valores de todos los items
contractuales de obtiene el valor o precio total, a costo directo (sin A.L.U., ni
1.V.A,), del contrato.

“Costo directo Inicialmente Estimado.-

“4.- El costo directo del contrato se estimé inicialmente en la suma de
TRESCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y
CUATRO MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS M/Cte.
($377°634.498.00).

“Costos Indirectos (A.L.U. e LV.A.).-
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“5.- Los costos indirectos del contrato estan representados por el A.L.U. y el
L.V.A.

El A.LU. convenido fue del veinte por ciento (20%), discriminado asi:
Administracion, ocho por ciento (8%); imprevistos, ocho por ciento (8%); y
utilidad, cuatro por ciento (4%). El A.L.U. se calcula sobre el costo directo del

contrato.

El I.V.A., corresponde al dieciséis por ciento (16%) sobre el valor de la
utilidad.

“Costo Total Inicialmente Estimado.-

“6.- El costo total estimado se determina mediante la sumatoria del costo -

directo y los costos indirectos. En la clausula tercera del contrato se estipuld:
“TERCERA: VALOR. El valor estimado del contrato es la suma de
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS
SETENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS
M/Cte. ($455°5678.258.00, incluido IVA; [...]": cifra ésta que representa el
costo total estimado inicialmente del contrato, y que coincide con la cotizacion
presentada por el convocado, segun se expuso en el hecho 1.- de esta

demanda.

“Otrosi —Incremento del Costo Total Estimado.- _

“7.- El dia 15 de octubre de 2014, entre las partes contratantes se suscribio
otrosi al contrato de obra No. 007.2014; por el cual se: a) Adicioné el plazo
en treinta (30) dias calendario; b) Incrementé el costo total estimado del
contrato en la suma de SETENTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA 'Y SIETE MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE
($75°887.659.00); y c) Senald la forma de pago del otrosi.
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Costo Total Definitivo Estimado.- v
“8.- El costo total definitivo estimado del contrato, de acuerdo con lo
expresado en los dos hechos anteriores, corresponde a la suma de
QUINIENTOS TREINTA Y UN MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y
CINCO MIL NOVECIENTOS DIECISIETE PESOS  M/Cte.
($531°465.917.00).

“Cobro del Contratista del Costo Total Inicialmente Estimado.-

“9.- El contratista expidié a JARDINES DEL APOGEO S.A., el dia 20 de mayo
de 2014, la factura de venta No. 389, por valor de CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y OCHO MIL
DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS M/Cte. ($455°578.258.00).

“Cobro del Contratista del Incremento del Costo Total Inicialmente
Estimado.-

“10.- El contratista expidi6 a JARDINES DEL APOGEO S.A., el dia 15 de
octubre de 2014, la factura de venta No. 401, por valor de SETENTA Y
CINCO MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y SIETE MiIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS M/Cte. ($75°887.659.00).

“Sumas Pagadas Real y Efectivamente Al Contratista.-

“11.- La convocante JARDINES DEL APOGEOQ S.A., en total ha pagado al
convocado JAVIER VANEGAS JURADO la suma de CUATROCIENTOS
CUARENTA MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL
CIENTO SESENTA Y TRES PESOS M/Cte. ($440°999.163), por concepto
del contrato de obra No. 007-2014 y su otrosi de 15 de octubre de 2014.

“Forma de pago.-
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“12.- La forma de pago convenida fue quince por ciento (16%) de anticipo y
pagos semanales segun el avance de la obra. En el otrosi de 15 de octubre

de 2014, se modificé el anticipo que se fij6 en el diez por ciento (10%).

“Plazo.-

“13.- El plazo para la ejecucion del contrato fue de ocho (8) meses a partir de
la suscripcion del acta de inicio; que corresponden a los siete (7) meses
inicialmente pactados, adicionados en treinta (30) dias calendario, de

conformidad con el otro si de 15 de octubre de 2014.

“14.- E| acta de inicio fue suscrita por las partes el dia 20 de mayo de 2014.

“15.- De acuerdo con lo expuesto en los dos hechos precedentes, el plazo

contractual expiré el dia 19 de enero de 2015.

“Seguros.-

“16.- El contratista constituyé con SEGUROS DEL ESTADO S.A., sucursal
Corredores, la pdliza de seguro de cumplimiento No. 17-45-101022454, para
garantizar el cumplimiento del contrato civil de obra No. 007-2014, con un
amparo de cumplimiento por valor de NOVENTA Y UN MILLONES CIENTO
QUINCE MIL SEISCIENTOS  CINCUENTA Y UN PESOS CON 60/100
($91°115.651.60), vigente hasta el 5 de julio de 2015; cuyo asegurado y
beneficiario es la convocante JARDINES DEL APOGEO S.A.

“17.- El contratista prorrogé con SEGUROS DEL ESTADO S.A., sucursal
Corredores, la pdliza de seguro de cumplimiento No. 17-45-101022454, para
garantizar el cumplimiento del contrato civil de obra No. 007-2014, ajustando
su amparo de cumplimiento a la suma de CIENTO SEIS MILLONES
DOSCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CIENTO OCHENTA Y TRES PESOS

11

fd



CON 40/100 ($106°293.183.40), ampliando su vigencia hasta el 5 de agosto
de 2015; cuyo asegurado y beneficiario es la convocante.

“Suministro de materiales.-
“48.- El contratista suministro los materiales para la ejecucioén de las obras.

“Requerimiento al Contratista para la Entrega de la Obra.

“19.- La convocante requirié por escrito, dirigido al convocado por medio de
correo certificado, para llevar a cabo la diligencia de entrega de la obra, entre
otros, sin que el convocado compareciera en el lugar de la obra, en la fecha

y la hora sefialadas.

“Entrega de la Obra.-
“20.- La obligacion del contratista consistente en la entrega de la obra se

encuentra en mora.

“Aprobacion de la obra.-
“21.- La obra no ha sido aprobada por la convocante.

“Liquidacion del Contrato.-
“22.- El contrato de obra no ha sido liquidado bilateralmente por las partes,

como tampoco unilateralmente por la convocante.

“Liquidacion del Contratista.-

“23.- Mediante escritos radicados por el convocado, ante la convocante, el
dia 22 de diciembre de 2014, bajo los numeros E-2014-26993 y E-2014-
26994, aquel plantea una liquidacion del contrato conforme a la cual el costo
total (incluye costo directo, A.l.U., e I.V.A. sobre la utilidad del contratista) del
contrato corresponde a la suma de QUINIENTOS VEINTICINCO MILLONES
DIECIOCHO MIL CIENTO VEINTICINCO PESOS M/Cte. ($525°018.125.00).
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“24.- Consistente con lo expresado en el hecho anterior, el contratista, expidio
a JARDINES DEL APOGEO S.A,, el dia 19 de diciembre de 2014, las facturas
de venta Nos: 404, por valor de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y UN
MILLONES CIENTO VEINTITRES MIL CUATROCIENTOS SESENTA
PESOS M/Cte. ($451.123.460.00); , por valor de SETENTA Y TRES
MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS
SESENTA Y CINCO PESOS M/cte ($73.894.665.00); con nota adjunta
suscrita por el convocado, segun la cual, se anulaban las facturas 389 y 401,
que eran reemplazadas por las facturas 404 y 405, respectivamente. Estas
facturas fueron radicadas a la convocante el dia 22 de diciembre de 2014.

“Valor del Costo Total del Contrato segun la convocante.-

“25.- Segun la verificacién hecha para la convocante en obra, de acuerdo con
las cantidades de obra realmente ejecutadas, el costo total del contrato
corresponde a la suma de TRESCIENTOS TREINTA Y UN MILLONES
CUATROCIENTOS TRECE MIL SETECIENTOS UN PESOS M/Cte.
($331°413.701.00).

“Diferencia acerca del Costo Total del Contrato.-

“26.- Del contraste del costo total ejecutado, segun la convocante
($331°413.701.00) contra lo facturado por el convocado ($531°465.917.00,
segun las facturas 398 y 401 o $625°018.125.00, segun las facturas 404 y
405), se aprecia que (sic) una diferencia, entre las partes, en cuanto al monto
del costo total del contrato por valor de: DOSCIENTOS MILLONES
CINCUENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS DIECISEIS PESOS M/Cte.
($200°052.216.00), con relacion a las facturas 398 y 401; o por valor de:
CIENTO NOVENTA Y TRES MILLONES SEISCIENTOS CUATRO MIL
CUATROCIENTOS VEINTICUATRO PESOS M/Cte. ($193°604.424.00), con

respecto de las facturas 404 y 405; que en cualquiera de los dos casos, a
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juicio de la convocante, no corresponde a obra real y efectivamente ejecutada

por el convocado.
“Incumplimientos del Contratista.-
“27.- El contratista no entregé los certificados de calidad de los materiales

empleados, ni las pruebas o ensayos de laboratorio correspondientes.

“28.- El contratista no ha entregado los planos record de la obra ejecutada y

las memorias de calculo.
“29.- El contratista no entregd los diserios eléctricos e hidrosanitario.

“30.- La obra ejecutada no corresponde con la aprobada con la curaduria

urbana en la correspondiente licencia de construccion.

“31.- El contratista no ha acreditado el cumplimiento de las normas de sismo
resistencia NSR 10.

“32.- El contratista no ha acreditado el cumplimiento de las normas RETIE de
instalaciones eléctricas.

“33.- El contratista en la ejecucion de la obra contratada incumplié con la
normatividad urbanistica vigente y aplicable.

“34.- El contratista no ha hecho entrega de la obra y se ha constituido en

mora para hacer dicha entrega.

“35.- El contratista ha desacatado la orden dada por'el Contratante, en el

sentido de comparecer personalmente para efectuar la entrega de la obra.
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“36.- Las cantidades de obra real y efectivamente ejecutadas son inferiores
a las cantidades de obra pagadas efectivamente al contratista; y a las

cantidades de obra cobradas o facturadas por éste.

“Clausula Penal Pecuniaria.-

“37.- El convocado ha incurrido en los incumplimientos previstos en los
literales a) y b) de la clausula duodécima del contrato, y por tanto, esta
obligado a pagar a la convocante la suma de CIENTO TREINTA Y DOS
MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA PESOS SON 40/100 M/Cte. ($132°565.480.40).

“Riesgo de Pérdida de la Obra o de sus Materiales.-
“38.- El riesgo de la pérdida de la obra o de sus materiales esta en cabeza

del convocado.

“Riesgo de demolicioén.-
“39.- Dado que la obra no cumple con la correspondiente licencia de
construccion, se liene que la misma esta en riesgo de demolicion por orden
de autoridad competente.

“Indemnizacion Costos de Legalizacion de lo Realmente Construido.-
“40.- El convocado esta obligado a pagar a la convocante todos los costos de
aprobacion por parte de la Curaduria Urbana, de la estructura construida.
“Renuncias del Contratista.-

“41.- El convocado renuncié a los requerimientos para ser constituido en

mora y al derecho de retencion.

“Deber de Restituir.-
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“42.- El convocado esta obligado a restituir a la convocante la suma de dinero,
recibida por aquel, que excede el costo total real de la obra efectivamente

ejecutada.”
1.3 Contestacion de la demanda principal y formulacion de excepciones

Al contestar la demanda, el convocado JAVIER VANEGAS JURADO se opuso a
todas las pretensiones aducidas por la convocante en su contra y se pronuncio
sobre los hechos admitiendo algunos como ciertos, otros de manera parcial y

negando los restantes.

Adicionalmente, dentro del planteamiento defensivo presentado, formulé las
siguientes excepciones de mérito que fundamenté del modo que se resefia a

continuacion:

“Excepcion de contrato _no cumplido por parte del contratante
JARDINES DEL APOGEO S.A.”

- Manifiesta la parte convocada que JARDINES DEL APOGEO S.A.S.
incumplié el contrato de obra civil al ordenarle al contratista, el dia 31 de

octubre de 2014, suspender la ejecucién de las obras.

- Indica que dicha suspension le generd un perjuicio por el aumento de
costos que tuvo que asumir hasta el 5 de diciembre de 2014, dia en que

la convocante le ordend reanudar las obras.
- Adicionalmente refiere que hubo incumplimiento contractual por parte de

la convocante, dado que desde el 31 de octubre de 2014 no se han

pagado las sumas de dinero en las condiciones y términos pactados, a
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saber, pagos semanales segiin avance de obra, lo cual le ha generado

un perjuicio como contratista.

Sefala que a pesar de tal incumplimiento por parte de la convocante, el
contrato se ejecutd en su totalidad, y los incrementos en costos

obedecieron al mayor plazo de ejecucion.

“Excepcion por pretensién indebida de una serie de obligaciones sin

ningun sustento legal.”

Sefala la parte convocada que hay una pretension indebida cuando la
convocante solicita que se declare un incumplimiento contractual después
de un ano de terminada la obra. A su juicio, la parte convocante tuvo
oportunidades durante la ejecuciéon del contrato y en el acta de recibo,
para realizar observaciones, modificaciones, correcciones Yy

verificaciones a la obra. Sin embargo nunca lo hizo.

Manifiesta que también hay una pretension indebida referida a la solicitud
del convocante de declarar el costo total de la obra efectivamente
ejecutada, pues sehala que en el contrato se estipulé que el valor del
mismo seria el resultado de multiplicar las cantidades de obra realmente

ejecutadas por los precios unitarios pactados.

Finalmente afirma que la pretensién relativa a la solicitud de condena al
convocado por concepto de los costos que genere la aprobacion de la
obra construida por parte de la Curaduria Urbana es indebida. Al respecto
sefala que de conformidad con la clausula primera del contrato, esta es

una obligacién del contratante.
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2. EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA A SEGUROS DEL ESTADO S.A,, LA
CONTESTACION Y EXCEPCIONES.

2.1. Pretensiones

Con apoyo en los hechos que méas adelante se exponen y en la normatividad
invocada en el llamamiento en garantia, JARDINES DEL APOGEO S.A. ha
solicitado al Tribunal que en el Laudo se efectien las siguientes declaraciones y

condenas:

“Declarativa.-
PRIMERA.- Que se declare que SEGUROS DEL ESTADO S.A., esta
obligada a indemnizar a JARDINES DEL APOGEO S.A.

“De condena.-

SEGUNDA.- Que se condene a SEGUROS DEL ESTADO S.A., a pagar a
JARDINES DEL APOGEO S.A., la suma de CIENTO SEIS MILLONES
DOSCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CIENTO OCHENTA Y TRES
PESOS CON 40/100 M/Cte. ($106°293.183.40).

“TERCERA.- Que se condene a SEGUROS DEL ESTADO S.A., sobre el
importe de la condena de la pretensién segunda, a pagar a JARDINES DEL
APOGEO S.A,, los intereses moratorios igual a los certificados como
bancario corriente por la Superintendencia Financiera de Colombia
aumentado en la mitad, a partir del mes siguiente al de la notificacion de la

demanda hasta la fecha del pago efectivo.

“CUARTA.- Que se condene a SEGUROS DEL ESTADO S.A., a pagar las
costas del proceso.”
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2.2. Hechos

El escrito de llamamiento en garantia contiene los hechos que se enuncian de la

siguiente manera:

“4.- Entre, JARDINES DEL APOGEO S.A., en calidad de contratante, y
JAVIER VANEGAS JURADO, en calidad de contratista, se celebro, el dia 20
de mayo de 2014, un contrato civil de obra, cuyo objeto consistio en el diserio
y la “CONSTRUCCION DE BODEGAS EN LOTE UBICADO EN LA Cll 57 M
SUR No. 75 A-58, PARA JARDINES DEL APOGEO S.A.” La celebracién del
contrato estuvo antecedida por la cotizacion presentada por el convocado por
un valor a costo total de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CINCO
MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y OCHO MiL DOSCIENTOS
CINCUENTA Y OCHO PESOS M/Cte. (455°578.258.00).

“El Objeto Contractual.-

“2.- En dicho objeto contractual se contemplé ademas, que las obras
contratadas deberian cumplir con las especificaciones generales pafa los
proyectos de Arquitectura e Ingenieria; las del concreto reforzado; aceros; el
coédigo sismo resistente (NSR10), norma NTC y ASTM, normas tipo INVIAS
para suministros de materiales de cantera, suministro de materiales para las
actividades de acabados de pisos tipo SIKA o similares y normas ICONTEC
y en general por las normas especificamente aplicables a las bbras a

realizarse en el cementerio Jardines del Apogeo.

‘Modalidad del »Precio.-

“3.- La modalidad del contrato fue la de precios unitarios, conforme a la cual
el valor de cada item contractual se determina mediante la multiplicacién de
su respectivo precio unitario, por el correspondiente nimero de cantidades

de obra ejecutada; de manera que al sumar los valores de todos los items
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contractuales de obtiene el valor o precio total, a costo directo (sin A.L.U., ni
1.V.A,), del contrato.

“Costo directo Inicialmente Estimado.-

“4.- El costo directo del contrato se estimé inicialmente en la suma de
TRESCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS TREINTA'Y
CUATRO MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS M/Cte.
($377°634.498.00).

“Costos Indirectos (A.LU. e LV.A.).-
“5.- Los costos indirectos del contrato estan representados por el A.LLU. y el
I.V.A.

El A.lLU., convenido fue del veinte por ciento (20%), discriminado asi:
Administracién, ocho por ciento (8%),; imprevistos, ocho por ciento (8%); y
utilidad, cuatro por ciento (4%). El A.l.U. se calcula sobre el costo directo del

contrato.

El I.V.A., corresponde al dieciséis por ciento (16%) sobre el valor de la
utilidad.

“Costo Total Inicialmente Estimado.-

“6.- El costo total estimado se determina mediante la sumatoria del costo
directo y los costos indirectos. En la clausula tercera del contrato se estipulé:
“TERCERA: VALOR. EI| valor estimado del contrato es la suma de
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS
SETENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS
M/Cte. ($455°578.258.00, incluido IVA; [...]”; cifra ésta que representa el

costo total estimado inicialmente del contrato, y que coincide con la cotizacion
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presentada por el convocado, segun se expuso en el hecho 1.- de esta

demanda.

“Otrosi —Incremento del Costo Total Estimado.-

“7.- El dia 15 de octubre de 2014, entre las partes contratantes se suscribio
otrosi al contrato de obra No. 007.2014; por el cual se: a) Adicioné el plazo
en treinta (30) dias calendario; b) Incrementé el costo total estimado del
contrato en la suma de SETENTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE
($75°887.659.00); y c) Serialo la forma de pago del otrosi.

Costo Total Definitivo Estimado.-

“8.- El costo total definitivo estimado del contrato, de acuerdo con lo
expresado en los dos hechos anteriores, corresponde a la suma de
QUINIENTOS TREINTA Y UN MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y
CINCO MIL NOVECIENTOS  DIECISIETE PESOS  M/Cte.
($531°465.917.00).

“Cobro del Contratista del Costo Total Inicialmente Estimado.-

“9.- El contratista expidié a JARDINES DEL APOGEO S.A., el dia 20 de mayo
de 2014, la factura de venta No. 389, por valor de CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y OCHO MIL
DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS M/Cte. ($455°578.258.00).

“Cobro del Contratista del Incremento del Costo Total Inicialmente
Estimado.-

“10.- El contratista expidié6 a JARDINES DEL APOGEO S.A., el dia 15 de
octubre de 2014, la factura de venta No. 401, por valor de SETENTA Y
CINCO MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS M/Cte. ($75°887.659.00).
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“Sumas Pagadas Real y Efectivamente Al Contratista.-

“11.- La convocante JARDINES DEL APOGEO S.A., en total ha pagado al
convocado JAVIER VANEGAS JURADO la suma de CUATROCIENTOS
CUARENTA MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL
CIENTO SESENTA Y TRES PESOS M/Cte. ($440°999.163), por concepto
del contrato de obra No. 007-2014 y su otrosi de 15 de octubre de 2014.

“Forma de pago.-
“12.- La forma de pago convenida fue quince por ciento (15%) de anticipo y
pagos semanales segun el avance de la obra. En el otrosi de 15 de octubre

de 2014, se modifico el anticipo que se fijé en el diez por ciento (10%).

“Plazo.-

“13.- El plazo para la ejecucion del contrato fue de ocho (8) meses a partir de
la suscripcion del acta de inicio; que corresponden a los siete (7) meses
inicialmente pactados, adicionados en treinta (30) dias calendario, de

conformidad con el otro si de 15 de octubre de 2014.

“14.- El acta de inicio fue suscrita por las partes el dia 20 de mayo de 2014.

“15.- De acuerdo con lo expuesto en los dos hechos precedentes, el plazo

contractual expiré el dia 19 de enero de 2015.

“Seguros.-

“16.- El contratista constituyé con SEGUROS DEL ESTADO S.A., sucursal
Corredores, la poliza de seguro de cumplimiento No. 17-45-101022454, para
garantizar el cumplimiento del contrato civil de obra No. 007-2014, con un
amparo de cumplimiento por valor de NOVENTA Y UN MILLONES CIENTO
QUINCE MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS CON 60/100
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($91°115.651.60), vigente hasta el 5 de julio de 2015; cuyo asegurado y
beneficiario es la convocante JARDINES DEL APOGEOQO S.A.

“47.- El contratista prorrogé con SEGUROS DEL ESTADO S.A., sucursal

Corredores, la pdliza de seguro de cumplimiento No. 17-45-101022454, para

garantizar el cumplimiento del contrato civil de obra No. 007-2014, ajustando
su amparo de cumplimiento a la suma de CIENTO SEIS MILLONES
DOSCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL CIENTO OCHENTA Y TRES PESOS
CON 40/100 ($106°293.183.40), ampliando su vigencia hasta el 5 de agosto

de 2015; cuyo asegurado y beneficiario es la convocante.

“Suministro de materiales.-
“18.- El contratista suministré los materiales para la ejecucion de las obras.

“Requerimiento al Contratista para la Entrega de la Obra.

“19.- La convocante requirié por escrito, dirigido al convocado por medio de
correo certificado, para llevar a cabo la diligencia de entrega de la obra, entre
otros, sin que el convocado compareciera en el lugar de la obra, en la fecha

y la hora sefaladas.

“Entrega de la Obra.-
“20.- La obligacion del contratista consistente en la entrega de la obra se

encuentra en mora.

“Aprobacion de la obra.-

“21.- La obra no ha sido aprobada por la convocante.

“Liquidacion del Contrato.-
“22.- El contrato de obra no ha sido liquidado bilateralmente por las partes,
como tampoco unilateralmente por la convocante.
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“Liquidacion del Contratista.-

“23.- Mediante escritos radicados por el convocado, ante la convocante, el
dia 22 de diciembre de 2014, bajo los numeros E-2014-26993 y E-2014-
26994, aquel plantea una liquidacién del contrato conforme a la cual el costo
total (incluye costo directo, A.l.U., e .V.A. sobre la utilidad del contratista) del
contrato corresponde a la suma de QUINIENTOS VEINTICINCO MILLONES
DIECIOCHO MIL CIENTO VEINTICINCO PESOS M/Cte. ($525°018.125.00).

“24.- Consistente con lo expresado en el hecho anterior, el contratista, expidio
a JARDINES DEL APOGEO S.A., el dia 19 de diciembre de 2014, las facturas
de venta Nos: 404, por valor de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y UN
MILLONES CIENTO VEINTITRES MIL CUATROCIENTOS SESENTA
PESOS M/Cte. ($451.123.460.00); , por valor de SETENTA Y TRES
MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS
SESENTA Y CINCO PESOS M/cte ($73.894.665.00); con nota adjunta
suscrita por el convocado, segun la cual, se anulaban las facturas 389 y 401,
que eran reemplazadas por las facturas 404 y 405, respectivamente. Estas

facturas fueron radicadas a la convocante el dia 22 de diciembre de 2014.

“Valor del Costo Total del Contrato segun la convocante.-

“25.- Segun la verificacion hecha para la convocante en obra, de acuerdo con
las cantidades de obra realmente ejecutadas, el costo total del contrato
corresponde a la suma de TRESCIENTOS TREINTA Y UN MILLONES
- CUATROCIENTOS TRECE MIL SETECIENTOS UN PESOS M/Cte.
($331°413.701.00).

“Diferencia acerca del Costo Total del Contrato.-
“26.- Del contraste del costo total ejecutado, segun la convocante
($331°413.701.00) contra lo facturado por el convocado ($531°465.917.00,
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segun las facturas 398 y 401 o $5625°018.125.00, segun las facturas 404 y
405), se aprecia que (sic) una diferencia, entre las partes, en cuanto al monto
del costo total del contrato por valor de: DOSCIENTOS MILLONES
CINCUENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS DIECISEIS PESOS M/Cte.
($200°052.216.00), con relacion a las facturas 389 y 401; o por valor de:
CIENTO NOVENTA Y TRES MILLONES SEISCIENTOS CUATRO MIL
CUATROCIENTOS VEINTICUATRO PESOS M/Cte. ($193°604.424.00), con
respecto de las facturas 404 y 405; que en cualquiera de los dos casos, a
Juicio de la convocante, no corresponde a obra real y efectivamente ejecutada

por el convocado.
“Incumplimientos del Contratista.-
“27.- El contratista no entrego los certificados de calidad de los materiales

empleados, ni las pruebas o ensayos de laboratorio correspondientes.

“28.- El contratista no ha entregado los planos record de la obra ejecutada y

las memorias de calculo.
“29.- El contratista no entregé los disefios eléctricos e hidrosanitario.

“30.- La obra ejecutada no corresponde con la aprobada con la curaduria

urbana en la correspondiente licencia de construccion.

“31.- El contratista no ha acreditado el cumplimiento de las normas de sismo
resistencia NSR 10.

“32.- El contratista no ha acreditado el cumplimiento de las normas RETIE de
instalaciones eléctricas.
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“33.- El contratista en la ejecuciéon de la obra contratada incumplié con la

normatividad urbanistica vigente y aplicable.

“34.- El contratista no ha hecho entrega de la obra y se ha constituido en

mora para hacer dicha entrega.

“35.- El contratista ha desacatado la orden dada por el Contratante, en el

sentido de comparecer personalmente para efectuar la entrega de la obra.

“36.- Las cantidades de obra real y efectivamente ejecutadas son inferiores
a las cantidades de obra pagadas efectivamente al contratista; y a las

cantidades de obra cobradas o facturadas por éste.

“Clausula Penal Pecuniaria.-

“37.- El convocado ha incurrido en los incumplimientos previstos en los
literales a) y b) de la clausula duodécima del contrato, y por tanto, esta
obligado a pagar a la convocante la suma de CIENTO TREINTA Y DOS
MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA PESOS CON 40/100 M/Cte. ($132°565.480.40).

“Riesgo de Pérdida de la Obra o de sus Materiales.-
“38.- El riesgo de la pérdida de la obra o de sus materiales esta en cabeza
del convocado. '

“Riesgo de demolicion.-
“39.- Dado que la obra no cumple con la correspondiente licencia de
construccion, se tiene que la misma esta en riesgo de demolicion por orden

de autoridad competente.

“Indemnizacién Costos de Legalizacién de lo Construido.-
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2.3.

“40.- El convocado esta obligado a pagar a la convocante todos los costos de

aprobacion por parte de la Curaduria Urbana, de la estructura construida.

“Renuncias del Contratista.-
“41.- El convocado renuncié a los requerimientos para ser constituido en

mora y al derecho de retencion.

“Deber de Restituir.-
“42.- El convocado esta obligado a restituir a la convocante la suma de dinero,
recibida por aquel, que excede el costo total real de la obra efectivamente

ejecutada.”

“Obligacién a cargo del asegurador.-

“43.-Con base en la pdliza de seguro de cumplimiento No. 17-456101022454
y en la ocurrencia de los incumplimientos contractuales del convocado
resefiados en los hechos 27 a 36 anteriores, SEGUROS DEL ESTADO S.A.,

esta obligado a indemnizar a la Convocante.

Contestacion del Illamamiento en garantia y formulacion de

excepciones.

Al contestar el [lamamiento en garantia, SEGUROS DEL ESTADO S.A. se opuso a
todas y cada una de las pretensiones aducidas por la convocante en su contra, por

considerarlas no ajustadas a la ley y ajenas a la realidad contractual. También se

pronuncio6 frente a los hechos admitiendo algunos como ciertos, indicando que otros

no le constaban y negando los restantes.

Adicionalmente, dentro del planteamiento defensivo presentado, formulé las

siguientes excepciones de mérito que fundamenté del modo que se resefia a

continuacion:
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“1. INEXISTENCIA DE PERJUICIO INDEMNIZABLE — AUSENCIA DE
OBLIGACION DE INDEMNIZAR.”

- Lasociedad llamada en garantia argumenta que el beneficiario del seguro
no cumple con la carga probatoria que le corresponde, en la medida en
que no ha demostrado la ocurrencia del siniestro, ni la cuantia del perjuicio

que reclama.

- Indica que JARDINES DEL APOGEO S.A. no ha demostrado el
incumplimiento contractual por parte del contratista/garantizado, pues por
el contrario, del acervo probatorio aportado al proceso se desprende que
el objeto contractual se ejecutd, que la obra es funcional y esta siendo
utilizada por la Parte Convocante, quien ademas la recibié en Acta de
Revisién y Recibo de Cantidades Ejecutadas de 29 de diciembre de 2014.

- Sefala que en el caso hipotético de ser demostrado el incumplimiento del
contrato por parte del contratista, no ha sido acreditada la existencia de
los perjuicios que de tal incumplimiento se derivaron para el asegurado,
por lo que no es posible reconocer una indemnizacion.

- Manifiesta que el contrato de seguro no puede constituirse en una fuente
de enriquecimiento injustificado del asegurado, por ello debe estar
plenamente identificada la pérdida sufrida.

- Refiere que, para la ejecucién de la obra contratada, la Parte Demandante
destind una suma de $531.465.917, de la cual afirma haber
desembolsado un valor de $440.999.163. De tal manera, existe en su
poder un saldo correspondiente a $90.466.754, que deberia agotarse

para poder establecer un real perjuicio a ser indemnizado.
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Finalmente, expone que como consecuencia del hipotético
incumplimiento del Contrato, no acreditado, la Convocante no realizd
obra alguna para culminar la obra contratada, ni incurrié en algin costo
que supere el saldo no ejecutado del contrato que se encuentra en su
poder ($90.466.754).

En consecuencia, a juicio de la sociedad llamada en garantia, no existe
un perjuicio que pueda ser indemnizado con el amparo de cumplimiento

contenido en la péliza por ella expedida.

“2. CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA — ASEGURADO GENERADOR
DE SU PROPIO PERJUICIO.”

SEGUROS DEL ESTADO S.A. se refiere a las clausulas cuarta, sexta y
séptima del contrato, para indicar que de acuerdo con lo estipulado en
ellas, JARDINES DEL APOGEO S.A. asumié la vigilancia y supervision
de la ejecucién del contrato y los pagos establecidos con lo cual no tiene
sentido la pretension de la convocante referida a la devolucion de los
dineros que ella misma pagd al contratista, como resultado de su propia

actividad de verificacién del avance de la obra.

Afirma que debe desestimarse la pretensiéon que busca la declaraciéon de
un menor valor de la obra, junto con las pretensiones conexas, pues la
Convocante realiz6 los pagos del avance de obra que ella misma verifico;
de no haber cumplido tal obligaciéon, generd su propio perjuicio al no

supervisar la ejecucién de la obra.

Expone entonces que debe existir una ejecucion real de la obra,

correspondiente al valor pagado por la Convocante ($440.999.163).
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En consecuencia, solicita que se niegue la pretensiéon relativa a la

afectacion de la péliza de cumplimiento, pues fue la Parte Demandante la
que dio lugar a su propio perjuicio, con lo cual se materializa la causal de
exoneracion de responsabilidad “Culpa Exclusiva de la Victima”, dado que
JARDINES DEL APOGEO S.A. generd su detrimento patrimonial al haber
realizado pagos al contratista, sin verificar el avance real de la obra en

ejecucion.

“3, TERMINACION DEL CONTRATO DE SEGURO POR AGRAVACION
DEL ESTADO DEL RIESGO ASEGURADO.”

La sociedad llamada en garantia manifiesta que la sociedad Convocante
incumplié su obligacion de efectuar los pagos previa verificacién del
avance de la obra, con lo cual incumplidé también su obligacion de
mantener el estado del riesgo declarado en el momento en que se expidio

la péliza.

Indica que si las partes quisieron modificar el contrato en lo relativo a la
forma de pago pactada, debieron haber informado de ello a la
Aseguradora, lo cual no sucedi6 en el tiempo oportuno.

Advierte que en el escrito de contestacién de la demanda, el Convocado
se refiere a una suspensidn del contrato entre el 31 de octubre de 2014 y
el 5 de diciembre del mismo afio, situacién que en ningin momento fue
informada a la Compania de Seguros, a pesar de su incidencia en el plazo

contractual.

De acuerdo con ello, sefiala que es clara la agravacion del estado del
riesgo asegurado, la cual nunca fue informada a la Compaiiia de Seguros,

por lo que debe darse aplicacién al articulo 1060 del Cédigo de Comercio.
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- Solicita al Tribunal que se declare la cesacion de obligaciones en cabeza
de la Aseguradora, como consecuencia de la terminacion del contrato de

seguro, derivada de la agravacion del estado del riesgo asegurado.

“4. IMPROCEDENCIA DE COBRO DE INTERESES MORATORIOS A
SEGUROS DEL ESTADO S.A.”

- La llamada en garantia indica que la obligacion de indemnizacién a su
cargo, Unicamente procede cuando el Beneficiario del seguro ajuste su
solicitud de indemnizacidén a los requisitos del articulo 1077 del Codigo de
Comercio; es decir, cuando demuestre la existencia del incumplimiento y
los perjuicios derivados del mismo, por causas imputables

exclusivamente al tomador.

- Sehala que después de cumplidos los anteriores requisitos, y acreditado
el derecho reclamado, la Compania Aseguradora cuenta con un término
de un mes para el respectivo pago, y agrega que solo una vez haya

transcurrido dicho plazo, habria lugar al reconocimiento de intereses.

- Refiere que en el presente caso no existe ninguna obligacién clara,
expresa y exigible a cargo de SEGUROS DEL ESTADO S.A., que pueda

conllevar a la condena al pago de intereses.

“6. AUSENCIA DE COBERTURA DE TODO TIPO DE SANCIONES
PACTADAS, COMO MULTAS Y CLAUSULAS PENALES.”

- La Compaiia llamada en garantia expone que a pesar de que no se
solicita en la demanda la efectividad de la pdliza de cumplimiento en lo

relativo al pago de sanciones, como multas y la clausula penal, considera
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oportuno sefalar que dichos conceptos se encuentran excluidos
expresamente de la cobertura otorgada, tal y como se estipuldé en el

Condicionado General de la Péliza de Cumplimiento.
“6. GENERICA.”

- SEGUROS DEL ESTADO S.A. propone como excepcion genérica
“cualquier circunstancia que llegare a ser probada durante el proceso, y
que constituya un acontecimiento de hecho que pueda ser interpretado

como exculpatorio de las pretensiones reclamadas por la demandante.”

lil.- PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE, ETAPA PROBATORIA Y
ALEGACIONES FINALES

1. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE"

El 14 de septiembre de 2016 se llevd a cabo la Primera Audiencia de Tramite,
oportunidad en la que, previo cumplimiento de las etapas establecidas en la ley, el
Tribunal, mediante Auto No. 10, se declard competente para conocer y resolver, en

derecho, el litigio sometido a su conocimiento.

2, ETAPA PROBATORIA

En esa misma fecha, mediante Auto No. 11, el Tribunal decreté las pruebas

solicitadas por las Partes, las cuales se practicaron como se indica a continuacion.

10 Folios 454 a 466 del C. Principal No. 1.
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2.1. Pruebas Documentales

El Tribunal ordend tener como pruebas documentales, con el mérito legal probatorio
que a cada una correspondiera segun la ley, los documentos aportados por las

Partes en las oportunidades procesales establecidas en la normatividad.
2.2, Testimonios y declaraciones de Parte

En audiencias celebradas entre el 3 y el 27 de octubre de 2016 se recibieron los
testimonios y las declaraciones de Parte de las personas que se indican a

continuacion:

o El 3 de octubre de 2016'" se recibieron las declaraciones de parte de los
sefiores Mauricio Jacome Arocha en calidad de representante legal de la
parte convocante y Javier Vanegas Jurado, parte convocada, asi como el

testimonio de la sefiora Claudia Jaramillo de Carvajal.

o EI 27 de octubre de 20162 se recibi6 el testimonio del sefior Oscar Hernan

Bautista Rubiano.

En cuanto al testimonio del interventor de la obra‘, no obstante haber sido decretado,
el Tribunal dejé sin efectos la practica del mismo por cuanto la parte demandante

refirié la inexistencia de un interventor para la obra.

" Folios 476 a 481 del C. Principal No. 1.
*2 Folio 489 del C. Principal No. 1.
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2.3. Dictamen Pericial

Atendiendo la solicitud formulada por la parte convocante, se decretd un dictamen
pericial a cargo de un perito ingeniero civil. Para el efecto se designé al perito Rubén
Dario Ayala Lopez, quien rindi el dictamen el 7 de diciembre de 20163,

De dicho dictamen se corrid traslado a las partes, término dentro del cual la parte
demandada solicité aclaracion y complementaciéon del mismo, en tanto que la parte
convocante presenté un “contradictamen” elaborado por el ingeniero Eduardo

Solano Castarnio.

Las aclaraciones y complementaciones solicitadas fueron rendidas en tiempo por el

perito'4.

Dentro del término de traslado del escrito de aclaraciones y complementaciones, la
parte convocada allegé un “Contradictamen- Documentos de observaciones a
aclaracién del dictamen y Contradictamen del Jardines del Apogeo S.A.” El

“contradictamen” allegado fue elaborado por el ingeniero Mario J. Barragan.

Dando aplicacién de lo previsto en el articulo 31 de la Ley 1563 de 2012, el Tribunal
citd a los expertos Rubén Dario Ayala, Eduardo Solano Castafio y Mario J. Barragan
para que rindieran declaracion ante el Tribunal. Dicha diligencia tuvo lugar el 7 de
abril de 2017.

13 Folios 199 a 298 del C. de Pruebas No. 1.
14 Folios 331 a 334 del C. de Pruebas No. 1.
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3. ALEGATOS DE CONCLUSION

En audiencia celebrada el 3 de mayo de 2017 las partes y la sociedad llamada en

garantia presentaron sus alegatos de conclusion.

IV.- TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

El término de duracidn del proceso es de seis (6) meses, como quiera que las
Partes no pactaron nada distinto al respecto. Su computo se inicié a partir de la
finalizacion de la Primera Audiencia de Tramite, es decir el 14 de septiembre de
2016, por lo cual dicho término venceria el 14 de marzo de 2017. Sin embargo,

atendiendo la solicitud de las partes se decretaron las siguientes suspensiones:

Acta y Auto Fecha de suspension Dias
Habiles
Acta No. 8 - Auto No. 13 4 y 26 de octubre de 2016 16
Acta No. 9 - Auto No. 14 28 de octubre y 6 de diciembre de 2016 26
Acta No. 13 - Auto No. 18 | 17 y 31 de marzo de 2017 10
Acta No. 15 - Auto No. 21 | 10 de abril y 2 de mayo de 2017 14
Acta No. 16 - Auto No. 22 | 4 de mayo y 7 de junio de 2017 24
Total dias de suspensién 20

El proceso estuvo suspendido durante noventa (90) dias, que sumados a los del
término, llevan a concluir que éste vence el veintiocho (28) de julio de dos mil
diecisiete (2017).

Por lo anterior, la expedicion del presente Laudo es oportuna y se hace dentro del

término consagrado en la ley.
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V.- PRESUPUESTOS PROCESALE

A

Para resolver de fondo la controversia deben darse, sin reparo alguno, los
presupuestos procesales de demanda en forma, competencia, capacidad procesal

y capacidad para ser parte.

Al respecto el Tribunal encuentra que en el presente caso tales presupuestos estan
cumplidos. En efecto, la existencia y representacion de la parte demandante esta
plenamente acreditada dentro del proceso, a mas de que es plenamente capaz. De
conformidad con el certificado de existencia y representacion legal que obra en el
expediente, JARDINES DEL APOGEO S.A. es una persona juridica que tiene su

domicilio en Bogota, y cuyo representante legal es mayor de edad.

En relacién con la parte convocada, el sefior JAVIER VANEGAS JURADO, quien

actia en nombre propio en el presente proceso tiene capacidad para actuar.

Mediante Auto No. 10 proferido en la Primera Audiencia de Tramite, el Tribunal
advirtié6 que habia sido debidamente integrado y que se encontraba instalado; que
la clausula compromisoria que da lugar a este proceso esta ajustada a derecho y
esta consignada en el texto del contrato objeto de controversia; sefalé que se trata
de una controversia sobre asuntos claramente disponibles y que, en consecuencia,
sin perjuicio de lo que se decida en el Laudo, el Tribunal tenia, y aun conserva,
competencia para tramitar y decidir el litigio.

De otro lado, la Demanda reune las exigencias necesarias para que se pueda
definir de fondo y de manera definitiva el conflicto planteado, pues satisface
plenamente los requisitos formales previstos en la ley, cumpliéndose con ello el
requisito de Demanda en forma.
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Por otra parte, el proceso se adelanté en cumplimiento de las normas procesales

pertinentes, sin que se observe causal de nulidad que lo afecte.

Del anterior recuento se infiere que la relacién procesal se constituy6 regularmente
y que en el desenvolvimiento del tramite no se configura defecto alguno que pueda
invalidar, en todo o en parte, la actuacién suﬁida, 0 que no se hubiere saneado, o0
que imponga al Tribunal la necesidad de dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo
137 del C.G.P.,"s por lo cual resulta procedente decidir el mérito de la controversia

sometida a arbitraje por las Partes.

V1.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En la medida en que la cuestién objeto de controversia se refiere, en lo central, al
supuesto incumplimiento de un contrato de obra, asi como al valor real de su
ejecucién, el Tribunal comenzara por dejar sentadas algunas generalidades sobre
el referido tipo contractual para con base en ello: (i) definir si se presentaron los
incumplimientos que la Convocante le enrostra al Convocado, (ii) decidir, en
consecuencia, si es procedente el pago de la suma pactada en la clausula penal y
(iii) determinar el costo total ejecutado de la obra y si hubo 0 no pagos en exceso

al contratista.

15 El Art. 137 del Codigo General del Proceso establece:

“En cualquier estado del proceso el juez ordenard poner en conocimiento de la parte afectada las nulidades
que no hayan sido saneadas. Cuando se originen en las causales 4 y 8 del articulo 133 el auto se le
notificara al afectado de conformidad con las reglas generales previstas en los articulos 291 y 292. Si
dentro de los tres (3) dias siguientes al de la notificacion dicha parte no alega la nulidad, esta quedara
saneada y el proceso continuara su curso; en caso contrario el juez la declarara.”
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1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL CONTRATO DE OBRA
MATERIAL

Aunque en este litigio no ha habido controversia en torno a la celebracion misma
del contrato que vinculd a las partes ni a su naturaleza, el Tribunal estima
conveniente dejar expuestas breves consideraciones generales acerca del contrato

de ejecucion de obra material.

Previo a definir las caracteristicas especiales de este tipo negocial, asi como su
regulacién legal es importante establecer que sus origenes datan de la antigua
expresion “focatio conductio operis” o arrendamiento de obra del Derecho Romano,
en el cual el “Jocador” entregaba al “conductor” una cosa, no para su uso y disfrute
(contrato de arrendamiento) sino para realizar sobre aquél una obra, con la
obligacién a su finalizacidon de devolverla, de donde se sigue que la locacién de obra
o contrato de obra material y la locacidn de cosas o contrato de arrendamiento
tienen en comun el pago del precio, al paso que se diferencian en que en la primera
el pago es por el precio de la obra, en tanto que en la segunda el pago es por el uso

0 goce de la cosa.

De conformidad con lo establecido en los articulos 2053 a 2060 del Cédigo Civil, el
contrato de obra consiste en un negocio juridico en virtud del cual una persona se
obliga para con otra a realizar una obra material determinada, bajo una
remuneracion, sin que entre las partes medie subordinacién ni representacion.

Asi, el articulo 2053 contenido en el capitulo Vill, “De los contratos para la
confeccion de una obra Material”, del libro cuarto “De las obligaciones en general y

de los Contratos” del Cdodigo Civil dispone:

“Si el artifice suministra la materia para la confeccion de una obra material, el

contrato es de venta; pero no se perfecciona sino por la aprobacién del que
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ordend la obra. Por consiguiente, el peligro de la cosa no pertenece al que
ordend la obra sino desde su aprobacion, salvo que se haya constituido en

mora de declarar si lo aprueba o no.

“Si la materia es suministrada por la persona que encargd la obra, el contrato

es de arrendamiento.

“Si la materia principal es suministrada por el que ha ordenado la obra,
poniendo el artifice lo demas, el contrato es de arrendamiento; en el caso

contrario, de venta.

“El arrendamiento de obra se sujeta a las reglas generales del contrato de

arrendamiento, sin perjuicio de las especiales que siguen’”.

Asi las cosas, se tiene que el contrato para la confeccidon de una obra material
origina la obligacion de una parte para con otra, a la elaboracién o ejecucion de un
disefio, construccién, remodelacién o conservacién de un bien, todo por el pago de

un precio.

La Jurisprudencia, ante la ausencia de norma en concreto, ha definido el contrato
de obra como:

“... El contrato de obra consiste en un negocio juridico en virtud del cual una
persona se obliga para con otra a realizar una obra material determinada,
bajo una remuneracién, sin mediar subordinacién ni representacién, ademas

éste es un contrato tipico, consensual, bilateral, principal y por regla

general oneroso, que se encuentra regulado en los articulos 2053 a

2062 del Codigo Civil, previéndose particularmente en el articulo 2060 de tal

ordenamiento lo relativo a la construccién de edificaciones (...).” Subrayas
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fuera de texto (Sentencia No. 110013103034200800202-01 de Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil, 29 de enero de 2014).

Ahora bien, en cuanto hace a la terminacion del contrato de obra, es preciso indicar

que la ley civil prevé que hay lugar a ella:

1. Por la ejecucion total, entrega y pago de la obra contratada en el plazo

acordado.
2. Por la determinacién unilateral del contratante o quien encarga la obra.

De conformidad con lo anterior, se evidencia que aun cuando, atendido el caracter
vinculante de la voluntad de las partes asimilable a la ley, los contratos no pueden
terminarse por decision unilateral de uno de los contratantes, dicha regla admite
excepcién en la relaciéon contractual referida a la confeccion o construccion de una
obra material, en la medida en que, como se indicé, el locatario o duefio de la obra,
puede dar por terminado el vinculo, debiendo, en todo caso, pagar al artifice, locador
o contratista todos los costos y gastos de la obra realizada, asi como las presuntas

ganancias'®.

16 Sobre la terminacion unilateral del contrato de obra, es oportuno revisar lo que se dijo en el laudo Arbitral del
Tribunal de Arbitraje, Camara de Comercio de Bogota, 15 de marzo de 2001, CONSTRUCTORA MAZAL LTDA
vs INVERSIONES GBS LTDA:

“...El propio Cédigo Civil, en su articulo 2056, autoriza al duefio de la obra a terminarla en cualquier
momento, unilateralmente y sin justa causa, facultad esta excepcionalisima que obliga a dicho
contratante a reembolsar al contratista todos los costos, y déndole lo que valga el trabajo hecho,
y lo que hubiera podido ganar en la obra...” (Negrillas fuera)
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Tal particular aspecto del contrato de obra, con todo, no serd abordado con
detenimiento, dado que la disputa entre las partes no se centra en dicho frente, sino
en las cuestiones que ya tuvo oportunidad de dejar arriba indicadas el Tribunal.

2. CONSIDERACIONES RESPECTO DEL CONTRATO EN PARTICULAR

Aun cuando la calificacion del contrato que las partes suscribieron para la
“Construccion de bodegas en lote ubicado en la calle 57 M Sur No. 76A-58 para
Jardines del Apogeo S.A.”, no ha sido objeto de controversia'’, resulta pertinente
sefialar en este punto que en su contenido se encuentran presentes cada una de

las caracteristicas del contrato de obra a las que atras se hizo mencién:

o Bilateral, toda vez que, como se desprende del texto suscrito por las partes,
tanto Jardines del Apogeo S.A. como Javier Vanegas Jurado contrajeron
obligaciones, tales como las estipuladas en las clausulas quinta (para el
contratista) y sexta (para el contratante) '8, a las que se referira en detalle el

Tribunal mas adelante.

¢ Consensual, por cuanto el vinculo contractual quedé perfeccionado entre las

partes cuando estas acordaron el encargo de la obra y el precio que se

17 Al contestar el hecho 1 de la demanda el Convocado reconocié haber suscrito con la Convocante, el 20 de
mayo de 2014, el contrato objeto de controversia. Y, al contestar el hecho 7 de la demanda, admitié también la
celebracion del otrosi suscrito el 15 de octubre de 2014.

8 Articulo 1496 del Codigo Civil, (...) El contrato es unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra
que no contrae obligacién alguna; y bilateral, cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente”. “... Es
sabido que en un contrato de obra, las partes pueden introducir modificaciones y cambios tanto en el plazo
como en el precio inicialmente pactados, o en cualquier aspecto de la relacién obligatoria sin que se altere la
indole o clase de contrato, siempre que no se cambie el objeto del mismo. Y menos todavia, cuando los
contratantes convienen que se pueden hacer modificaciones o adiciones, como en el caso presente: en el anexo
A, que las partes aceptaron formar parte integrante del contrato, en el numeral 3° expresamente se consigné
que... Chase se reserva el derecho de hacer cambios en el trabajo, y de aumentar o disminuir la suma pagable
al contratista consecuentemente...

El contrato, por tanto, es el mismo querido por las partes, solo que las modificaciones de obra o los trabajos
adicionales realizadas en los términos del contrato, han de reportar las consecuencias econdémicas
correspondientes...(Laudo Arbitral de Tribunal de Arbitraje, Cdmara de Comercio de Bogotd, 21 de Noviembre
de 2001, TOTAL INVERSION INMOBILIARIA LTDA vs THE CHASE MANHATTAN BANK).
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pagaria por ella. Sobre el particular es clara la doctrina al sefalar que el
contrato de obra “...se perfecciona por el acuerdo de las partes en la obra
que se encarga y el precio. No se puede mirar el perfeccionamiento del

contrato ante el resultado de la obra, sino desde la convencioén misma...”9

Oneroso, por cuanto cada parte se gravé en beneficio de la otra, en la medida
en que Javier Vanegas se obligd a la construccion de la obra en favor de
Jardines del Apogeo quien, por su parte, se comprometio a pagar a aquél por
tal gestion el valor correspondiente al “resultado de multiplicar las cantidades
realmente ejecutadas y recibidas, por los precios unitarios pactados en el
anexo 3 integrante del presente contrato”. segun serd analizado con

detenimiento por el Tribunal en apartes posteriores.

Conmutativo, dado que las precitadas prestaciones pueden tenerse como
equivalentes.

De tracto sucesivo, en la medida en que la construccion de la obra supone,

para su cumplimiento, del transcurso del tiempo.

Genera obligaciones de resultado: por cuanto el deudor se obliga a ejecutar

una obra determinada y garantiza la verificacién del resultado convenido.

En lo que a este aspecto atafie, es pertinente recordar lo expresado en el
Laudo Arbitral que se profirid para dirimir las diferencias entre CONAV! y
CONCONCRETO S.A.?° en el que se sefald que la terminacion de la obra

19 Los principales contratos civiles y su paralelo con los comerciales, décima quinta edicién, Ediciones Libreria
del Profesional, José Alejandro Bonivento Fernandez, pagina 543.

(...) Como quiera que el empresario asume el deber de ejecutar la obra en los términos que se convienen,
el resultado, de ese modo, debe estar en consonancia con el deber negocial. Por eso, se afirma que Ia obligacién
del artifice de una obra es de resultado, y no de medio... La obra debe ejecutarse en los términos convenidos,
asumiendo aquel, como se dijo, la obligacion de resultado: la entrega en la forma prevista y sin que adolezca
de defectos o imperfecciones que atenten contra la estabilidad e integridad de la obra. De ese modo, Ia
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en las condiciones convenidas, sera el modo natural del cumplimiento de la
obligacion contenida en cada caso, y no bastara simplemente alegar que se
hizo el mejor esfuerzo para asi poderlo realizar, para que se tenga por

debidamente atendida la carga contractual.

En la clausula quinta del contrato, a cuyo estudio se dedicard mas adelante
el Tribunal, se advierte que el Convocado se obligd a “Construir las obras de
acuerdo a los disefos y especificaciones técnicas que constan en los planos
y disenos entregados por EL CONTRATISTA y aprobados por LA
CONTRATANTE, ajustados a la normatividad vigente”, con lo que resulta

claro el caracter de obligacion de resultado de la aludida prestacion.

e Intuitu personae: Esta caracteristica del contrato supone la experiencia y

conocimiento técnico del contratista que ejecuta la obra y de alli que la
celebracién y suscripcién del contrato de obra material tenga en cuenta las

calidades del ejecutor de la obra.

Es en virtud de esta condicion que la muerte del contratista, creador o
ejecutor de la obra, asi como una eventual liquidacién de la persona juridica
contratista, da lugar a la resolucién del contrato en los términos del articulo
2062 del Cédigo Civil que sefala expresamente:

“Todos los contratos para la construccion de una obra se resuelven
por la muerte del artifice o del empresario; y si hay trabajos o
materiales preparados que puedan ser utiles para la obra de que se

trata, el que la encargo seré obligado a recibirlos y a pagar su valor; lo

responsabilidad se radica en cabeza del constructor por el resultado buscado y solo podria exonerarse si prueba
una causa extrana: fuerza mayor o caso fortuito, la intervencién de un tercero o la culpa del duefio o contratante

(..)
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que corresponda en razén de los trabajos hechos se calculara
proporcionalmente, tomando en consideracion el precio estipulado

para toda la obra...”.

El caracter Intuitu personae del vinculo celebrado entre las partes se hace

palpable en la clausula primera del contrato, en la que de manera expresa se
sefala que se “contrata al CONTRATISTA, en razén de su calificacion y

capacidad (...)"

Incluye obligaciones de colaboracién entre las partes: en la medida en que
se trata de un contrato de tracto sucesivo, las partes deben tener estrecha
colaboracion e informacién permanente sobre la ejecucién y el avance del

contrato de obra material.

En el contrato objeto de litigio, las partes convinieron expresas obligaciones
de colaboracién, dentro de las cuales vale destacar la que dispone que “en
el evento de requerirse permisos, licencias o autorizaciones, de cualquier
naturaleza, El Contratista le indicara en forma clara y detallada las que se
necesiten al Contratante, para que éste las tramite, debiendo el contratista

prestar toda su colaboracion para estos efectos™.

La jurisprudencia arbitral ha sostenido sobre estas obligaciones de
colaboracion como fundamento para el Contrato de Obra que,

“... Tomando en consideracién que la relacion juridica creada por el contrato
esta compuesta de obligaciones (que pueden ser con prestaciones
reciprocas, con prestaciones plurilaterales auténomas o con prestacién

unilateral), se crea asi entre deudor y acreedor un deber de colaboracién

21 paragrafo segundo de la clausula primera.
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mutua para alcanzar la finalidad buscada de la manera que convenga mejor
a los intereses de ambos, sin desnaturalizar, desde luego, lo estipulado en el
contrato...” (Laudo del Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Bogota, 11 de octubre de 2004, ISMOCOL S.A. vs PETROBRAS
COLOMBIA)

Atendiendo entonces lo anterior, es evidente para este Tribunal que la relacién
contractual celebrada entre las partes corresponde a un contrato de obra, en virtud
del cual el sefor Javier Vanegas Jurado, en su condicidn de contratista, se obligd a
favor de la sociedad Jardines del Apogeo S.A., en su condicién de contratante, a
entregar determinada y especifica obra, de conformidad con los presupuestos y
condiciones particulares a los que pasa a referirse el Tribunal, teniendo en

consideracion lo que es objeto de disputa entre las partes.
a. Objeto del contrato

En la clausula primera del contrato, las partes previeron su objeto en los siguientes

términos:

“EL CONTRATANTE contrata al CONTRATISTA, en razén de su calificacion y
capacidad, para que construya las siguientes obras civiles, a todo costo y riesgo,
bajo la modalidad de precios unitarios fijos: CONSTRUCCION DE BODEGAS
EN LOTE UBICADO EN LA CLL. 57 M Sur No. 75 A 58 PARA JARDINES DEL
APOGEO S.A. (...). Las obras se ejecutaran en el Cementerio Jardines del
Apogeo, el cual declara conocer y aceptar EL CONTRATISTA y deberan quedar
tal y como se encuentra plasmado en la propuesta anexa a este contrato. Anexo
1. Paragrafo primero. Las obras contratadas deberan cumplir con las
especificaciones generales para los proyectos de Arquitectura e Ingenieria, los
cuales se rigen, entre otras, por las normas del concreto reforzado, aceros,
codigo sismo resistente (NSR 10), norma NTC y ASTM, normas tipo INVIAS para
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suministros de materiales de cantera, suministros de materiales para las
actividades de acabados de pisos tipo SIKA o similares y normas INCONTEC y
en general por las normas que en especifico regulan las obras a realizarse.
Paragrafo segundo. En el evento de requerirse permisos, licencias o
autorizaciones, de cualquier naturaleza, EL CONTRATISTA le indicara en forma
clara y detallada las que se necesiten AL CONTRATANTE para que este las
tramite, debiendo EL CONTRATISTA prestar toda su colaboracién para estos
efectos. Paragrafo primero. Cualquier obra adicional no contemplada
expresamente en el anexo, para que le sea reconocida y pagada AL
CONTRATISTA debera haber sido previamente aprobada por escrito por EL
CONTRATANTE. EL. CONTRATANTE podra hacer las modificaciones a las
obras a ejecutar que considere necesarias y EL CONTRATISTA las debera
ejecutar, en la medida en que estas modificaciones impliquen mayores costos
estos seran asumidos por EL CONTRATANTE. EL CONTRATISTA se obliga a
atender las recomendaciones que haga EL CONTRATANTE y/o EL
INTERVENTOR, de existir esta figura en este contrato, lo cual no implica una
delegacion de la responsabilidad DEL. CONTRATISTA en la correcta ejecucion

de las obras.”
b. Plazo de ejecucion

De oftra parte, en la clausula segunda del contrato, las partes acordaron su plazo

asi:

“El término para la ejecucion de este contrato es de siete (7 meées),
contados a partir de la suscripcion del Acta de Inicio. Para la firma del acta
EL CONTRATISTA debe entregar a satisfaccion DEL CONTRATANTE un
cronograma detallado de ejecucion, el cual hace parte integrante de este
contrato y que se identifica como anexo 2 y las pélizas de seguros con los

correspondientes recibos de pago de las primas, de ser el caso. Paragrafo:
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en ningun caso EL CONTRATANTE pagara AL CONTRATISTA valor alguno
por concepto de stand by, mayor permanencia en obra o cualquier otra

eventualidad”

El referido plazo contractual fue objeto de ampliacion por las partes, quienes,
mediante el otrosi suscrito el 15 de octubre de 2014, acordaron extenderlo por 30

dias calendario??.

De conformidad con lo anterior y habida cuenta que el acta de inicio se suscribi6 el
20 de Mayo de 201423, inicialmente la obra debia ser entregada el 20 de diciembre
de ese mismo ano, término que resulté ampliado hasta el 20 de enero de 2015 con

ocasién del otrosi celebrado por las partes.

Con todo, hay que anotar que en el expediente obran comunicaciones cruzadas
entre las partes que dan cuenta de que la obra fue unilateralmente interrumpida por
el contratante el dia 31 de octubre de 2014 y que se reinicié el dia 5 de diciembre

de 2014, lo que supuso un periodo de suspension de 35 dias?4.
c. Costo total estimado del contrato

Por su parte, en la clausula tercera del contrato, relativa a su valor, se establecid

que:

“El valor estimado del contrato es la suma de cuatrocientos cincuenta y cinco
millones quinientos setenta y ocho mil doscientos cincuenta y ocho pesos
M/Cte ($455.578.258) incluido IVA; sin perjuicio de un menor valor como

resultado de multiplicar las cantidades realmente ejecutadas y recibidas a

22 Folios 17 a 19 del C. de Pruebas 1.
23 Folio 12 del C. de Pruebas 1.
% Folios 57 y 60 del C. de Pruebas 1.
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satisfaccion por parte DEL CONTRATATE, por los precios unitarios pactados
en el anexo 3 integrante del presente contrato. Paragrafo primero: EL
CONTRATISTA manifiesta que los precios unitarios determinados en este
contrato, incluyen todos los costos directos e indirectos requeridos para la

efecucion de las actividades y que por lo tanto asume todas las variaciones

en la rentabilidad del negocio y obtencién de utilidades o acaecimiento de .

pérdidas, toda vez, que mediante el valor pactado, se entienden enteramente
remuneradas todas las obligaciones y riesgos asumidos por EL
CONTRATISTA; por lo que en ningtn caso podra alegar un desequilibrio
contractual por esta razoén. Paragrafo Segundo. EL CONTRATISTA declara
que los precios unitarios incluyen AlU (costos indirectos) del veinte por ciento
(20%) desagregado asi: ocho por ciento (8%) por Administracién, ocho por
ciento (8%) por Imprevistos y cuatro por ciento (4%) por Utilidad. De acuerdo
con lo dispuesto en las normas tributarias vigentes, el IVA sera facturado

sobre el porcentaje de utilidad”

En atencion a las labores adicionales que se acordaron en el otrosi suscrito entre
las partes el 15 de octubre de 2014, el valor estimado de la obra se incrementd en
la suma de SETENTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y SIETE
MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS M/CTE. ($75°887.659.00)%.

Asi las cosas, tras la suscripcién del mencionado otrosi, el costo total de la obra
quedd estimado en la suma de QUINIENTOS TREINTA Y UN MIL
CUATROCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS DIEZ Y SIETE
PESOS M/CTE. ($531.465.917) (Incluido IVA y A.l.U.)

De conformidad con la modalidad de precios unitarios fijos acordada por las partes,

el costo total de la obra ejeCutada estaria dado por el valor de cada item contractual

% Folios 17 a 19 del C. de Pruebas 1.
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multiplicado por la cantidad realmente ejecutada de obra y recibida a satisfaccion
por el contratante. Asi, al sumar los valores de todos los items contractuales deberia

obtenerse el precio total de la obra.

Para concluir o que a este particular respecta, vale sefalar que aun cuando en el
expediente no obra ningin documento que, bajo la denominacién de anexo,'
contemple la relacion detallada de los precios unitarios acordados por las partes,
dicha discriminacion se encuentra incluida en las cotizaciones que sirvieron de

soporte tanto al contrato inicial, como al otrosi.

En la medida en que el valor total que consta en cada una de las referidas
cotizaciones, coincide con el valor que fue estimado por las partes tanto en el
contrato como en el posterior otrosi, el Tribunal entendera, para los efectos que
sean Utiles al propdsito del presente laudo, que los precios unitarios acordados por

las partes son los que estan sefalados en las citadas cotizaciones?®.

d. Forma de pago
En la clausula cuarta del contrato se establecioé que la forma de pago consistiria en
“156% de anticipo, pagos semanales segun avance de obra" y, posteriormente, en el
otrosi al que se ha referido ya el Tribunal en otras ocasiones, previeron un “anticipo
del 10% y pagos semanales segtin avance de obra”.

e. Obligaciones particulares de las partes

Ademas de lo establecido en la clausula primera del contrato, a la que tuvo ya
oportunidad de hacer mencién el Tribunal, es pertinente destacar en este punto las

26 Folios 8 y 20 del C. de Pruebas 1.
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obligaciones que las partes pactaron a cargo del contratista en la cldusula quinta

del contrato:

“A) Allegar dentro de los términos sefalados los documentos requeridos para
la legalizacién del contrato. B) Suscribir oportunamente el acta de inicio del
contrato. C) Acatar las drdenes e instrucciones del interventor o supervisor
del contrato y de El CONTRATANTE. D) Cumplir con la obra civil contratada
y ofrecida en la propuesta presentada, dentro de los plazos pactados. E)
Emplear en el cumplimiento del contrato proveedores especializados, mano
de obra idénea, materiales de la calidad y condiciones ofrecidas, equipos
especializados que den los rendimientos y calidades que el proyecto exige.
F) Suministrar la mano de obra civil y los materiales necesarios para cumplir
con el presente contrato. G) Cumplir los plazos que se acuerden segun el
cronograma de ejecucion de obra entregado y aprobado por EL
CONTRATANTE y presentar al interventor un acta de avance de obra
quincenal o cuando EL CONTRATANTE asi lo requiera. H) Construir las
obras de acuerdo a los disenos y especificaciones técnicas que constan en
los planos y disefios entregados por EL CONTRATISTA y aprobados por LA
CONTRATANTE, ajustados a la normatividad vigente. EL CONTRATISTA
sera responsable de cualquier error en la ejecucion del contrato. I} Cumplir
con las normas sobre higiene, salud ocupacional y seguridad industrial que
exigidas (sic). J) Obrar con lealtad y buena fe en la ejecucion del contrato. K)
Diligenciar un libro de acceso o planilla de control de trabajadores con horario
de entrada y salida de la obra, relacionar el nombre de cada uno con datos
de contacto en caso de accidente y dejar un libro de obra o bitacora para ser
diligenciada por el Interventor o Supervisor. L) Pagar con su propio peculio
las indemnizaciones por los dafios que la ejecucion de este contrato cause a
terceros, culpa, descuido o negligencia o por la del personal del contrato; y
pagar los danos y perjuicios derivados del incumplimiento del contrato. M)

Ejercer personalmente la vigilancia técnica y administrativa de los trabajos
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efectuados por el personal empleado en la ejecucion de este contrato. N)
Permanecer el tiempo necesario en la obra durante la ejecucion de la misma,
con el fin de cumplir con todos los requerimientos contractuales. N)
Comunicar oportunamente AL CONTRATANTE las circunstancias
precontractuales y/o surgidas en desarrollo del contrato, que puedan afectar
el objeto del mismo, la estabilidad de la obra o el correcto cumplimiento de
sus obligaciones, cualquiera sea la causa u origen y sugerir las posibles
soluciones, sin que ello sea causal eximente de responsabilidad. O) Tener la
custodia y llevar los libros en forma clara, rigurosa precisa y actualizada en
relacién con la contabilidad y datos estadisticos de la obra. P) Responder por
la calidad de los trabajos y el cumplimiento de las obligaciones a cargo de los
subcontratistas y personal contratado, asi como, por todos los sobrecostos
causados por error técnico, administrativo o de cualquier otra indole y, en
general, por cualquier otra falla. Q) Velar por el adecuado mantenimiento,
seguridad y control de todos materiales de la obra. R) Establecer
mecanismos para mantener la obra y el sitio de ejecucion libre de escombros
acumulados como resultado de la ejecucion de la misma, de manera que

cuando se entregue la obra esté totalmente limpia.”

Por su parte, en la clausula sexta se determinaron las obligaciones a cargo del
contratante, asi:

“A) Realizar, verificar y aprobar cuando sea procedente, las actas de avance de
obra. B) Realizar la supervision, inspeccion y vigilancia del cumplimiento del

contrato. C) Pagar las sumas en las condiciones y términos pactados”.

f. Interventoria

En la clausula séptima del contrato, denominada Interventoria, las partes
establecieron que:
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“l a vigilancia del cumplimiento y ejecucién del presente contrato, se ejercera
través de un Interventor o Supervisor designado por EL CONTRATANTE
cuyas funciones serén: A) Exigir de EL CONTRATISTA idénea y oportuna del
objeto contratado, B) Exigir al CONTRATISTA la constitucién de las pdlizas
de seguro en los plazos estipulados en el presente contrato, verificar la
aprobacion de las mismas, su vigencia durante el término pactado y el pago
de las correspondientes primas, C) Adelantar las gestiones necesarias para
la imposicién, reconocimiento y cobro de la sanciones pecuniarias y garantias
a que haya lugar, asi como de los perjuicios ocasionados AL
CONTRATANTE, D) Exigir al contratista la modificacién de las pdlizas de
sequros, cuando a ello hubiere lugar. F) Elaborar, presentar y aprobar el acta
de liquidacion dentro del término establecido en el contrato o en su defecto
preparar el acta para liquidacion unilateral si es el caso, G) Certificar el
cumplimiento del objeto contractual, H) Adelantar revisiones periédicas del
estado del objeto contratado, para verificar que cumpla con las condiciones
a que se comprometi6 el CONTRATISTA, [) Suscribir con EL
CONTRATANTE las actas de inicio y de entrega, J) En general hacer la
supervision de la obra y dar instrucciones sobre el desarrollo de la misma.
Paragrafo. En todo caso, EL CONTRATANTE estara facultado para
determinar si nombra o no un interventor y para determinar las funciones de
este, y en todos los eventos estara facultado para determinar libremente
como ejerce el control de la ejecuciéon contractual.”

g. Clausula penal

Finalmente, en la medida en que una de las pretensiones de la demanda se
endereza al cobro de la clausula penal como consecuencia de los incumplimientos
que la Convocante alega contra el Convocado, resulta pertinente recordar los

términos en los que la aludida clausula fue pactada:
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“En caso de incumplimiento o cumplimiento tardio, EL CONTRATISTA pagara
AL CONTRATANTE, a titulo de pena y no como tasacién anticipada de
perjuicios, los montos que se pactan mas adelante en esta clausula y sin
perjuicio de que EL CONTRATANTE exija, alternativamente o de manera
concurrente, el cumplimiento de la obligacion principal y/o la indemnizacién de
perjuicios y/o las multas. En caso de mora o simple incumplimiento parcial o total
de una cualquiera de las obligaciones de EL CONTRATISTA, EL
CONTRATANTE impondran multas sucesivas de la siguiente manera: a) Multas
por mora en el cumplimiento del plazo de ejecucion: Si EL CONTRATISTA, no
cumple con el objeto del contrato dentro del término establecido en la clausula
segunda del mismo, es decir si no entrega las obras contratadas a entera
satisfaccion de EL CONTRATANTE, debera pagar a éste, por cada dia
calendario de atraso, el uno por ciento (1%) del valor del contrato, sin que dichas
sanciones sumadas superen el treinta (30%) del valor del contrato; b) Multas por
otros incumplimientos: Si durante la vigencia del contrato, EL CONTRATISTA
incumple alguna ofra de las obligaciones contractuales diferentes al plazo de
ejecucion establecido, EL CONTRATANTE le impondra multas equivalentes al
cinco por ciento (6%) del valor del contrato por cada incumplimiento, sin que en
fotal sobrepasen el treinta por ciento (30%) del valor del mismo. Esta multa sera
acumulable con la indicada en el literal a) antes referido hasta llegar a cobrar un
valor equivalente al cuarenta por ciento del valor del contrato. Paragrafo -
procedimiento: las multas y sanciones seran impuestas por EL CONTRATANTE
al CONTRATISTA de manera directa y sin intervencién de autoridad judicial o
arbitral alguna y sin perjuicio de la facultad de terminacién del contrato por
incumplimiento de las obligaciones del CONTRATANTE.”

Con fundamento en las consideraciones antes expuestas, el Tribunal declararé que
el 20 de mayo de 2014 se suscribi6 entre las partes el contrato de obra al que antes

se ha hecho mencién, asi como el otrosi que entre ellas fue suscrito el 15 de octubre
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de 2014, segln los términos y condiciones que ya han quedado suficientemente

ilustrados.

De conformidad con lo anterior, se acogera la pretension primera de la demanda.

3. INCUMPLIMIENTOS Y EFECTOS PRETENDIDOS POR LA
CONVOCANTE

En la demanda sefala la Convocante que, en su opinién, el Convocado incumplio

el contrato por cuanto:

e “El contratista no entregd los certificados de calidad de los materiales
empleados, ni las pruebas o ensayos de laboratorio correspondientes”.?”

e “El contratista no ha entregado los planos record de la obra ejecutada y las
memorias de céalculo’8,

e “El contratista no entreg6 los disenos eléctricos e hidrosanitarios’??

e “La obra ejecutada no corresponde con la aprobada por la curaduria urbana
en la correspondiente licencia de construccion™?

e “El contratista no ha acreditado el cumplimiento de las normas de sismo
resistencia NSR 1031

e “El contratista no ha acreditado el cumplimiento de las normas RETIE de
instalaciones eléctricas”™?

e “El contratista en la ejecucion de la obra contratada incumplié con la

normatividad urbanistica vigente y aplicable.”33

27 Hecho 27 de la demanda
28 Hecho 28 de la demanda
29 Hecho 29 de la demanda
30 Hecho 30 de la demanda
31 Hecho 31 de la demanda
32 Hecho 32 de la demanda
33 Hecho 33 de la demanda
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e “FEl contratista no ha hecho entrega de la obra y se ha constituido en mora
para hacer dicha entrega™*

e “El contratista ha desacatado la orden dada por el Contratante, en el sentido
de comparecer personalmente a efectuar la entrega de la obra’3®

e ‘“Las cantidades de obra real y efectivamente ejecutadas son inferiores a las
cantidades de obra pagadas efectivamente al contratista; y a las cantidades

de obra cobradas o facturadas por éste”

Como consecuencia de lo anterior, en la pretension sexta de la demanda solicita la
Convocante que se condene al Convocado a pagar, “(...) dentro de los cinco dias
habiles siguientes al laudo, la suma equivalente al cuarenta por ciento (40%) del
valor del costo total real del contrato de obra, debidamente indexada desde el 19 de
diciembre de 2014, hasta la fecha del laudo, por concepto de las multas estipuladas
en los literales a) y b) de la clausula duodécima del contrato de obra No. 007-2014".

Al contestar la demanda el Convocado sefiald que fue la contratante quien
“incumplié real y efectivamente el contrato en forma unilateral desde que el dia 31
de octubre de 2014 ordené al CONTRATISTA suspender la ejecucion de las obras
contratadas sin especificar los términos y condiciones de la suspensién. Generando
una excepcién de contrato no cumplido por parte del contratante JARDINES DEL
APOGEO S.A., igualmente niego que el contratista haya tenido incumplimientos y

no es cierto que deba la clausula penal pecuniaria. (...)"

Para abordar de manera metodoldgica la cuestion, el Tribunal analizara cada uno
de los incumplimientos esgrimidos por la Convocante, para lo cual, en todo caso, no

tendra en consideracion el orden en el que esta los planteo, sino que los estudiara

34 Hecho 34 de la demanda
35 Hecho 35 de la demanda
3 Hecho 36 de la demanda
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dependiendo de su naturaleza y entidad, por lo que comenzara por evaluar lo

relativo a la supuesta falta de entrega de la obra.

Concluido el analisis de los incumplimientos alegados por la Convocante, procedera
el Tribunal a estudiar lo concerniente a la clausula penal solicitada por Jardines del

Apogeo.

a. Consideraciones respecto de la alegada falta de entrega de la obra y de

la no comparecencia personal a su entrega

Al alegar de conclusion, sostuvo la Convocante que el acta del 29 de diciembre de
2014, que ha sido invocada por el Convocado como prueba de la entrega de la obra,
no puede servir de medio para tal fin en atencién a que “no fue suscrito por el

contratista sino por un tercero” 3"

Y mas adelante agregd la Convocante “El Doctor Diego Hernan Morales, con la
firma puesta en dicha acta no vinculé, comprometié u obligd al convocado Javier
Vanegas Jurado, porque no exhibio ni allegd ningun tipo de poder otorgado por éste.
En el expediente no. obra prueba de dicho poder, por lo contrario obra en el
expediente la prueba de la ausencia de tal poder al Dr. Morales, segun las
declaraciones del representante legal de la convocante Dr. Mauricio Jacome
Arocha, y del Ingeniero Oscar Bautista, asi.”3

Finalmente, manifest6é que “adicionalmente a la ausencia de poder anotada, se tiene
que dicha acta lejos de constituir un documento que da cuenta del acuerdo de las
partes en cuanto a las cantidades de obra efectivamente ejecutadas y de hace (sic)

constar el recibo de la obra a satisfaccion, representa todo lo contrario, es decir, es

37 Pagina 20 de los alegatos
38 |bidem
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un documento que da cuenta del desacuerdo en cuanto a las cantidades de obra
ejecutadas y en el que se hizo constar que no hubo recibo definitivo de la obra a

satisfaccién del contratante.”®

Por su parte, al alegar de conclusion, el Convocado sostuvo que la obra “fue
efecutada totalmente y debidamente entregada por el aqui demandado ingeniero
JAVIER VANEGAS JURADO, en la actualidad esta en pleno funcionamiento” 4°

En cuanto hace a la entrega de la obra, el Tribunal encuentra que son varias las

pruebas que en el expediente dan cuenta del cumplimiento de la aludida obligacion.

En primer lugar, es preciso manifestar que si bien es cierto que en la denominada
“acta de revision y recibo de cantidades ejecutadas™! suscrita el 29 de diciembre
de 2014 por Oscar Hernan Bautista, en calidad de delegado de Jardines del Apogeo,
y por Diego Hernan Morales, en representacién de Javier Vanegas, se dejaron
consignadas glosas respecto de las cantidades de obra ejecutadas, no puede

sostenerse lo propio en cuanto hace a la entrega y recepcion de la obra.

En efecto, al margen de los sefialamientos que se dejaron referidos en cuanto hace
a las cantidades relativas “al capitulo de cimentacion”, asi como a la necesidad de
elaborar un acta definitiva en la que constara la revision de las medidas efectuadas
por el contratante, ninguna indicacién hay en el acta con base en la cual pueda
manifestarse que la obra no fue recibida por la Convocante.

Aunado a lo anterior, es preciso sefalar que el Tribunal no encuentra de recibo las

alegaciones que, para efectos de restar valor probatorio al aludido documento, han

3% Pagina 21 de los alegatos de conclusién de la Convecante
0 p4gina uno de los alegatos de conclusién del Convocado
#1 Folio 77 a 79 del C. de Pruebas 1.
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sido planteadas por la Convocante, en el sentido de que Diego Hernan Morales

carecia de poder para representar al Convocado.

Ciertamente, en la referida acta no se dej6é por parte de la Contratante ninguna
anotacion que apuntara a cuestionar la supuesta falta de capacidad de
representacion del Sr. Morales para entregar la obra. Tal como fue manifestado por
Hernan Bautista en su declaracion, en la aludida fecha se tuvo al sefior Morales
como la persona designada por el contratista para llevar a cabo la entrega. Sobre el

particular, Bautista indicé:

‘DR. ZAMUDIOQ: Ese dia o en esa ocasién en que estaba prevista la entrega

de la obra se hizo presente el sefior Javier Vanegas Jurado?

“SR. BAUTISTA: No sefior, iba un delegado era de apellido Morales, no

recuerdo el nombre."*?

Ademas de que ninguna anotacion consta en el acta, lo cierto es que la autorizacion
que medid entre Javier Vanegas y el sefor Diego Hernan Morales para efectos de

la entrega*?, asi como la que existi6 entre Jardines del Apogeo y Claudia Jaramillo,

42 Pagina 9 de la declaracion
43 Respecto del poder conferido a Diego Hernan Morales por parte de Javier Vanegas, este tltimo se refirié en
su declaracion de parte, asi: '

“DR. MENDOZA: Pregunta 5: Sefior Vanegas, acaba de referir usted que entregé la obra, indique de qué
manera usted entrego la obra, qué formalismo?

“SR. VANEGAS: La obra se entregd con un acta de entrega, me la recibié el sefior Oscar Hernan Bautista
Rubiano quien era empleado de la sefiora Claudia Jaramillo, &l me la recibié, yo mandé a un apoderado para
entregarla y la primera frase que le dijo el sefior Oscar Heman Bautista a la persona que la entregé es, “aqui
nos vamos a demorar, le voy a poner todo el problema del mundo”.,

“DR. MUNOZ: Usted a quién mandé?

“SR. VANEGAS: A mi abogado, el doctor Diego Hernan Morales.” (Pagina 15 de la declaracion)
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con quien trabaja Oscar Hernan Bautista*®, para la recepcion de la obra, no tenian
que constar por escrito, por no exigirlo asi la ley, de suerte que ningun valor le resta
a la entrega de la obra el hecho de que el sefior Morales no hubiera aportado

documento escrito contentivo de la autorizaciéon a él conferida.

En efecto, el apoderamiento en virtud del cual se faculta a una persona para
representar a otra, es un negocio de forma libre que no requiere para su
perfeccionamiento ningun tipo de solemnidad, salvo cuando la ley de manera
excepcional asi lo exige como es el caso, por ejemplo, del evento en el que se
confiere poder para celebrar un negocio que deba constar en escritura publica (art.
836 C. de Co) o del supuesto en el que va a mediar representacioén judicial. Y el
mandato, como negocio subyacente de la representacion, es también un contrato
de los llamados consensuales o de forma libre*, cuyo perfeccionamiento no

necesita soporte documental.

Es solo, pues, en tales excepcionales eventos cuando la omisién del escrito afecta
el negocio de apoderamiento. En los restantes supuestos, la ausencia del mismo en

nada altera su existencia.

44 En la declaracion rendida por el sefior Oscar Hernan Bautista, éste manifesté “Yo trabajo con Claudia
Jaramilio de Carvajal, ella es una arquitecta, constructora, con mas de 30 afios de experiencia, yo trabajo con
ella, ella tiene relacion con Jardines de Apogeo, tiene relacion con los accionistas de Jardines del Apogeo, ella
fue delegada por mandato de la asamblea de Jardines del Apogeo para hacer la revisién de éste y otros
contratos.

En su mandato ella me otorgé a mi la potestad de hacer la revision del contrato, me delegé esa funcion y procedi
a hacer la revision, procedi a hacer una revision fisica de las cantidades de obra que fueron construidas en el
sitio (...)" (Pagina 3 de la declaracion). Y mas adelante agregé “simplemente fui a recibir la obra y a revisar
cantidades ejecutadas.” (Pagina 5 de la declaracion)

% El articulo 2149 del Cédigo Civil dispone: “El encargo que es objeto del mandato puede hacerse por escritura

publica o privada, por cartas, verbalmente o de cualquier otro modo inteligible, y atin por la aquiescencia tacita
de una persona a la gestién de sus negocios por otra.”

59

L2



Asi las cosas, y dado que la ley no exige solemnidad alguna para el poder que se
otorga para la entrega de una obra, hay que concluir que la ausencia de escrito en
nada afecté la entrega que, en su momento, fue efectuada por el seiior Diego
Hernan Morales, cuya intervencién, por lo demas, fue admitida sin reparo por la

contratante, segun quedé ya expuesto.

Ahora bien, en cuanto hace a la supuesta exigencia de que la obra fuera entregada
de manera personal, Mauricio Jacome, en su condicién de Representante Legal de
Jardines del Apogeo S.A., se refiri6 asi:

‘)

DRA GIACOMETTE: Sélo para precision del Tribunal, en varias de sus
respuestas hemos escuchado que dice que no lo entregd de manera formal,
no lo entregd de manera formal. ;Ud. podria precisar a este Tribunal que era
lo que tenia que hacer el Sr. Javier Vanegas para entregar formalmente la

obra?
SR. JACOME: Un Acta de entrega de obra y no la hizo (...)"%

Y ya antes, el deponente Jacome en el mencionado interrogatorio de parte, de cara
a la entrega formal de la obra, habia indicado:

“...)

SR. JACOME: Si sefiora, no fue entregada formalmente, una de las clausulas
era que tenia que hacer una entrega formal y tenia que hacerlo

personalmente el ingeniero Javier Vanegas, mando a un tercero, donde hay

46 Folio 379 del C. de Pruebas 1.
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una anotacioén en ese recibo, donde él no se responsabiliza que era ya para

revisar las cantidades finales de obra (...).""

A pesar de lo sefalado por el declarante, el Tribunal advierte que en el contrato no
se previoé que la entrega debiera hacerse de manera personal por parte del sefor
Javier Vanegas, por lo que ningun fundamento tiene el incumplimiento que le
endilga la Convocante en el sentido de que el contratista dejé6 de “comparecer

personalmente a efectuar la entrega de la obra”.

De otra parte, precisa el Tribunal que la entrega y recepcién de la obra fue
coordinada de manera previa por las partes, segun se desprende de la
comunicacion de fecha diciembre 19 de 2014 dirigida y radicada por el contratista a
la contratante en esa misma fecha, en la que se lee “las obras concernientes al
contrato de obra civil No. 007-2014 y al ofrosi al contrato 007-2014 (...) se han
finalizado dentro del plazo contractual establecido, por lo que solicito me sea
informado el dia, la hora y la persona que hara el recibo de las obras por parte de

Jardines del Apogeo S.A.™8

Como respuesta a la mencionada comunicacién, Mauricio Jacome, representante
legal de la Convocante, remitié al contratista el 22 de diciembre de 2014 tanto un
chat, como un correo electronico, en el que informé al contratista el dia, hora y

persona designada para la recepcién de la obra.

En el mencionado chat Mauricio Jacome seiiald: “Buenos dias te va a recibir la obra
el ingeniero Oscar que trabaja con Claudia Jaramillo el préoximo lunes 29 de
diciembre a las 8 a.m.” *%, y en el correo electronico de esa misma fecha el sefior

Jacome reiteré lo anterior, en los siguientes términos: “para confirmarte que se

47 Folio 378 C. de Pruebas 1.
48 Folio 61 C. de Pruebas 1.
49 Folio 74 del C. de Pruebas 1
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recibira la bodega fisicamente correspondiente a los Cto. 007 y Otro Si (sic) al
007/2014, el dia el Lunes 29 de diciembre del 2014 a las 8:00 am, el encargado del
recibo es el ingeniero Oscar y estara pendiente del proceso la seriora Liliana Acosta

por parte de la compariia.”>®

En el mismo sentido, es preciso sefalar que hay constancia en el expediente de
que la Convocante se encuentra ocupando las instalaciones de la bodega objeto de
controversia, lo que corrobora, una vez mas, que esta le fue entregada. En efecto,
asi lo indic6 el perito Rubén Dario Ayala en su informe inicial, al declarar que en la
primera visita técnica de inspeccion al lugar encontrd “(...) que el primer piso esta
totalmente ocupado como depdsito y archivo™!, afirmacién que, por lo demas, esta
respaldada con las fotografias del lugar que fueron tomadas por el perito%?, asi como

por las que fueron aportadas para tal proposito por el Convocado®.

Aunado a lo anterior, vale indicar que en la audiencia que tuvo lugar el 7 de abril de
2017 el perito Rubén Dario Ayala, ante la pregunta especifica de si la bodega esta

operando, indicé:

“Esta funcionando, en este momento esta funcionando y esta habitada.
Dentro de la primera parte del expediente aparece cémo estan operando,
son como unas bodegas, como unos archivos y cuando estabamos
haciendo el levantamiento enconframos que estaban habilitando el

segundo piso para oficinas.”®*

Por su parte, el experto Mario Javier Barragan Martinez coincidié con lo sefialado

por Ayala, en el sentido de que cuando visitd la bodega vio que ella se empleaba

50 Folio 76 del C. de Pruebas 1.

51 Folio 203 del C. de Pruebas 1.

52 Folios 204 a 209 del C. de Pruebas 1.
53 Folios 63 a 73 del C. de Pruebas 1.

54 Pagina 7 de la declaracion
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para el archivo de documentacién, aspecto que, como se vera mas adelante, da

cuenta del uso de la construccion, y de su estabilidad.

Ahora bien, en lo que respecta a la fecha en la que fue entregada la obra, el Tribunal
advierte que tampoco existe reparo alguno que formularle al Convocado en este
frente. En efecto, ademas de que, segin quedd antes sefalado, la obra estuvo
suspendida por un poco mas de un mes por decision unilateral de la Convocante, lo
cierto es que el contratista culmin6 sus labores dentro del plazo contractualmente

pactado.

Ciertamente, al paso que el plazo previsto para la entrega de la obra, -el cual
.empezb a contar con el Acta de Inicio que se suscribio el 20 de Mayo de 2014%-,
vencia el 20 de enero de 2015, esta quedo recibida por la Convocante el 29 de

diciembre de 2014, fecha que ella misma habia determinado.

Sin perjuicio de las consideraciones que ya quedaron expuestas respecto del plazo
del contrato, baste con recordar aqui que, en lo que atafe a dicho aspecto, han sido
pacificas las posturas de las partes, en la medida en que el Convocado admitié sin
reparo alguno lo sefalado en el hecho 13) de la demanda en cuanto a que “el plazo
para la ejecucion del contrato fue de ocho (8) meses a partir de la suscripcién del
acta de inicio; que corresponden a los siete (7) meses inicialmente pactados,
adicionados en treinta (30) dias calendario, de conformidad con el otrosi de 15
octubre 2014".

Es pues por lo antes expuesto que el Tribunal no tendra por acreditado el

incumplimiento del que se queja la Convocante en este punto.

55 Folio 12 del C. de Pruebas 1.
63



b. Consideraciones respecto de la alegada falta de coincidencia con la
obra aprobada por la Curaduria Urbana y con las normas urbanisticas

vigentes

Otro de los incumplimientos que la Convocante endilga al Convocado tiene que ver
con la supuesta falta de coincidencia entre lo que resulté construido y lo que fue

aprobado por las autoridades competentes.

Segun sefal6 la Convocante en sus alegatos de conclusidn, “el no cumplimiento de
dichos términos y condiciones hace que no se adquiera el derecho de construccion,
todo lo cual se traduce en la obligacion de ejecutar la construccion en los estrictos
términos y condiciones establecidos en la licencia. Dicho desde otro giro, la licencia

de construccion se contraviene tanto por exceso como por defecto.”*®

Por su parte, el Convocado al contestar la demanda manifesté que *(...) No se pacté
(sic) tramites ante la curaduria urbana. La obra tiene las licencias No. L.C 13-2-1752
con radicacion 13-2-1500 y su modificacion LC 13-2-1752 con radicacion 14-2-5009
aprobadas por la curaduria con el cumplimiento de todos los requisitos legales,

copias que presentd en la contestacion.”™’

Como punto de partida, es preciso indicar que, segun se desprende de la experticia
rendida por Rubén Dario Ayala, la obra dispuso inicialmente de la licencia de
construccion No. 13-2-1752 expedida el 12 de diciembre de 2013 por la Curaduria
Urbana 2, en la que se aprobd la construccién de una edificacion de un piso®®. Dicha
licencia fue posteriormente objeto de una modificacion otorgada el 18 de junio de
2015 por la misma Curaduria, en la que se concedié el permiso para construir una
edificacion de dos plantas.

56 Pagina 15 de los alegatos de conclusién de la convocante
57 Contestacién al hecho 30 de la demanda
58 Folio 213 del C. de Pruebas 1.
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Al cotejar la obra construida con la que fue objeto de aprobacién en la modificacion
a la licencia, el perito Rubén Dario Ayala encontré6 que en el primer piso no se
construyeron, entre los ejes planteados en la correspondiente licencia, las
siguientes dependencias: cuarto de basura, dos depoésitos, cuarto de grasas y
aceites, dos cuartos de bafos, recinto de acceso a la bodega y, agregd, que no se

adecuaron los parqueaderos®®.

De otra parte, sefal6 el perito que en el segundo piso no se construyeron, entre los
ejes planteados en la licencia, las siguientes dependencias: una oficina, la bateria
de bafio, un vestier, un corredor de acceso, un bafo, asi como la cafeteria y la

escalera planteadas.

Al puntualizar sobre las diferencias advertidas en el primer piso, el perito manifesto,
como punto de partida, que el terreno sobre el que se construy6 el proyecto no
coincide con la geometria del lote con base en el cual fueron aprobados los planos,
“generando una diferencia de 1.44 m sobre dos lados del lote ‘que deberian ser
iguales”®. De otra parte, indicd que la escalera no esta construida segun el disefio
planteado en la modificacidn a la licencia pues, en su lugar, se encuentra la puerta
de entrada a la bodega desde el cementerio. De igual forma, dijo que en donde se
encuentra el archivo y los depdsitos uno y dos se contemplaba en el plano de la
modificacion a la licencia un espacio libre. Y, finalmente, anotd que en donde estaba
prevista en los planos una cafeteria, existe en la practica un cuarto de aseo.'

Ahora bien, en lo atinente al segundo piso sefiald el perito que en la modificacion a

la licencia de construccion se encuentra previsto un solo depdsito, en tanto que al

5% Folio 214 del C. de Pruebas 1.
60 Folio 216 del C. de Pruebas 1.
51 |bidem
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validar lo realmente construido se advierte que dicho depésito fue dividido por un

muro, con lo que se generan los depositos 4 y 5.62

Para concluir, el perito Rubén Dario Ayala se refirié a algunas diferencias relativas

al disefio estructural.63

Si bien es cierto que, de conformidad con lo senalado por el perito Rubén Dario
Ayala, la obra construida no coincide con la que fue objeto de aprobacién por parte
de la Curaduria Urbana No. 2, a juicio del Tribunal, tal constatacion factica resulta
insuficiente para sostener que ha mediado un incumplimiento por parte del
Convocado, en la medida en que hay razones suficientes para estimar que las

aludidas diferencias fueron conocidas y aceptadas por la Convocante.

Para comenzar, es preciso sefialar que aun cuando la obra se construy6é con un

area inferior a la que constaba en los planos de la licencia, existen bases para

considerar que tal diferencia fue desde siempre conocida por las partes, por lo que

no puede endilgarsele ningun incumplimiento al contratista por tal causa.

En efecto, al cotejar el area del replanteo que las partes tuvieron en cuenta al
momento de celebrar el contrato y el otrosi (470 m2), con el area de replanteo que
constato el perito Rubén Dario Ayala (472,47 m2) se advierte que se trata de cifras
que difieren por una minima cantidad, de cara al area total de la obra (2,47m2)%.

Respecto de tal situaciéon el perito Ayala, al rendir su informe de aclaraciones,
sefialo: “verificando la cantidad de obra del item replanteo, tiene poca variacion con

la cantidad de obra realmente construida lo que podria confirmar que el contrato

52 |bidem
63 [bidem
64 Folio 351 del C. de Pruebas 1.
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firmado por las partes hace referencia a la obra realmente ejecutada.’®®

(Negrilla fuera del texto)

Y en la audiencia que tuvo lugar el 7 de abril de 2017, el perito se manifesto sobre

este punto asi:

“DR. MUNOZ: En el cuadro del que le estaba hablando veo que la cantidad
en el contrato sobre el replanteo es de 470 metros cuadrados, y la cantidad

ejecutada 472.

“SR. AYALA: Si, habian 20 (sic) metros de mas en el otro.

(..))

“DR. MUNOZ: En este momento es replanteo, lo contractualmente convenido

era practicamente lo mismo que lo que estaba en el replanteo.
“SR. AYALA: Si, méas o menos lo que se construyo.

“DR. MUNOZ: Podria entonces uno concluir que las partes desde el contrato
estaban de acuerdo en que la construccion fuese en un area menor a la de

la licencia?

“SR. AYALA: Es lo que se concluyd en eso, se concluyd diciendo que las
cantidades de obra que estaban dentro del contrato y dentro del otrosi hacian
parte de lo que realmente se construyd, con algunas diferencias, o sea, no
hay grandes diferencias en donde estamos diciendo que falté por construir

50 o 60 metros de eso o que hay dependencias que no se construyeron, es

65 Folio 333 del C. de Pruebas 1.
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mas o menos lo que se estaba contratando seguramente, pero no tenemos
la base de decir: eso bien lo hubiera podido hacer ahi o bien lo hubiera podido

hacer en otro lado.”%®

De conformidad con lo sefalado por el perito tanto en su informe de aclaraciones,
como en las declaraciones que rindié de manera verbal ante el Tribunal, es claro
que, al margen de las diferencias que se hayan podido generar en la ubicacion y
construccion de las dependencias, lo cierto es que el area de construccion

contratada es practicamente igual a la que se edifico.

Ahora bien, en lo que respecta a las diferencias que quedaron descritas por el perito
en cuanto hace a la distribucién de las dependencias de la obra, hay bases para
considerar, con fundamento en el actuar de la Convocante, que las aludidas

diferencias fueron conocidas y aceptadas por esta.

Segun quedo previsto en la clausula cuarta del contrato, los pagos se generarian al

contratista semanalmente “segun avance de obra”.

Al formular la demanda, la Convocante sefald haber pagado al contratista la suma
de $440.999.163. Como se vera mas adelante, este es un punto pacifico respecto

del cual no existe controversia entre las partes.

De otra parte, en el ordinal B) de la clausula sexta del contrato se establecié que la
Convocante estaba obligada a “Realizar la supervision, inspeccion y vigilancia del

cumplimiento del contrato.”

Tanto el representante legal de la Convocante, como el Convocado fueron

coincidentes en sus declaraciones en sefalar que la supervision de la obra fue

86 Paginas 11 y 12 de la declaracién rendida el 7 de abril de 2017.
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ejercida por el sefior Fernando Torres Groso, funcionario de Jardines del Apogeo,
quien, dependiendo del avance de la obra, autorizaba o no a efectuar al contratista
los pagos respectivos. Sobre este tema el Tribunal destaca que, de conformidad
con el contrato de obra suscrito entre las partes, (clausula séptima) el “cumplimiento
y ejecucion del presente contrato se ejerceré a través de un Interventor o Supervisor
(...), de lo que se sigue que no era contractualmente necesaria la participacion de
un “interventor” propiamente dicho, en la medida en que la gestién podia ser
encomendada a un “supervisor’, labor que, segtn esta probado, fue confiada a

Fernando Torres Groso.
El representante legal de la Convocante se refirié sobre este particular asi:

‘DR. MENDOZA: Pregunta No. 8: Le pediria al serior Jacome que ilustrara al
Tribunal de qué manera Jardines del Apogeo hizo control sobre la ejecucion

de la obra?

“SR. JACOME: En su momento hizo un control a través del gerente
administrativo y financiero que se encontraba laborando en la empresa, un
control de las cantidades en ese momento, pero él no era interventor como

tal, hizo un control de los avances de la obra.

‘DR. MENDOZA: Para precisar el gerente administrativo realizé un control

del avance de la obra.
“SR. JACOME: El era el que revisaba el avance de la obra.

‘DRA. GIACOMETTE: Doctor Jacome usted podria ilustrarle a este Tribunal
cual es la profesion y el nombre de ese gerente administrativo y financiero

que segun usted menciona fue el que supervisaba o controlaba la obra.
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“SR. JACOME: Se llama Fernando Torres Groso y es administrador de

empresas.

“DR. MENDOZA: Pregunta No. 9: Serior Jacome, ilustrele al Tribunal cual era
el procedimiento para la elaboracién de los pagos que se le realizaron al

senior Javier Vanegas?

“SR. JACOME: Creo que se le hacian avances de obra semanales de los
pagos, en los documentos que tenemos de los pagos toda la semana le iban

haciendo pagos semanales.
“DR. MENDOZA: Cuando usted menciona avances, para precisar lo que me

acaba de responder, me dice que se le hacian avances, pero se hacia

revisién por avance de obra o se le avanzaba dinero?

“SR. JACOME: Se le avanzaba dinero.

“DR. MENDOZA: Pregunta No. 10: Usted en la respuesta anterior menciona
que el gerente administrativo, el sefior Fernando Torres hacia un control de
avance de obra?

“SR. JACOME: Si, él era el encargado.

‘DR. MENDOZA: Por qué razén se le avanzaba dinero en vez de verificar la

obra que ejecutaba Javier Vanegas?
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“SR. JACOME: Yo no estaba en ese tema administrativo en ese momento,
pero era la forma cémo se trabajaba en la compariia con estas obras

efecutadas por el sefior Vanegas.”¥’

Por su parte, el Convocado sefialo:

“(...) habia una persona que estaba pendiente de la ejecucion de la obra, su
nombre era Fernando Torres Groso, estuvo pendiente de la ejecucion, asi

mismo autorizaba los pagos que se me hacian de este contrato (...)."68

Pues bien, si como quedd probado en el proceso, los pagos se efectuaron por la
Convocante con apoyo en las verificaciones que esta hizo respecto del avance de
obra y si, como quedd también acreditado, aquella pagé al Convocado la suma de
$440.999.163, concluye el Tribunal que la Convocante no objetd o expresé reparos
en relacién con la distribucidn y con las variaciones que en la obra se implementaron
respecto de lo que habia sido aprobado en la licencia de construccién. Es mas,
como se ha sostenido ya, Jardines del Apogeo dio por recibida la obra, conducta

consistente con su conformidad con las variaciones introducidas.

En efecto, ningun sentido tiene sostener que el contratante al paso que generd
pagos semanales hasta por valor de $440.999.163, desconocia la distribucion y
modificaciones que la obra estaba teniendo respecto de lo contemplado en los
planos radicados ante la Curaduria. Segun qued6é ya expuesto, los pagos
semanales se efectuaron tras la validacién que el sefior Fernando Torres hizo (o
debio hacer) de los avances de la obra, con base en los cuales era posible constatar
las variaciones que la misma estaba teniendo respecto de lo aprobado en la licencia
respectiva.

7 pagina 3 de la declaracion
68 pagina 12 de la declaracién
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Ciertamente, habida cuenta que, segun quedd sefalado por el perito Rubén Dario
Ayala, tales modificaciones consisten, para citar algunos ejemplos, (i) en la
construccién de una puerta donde originalmente estaba prevista una escalera, (ii)
en la existencia de un cuarto de aseo donde inicialmente estaba contemplada una
cafeteria, (iii) asi como en la existencia de dos depdsitos, en vez de uno solo®, es
claro para el Tribunal que se trata de variaciones verificables a simple vista que
quedaron validadas de manera técita pero inequivoca por la Convocante mediante

los pagos semanales que efectué contra la verificacion de los avances de obra.

En este punto es pertinente recordar, ademas, lo declarado en el interrogatorio de
parte rendido, bajo la gravedad del juramento, por el sefior Mauricio Jacome,

representante legal de Jardines del Apogeo S.A.:

“...)

“DRA. SILVA: Me llama la atencién una frase suya en donde manifiesta que
el contrato estaba totalmente ejecutado, es cierto eso, es decir, explique un

poco mas detalladamente.

“SR. JACOME: La obra fue terminada, no fue entregada formalmente por el
sefior Vanegas, como estaba contemplado en el contrato, la obra fue
terminada, falté un tema eléctrico y varios temas que son los que estan, la
obra fue terminada, sino que cuando se hace la revisién posterior y toco
hacer los apiques necesarios, ahi fue donde salio el tema de los sobrecostos
que tenia la obra tanto en ejecuciéon de materiales y mano de obra como en

precios” (...).7° (Negrillas fuera de texto)

69 Cfr. folio 216 del C. de Pruebas 1.
70 Folio 378 del C. de Prueba 1.
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Al margen de lo sefalado por el declarante en relacion con los sobrecostos de la
obra y con las supuestas formalidades necesarias para su entrega, lo cierto es que
la Convocante reconoce que la obra fue terminada. Ademas de lo anterior resulta
importante destacar que sobre este particular la convocante no consign6 ninguna

observacién o reparo en el acta suscrita el 29 de diciembre de 2014.

Es pues por las consideraciones antes expuestas que, con independencia de las
eventuales responsabilidades administrativas que pudieran derivarse del hecho de
haber construido una edificacién no coincidente con exactitud con las licencias
- otorgadas para el efecto, el Tribunal encuentra que, en la medida en que tal
situacion no fue objeto de reparo por la parte Convocante, no puede ésta imputarle
al Convocado ningln incumplimiento contractual en este frente, pues con ello

estaria desconociendo de manera injustificada lo que fue su propio actuar.

Ahora bien, por la afinidad que con el tema antes tratado tiene la pretension séptima
de la demanda con base en la cual solicita la Convocante que “se condene al
convocado a pagar a la convocante, dentro de los cinco (5) dias habiles a partir de
la fecha del Laudo, la suma de dinero que resulte probada en el proceso por
concepto de todos los costos que genere la aprobacién de la Curaduria Urbana, de
la obra construida®, el Tribunal procedera en este punto a abordar su andlisis.

Segun fue sefialado por el Convocado al contestar la demanda, y tal como se puede
apreciar en el contrato suscrito por las partes, el contratista no asumi6 la obligacién
de tramitar los permisos y licencias necesarios para la construccién de la bodega,
los cuales, por el contrario, debian ser directamente gestionados por el contratante
quien, en tal sentido, debia asumir su costo.”"

1 Paragrafo segunda de la clausula primera.
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Pues bien, si tal obligacién recaia sobre la contratante y si, como quedd expuesto,
existen elementos para sostener que la Convocante conocié y acepté de manera
tacita, pero inequivoca, las modificaciones que la obra ejecutada evidencia respecto
de lo que fue aprobado por la Curaduria, no encuentra el Tribunal que exista
fundamento factico ni legal alguno para hacer responsable al Convocado del pago
de los eventuales costos que genere la aprobacién de la obra realmente construida

por parte de las autoridades competentes.

Aunado a lo anterior, es preciso anotar que los referidos costos no quedaron
acreditados por la Convocante, quien se limitd a fundar su pedimento en este frente
en el anexo 5 del acta de revision de la obra suscrita unilateralmente por Claudia
Jaramillo y Oscar Hernan Bautista’?, quienes fueron contratados por la Convocante
para emitir su concepto en dicho aspecto y cuyo decir resulta insuficiente para el
Tribunal para tener por demostrados los costos que la Convocante reclama en este

frente.

Es pues por lo antes expuesto que la pretension séptima de la demanda, tampoco

sera acogida por el Tribunal.

c. Consideraciones respecto de la alegada falta de entrega de planos y de
documentos y de la ausencia de acreditacion de las normas de sismo
resistencia NSR 10 y RETIE.

Segun quedd arriba sefalado, otro de los incumplimientos que la Convocante
imputa al Convocado tiene que ver con la supuesta falta de entrega de: (i) los
certificados de calidad de los materiales empleados, (ii) las pruebas o ensayos de
laboratorio correspondientes, (iii) los planos record de la obra ejecutada y las

memorias de calculo, asi como (iv) los disefios eléctricos e hidrosanitarios.

2 Folio 51 del C. de Pruebas 1.
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De igual forma, se queja la Convocante de la supuesta falta de acreditacion del
cumplimiento de las normas de sismo resistencia NSR 10 y RETIE.

Al formular sus alegatos de conclusion, la Convocante hizo alusion al articulo 1603
del Cédigo Civil para, con base en dicha norma, sefalar que los contratos obligan
no solamente a lo expresamente establecido en ellos, sino ademas a todo lo que se
derive de su naturaleza. Con fundamento en lo anterior, puntualizé la Convocante
que “el hecho de la no estipulacion de una clausula que expresamente disponga la
obligacién a cargo del convocado consistente en la entrega de los certificados de
calidad de los materiales empleados y de las pruebas o ensayos de laboratorio de
los mismos, no implica que él [se refiere a Javier Vanegas] no esté obligado a ello,
dado que tal obligacién se desprende de la naturaleza de las obligaciones
contraidas y de normas legales relativas a las mismas, tal como pasa a

explicarse.”™®

En idénticos términos se refirid respecto de la supuesta obligacion de entrega de los
planos récord y las memorias de calculo, a los disefos eléctricos e hidrosanitarios
y a lo relativo a la acreditacion del cumplimiento de las normas de sismo resistencia
NSR 10 y RETIE.

Por su parte, el Convocado al contestar la demanda sefnalé que en el contrato no
se pacté la entrega de los aludidos documentos’ y al alegar de conclusion agreg6
que “fodas estas obligaciones no fueron pactadas en el tenor del contrato de obra
civil y conforme con la declaracion del demandado y la costumbre en este tipo de
contratos no hay obligacion de entregarlos. No es practico solicitar certificados de

cerca de 200 items con los que se construyd la bodega (...).""®

73 Pagina 3 de los alegatos de conclusién de la Convocante.
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Como punto de partida, es preciso indicar que luego de revisar de manera integral
el contrato, y particularmente sus clausulas primera y quinta, relativas, en su orden,
al objeto del contrato y a las obligaciones del contratista, no se evidencia que en
ellas se haya previsto la obligacion a su cargo de entregar los documentos de los

que se queja la Convocante.

Aun cuando la Convocante ha sefalado que la entrega de los aludidos documentos
se desprende de la naturaleza del contrato y de las obligaciones a cargo del

contratista, el Tribunal no encuentra fundamento que respalde tal afirmacion.

En efecto, al estudiar lo establecido en el paragrafo primero de la clausula primera,
que es la tnica previsiéon que la Convocante cita como soporte de su postura, se
advierte que lo que en el aludido texto contractual se regula es la obligaciéon de
emplear ciertas calidades de materiales en la construccion y de cumplir con las
normas de sismo resistencia NSR-10, sin senalar que el cumplimiento de tales
obligaciones suponga la entrega de la documentacion ahora exigida por la
Convocante. Ademas de la aludida disposicion contractual que tiene el alcance
anotado, la Convocante no citd, ni en la demanda, ni en sus alegaciones finales,
ninguna norma en virtud de la cual se establezca la obligacion a cargo del contratista

de entregar la documentacion a la que viene haciéndose mencion.

Si bien el articulo 1603 del Codigo Civil dispone que los contratos “obligan no solo
a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacion o que por ley le pertenecen a ellas”, es necesario para
gue en casos concretos surjan vinculos obligacionales por esta via, que exista la

correspondiente fuente legal o que se acredite que un efecto vinculante pertenece
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a la naturaleza de una obligacion o contrato’®. No basta afirmar que una
determinada obligacién, que no ha sido convencionalmente pactada, pertenece a la
naturaleza de un contrato, sin el sefialamiento del origen legal de la pretendida
obligaciéon. Como quedé dicho, la parte Convocante no ha citado texto legal ninguno
que origine la obligaciéon de entregar los documentos a que se ha hecho referencia
y tampoco encuentra el Tribunal que tal entrega documental se desprenda de la
naturaleza de la obligacién constructiva como si lo seria, a titulo de simple ejemplo,

la de garantizar que los materiales empleados por el constructor son idéneos.

De otra parte, la Convocante ha sostenido que la unica manera de verificar el
cumplimiento de las normas de sismo resistencia, la calidad de los materiales
empleados y los demas aspectos que vienen siendo objeto de analisis, es a través
de las certificaciones correspondientes. El Tribunal no comparte esta linea de
argumentacion. Ni la sola entrega de los certificados supone necesariamente que la
obra cumpla con las exigencias acordadas por las partes, ni la falta de ellos da

cuenta de lo contrario.

Si la construccidn no cumple con la norma sobre sismo resistencia, o con las
exigencias en materia de instalacidn eléctrica o con las calidades de los materiales
convenidos, incumbe al interesado la prueba correspondiente. Sostener que la mera
falta de entrega de las certificaciones equivale a que la obra no cumple con los
estandares respectivos, es un error y supone una inadmisible inversion unilateral de
la carga de la prueba por parte de la Convocante.

Asi las cosas, encuentra el Tribunal que la Convocante no logré acreditar la
existencia de la obligaciéon cuyo incumplimiento invoca, pues, ademas de que no

hay constancia de ella en el contrato, tampoco hay evidencia factica o legal con

76 En el mismo sentido general se pronuncia el articulo 871 det Cédigo de Comercio, que agrega como fuente
de obligaciones no estipuladas contractualmente la costumbre y la equidad natural.
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apoyo en la cual pueda sostenerse que era obligacion legal del contratista entregar
a la Convocante los certificados de calidad, los ensayos de laboratorio, los planos
récord, las memorias de calculo, los planos de los disefios eléctricos e
hidrosanitarios o los documentos que permitieran acreditar el cumplimiento de las
normas NSR -10 y RETIE.

La obligacion del contratista se contraia a construir la obra conforme a la calidad y
especificaciones técnicas y de funcionamiento de los materiales acordados, y lo
cierto es que no hay prueba alguna en el expediente que apunte a desacreditar el

cumplimiento de tales obligaciones.

En efecto, no hay ninguna evidencia con base en la cual pueda sostenerse que la
edificacion se construyd con materiales de menor calidad a la acordada o que se
hubiese ejecutado con desconocimiento de las normas de sismo resistencia o
RETIE. Por el contrario, el experto Mario Javier Barragan Martinez, al rendir su
declaracién ante el Tribunal, sefialé que desde la revisidn exterior de la bodega no
se advierte ninguna fisura en su estructura, a pesar de que, en buena medida, la
bodega esta destinada al archivo de papel que, segun explicd el experto, es “una

de las cargas muertas mas importantes.”””

Ahora bien, al margen de que la Convocante no haya logrado acreditar la existencia
de la obligacién de entrega documental de cuyo incumplimiento se duele, es preciso
anotar que el Convocado entregd al perito Rubén Dario Ayala 4 planos record: (i)
Planos Arquitectonicos 1/1: contiene planta primer piso, planta segundo piso y
planta cubierta, (ii) Plano aguas lluvias 1/3: planta primer piso, (iii) Plano Sanitario
2/3: planta primer piso y (iv) Plano Hidraulico 3/3: planta primer piso’®.

7 Pagina 42 de la declaracion.
78 Folio 203 del C. de Pruebas 1.
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De igual forma, consta en el expediente la certificacion aportada por Javier Vanegas,
suscrita por el ingeniero Mauricio Gonzélez Caicedo, quien declara que la bodega
construida en Jardines del Apogeo “cumple con todos y cada uno los requisitos

establecidos en el Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas RETIE."™

Por las consideraciones expuestas, tampoco en este frente se tendra por acreditada

la postura de la Convocante.

d. Consideraciones respecto del incumplimiento alegado pbr el cobro de

cantidades de obra adicionales a las ejecutadas.

Finalmente sostiene la Convocante que el Convocado incumplié el contrato al cobrar

cantidades adicionales a las realmente ejecutadas.

Al alegar de conclusién, Jardines del Apogeo sefalé que se trata este del

“incumplimiento mas protuberante del convocado. 0

Por su parte, al alegar de conclusién el Convocado manifesté “la obra que
actualmente se encuentra en las instalaciones de la parte demandante (....) fue
efectuada a un JUSTO PRECIO, sin que por ella se hubiese obtenido un valor
excesivo tal como afirma la demandante, sino por el contrario un precio ajustado o
aproximado a los promedios que para la fecha se hallaban en el mercado de la

construccion.”® (MayUscula sostenida del texto original)

Sin perjuicio de las consideraciones que mas adelante senalara el Tribunal para
efectos de resolver las pretensiones tercera, cuarta y quinta de la demanda, con

fundamento en las cuales solicita la Convocante que se declare: (i) el costo total de

79 Falio 122 del C. de Pruebas 1.
80 pagina 22 de los alegatos de conclusién de la Convocante.
81 pagina 2 de los alegatos de conclusion del Convocado.
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la obra ejecutada, (ii) el valor pagado al contratista y (iii) las sumas entregadas en
exceso a éste; resulta pertinente indicar en este punto que el hecho de que en
desarrollo de la obra hayan sido facturadas sumas que a la postre y después de
conocido el dictamen pericial resultaron superiores a las que corresponden a la obra
realmente ejecutada, no comporta, en estricto sentido, un incumplimiento esencial
del objeto contractual que pueda considerarse como inejecucién total, parcial,

defectuosa o tardia de la construccién misma.

Para aclarar el punto es necesario precisar que en las relaciones contractuales debe
distinguirse, dentro del conjunto de obligaciones que de ellas emanan, unas que son
esenciales paré la consecucién de la operacién juridica que se pretende con el
negocio, y otras que, atendidas las circunstancias particulares, resultan

secundarias.8?

Las primeras dicen relacion con el objeto juridico del contrato (operacion juridica
pretendida por las partes), cuyo cumplimiento permite la cabal satisfaccion de las
necesidades de orden econbémico, juridico o social que motivaron Ila
correspondiente declaracion de voluntad (causa). Su inejecucion total o gravemente
defectuosa, lleva a lo que se conoce como incumplimiento esencial. Las segundas
se refieren a aspectos que no tienen directa relacién con dicho objeto, cuyo
incumplimiento, por tanto, no arruina la finalidad practica perseguida por las partes,

si bien debe repararse, segun los casos.

Normalmente el caracter esencial o secundario de las obligaciones esta

determinado por la interdependencia o no interdependencia en relacién con las

82 Cfr. Clemente Meoro, Mario. La Facultad de Resolver los Contratos por Incumplimiento. Tirant Lo Blanch.
Valencia 1998. Mélich-Orsini, La Resolucién del Contrato por Incumplimiento Segunda edicidn, Editorial Temis.
Bogota-Caracas, 1982, entre otros. Sobre el punto debe destacarse que un sector de la doctrina trata esta
distincion bajo la denominacion de obligaciones “principales” y obligaciones “accesorias”.
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obligaciones de la parte contraria, asunto que se conoce en la doctrina como la

mutua condicionalidad de las obligaciones.83

“La esencialidad o accesoriedad de la obligacion incumplida viene determinada
por su caracter interdependiente —o no interdependiente- respecto de Jas
obligaciones de la otra parte; y para ello se refiere nuestro Tribunal Supremo a

la ‘mutua condicionalidad’ de las obligaciones”.84

“Son obligaciones principales —escribe Mosco- todas aquellas que sirven de
manera necesaria para la consecucion del resultado tipico de un contrato
determinado. Lo que significa que son obligaciones principales, ante todo,
aquellas que configuran las posiciones del cambio; por ejemplo, propiedad de
la cosa contra el precio de venta, goce de la cosa contra el pago reciproco de

la renta.’85

Resulta entonces que son obligaciones no esenciales o “accesorias” aquellas cuyo
cumplimiento no se endereza a la realizacién de la operacién contractual pretendida,
motivo por el cual su desatencidn no puede asimilarse al incumplimiento de

obligaciones esenciales.

En el caso que se examina, es claro para el Tribunal que facturar con precision, sin
yerros y de conformidad con las cantidades de obra efectivamente ejecutadas no
es obligacién esencial cuyo cumplimiento sea necesario para alcanzar la finalidad
practica buscada por los contratantes, y no guarda relacién de reciprocidad con la
de pagar el valor de la construccion, obligacion —esa si esencial- a cargo de la

Convocante. Se trata, pues, de una obligacion secundaria. Es decir, la obligacién

83 Cfr. Clemente. Ob. Cit.

84 Clemente. Ob. Cit. Pag. 243

85 Mélich-Orsini. Ob cit, pag. 207, citando a Luis Mosco. La Resolucion de los contratos por incumplimiento.
Barcelona, Colecciéon Nereo, 1962.
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esencial contraida por Jardines del Apogeo consistente en pagar el valor de la obra
tiene relacion de interdependencia con la de construir o ejecutar la misma, y no con
la de facturacion. El incumplimiento del contratista en este frente, aunque no afecta
la labor constructiva propiamente dicha, debe ser reparado en las condiciones que
mas adelante sefialara el Tribunal. Pero, debe insistirse, tal incumplimiento no
puede equipararse a la falta de construccién o a la edificacion de una obra
estructuralmente inapropiada o indtil para su finalidad y por tanto no puede
desencadenar el pago de la clausula penal que, como lo pretende la Convocante en
su pretensién sexta, equivale al 40% “del costo total real del contrato de obra”, es
decir a la suma de $132.565,480,40%, como si las obligaciones esenciales a cargo

del Convocado no hubieran tenido cumplimiento.

Para el Tribunal la recta interpretacion de la clausula penal supone concebirla para
el incumplimiento de obligaciones esenciales, pues ningun sentido tendria que la
inejecucion absoluta de estas traiga las mismas consecuencias sancionatorias que

la ejecucion defectuosa de una obligacion secundaria o accesoria.

Por otra parte, el Tribunal, con apoyo en el bajo peso relativo de la cifra cobrada de
mas respécto del valor total real del contrato y teniendo en cuenta ademas . que,
segun lo expuesto, se trata de una obligacion no esencial que en nada afectd la
" ejecucién de la obra, no encuentra bases para aplicar la clausula penal, ni siquiera

en un porcentaje reducido, lo que, de cualquier manera, no fue pedido en la
demanda.

Asi las cosas, el incumplimiento no esencial en que incurrié el Convocado al incluir

en la facturacion presentada a Jardines del Apogeo mayores valores a los que

8 | a pretensién sexta se endereza, sin discriminacion ninguna y sin determinacién del valor de cada una de
las obligaciones supuestamente incumplidas, al pago de la cuantia plena de la cléusula penal, equivalente al
40% del valor total real del contrato de obra. La aludida cifra se encuentra planteada en la demanda en el
capitulo de juramento estimatorio relativo a la pretension sexta.
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resultaron probados, sera reconocido al resolver la pretension segunda y sera
objeto de reparacion en las condiciones que mas adelante sefalara el Tribunal al

analizar lo relativo al llamamiento en garantia.

e. Conclusiones respecto de los incumplimientos alegados por la

Convocante y respecto de la clausula penal

Segin quedd expuesto, la Convocante no logré acreditar los presupuestos

necesarios para endilgar incumplimiento al Convocado respecto de:

(i) La supuesta falta de entrega de la obra;

(ii) La supuesta obligacién de comparecer de manera personal a dicha entrega;
(ifi) La alegada falta de entrega de los certificados de calidad de los materiales
empleados, de las pruebas o ensayos de laboratorio correspondientes, de los
planos record de la obra ejecutada, de las memorias de calculo, de los disefios
eléctricos e hidrosanitarios y de los documentos que acrediten el cumplimiento de
las normas de sismo resistencia NSR 10 y RETIE de instalaciones eléctricas; y

(iv) La supuesta no correspondencia de la obra ejecutada respecto de lo aprobado
por las autoridades competentes.

No sucede lo mismo en cuanto a la facturacién presentada por el convocado,
respecto de la cual el Tribunal encontré que se incurrié en un incumplimiento, por lo
que asi lo declarara en la parte resolutiva.

Ahora bien, en lo que respecta a la pretensién octava de condena, esta se niega por
cuanto la Convocante no acreditd que fuera obligacién del Convocado entregar los
certificados de calidad de los materiales empleados, las pruebas o ensayos de
laboratorio correspondientes, los planos récord de la obra ejecutada, las memorias

de célculo, el disefio eléctrico y el disefio hidrosanitario.
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Finalmente, en la medida en que la Convocante no logrdé acreditar ningan
incumplimiento esencial atribuible al Convocado se denegara la pretension sexta de

la demanda, relativa a la clausula penal.

4. DETERMINACION DEL COSTO REAL DE LA OBRA EJECUTADA Y DEL
MONTO PAGADO POR JARDINES DEL APOGEO A JAVIER VANEGAS

a. Postura de las partes

La Convocante solicita en la pretensién tercera de la demanda “que se declare el
valor del costo total real de la obra efectivamente ejecutada” y, como fundamento
de su peticién, en el hecho 25 de la demanda y en el juramento estimatorio
puntualiza que, segun las verificaciones por ella efectuadas en la obra, dicho valor

corresponde a la suma $331.413.701.

Con todo, al alegar de conclusiéon y habida cuenta de lo indicado en el dictamen
pericial rendido por el ingeniero Rubén Dario Ayala, solicita la Convocante “acoger
la pretension tercera declarando que el valor del costo total de la obra efectivamente
efecutada es la suma de TRECIENTOS SESENTA Y SIETE MILLONES CIENTO
NOVENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS M/Cte.
($367°196.245)."

La Convocante afirma que el Convocado no aporté ninguna prueba con base en la
cual pueda sostenerse que el valor de la obra fue superior a la referida suma, la
cual, agrega, no puede ser objetada “sobre la base de que con respecto a algunos
items no fue posible por el perito establecer las cantidades de obra"®. Segan lo

senala Jardines del Apogeo, tal imposibilidad obedece a la culpa de Javier Vanegas

87 |bidem
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quien, de conformidad con lo previsto en el literal g de la cladusula quinta, debia

presentar oportunamente las actas de avance de obra.

Por su parte, al contestar la demanda el Convocado formul6 la que denomind
“excepcion por pretension indebida de una serie de obligaciones sin ningun sustento
legal’, con apoyo en la cual sefiald que “hay una pretension indebida cuando el
convocante pide, que se declare el valor del costo total de la obra efectivamente
ejecutada, cuando el contrato claramente indica que el valor es el resultado de
multiplicar las cantidades realmente ejecutadas por los precios unitarios pactados.
El acta de recibo del contrato por medio del cual se hizo el recibo oficial de las
cantidades de obra ejecutadas, no menciona en ningun momento los valores a
descontar, deduciendo que se da por recibida la obra a conformidad.
Independientemente de las observaciones dejadas por el contratante en el acta, es
claro que se acepta la obra, y el capitulo de cimentacion se revisara, deduciendo

que lo demas no es objeto de controversia alguna”.

Para soportar su postura, el Convocado aportd, entre otros documentos, el
denominado “cuadro resumen cantidades ejecutadas”, segun el cual el valor total

de la obra ejecutada corresponde a la suma de $525.168.484.

Asi las cosas se tiene que, de una parte, la Convocante en la medicién que hizo de
las cantidades de obra estimd que su valor era de $331.413.701, en tanto que el
Convocado la cuantifico en $525.168.484, suma inferior a la que habian estimado
las partes en el contrato y en su otrosi ($531.465.91788),

Ahora bien, en cuanto hace al valor de lo pagado, solicita la Convocante en la

pretension cuarta de la demanda que se declare que esta “ha pagado real y

% En el contrato las partes estimaron el valor de la obra en la suma de $455.578.258 y en el otrosi en la suma
adicional de $75.887.659, lo que arroja un valor total estimado de $531.465.917.
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efectivamente al Convocante [entiéndase Convocado] por concepto del valor del
contrato de obra No. 007-2014 de 20 de mayo de 2014 y su otrosi de 15 de octubre
de 2014, la suma de CUATROCIENTOS CUARENTA MILLONES NOVECIENTOS
NOVENTA Y NUEVE MIL CIENTO SESENTA Y TRES PESOS M/CTE
($440.999.163)"

El Convocado, al contestar la demanda, reconocié haber recibido de la Convocante
la aludida suma de $440.999.163, por lo que ninguna excepcion especifica alego en

este frente®®.

Finalmente, con apoyo en los anteriores pedimentos, en la pretension quinta de la
demanda se solicita “que se condene al convocado a pagar a la convocante, dentro
de los cinco (5) dias habiles a partir de la fecha del Laudo, la suma resultante de la
diferencia entre el costo total real de la obra efectivamente ejecutada y el total de lo
recibido por el convocado; debidamente indexada desde el 19 de diciembre de
2014, hasta la fecha del Laudo’.

En la medida en que, al formular la demanda, la Convocante sefialé que el valor de
la obra realmente ejecutada fue de $331.413.701 y habida cuenta que indicé que el
pago recibido por el contratista fue de $440.999.163, el valor de la pretension quinta
fue estimado por Jardines del Apogeo en la suma de $109.585.462, correspondiente

a la diferencia entre una y otra cifra.

Con todo, al alegar de conclusion la Convocante sostuvo que, dado que el valor
probado de la obra fue de $367.196.245, lo pagado en exceso al Convocado

correspondia a $73.802.918. La Convocante se refirié sobre el particular asi:

8 Hecho 11 de la demanda y su respectiva contestacién.
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“Contrastando el valor del costo total real de la obra efectivamente
efecutada ($367°196.245) con el valor pagado real y efectivamente al
convocado ($440°999.163), se obtiene una diferencia por valor de
$73°802.918, que corresponde al valor cobrado y percibido en exceso

por el convocado.”®

En la contestacion a la demanda la defensa del Convocado en este frente se contrae
a las mismas argumentaciones que quedaron arriba citadas en cuanto hace al valor
real ejecutado de la obra, el cual, a juicio de Javier Vanegas corresponde, como

minimo, al pago que éste recibié de Jardines del Apogeo.
De otra parte, al alegar de conclusion agregé el Convocado sobre este punto que:

“La obra que actualmente se encuentra en las instalaciones de la parte
demandante JARDINES DEL APOGEOQO S.A., BODEGA UBICADA EN
LA CLL 57 M SUR No 75 A 58, fue efectuada a un JUSTO PRECIO, sin
que por ella se hubiese obtenido un valor excesivo tal como afirma la
demandante, sino por el contrario un precio ajustado o aproximado a los
promedios que para la fecha se hallaban en el mercado de la

construccion.”' (la maytuscula sostenida corresponde al texto original)
b. Consideraciones del Tribunal

En la medida en que, segun quedé antes sefalado, no existe controversia en lo que
respecta al valor que la Convocante pagé al Convocado por concepto de la obra,
pues ambas partes coinciden en que fueron $440.999.163, el Tribunal acogera la
pretensién cuarta de la demanda.

% Pagina 26 de los alegatos de conclusién de la Convocante
91 Pagina 2 de los alegatos de conclusién del Convocado
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Ahora bien, para definir la controversia que existe en lo que atarie al valor real de la
obra y a la consecuente disputa respecto del alegado pago en exceso es pertinente
indicar, como punto de partida, que no obstante lo manifestado por el Convocado,
el Tribunal no encuentra que la denominada “acta de revision y recibo de cantidades
ejecutadas”®? evidencie un acuerdo entre las partes respecto de las cantidades de
obra ejecutadas por el contratista. En efecto, ademas de que en la aludida acta no
existe medicién respecto de una importante cantidad de labores, quien suscribi6 el

referido documento en representacién del Convocado dejé la siguiente constancia:

“Las medidas contenidas en esta acta fueron tomadas por el
representante del contratante. Por lo tanto antes del acta definitiva, el
conltratista revisara las cantidades y las pasara al contratante sin

aceptar las contenidas en esta acta”.%

Asi las cosas, y sin perjuicio de los efectos y alcance que, segun quedd ya antes
expuesto, pueda tener la aludida acta respecto de la entrega de la obra, lo cierto es

que con base en ella no pueden determinarse las cantidades ejecutadas.

Tampoco encuentra pertinente el Tribunal soportar la estimacion del costo total de
la obra en la liquidacion que, seglin obra en el expediente®*, fue efectuada por el
Convocado. En efecto, aun cuando hay constancia de que esta fue radicada en las
oficinas de la Convocante el 22 de diciembre de 2012, su contenido fue determinado
de manera unilateral por Javier Vanegas, sin que haya soporte alguno de su
aceptacion por parte de la Convocante, quien, por el contrario, ha sefialado que los
pagos recibidos por el contratista -que por lo demas son inferiores a los indicados

por éste en su liquidacién- exceden el valor real de la obra.

92 Folio 77 y siguientes det C. de Pruebas 1.
93 Folio 79 del C. de Pruebas 1.
9 Folios 29 a 32 del C. de Pruebas 1.
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Con apoyo en las mismas consideraciones, en el sentido de tratarse de un
documento proveniente solamente de una de las partes y que, por tal motivo, no
vincula a la otra, tampoco tendra en cuenta el Tribunal el acta que fue aportada por
la Convocante y que se encuentra tnicamente suscrita por Oscar Hernan Bautista
Rubiano y Claudia Jaramillo de Carvajal®®, quienes, segin fue indicado en
desarrollo del proceso, fueron designados por el contratante para revisar las
cantidades de obra%. Y en este punto el Tribunal hace referencia a la tacha por
sospecha formulada por Seguros del Estado S.A. respecto del testimonio de la
sefiora Jaramillo de Carvajal, en la diligencia en la que rindié testimonio en este
proceso, manifestacion que no incide en el resultado del mismo por cuanto el

Tribunal no funda sus conclusiones en dicha declaracién.

Por lo anterior y habida cuenta del fundamento técnico que el Tribunal reconoce en
la experticia rendida por el ingeniero Rubén Dario Ayala, serd con base en su
dictamen y en el informe de aclaraciones y complementaciones por éste rendidos,
asi como en lo declarado por el mencionado experto en la audiencia que tuvo lugar
el 7 de abril de 2017 en donde se soportara la determinacion del valor real de la
obra. En este punto resulta pertinente sefalar que los cuestionamientos que
quedaron consignados en el denominado contradictamen rendido por Mario Javier
Barragan Martinez, asi como en el informe del ingeniero Eduardo Solano resultan a
juicio del Tribunal insuficientes para restar valor a la experticia presentada por
Rubén Dario Ayala, de una parte, porque a diferencia de este Ultimo, aquellos no

efectuaron una visita detenida de la obra® y, de otra, porque aun cuando los

95 Folios 37 a 48 del C. de Pruebas 1.

96 Pagina 3 de la declaracién de Oscar Hernan Bautista Rubiano

97 Seguin consta en la pagina 28 de la respectiva declaracion, en la audiencia que tuvo lugar el 7 de abril de
2017 el perito Eduardo Solano inicialmente manifesté lo siguiente: “yo no he ido a visitar el terreno, lo tnico que
he hecho es mirar lo que se ha informado por escrito(...)"; y, luego puntualizé que fue a dar un vistazo del lugar.
Por su parte, en la aludida sesion el experto Barragan indicé: “hice una visita al sitio de la obra pero no entré a
sacar un metro y medir o cuantificar, revisé los documentos del peritazgo, del ingeniero y realmente el concepto

89

41



expertos Barragan y Solano manifestaron algunos reparos que, en su opinion,
merecia el dictamen desarrollado por Ayala, estos resultaron puramente tedricos,
en la medida en que ninguno de ellos efectué un nuevo calculo con base en el cual

sea posible estimar el valor integral de la obra.

De igual forma es oportuno sefalar en este punto que el Tribunal no encuentra de
recibo las consideraciones expuestas por la Convocante en sus alegatos de
conclusion en el sentido de que no puede otorgarsele valor probatorio al “CUADRO
RESUMEN CANTIDADES EJECUTADAS" desarrollado por el perito Rubén Dario
Ayala, por carecer de firma. Aun cuando es cierto que el mencionado experto no
firmd los documentos en los que hizo constar tanto su informe inicial, como las
posteriores aclaraciones, el Tribunal considera que tal omisién es insuficiente para
restarles valor probatorio, en la medida en que su contenido fue reconocido y
ampliamente explicado por el sefior Ayala en la audiencia que con su presencia, asi

como con la de los apoderados de las partes, se llevé a cabo el 7 de abril de 2017.

Es pues por las consideraciones antes expuestas que el Tribunal soportara sus
conclusiones en este frente en la labor desarrollada por el perito Rubén Dario Ayala
quien, tras inspeccionar las instalaciones de la obra objeto de la controversia y de
efectuar las mediciones y verificaciones del caso, establecié las cantidades de obra
ejecutadas por el contratista. Con apoyo en dicha medicién y teniendo como base
los precios unitarios pactados por las partes en el contrato, los cuales, vale indicarlo,
no han sido objeto de ataque alguno, el perito determiné que el valor total de lo

ejecutado corresponde a la suma de $367.196.245%, discriminados asi:

i. Costos directos: $ 304.373.546
ii. Administracién (8%): $ 24.349.884

y lo que se me solicité era mas un tema de evaluar los informes y dar un concepto, realmente no he revisado
un apique, no he ido a medir, no he hecho ese tipo de cosas.” pagina 39 de la declaracion.
98 Folio 263 del C. de Pruebas 1.
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iiii..
iv.

V.

Imprevistos (8%): $ 24.349.884
Utilidades (4%): $ 12.174.942
IVA sobre utilidades (16%): $ 1.947.991

Al arribar a la mencionada cifra de $367.196.245, el perito Ayala relacion6 una serie

de items que inicialmente consider6 que no podian ser objeto de cuantificacién. Asi,

se refirid, bajo la indicacion de “no se puede establecer la cantidad”, a los siguientes

rubros:

iv.

xi.

xil.

Campamento®®

Excavacion de lote para nivelacion'®

Excavacion para zapatas (1,2 X 1,2)191
Excavacion para red hidraulica'0?

Tape de tuberia con material seleccionado'%?
Excavacién lineal para vigas en concreto reforzado'4
Suministro y compactacion de recebo'%®
Construccion de zapatas en concreto reforzado%6
Hierro para zapatas'%’

Vigas en concreto reforzado'08

Red hidraulica 42109

Red eléctrica de iluminacion1°

99 Folio 260 del C. de Pruebas 1.
100 jhidem
101 thidem
102 |hidem
103 |hidem
104 |bidem
105 |bidem
106 |hidem
107 |bidem
108 |hidem
109 |hidem
110 Ihidem
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xiii. Punto de iluminacién oficina segundo piso'"!
xiv.  Tuberia sanitaria 2"112
xv. Tuberia de ventilacion para extractores 4113
xvi. Retiro de escombros''4
xvii.  Demolicion perra incluye viga y cimentacion'*s
xviii.  Demolicidn bafio'®
xix. Demolicién muro contra bodega vecina''’
xx. Corte de teja Eternit existente''®

xxi. Demolicién pisos en concreto existentes!"®

Con todo, al rendir las aclaracionies y complementaciones al dictamen y en la
‘medida en que, segun lo sefalado por el perito, se trata de items “que realmente
debieron haberse hecho”'?0, este les asigné valor a los rubros que pasan a

indicarse, los cuales en el dictamen inicial habian quedado sin cuantificacién:

Campamento $ 1.800.000"2

Excavacion del lote para nivelacion $ 2.601.000"22

Excavacion para zapatas $ 651.16813

Excavacion para la red hidraulica $ 625.000"24

Excavacion lineal para vigas en concreto reforzado $ 3.008.745125

11 Ibidem

12 |bidem

113 Ibidem

114 Pagina 261 del C. de Pruebas 1.
115 Ibidem

116 |bidem

7 Ibidem

18 Ibidem

19 bidem

120 Pagina 8 de la declaracion rendida en la audiencia del 7 de abril de 2017
121 Pagina 335 del C. de Pruebas 1.
122 |bidem

123 Pagina 336 del C. de Pruebas 1.
124 bidem.

125 bidem.
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Suministro y compactacién de recebo $ 5.503.16012¢
Construccion de zapatas en concreto reforzado $ 4.309.200"%
Vigas en concreto reforzado $ 8.973.450'8
Red hidraulica de %" $ 833.000'
Red sanitaria de 3" $ 735.800'%0
Red eléctrica de iluminacion $ 6.160.00013
Punto de iluminacion oficinas del segundo piso $ 896.000132
Tuberia sanitaria de 2" $ 38.000'%
Tuberia de ventilacion para extractor de 2" $ 28.800%4
Retiro de escombros $ 5.000.00013

El Tribunal encuentra soportadas las consideraciones y fundamentos con base en
los cuales se apoyo el ingeniero Ayala para determinar el valor de cada uno de los
precitados items, salvo en lo que respecta al denominado “Campamento”. En efecto,
ademas de que el perito sefala que no tiene certeza sobre si fue 0 no ejecutado el
aludido item138, lo cierto es que en el documento que bajo la denominacion de “acta
de revision y recibo de cantidades efecutadas” fue suscrito el 29 de diciembre de
2014 por quienes habian sido designados por las partes para entregar y recibir,
respectivamente, la obra, consta la indicacion, al lado del concepto de

“campamento”, de que “se usaron los talleres/no existe”.

Sin perjuicio de que, como antes se indicé, la aludida acta no pueda tenerse como

base para considerar que entre las partes medié un acuerdo respecto de las

126 Ibidem.
127 Folio 337 del C. de Pruebas 1.
128 |bidem.
129 Folio 338 del C. de Pruebas 1.
130 |bidem.
31 bidem.
132 |bidem.
133 Folio 339 del C. de Pruebas 1.
134 Ibidem.
135 Ibidem.
136 Folio 335 del C. de Pruebas 1.
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cantidades de obra ejecutadas, mal haria el Tribunal en desconocer que estan ellas
de acuerdo en cuanto hace a la inexistencia del campamento, el cual, por ende, no

se tendra dentro de los calculos de las labores ejecutadas por el contratista.

En este punto es pertinente indicar que, ademas de que con ocasién de las
aclaraciones y complementaciones al dictamen se les asigné valor a los rubros
antes relacionados, el perito sefial6 que también se habia podido establecer la

ejecucion de las siguientes labores no consideradas en su dictamen inicial:

Rejas metalicas para ventanas incluye pintura en esmalte $ 1.304.2501%7
Pintura vinilo tipo 1 a tres manos y pintura lineal estructura metalica principal $2518.810138
Punto eléctrico tomacorrientes, interruptores y otros $ 3.884.80013°

Ahora bien, en lo que respecta a los conceptos de (i) “demolicion perra incluye viga
y cimentacién”, (ii) “demolicién bafo”, (iii) “demolicion del muro contra bodega
vecina”, (iv) “corte de teja Eternit existente” y (v) “demoliciéon de pisos en concreto
existentes” el perito, al presentar sus aclaraciones y complementaciones, insistié en
que se trata de items imposibles de cuantificar y agregé que desconocia totalmente

a qué hacen referencia’,

Al ser indagado sobre este especifico aspecto en la audiencia que tuvo lugar el 7
de abril de 2017, el ingeniero Ayala indic6 que no podia establecer el valor de los
aludidos items, cuya ejecucion no podia avalar ni descartar, en la medida en que

desconocia su extension.

Sobre el mencionado punto se refirid en los siguientes términos:

37 Folio 345 del C. de Pruebas 1.
138 |bidem.

. ' Folio 350 del C. de Pruebas 1.
140 Folio 340 del C. de Pruebas 1.
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“(...) estan diciendo que hay una demolicién de una placa de concreto
que debid haber existido antes, no puedo identificar qué fue la extension,
no le puedo decir: eso puede valer un millén de pesos o puede valer 50
millones de pesos, eso es imposible en este momento decir sobre

eso."#

El Tribunal encuentra que si bien el perito no logré6 establecer el valor de las
precitadas labores, lo cierto es que tampoco niega su ejecucion, como si ocurre

respecto de otros items que seran analizados més adelante.

Siendo asi las cosas, y habida cuenta de que en el otrosi que las partes suscribieron
el 15 de octubre de 2014, se sefald que el mismo “se acuerda entre las partes
debido a mayores cantidades de obra"*? y que dentro del cuadro que relaciona las
aludidas cantidades adicionales se encuentran especificamente indicadas las
demoliciones a las que viene haciéndose referencia, asi como el corte de la teja
Eternit, el Tribunal encuentra que hay bases suficientes para estimar que dichas
labores fueron ejecutadas, pues ningun sentido tendria que las partes hubiesen
suscrito el otrosi en los términos indicados si no fuese porque debian adelantarse
las demoliciones de los items que se anotan, los cuales, al no haber sido
encontrados por el perito, permiten concluir que las demoliciones contratadas fueron

efectivamente ejecutadas.

Ahora bien, aun cuando en el texto del otrosi solo se encuentran senaladas las
cantidades de obra de las demoliciones y del corte de la teja Eternit, sin indicacion
de su valor individualizado, pues solo se refieren las partes al valor global del otrosi
por la suma de $75.887.659'4, el Tribunal advierte que dicha suma global es
coincidente con la que se hizo constar en la cotizacién que sirvi6 de base a la

41 Pagina 9 de la declaracién
142 Folio 17 del C. de Pruebas 1.
143 Folio 19 del C. de Pruebas 1.
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celebracién del otrosi y en la cual si constan de manera individualizada los valores

de las labores a las que viene haciéndose referencia'#4, segun pasa a indicarse:

Demolicién perrera incluye viga de cimentacién $ 250.000
Demoliciéon de bafo $ 200.000
Demoaolicién de muros contra bodega $ 211.650
Corte de teja $ 165.900
Demolicién de piso en concreto existentes $687.150

Con fundamento en lo anterior, y en la medida en que se trata de labores cuya
ejecucion no fue negada por el perito y de las que, por el contrario, hay bases
suficientes para estimar que fueron adelantadas por el Convocado por el valor
anotado, el Tribunal las tendra en consideracién al momento de definir el costo total

de la obra ejecutada.

A diferencia de lo que ocurre con los precitados rubros, el Tribunal no encuentra
bases para que sean tenidos dentro del costo de la obra los valores por los que se
indaga en las aclaraciones y complementaciones al dictamen respecto de la
acometida eléctrica provisional, la red sanitaria provisional, la excavacién para red
sanitaria provisional, la excavacién para red de aguas lluvias provisional y los puntos

eléctricos provisionales.

En efecto, el perito sostuvo que, por tratarse de obras provisionales, no habia forma

de identificarlas y valorarias luego de retiradas de la obra's.

Aunque tampoco en este punto niega el perito que las mencionadas obras hayan

sido ejecutadas por el contratista, el Tribunal no encuentra fundamento para concluir

144 Folio 20 del C. de Pruebas 1.
145 Folios 346 y 347 del C. de Pruebas 1.
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lo contrario, ni mucho menos para estimar su valor, en la medida en que ellas no se
encuentran discriminadas en las labores relacionadas en el contrato y en el posterior
otrosi, ni tampoco en las cotizaciones que le sirvieron de base a la suscripcion de
uno y otro documento. En consecuencia aunque es posible que dichas obras hayan
sido ejecutadas, lo que podria explicar algunas de las diferencias que han tenido las
partes en cuanto al valor de la obra, resulta imposible para el Tribunal, por las
razones advertidas, asignar un monto a las mismas en el calculo del costo total de

la obra.

Tampoco podran ser tenidos dentro de dicho costo los items que pasan a indicarse,
en atencién a que respecto de todos ellos en las aclaraciones y complementaciones
al dictamen el perito senalé que se trata de obras que no fueron ejecutadas por el
contratista, manifestacion que, ademas, fue luego confirmada por el ingeniero Ayala

en la audiencia que se llevé a cabo el 7 de abril de 2017.

Los items que el ingeniero Ayala sostiene no fueron ejecutados por el Convocado

son los siguientes:

i. Excavacion lineal para ciclépeo'46

ii.  Suministro e instalacion de concreto ciclépeo'’
iii. Concreto ciclopeo'4®

iv.  Zarpa en concreto vigas'#®

v. Alistado de piso segundo piso'®°

vi. Placa para tape de cubierta osarios'5’

146 Folio 344 del C. de Pruebas 1y pagina 8 del acta de la sesion del 7 de abril de 2017
47 tbidem.
148 |bidem.

149 Pagina 345 del C. de Pruebas 1 y pagina 22 del acta de ia sesién del 7 de abril de 2017
150 pagina 345 del C. de Pruebas 1

151 P4gina 345 del C. de Pruebas 1 y pagina 20 del acta de la sesion del 7 de abril de 2017
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De conformidad con las consideraciones antes expuestas el Tribunal advierte que
en el expediente obra prueba de que el Convocado ejecutdé obras por un costo

directo de $352.959.429, segun la siguiente discriminacion:

Costo directo de items varios sefialados en el informe inicial

del perito $ 304.373.546
Excavacion del lote para nivelacién $ 2601.000
Excavacion para zapatas $ 651.168
Excavacion para la red hidraulica $ 625.000
Excavacion lineal para vigas en concreto reforzado $ 3.008.745
Suministro y compactacioén de recebo $ 5.503.160
Construccién de zapatas en concreto reforzado $ 4.309.200
Vigas en concreto reforzado $ 8.973.450
Red hidraulica de %" $ 833.000
Red sanitaria de 3" $ 735.800
Red eléctrica de iluminacién $ 6.160.000
Punto de iluminacién oficinas del segundo piso $ 896.000
Tuberia sanitaria de 2" $ 38.000
Tuberia de ventilacién para extractor de 2" $ 28.800
Retiro de escombros $ 5.000.000
Rejas metdlicas para ventanas incluye pintura en esmalte $ 1.304.250
Pintura vinilo tipo 1 a tres manos y pintura lineal estructura

metalica principal $ 2518810
Punto eléctrico tomacorrientes, interruptores y otros $ 3.884.800
Demolicién perrera incluye viga de cimentacion $ 250.000
Demolicién de bafo $ 200.000
Demolicion de muros contra bodega $ 211.650
Corte de teja $ 165.900
Demolicién de piso en concreto existentes $ 687.150
Total $ 352.959.429

De conformidad con lo previsto en el paragrafo segundo de la clausula tercera, las

partes acordaron que sobre el costo directo de la obra debia estimarse lo
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concerniente a la administracion, imprevistos y utilidades (AlU), para lo cual se
fijaron los siguientes porcentajes: 8% por concepto de administracion, 8% por
concepto de imprevistos y 4% por concepto de utilidades. Las partes previeron
ademas que, en virtud de lo establecido en las normas tributarias vigentes, el IVA

del 16% seria facturado sobre el precitado porcentaje de utilidad.

Siendo asi las cosas, para determinar el valor total de la obra ejecutada es preciso
agregar a su costo directo ($352.959.429) lo relativo al AlU y al IVA, que
corresponden a la suma de $72.850.826, segun consta en la siguiente

discriminacién:

Administracion ($352.959.429 X 8%) $28.236.754
Imprevistos ($352.959.429X 8%) $28.236.754
Utilidad ($352.959.429 X 4%) $14.118.377
IVA ($14.118.377X 16%) $ 2.258.940

Total $72.850.826

Con apoyo en lo anterior, concluye el Tribunal que el costo total de la obra
ejecutada por el Convocado corresponde a la suma de $425.810.255, valor que
resulta de la sumatoria de los siguientes items:

Costo directo $352.959.429
AlU+ IVA $ 72.850.826
Total $425.810.255

Asi las cosas, y habida cuenta que, seglin quedo sefialado en lineas precedentes,
las partes coinciden en que el Convocado ha recibido de la Convocante la suma de
$440.999.163, el valor que aquél percibié en exceso de esta Ultima equivale a la
suma de $15.188.908, que resulta de la diferencia entre lo recibido por el

Convocado y el valor de la obra ejecutada, asi:
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Valor recibido por el Convocado de la Convocante $440.999.163
Valor total de la obra ejecutada $425.810.255
Total (diferencia) $ 15.188.908

Concluye entonces el Tribunal que la suma de $15.188.908, pagada de mas en
relacién con lo que resultd probédo fue el valor real de la obra, es el perjuicio que,
a titulo de dafo emergente (arts. 1613 y 1614 del Codigo Civil) sufrié la Convocante,
como resultado del incumplimiento en el que incurrié el Convocado al facturar

sumas que no demostrd corresponder a obras realmente ejecutadas.

Puestas asi las cosas y si no hubiera mediado llamamiento en garantia, el Tribunal
podria acoger la pretensién quinté, en la medida en que queddé constatado un
incumplimiento y el dafio que como consecuencia del mismo sufrio la Convocante,
esto es, la aludida cifra de $15.188.908.

Sin embargo, comoquiera que: (i) la Convocante llamé en garantia a Seguros del
Estado, como aseguradora que expidio la péliza 17-45-10102245452 que incluye el
amparo del cumplimiento, y que (ii) el Tribunal, segin quedarda mas adelante
expuesto, accedera parcialmente a las pretensiones dirigidas por Jardines del
Apogeo contra dicha entidad, la condena que corresponde decretar se explicara
luego de que el Tribunal deje planteadas sus consideraciones sobre dicho

llamamiento.

En este punto es preciso sefialar que aun cuando en la pretensién quinta que viene
siendo objeto de analisis la Convocante solicita que la suma de lo pagado en exceso
sea “debidamente indexada desde el 19 de diciembre de 201 4, hasta la fecha del
Laudo’, en la medida en que en el llamamiento en garantia formulado contra

Seguros del Estado se solicita el reconocimiento de intereses moratorios, los cuales

152 Folios 14 y 22 del C. de Pruebas 1.
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incluyen el factor inflacionario, la suma pagada en exceso al contratista de
$15.188.908, no sera objeto de indexacion, sino que sobre ella se calcularan los
intereses moratorios solicitados por la Convocante, segun sera detenidamente

expuesto al analizar lo relativo al llamamiento en garantia.

c. Conclusion

De conformidad con todo cuanto ha quedado expuesto, el Tribunal resolvera la
pretension tercera de la demanda declarando que el valor total de la obra ejecutada

corresponde a la suma de $425.810.255.

De ofra parte, para efectos de resolver la pretensiéon cuarta declarara que la
Convocante ha pagado al Convocado por concepto de la obra relativa al contrato
No. 007-2014 y a su otrosi la suma de $440.999.163.

En la medida en que, segun ya quedo expuesto, el Tribunal accedera parcialmente
a las pretensiones formuladas por la Convocante contra Seguros del Estado, quien
aseguré el cumplimiento del contrato, debera el Tribunal despachar
desfavorablemente la pretensiéon quinta dirigida contra Javier Vanegas vy, por las
consideraciones que mas adelante se expondran, decretar la condena contra la

aludida entidad asegurada.

5. SOLICITUD DE PAGO DE INTERESES

Finalmente solicita la Convocante en la pretensién novena de la demanda “que con
respecto a todas las condenas a pagar sumas de dinero, se condene al Convocado
a pagar a la Convocante, intereses comerciales moratorios a la tasa maxima legal
de acuerdo con la certificaciéon que expida la Superintendencia Financiera de
Colombia, desde la fecha en que deba cumplirse la condena y hasta la fecha del
pago efectivo.”
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El Tribunal no puede, ex ante, condenar al Convocado al pago de los aludidos
intereses, sobre obligacion que a la fecha no sean exigibles. Por supuesto, si no se
produce oportunamente el pago de las condenas decretadas por el Tribunal, se
configurara un evento de mora debitoria que generara los intereses moratorios
correspondientes que, de ser el caso, habran de ser definidos por el juez a quien
corresponda eventualmente el conocimiento de la ejecucién del presente laudo.
Pero, insiste el Tribunal, dichos intereses moratorios se generaran ex lege y no por

condena de este Tribunal, por las razones indicadas.

6. EXCEPCIONES

En la contestacion a la demanda, el Convocado formulé la “excepcion de contrato
no cumplido por parte del contratante Jardines del Apogeo” y en desarrollo de ella
indicé que fue la Convocante quien incumplié el contrato al suspender de manera

unilateral su ejecucion.

El Tribunal no acogera la excepcion asi formulada, en la medida en que no es con
base en ella, sino con fundamento en las consideraciones que quedaron ya
suficientemente expuestas que, salvo en lo que respecta a las sumas cobradas en
exceso al contratante, se denegara la pretensibn segunda de la demanda

enderezada a declarar que Javier Venegas incumplié el contrato.

Sabido es que la excepcidn de contrato no cumplido busca enervar los efectos de
la mora por no cumplir lo pactado mientras el otro contratante no cumpla sus
obligaciones reciprocas o no se allane a cumplirlas en la forma y tiempo debidos
(art. 1609 del Cadigo Civil).

Pues bien, el hecho de que el Tribunal haya decidido despachar desfavorablemente
las pretensiones indemnizatorias relativas a la clausula penal y al pago de los gastos
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de curaduria no obedece a la falta de constitucion en mora producto de la
prosperidad de la excepcion esgrimida por el Convocado, sino por la constatada
ausencia de los elementos constitutivos de responsabilidad civil contractual y, en
cuanto hace a la indemnizacion relativa a las sumas pagadas en exceso, por cuanto

ella estara a cargo de la entidad aseguradora garante, segun quedoé ya dicho.

De otra parte el Convocado planted la que denominé “excepcién por pretension
indebida de una serie de obligaciones sin ningun sustento legal’, que desagreg6 en

tres ordinales asi:

1. “Hay una pretension indebida cuando el convocante pide que se declare un
incumplimiento contractual del contratista mas de un afo después de terminada la
obra, sin haber realizado ningtn tipo de observacion ni en su ejecucion ni en su acta

de recibo”;

2. “Hay una pretension indebida cuando el convocante pide que se declare el valor
del costo total de la obra efectivamente ejecutada, cuando el contrato claramente
indica que el valor es el resultado de multiplicar las cantidades realmente ejecutadas

por los precios unitarios pactados.”; y

3. “Hay una pretension indebida cuando el convocante pide que se condene al
convocado por concepto de todos los costos que genere la aprobacion de la
curaduria urbana, de la obra construida, cuando es claro que la obligacion esta en

cabeza del contratante (...)"

Dado que los incumplimientos alegados por la Convocante que quedaron
descartados por el Tribunal lo fueron por causas diversas a la oportunidad en la que
fueron estos planteados, no se acogera la excepcion que en este punto se analiza

en cuanto hace a lo indicado en el anterior ordinal 1).
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Habida cuenta que, seguin quedd expuesto, el Tribunal constatd que el costo total
de la obra ejecutada es inferior al valor que el Convocado recibi6 de la Convocante,

se denegara la excepcion descrita en anterior ordinal 2).

Finalmente, se acogera la excepcién a la que se refiere el anterior ordinal 3), en la
medida en que parte de las consideraciones en las que se fundé el Tribunal para
negar la pretension encaminada al pago de los costos a que haya lugar para obtener
la aprobacién de la obra construida, tienen que ver con el hecho de que no era
obligacion del Convocado, sino de la Convocante, la obtencion de la documentacion

respectiva.

7. JURAMENTO ESTIMATORIO

Corresponde ahora al Tribunal centrar su andlisis en lo relativo al juramento
estimatorio, para lo cual resulta pertinente recordar, como punto de partida, lo

establecido en el articulo 206 del CGP, segun el cual:

“Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o el
pago de frutos o mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento
en la demanda o peticién correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. Dicho juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no
sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se
considerara la objecion que especifique razonadamente la inexactitud que se

le atribuya a la estimacion.

“Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a la
parte que hizo la estimacién, para que aporte o solicite las pruebas

pertinentes.

“Aun cuando no se presente objecién de parte, si el juez advierte que la

estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude,
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colusién o cualquier otra situacién similar, debera decretar de oficio las
pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido.

“Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) la que
resulte probada, se condenara a quien la hizo a pagar a la otra parte una
suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia. (...)”

Sea lo primero manifestar que, segin se deriva de la precitada norma, la finalidad
del juramento estimatorio se endereza a servir de base para la cuantificacion de las
pretensiones del demandante en los eventos especificamente descritos en la
norma.

Es asi como el juramento estimatorio constituye prueba del monto o cuantia de la
indemnizacioén, compensacion, frutos o mejoras cuyo pago pretende el demandante,
cuando el mismo no es objetado por la parte contraria o cuestionado por el juez.

De conformidad con lo anterior es claro para el Tribunal que una es la prueba de la
cuantia de los pedimentos de la demanda y otra, distinta, es el conjunto de pruebas
que tendran que ser invocadas por el demandante para acreditar el fundamento de
su postura.

Pues bien, el supuesto en el que procede el efecto sancionatorio que establece el
articulo 206 del CGP se presenta cuando la cantidad en la que el demandante
estima sus pretensiones excede, en las proporciones que la aludida norma sefala,
el valor de lo que resulta probado en el proceso. Dicha situacion debe distinguirse,
entonces, de aquella en la que falla la posicién del demandante, ya no-por una
cuestion puramente cuantitativa, sino porque carece su postura de fundamento
factico o legal. En tal caso, es claro para el Tribunal que no hay lugar a la imposicién
de la sancion establecida en el articulo que viene siendo objeto de analisis, pues
una cosa es que el demandante haya cuantificado de forma exagerada el valor de
sus pedimentos y otra, no necesariamente coincidente, es que estos no estén
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llamados a prosperar por cuestiones de concepcion juridica o de interpretacion de

la ley.

En otras palabras, bien puede ocurrir que el demandante haya dado una valoracion
o cuantificacion razonada a sus pretensiones, pero que estas, por cuestiones
facticas o juridicas, no puedan abrirse paso por carecer de sustento. La
consecuencia de tal error en la postura del demandante sera la denegacion de su

solicitud y la consecuente condena en costas, cuando a ella haya lugar.

Pues bien, a juicio del Tribunal, la falta de prosperidad de las pretensiones sexta y
séptima de la demanda, no se genera a partir de la cuantia estimada, sino de las
consideraciones de orden juridico que quedaron suficientemente expuestas en
apartes anteriores de este Laudo, razén por la cual, respecto de ellas, no tiene

cabida la sancién prevista en el citado articulo 206 del CGP.

Por el contrario, en lo que respecta a la pretensién quinta de la demanda, el Tribunal
encuentra que, aunque sera la entidad aseguradora y no el Convocado quien
debera pagar la correspondiente indemnizacion, lo cierto es que en ella si hubo por
parte de la Convocante una indebida estimacion. En efecto, con apoyo en una
interpretacion integral del texto de la demanda se advierte que en la pretension
quinta solicito la Convocante el pago de “/a suma resultante de la diferencia entre el
costo total real de la obra efectivamente ejecutada y el costo de lo recibido por el
convocado” y, al formular el juramento estimatorio, precisé que tal diferencia
correspondia a la suma de $109.585.462153,

Dado que el monto en el que la Convocante estimé su pretensién quinta excede, en
mas de un 50%, el valor de lo que result6 efectivamente probado como costo total

183 Aunque dicha cifra fue reducida en los alegatos de conclusién de la convocante, la consecuencia legal debe
estructurarse a partir de lo indicado en el juramento estimatorio contenido en la demanda.
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ejecutado de la obra, el Tribunal debe imponer a ésta la sancién de $9.439.655, que
equivale al 10% de la diferencia entre la cantidad estimada ($109.585.462) y la
probada ($15.188.908).

8. LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Segun tuvo ya oportunidad de referirlo el Tribunal, la Convocante Hlamd en garantia
a Seguros del Estado S.A. a fin de que se declarara que ésta se encuentra obligada
a indemnizar a aquella como consecuencia de los incumplimientos que se le
imputan al contratista, por lo que solicit6 la Convocante efectuar las
correspondientes condenas en contra de la entidad aseguradora por la suma de
$106.293.183,40, asi como por los intereses moratorios calculados a la maxima tasa
legal permitida sobre la precitada cifra “a partir del mes siguiente al de la notificacién

de la demanda hasta la fecha del pago efectivo”.

Para resolver el llamamiento en garantia formulado por la Convocante contra
Seguros del Estado S.A. es pertinente recordar que el seguro de cumplimiento,
creado por la ley 225 de 1938, hoy contemplado en el articulo 203 del decreto 663
de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero) es aquel que “... ampara el
patrimonio del acreedor de la obligacién garantizada (asegurado) por los perjuicios
provenientes del incumplimiento de dicha obligacién”.’54

En desarrollo del proceso se acredito la existencia de la Pdéliza de Seguro de
Cumplimiento Particular 17-45-101022454 que el 6 de junio de 2014 fue tomada por

Javier Vanegas Jurado en beneficio de la Convocante, con el propésito de amparar:

1% Diaz-Granados Ortiz, Juan Manuel. El Seguro de Responsabilidad. Universidad del Rosario, Facultad de
Jurisprudencia, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Centro Editorial Universidad
del Rosario. Bogota, 2006, pag. 41.
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“El cumplimiento del contrato Civil de Obra No. 007- 2014 en cuyo objeto el
contratante contrata al contratista en razén de su calificacion y capacidad
para que construya las siguientes obras civiles, a todo costo y riesgo, bajo la
modalidad de precios unitarios fijos: construccién de bodegas en lote ubicado
en la Calle 57 M Sur No. 75 A- 58 para Jardines del Apogeo S.A."155

La aludida péliza, que ampara la vigencia comprendida entre el 20 de mayo de 2014
y el 5 de enero de 2018, fue objeto de una prorroga (Anexo 1 o “ANEXO DE
PRORROGA"), cuyo certificado se expidié el 23 de octubre, con indicacién de las

siguientes observaciones:

“Segun otrosi No. (sic) al contrato de obra civil No. 007-2014 se modifican los
términos del contrato asi: se prorroga la duracién del contrato en treinta (30)
dias calendario. Se adiciona el valor del contrato en la suma de $75.887.659
pesos M/cte. Los demas términos y condiciones no modificados continuan

vigentes™58.

En la péliza inicialmente expedida se asegurd un valor total de $296.125.867 con
un sublimite para el amparo relativo al cumplimiento de $91.115.651, en tanto que
en la prorroga dichas sumas fueron objeto de adicién, quedando el valor total
asegurado en el monto de $341.658.463 con un sublimite de $106.293.183 para lo

concerniente al cumplimiento.

El amparo de cumplimiento otorgado en los montos asi indicados, cuya existencia,
vale indicarlo, no ha sido negada por el llamado en garantia, se previé en la clausula

1.4 en los siguientes términos:

155 Folio 14 del C. de Pruebas 1.
156 Folio 22 del C. de Pruebas 1.
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“Este amparo cubre al asegurado por los perjuicios directos derivados del
incumplimiento imputable al tomador/garantizado de las obligaciones

emanadas del contrato garantizado.”%7

Pues bien, seguin quedo expuesto en lineas precedentes, Javier Vanegas incumplié
el contrato al haber facturado en exceso al valor real de la obra ejecutada, con lo
cual con las decisiones que en este Laudo se adoptan, queda acreditada la
ocurrencia y la cuantia del siniestro, en los términos del articulo 1077 del Codigo de

comercio.

En efecto, dicho incumplimiento, aunque no esencial por las consideraciones que
fueron ya sefaladas por el Tribunal, se encuentra cubierto por el amparo que quedo
transcrito lineas atras. El aludido incumplimiento, ademas de imputable a Javier
Vanegas, fue él que dio origen al perjuicio directo ya tasado por el Tribunal en la
suma de $15.188.908.

En la medida en que el citado perjuicio de $15.188.908 es inferior al sublimite
asegurado de $106.293.183 para el amparo de cumplimiento del contrato, el
Tribunal declarara que Seguros del Estado esta obligada a indemnizar al asegurado
Jardines del Apogeo y, en consecuencia, a pagar a la Convocante la suma de
$15.188.908.

En cuanto a los intereses solicitados en la pretension tercera del llamamiento en
garantia, “a partir del mes siguiente al de la notificacién de la demanda hasta la
fecha del pago efectivo”, el Tribunal encuentra que la peticidon no es procedente
dado que es con la emision del presente Laudo que se acreditan la ocurrencia y la
cuantia del siniestro, con lo cual no puede haber condena al pago de intereses

desde una fecha anterior a tal acreditacién. Dicho con otras palabras, como de

157 Folio 15 del C. de Pruebas 1.
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conformidad con el articulo 1080 del Codigo de Comercio la obligacién de efectuar
el pago del siniestro supone la demostracién del derecho del asegurado de
conformidad con el articulo 1077 del citado estatuto, resulta improcedente condenar
a intereses moratorios desde época anterior al nacimiento y exigibilidad de la
obligacion correspondiente, ya que, insiste el Tribunal, es con este laudo que puede
entenderse acreditada la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida.
Con lo anterior prospera la excepcion denominada “/mprocedencia de cobro de

intereses moratorios a Seguros del Estado S.A.”

En este punto es preciso indicar que es en virtud de la precitada condena y en
atencion a que no podria la Convocante recibir, tanto de la entidad aseguradora,
como del Convocado, el pago de los perjuicios por ella solicitados, que no puede

abrirse paso la pretensién quinta de la demanda formulada contra Javier Vanegas.

Ciertamente, por haber este contratado el amparo en los términos que quedaron ya
analizados y por no existir situacién alguna con base en la cual deba dejar de
darsele aplicacidbn a la pdliza, el perjuicio generado a la Convocante como
consecuencia del incumplimiento acreditado, tendra que ser cubierto por Seguros
del Estado.

Para concluir lo que sobre este particular respecta es preciso senalar que el Tribunal
no encuentra acreditadas ninguna de las excepciones que la entidad aseguradora
formuldé bajo las denominaciones de (i) “/nexistencia de perjuicio indemnizable —
ausencia de obligacion de indemnizar’, (ii) “Culpa exclusiva de la victima —
Asegurado generador de su propio perjuicio”, (iii) “Terminacion del contrato de
seguro por agravacion del estado del riesgo asegurado”, (iv) “Ausencia de cobertura
de todo tipo de sanciones pactadas, como multas y clausulas penales” y (v) la
denominada “genérica”.
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Seglin queddé ya analizado por el Tribunal, en desarrollo del proceso quedé
acreditado que Javier Vanegas Jurado incumplié el contrato al cobrar a la
contratante sumas superiores a las que correspondian al costo total de la obra
ejecutada, con la consecuente obligacién de indemnizar, por lo que no puede abrirse
paso la excepcion de “Inexistencia de perjuicio indemnizable — ausencia de

obligacién de indemnizar’.

En el mismo sentido hay que manifestar que el incumplimiento no obedecié a culpa
exclusiva de Jardines del Apogeo, como lo afirma Seguros del Estado, pues si bien
es cierto que ella entregd al contratista los valores por este cobrados hasta llegar al
pago de $440.999.163, no puede desconocerse la participacion determinante que,
como causa final en el calculo del aludido monto, tuvo el contratista. Por este motivo
no puede abrirse paso la excepcion formulada por Seguros del Estado bajo la
denominacién “Culpa exclusiva de la victima — Asegurado generador de su propio

perjuicio”.

Otro tanto hay que decir en cuanto a la excepcidn de “Terminacién del contrato de
seguro por agravacion del estado del riesgo asegurado” en virtud de la cual sostiene
Seguros del Estado que el riesgo resultdé agravado como consecuencia, de una
parte, de la modificacion en la forma de pago del contrato y, de otra, de la

suspension de la que el mismo fue objeto.

En este punto el Tribunal advierte que si bien quedé acreditado en el proceso que
el contrato fue objeto de una suspensién, lo cierto es que esta en nada alter6 el
plazo de vigencia previsto por las partes. En efecto, tras la suscripcion del otrosi
que fue amparado por la entidad aseguradora, el término del contrato quedd
extendido hasta el 20 de enero de 2015, de donde se sigue que la suspensién que
tuvo lugar entre el 31 de octubre y el 5 de diciembre de 2014 en nada afect6 el plazo
contractual cubierto por la péliza.
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En el mismo sentido es preciso sefalar que, salvo en lo que atafe con las
modificaciones que las partes pactaron en el otrosi que fue objeto de amparo,
ninguna otra variacién se acord6 respecto de la forma de pago, en virtud de la cual

pueda considerarse que resultd agravado el estado del riesgo.

Finalmente, advierte el Tribunal que la denominada excepcién de “Ausencia de
cobertura de todo tipo de sanciones pactadas, como multas y clausulas penales”
tampoco puede ser acogid'a, habida cuenta que cae ella en el vacio, al no haber
sido solicitado al llamado en garantia el reconocimiento de las sumas previstas en

la clausula penal.

VIl.- COSTAS Y GASTOS DEL PROCESO

Las costas estan constituidas tanto por las expensas, esto es, por los gastos
judiciales en que incurren las partes por la tramitacion del proceso, como por las
agencias en derecho, definidas como “los gastos de defensa judicial de la parte
victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso.”%®

En materia de costas y agencias en derecho, el presente proceso se regula por la
Ley 1563 de 2012 y por el Coédigo General del Proceso, norma que en su

articulo 365 dispone lo siguiente:

“En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya

controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

198 Acuerdo 1887 de 2003 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.
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“1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales

previstos en este codigo.

(--)

“2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio

lugar a aquella.

(..

“6. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando

los fundamentos de su decision.

(...)

“8. Solo habra Ilugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion.

(...).”

Teniendo en cuenta que en el presente caso prosperan las pretensiones

declarativas primera, segunda (parcial), tercera y cuarta, de la demanda, segun lo

previsto en el articulo Art. 365 del C.G.P., y teniendo en cuenta lo que para cada-

parte representa el resuitado del proceso, es del caso condenar a la parte
convocante a asumir el setenta por ciento (70%) de las expensas procesales de
conformidad con la liquidacion que se presenta mas adelante en este capitulo, y de

las agencias en derecho, estas ultimas por un valor de $7.372.000 determinadas de
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acuerdo con los parametros establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura
en los Acuerdos 1887 y 2222 de 2003.

En lo que tiene que ver con el llamamiento en garantia formulado por Jardines del
Apogeo S.A. contra la sociedad Seguros del Estado S.A., teniendo en cuenta que
prosperan las pretensiones primera en su totalidad, y segunda y tercera en forma
parcial, de conformidad con lo previsto en el articulo Art. 365 del C.G.P., es del caso
condenar a la parte convocante a asumir el setenta por ciento (70%) de las
expensas procesales impuestas por el Tribunal a la Aseguradora, de conformidad
con la liquidacion que a continuacion se presenta, asi como de las agencias en
derecho, estas Ultimas por un valor de $1.738.500 determinadas de acuerdo con
los parametros establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura en los
Acuerdos 1887 y 2222 de 2003.

De conformidad con lo anterior, la liquidacién de la condena en costas es la

siguiente:

A. LIQUIDACION DE COSTAS RELACIONADA CON LAS PARTES
CONVOCANTE Y CONVOCADA

1. Honorarios y gastos del Tribunal fijados a cargo de las partes
convocante y convocada.

1.1. Honorarios y Gastos del Tramite Arbitral*°

Honorarios de los 3 Arbitros $ 22'116.000
IVA 16% $ 3'5638.560
Honorarios de la Secretaria $ 3'686.000
IVA 16% $ 589.760
Gastos de Funcionamiento y Administracion ,

Camara de Comercio de Bogota $ 3686.000

159 Acta No. 5, Auto No. 8 del 4 de agosto de 2016
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IVA 16% $ 589.760
Gastos $ 2'000.000
TOTAL $ 36'206.080

Teniendo en cuenta que la parte convocante asumid el cien por ciento (100%) de
los honorarios y gastos fijados por el Tribunal y que solo el treinta por ciento (30%)
debe ser asumido por la parte convocada, para dar cumplimiento a tal decisién se
condenara a Javier Vanegas Jurado a pagar a favor de Jardines del Apogeo S.A.
la suma de diez millones ochocientos sesenta y un mil ochocientos veinticuatro
pesos ($10.861.824).

1.2. Honorarios del Perito Rubén Dario Ayala Lopez'®°

Honorarios - $ 7'000.000
IVA 16% $ 1'120.000
Gastos $ 2'000.000
TOTAL $ 10'120.000

Teniendo en cuenta que la parte convocante asumid el sesenta por ciento (60%)
de tales honorarios y gastos y que el setenta por ciento (70%) debe ser asumido
por ésta, para dar cumplimiento a tal decisidon se condenara a Jardines del Apogeo

S.A. a pagar en favor Javier Vanegas Jurado de la suma de un millén doce mil
pesos ($1.012.000).

1.3. Agencias en Derecho

Para efectos del pago de agencias en derecho se aplicaran los mismos porcentajes

ya fijados por el Tribunal, es decir setenta por ciento (70%) a cargo de la parte

160 Acta No. 9, Auto No. 14 del 27 de octubre de 2017
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convocante y treinta por ciento (30%) a cargo de la parte convocada. En
consecuencia se condenara a Jardines del Apogeo S.A. a pagar en favor de Javier
Vanegas Jurado la suma de cinco millones ciento sesenta mil cuatrocientos pesos
($5.160.400). ‘

1.4. Total costas y agencias en derecho

Teniendo en cuenta lo anterior, la parte convocada, por concepto de costas y
agencias en derecho, resulta obligada a la suma de cuatro millones seiscientos

ochenta y nueve mil ochocientos veinticuatro pesos ($4.689.824).

B. LIQUIDACION DE COSTAS RELACIONADA CON LOS HONORARIOS Y
GASTOS DEL TRAMITE ARBITRAL FIJADOS COMO CONSECUENCIA
DEL LLAMAMIENTO EN GARANTIA FORMULADO POR JARDINES DEL
APOGEO S.A. A LA SOCIEDAD SEGUROS DEL ESTADO S.A.

2.1. Honorarios y gastos del Tramite Arbitral'¢':

Honorarios de los 3 Arbitros $ 5'215.500
IVA 16% $ 834.480
Honorarios de la Secretaria $ 869.250
IVA 16% $ 139.080
Gastos de Funcionamiento y Administracion

Camara de Comercio de Bogota $ 869.250
IVA 16% $ 139.080
Gastos $ 500.000
TOTAL ‘ $ 8'566.640

De acuerdo con lo dicho lineas atras, la parte convocante debe asumir el setenta
por ciento (70%) de los honorarios y gastos fijados por el Tribunal con motivo del

llamamiento en garantia. Teniendo en cuenta que Seguros del Estado S.A. pago el

161 Acta No. 5, Auto No. 8 del 4 de agosto de 2016.
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cien por ciento de los honorarios y gastos fijados por el Tribunal a su cargo, para
dar cumplimiento a la decisién adoptada se condenara a Jardines del Apogeo S.A.
a pagar a favor de Seguros del Estado S.A. la suma de cinco millones novecientos

noventa y seis mil seiscientos cuarenta y ocho pesos ($5'996.648).

2.2. Agencias en Derecho

Para efectos del pago de agencias en derecho se aplicaran los mismos porcentajes
ya fijados por el Tribunal, es decir, el setenta por ciento (70%) a cargo de la parte
convocante y el treinta por ciento (30%) a cargo de la sociedad llamada en garantia.
En consecuencia se condenara a Jardines del Apogeo S.A. a pagar en favor de
Seguros del Estado S.A. la suma de un millon doscientos dieciséis mil novecientos

cincuenta pesos ($1'216.950).

2.3. Total costas y agencias en derecho

Teniendo en cuenta lo anterior, la parte convocante Jardines del Apogeo S.A.
debera pagar en favor de la sociedad llamada en garantia Seguros del Estado S.A.,
por concepto de costas y agencias en derecho, la suma total de siete millones

doscientos trece mil quinientos noventa y ocho pesos ($7°213.598).

C. INTERESES MORATORIOS LIQUIDADOS EN RELACION CON EL
MONTO DE GASTOS DEL PROCESO QUE CORRESPONDIAN A LA
CONVOCADA Y QUE LA CONVOCANTE PAGO POR ELLA.

En el presente tramite arbitral, fijada la suma correspondiente a los honorarios y
gastos del proceso, detallados en el Auto No. 8 del 4 de agosto de 2016, la parte
demandada no sufrago la porcién que de tal monto le correspondia, en tanto que la
demandante, en ejercicio del derecho que le otorga la misma disposicién, canceld
por cuenta de aquella dicho valor.
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Al efecto, el Art. 27 de la Ley 1563 de 2012, dispone en el inciso tercero lo siguiente:

“De no mediar ejecucion, las expensas pendientes de reembolso se tendran
en cuenta en el laudo para lo que hubiere lugar. A cargo de la parte
incumplida se causaran intereses de mora a la tasa mas alta autorizada,
desde el vencimiento del plazo para consignar y hasta el momento en que
cancele la totalidad de las sumas debidas.”

Como quiera que el demandado ha debido pagar la mitad de la suma establecida
por concepto de gastos y honorarios en el referido Auto No. 8, y no lo hizo, siendo

este monto asumido por la convocante, esta ultima tiene derecho a que el

convocado le reconozca en su favor la sancién moratoria que esta contemplada en’

la norma transcrita, sobre la suma de $18.103.040 que fue la que la convocante
pago6 en nombre del convocado, es decir los intereses moratorios a la tasa mas alta
autorizada, que se liquidan desde el dia siguiente al vencimiento del plazo de los
diez dias que el convocado tenia para consignar tal monto y hasta la fecha del laudo,
como quiera que no se ha acreditado el pago correspondiente por parte del
convocado a la convocante. El plazo para atender la fijacion de los gastos expir6 el
dia 19 de agosto de 2016, motivo por el cual, a partir del dia siguiente, y hasta la
fecha del presente laudo se causan los intereses de mora a la tasa indicada en la
norma anterior, intereses que a la fecha de este laudo ascienden a la suma cuatro
millones doscientos cinco mil seiscientos cuarenta y tres pesos M/Cte. ($4.205.643)

de acuerdo con la tabla que se presenta a continuacion:

DESDE EL 8/7/2016 Y HASTA EL 8/7/2017

Interés Anual Efectivo
No.
Resol Interés Cte | Interés de Interés
Periodo No. de | Superfin Bancario mora Capital Intereses | Acumulado
Inicio Final dias (1)
20/08/2016 | 31/08/2016 12 0811 21,34% 32,01% {18.103.040 166.040 166.040
01/09/2016 | 30/09/2016 30 0811 21,34% 32,01% | 18.103.040 417.959 583.998
01/10/2016 | 31/10/2016 3 1233 21,99% 32,99% |[18.103.040 443.643 1.027.642
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01/11/2016 | 30/11/2016 30 1233 21,99% 32,99% [18.103.040 429.164 1.456.806
01/12/2016 | 31/12/2016 31 1233 21,99% 32,99% | 18.103.040 443.643 1.900.449
01/01/2017 | 31/01/2017 31 1612 22,34% 33,51% |18.103.040 449.851 2.350.300
01/02/2017 | 28/02/2017 28 1612 22,34% 33,51% |18.103.040 405.833 2.756.132
01/03/2017 | 31/03/2017 K3 1612 22,34% 33,51% [18.103.040 449.851 3.205.983
01/04/2017 | 30/04/2017 30 488 22,33% 33,50% [ 18.103.040 434.995 3.640.978
01/05/2017 | 31/05/2017 3 488 22,33% 33,50% [18.103.040 449.674 4.090.652
01/06/2017 | 08/06/2017 8 488 22,33% 33,50% [ 18.103.040 114.991 4.205.643

FUENTE: Tasas de interés corriente certificada por la Superintendencia Bancaria

Por ultimo, el Tribunal, de conformidad con el articulo 280 del Cédigo General del
Proceso, constato que la conducta procesal de las partes a lo largo del proceso, fue
ajustada a derecho y atendi6 los postulados inherentes a los principios de buena fe

y probidad, por lo que no deduce ningun indicio en contra de ellas.

VIil.- PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral integrado para
resolver las diferencias surgidas entre JARDINES DEL APOGEO S.A. y JAVIER
VANEGAS JURADO, y entre JARDINES DEL APOGEO S.A. contra SEGUROS
DEL ESTADO S.A. como llamado en garantia, administrando justicia, en nombre

de la Republica de Colombia, por autoridad de la ley y en decisién unanime

RESUELVE

Respecto de la demanda

Primero. Declarar que entre JARDINES DEL APOGEO S.A., en calidad de
contratante, y JAVIER VANEGAS JURADO, en calidad de contratista, se celebré el
20 de mayo de 2014 el contrato civil de obra nimero No. 007-2014, asi como el

otrosi del 15 de octubre de 2014, segin las consideraciones que quedaron
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expuestas en la parte motiva del presente Laudo. En este sentido prospera la

pretensién primera de la demanda.

Segundo. Declarar que el costo total de la obra efectivamente ejecutada en
desarrollo del contrato civil de obra numero No. 007-2014 y de su otrosi, fue la suma
de cuatrocientos veinticinco millones ochocientos diez mil doscientos cincuenta y
cinco pesos M/Cte. ($425'810.255), seguin las consideraciones que quedaron
expuestas en la parte motiva del presente Laudo. En este sentido se despacha la

pretension tercera de la demanda.

Tercero. Declarar que en desarrollo del contrato civil de obra numero No. 007-2014
y de su otrosi, JARDINES DEL APOGEO S.A. pagé a JAVIER VANEGAS JURADO
la suma de cuatrocientos cuarenta millones novecientos noventa y nueve mil ciento
sesenta y tres pesos M/Cte. ($440'999.163), segun las consideraciones que
quedaron expuestas en la parte motiva del presente Laudo. En este sentido

prospera la pretensién cuarta de la demanda.

Cuarto. Declarar que por haber cobrado a JARDINES DEL APOGEO S.A. sumas
adicionales a las correspondientes al costo total ejecutado de la obra, JAVIER
VANEGAS JURADO incumplié el contrato No. 007-2014, con lo cual prospera
parcialmente la pretensién segunda de la demanda. En cuanto a los demas

incumplimientos alegados en la demanda la pretensién no prospera.

Quinto. Negar las pretensiones quinta, sexta, séptima, octava y novena de la
demanda, segun las consideraciones que quedaron expuestas en la parte motiva
del presente Laudo.

Sexto. Declarar que no prospera la “excepcién de contrato no cumplido por parte
del contratante Jardines del Apogeo” formulada por JAVIER VANEGAS JURADO,
segun las consideraciones que quedaron indicadas en la parte motiva del presente
Laudo.
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Séptimo. Acoger parcialmente la excepciéon formulada por JAVIER VANEGAS bajo
la denominacion de “excepcion por pretension indebida de una serie de obligaciones
sin ningun sustento legal’, en lo que atafie a su numeral 3), segun las

consideraciones que quedaron indicadas en la parte motiva del presente Laudo.

Octavo. Declarar que no prospera la “excepcion por pretension indebida de una
serie de obligaciones sin ningun sustento legal’, formulada por JAVIER VANEGAS
JURADO en sus numerales 1) y 2), segun las consideraciones que quedaron

indicadas en la parte motiva del presente Laudo.

Respecto de! llamamiento en garantia

Noveno. Declarar que SEGUROS DEL ESTADO S.A. esta obligado a indemnizar a
JARDINES DEL APOGEO S.A., segun las consideraciones que quedaron
expuestas en la parte motiva del presente Laudo. En este sentido, prospera la

pretensién primera del lamamiento en garantia.

Décimo. Condenar a SEGUROS DEL ESTADO S.A. a pagar a JARDINES DEL
APOGEO S.A., dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, la suma de quince millones ciento ochenta y ocho mil novecientos ocho
pesos M/cte. ($15'188.908), segun las consideraciones que quedaron expuestas en
la parte motiva del presente Laudo. En este sentido, prospera parcialmente la

pretensién segunda del llamamiento en garantia.

Décimo Primero. Acoger la excepcion formulada por SEGUROS DEL ESTADO
S.A. bajo la denominacion de “/mprocedencia de cobro de intereses moratorios a
Seguros del Estado S.A.”, segun las consideraciones que quedaron indicadas en la
parte motiva del presente Laudo. En este sentido se niega la pretensién tercera del

llamamiento en garantia.

Décimo Segundo. Declarar que no prosperan las restantes excepciones

formuladas por SEGUROS DEL ESTADO S.A.
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Oftras condenas

Décim'o Tercero. Condenar a JARDINES DEL APOGEO S.A. a pagar al Consejo
Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administraciéon Judicial, o quien
haga sus veces, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de
esta providencia la suma de nueve millones cuatrocientos treinta y nueve mil
seiscientos cincuenta y cinco pesos M/cte. ($9'439.655), segun las consideraciones

que quedaron indicadas en la parte motiva del presente Laudo.

Décimo Cuarto. Condenar a JAVIER VANEGAS JURADO a pagar en favor de
JARDINES DEL APOGEO S.A., la suma de cuatro millones seiscientos ochenta y
nueve mil ochocientos veinticuatro pesos M/Cte. ($4'689.824), por concepto de
costas y agencias en derecho, de acuerdo con la liquidaciéon contenida en la parte

motiva de este Laudo.

Décimo Quinto. Condenar a JAVIER VANEGAS JURADO a pagar en favor de
JARDINES DEL APOGEO S.A. la suma de cuatro millones doscientos cinco mil
seiscientos cuarenta y tres pééos M/Cte. ($4'205.643) por concepto de los intereses
de mora calculados hasta la fecha del presente Laudo, sobre la suma de los
honorarios y gastos pagados por la convocante por cuenta del convocado, monto

que corresponde a la liquidacién contenida en la parte motiva de este laudo.

Décimo Sexto. Condenar a JARDINES DEL APOGEO S.A. a pagar en favor de
SEGUROS DEL ESTADO S.A., la suma de siete millones doscientos trece mil
quinientos noventa y ocho pesos M/Cte. ($7'213.598), por concepto de costas y
agencias en derecho, de acuerdo con la liquidacién contenida en la parte motiva de

este LLaudo.

Décimo Séptimo. Disponer que se expidan copias auténticas del presente Laudo
~con destino a cada una de las partes, con las constancias de ley.
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Décimo Octavo. Ordenar que se rinda por el Presidente del Tribunal la cuenta
razonada a las partes de lo depositado para honorarios y gastos y que se proceda
a devolver las sumas no utilizadas de esta ultima partida, si a ello hubiere lugar,

segun la liquidacién final de gastos.
Décimo Noveno. Disponer que en firme esta providencia, el expediente se entregue
para su archivo al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de

Bogota (Art. 47 de la Ley 1563 de 2012).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE"

Sergiq‘lluﬁoz Laverde

7

/ Presidente

riela onroy%re )

Secretaria

123



