TEMA: INCUMPLIMIENTO EN CONTRATO DE OBRA - La ejecucién de todo contrato llevaimplicito
el riesgo de causar daios o perjuicios, tanto alas partes del contrato como aterceros. En este aplica
la responsabilidad civil contractual frente alos dafos o perjuicios causados porincumplimiento de
contrato, o responsabilidad civil extracontractual cuando se cause un dafio a un tercero como
cuando se causa un perjuicioaun predio aledafio producto de la ejecucidon de laobra. Este tipo de
responsabilidades por lo general se deben reclamar judicialmente por parte del afectado, quien
deberaacreditarel dafioytasarlo. /

HECHOS: Pretende el demandante se declare que el demandado es civil y contractualmente
responsable porincumplir con las obligaciones pactadas en el contrato de obra civil, celebradocon
el pretensorel 13 de diciembre de 2018; condenaral pago de los siguientes perjuicios: a) Por dafio
emergente $326.261.000,00 porincremento en el precio de la obra por su no ejecuciény, el valor
de los elementos de construcciéncanceladosporel actor porfueradel contrato de obra; b) Clausula
penal 77.463.900,00 v, c) Perjuicios morales 100 SMLMV. En sentenciade primerainstancia el aquo
declaro que la terminaciéon del contrato de obracelebrado se dio por mutuo incumplimiento de las
partesy como consecuenciade loanterior, no hay lugarareconocimiento de sumade dinero alguna
al demandante. (...) Corresponde a la sala resolver si: i existe una indebida valoracién probatoria?
¢se debenacogerlas pretensiones de lademanda?

TESIS: La Sala observa que a pesar que el accionado no prestd las pdlizas a que se obligd, por el
tiempo transcurrido desde la fecha limite que tenia el contratista para otorgar las pdlizas (3 de
febrero de 2019), a la fecha de terminacidn del contrato, 30 de agosto de 2019, esto es,
aproximadamente siete (7) meses, el contratante no realizé requerimiento o reproche alguno; por
el contrario, no solo permitié que el contratista adelantara los trabajos en la obra, sino que realizé
las consignaciones que considerdpertinentes pararealizar los pagos a su cargo; es decir, tacitamente
aceptd y permitié que se ejecutara el contrato sin esa garantia; amén, de la imposibilidad que
manifestd el demandado al absolver el interrogatorio para adquirirlas, al sefalar que SURA no las
expediaporque se tratabade personas naturales; bajo, estas circunstancias no se puede atribuir al
accionado incumplimiento alguno.(...) Seguidamente, del contrato se extrae que el contratante no
podia unilateralmente dar por terminado el contrato porque el porcentaje de obra ejecutada no
correspondia o equivalia al valor cancelado a la fecha de su terminacidn; toda vez que solo estaba
facultado paradar porterminado el contrato de manera unilateral, por el incumplimientoen el plazo
de entrega, esto es, en caso de que el demandado no hiciera entrega de la obra totalmente
terminaday aenterasatisfaccion del contratante el 3de enero de 2020; se itera, con independencia
del desarrollo o porcentaje de laobraque se hubieraejecutado durante el plazo convenido; mirese
que el demandado al absolver el interrogatorio, fue contundente en afirmar que cuando se termind
el contratofaltaban4 meses para que se cumpliera elplazo acordadoy, quelaobrala podiaterminar
en un lapso de 3 meses. Ademas, se advierte que no acreditd con total certeza el porcentaje de la
construccién que se adelantd por parte del demandado hastalafechade terminacién del contrato,
pues como acertadamentelo precisé el Juzgador de primer grado; el testigo FernandoRuiz Cardona,
con quien el demandante contratd la terminacion de la obra, afirmé que la ejecucion de la
edificacion estabaenun 28%, la parte eléctricaen un 4%, faltabalaobragrisy el kiosco lo hizo todo;
de otra parte, el dictamen aportado con la demanda, frente al avance de la obra para el momento
de terminacion del contrato, indica que el primer piso estabaen un 65%, el segundoenun 50% y el
kiosco en un 10%; en la demanda como viene de indicarse se afirma que el demandado no habia
ejecutadoniel 50%y, el accionado al absolver el interrogatorio de parte afirmé que habia ejecutado
aproximadamente el 72% de la obra y que la suma cancelada no cubria el valor de las obras
ejecutadas. Pero es mas, las modificaciones y adiciones que el contratante introdujo a la obra
inicialmente contratada, nose pueden dejarde lado, pues nosoloalteran el valor del contrato, sino



ademas su duracion y, bajo ninguna circunstancia se puede endilgar al demandado como un
incumplimiento de las obligaciones asu cargo incluso, en el acta de entregade la obra suscrita por
los contratantes el 24 de septiembre de 2019, se dejdé expresa constanciaquelaentrega se realizaba
sin objecién algunade las partes; es decir, no hubo oposicién o inconformidad sobre lo entregado.
No sobraadvertir que las modificaciones introducidas alas obras plasmadas en los planos, asicomo
las adicionesintroducidas, no solo alteran |la cantidad de obra a ejecutar, sino,ademas los plazosy
precios acordados, asi como la garantia acordada por los extremos de la relacién contractual con
una compainiia de seguros, pues su contratacion tiene como soporte los planos de la construccién
inicialmente proyectada, debidamente aprobados porlaautoridad competente; de tal manera, que
se tenia que traer la prueba sobre esas modificaciones y adiciones, para a la postre determinar la
magnitud de la obra, su avance, asi como costos, todo lo cual tiene incidenciaenlos reprochesque
se hace a la parte demandada por haber incumplido sus obligaciones. Se colige sin lugar a dudas,
gue la parte demandante incumplié lacarga de la pruebaque le incumbia al tenordel art. 167 del
C.G.P,, pues no acredité que es un contratante cumplido ni el incumplimiento contractual que le
endilgaal extremo pasivo, comovienede indicarse,lo que resulta suficiente paraque seimponga la
confirmacidn de lasentenciade primerainstancia.

M.P. LUIS ENRIQUE GIL MARIN
FECHA: 29/04/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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I. OBIJETO
Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia proferida por el JUZGADO
DOCE CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD DE

MEDELLIN, en el proceso verbal instaurado por GENNADY
LEVIT, contra ALDAN JOCHINO JAY CUERVO.



II. ANTECEDENTES

Pretensiones: Declarar que el demandado es civil y
contractualmente responsable por incumplir con las
obligaciones pactadas en el contrato de obra civil, celebrado
con el pretensor el 13 de diciembre de 2018; condenar al
pago de los siguientes perjuicios: a) Por dafo emergente
$326.261.000,00 por incremento en el precio de la obra por
su no ejecucion y, el valor de los elementos de construccidon
cancelados por el actor por fuera del contrato de obra; b)
Clausula penal 77.463.900,00 y, c) Perjuicios morales 100
SMLMV; por ultimo, solicita se condene en costas al extremo

pasivo.

Elementos facticos: El 13 de diciembre de 2018, el
demandante como contratante y, el demandado como
contratista, celebraron un contrato de obra civil; acordaron
como “Objeto: El presente contrato, pretende ejecutar todas
las obras encaminadas a realizar la construccion de una
vivienda unifamiliar de dos plantas y kiosco, en el domicilio
ubicado en lote J 12 de la parcelacion EL ANCLA, ubicada en
la vereda La Zulia en El Penol, Antioguia Colombia”; en la
clausula segunda se acordd duracion entre el 3 de enero de
2019 y el 3 de enero de 2020, en esta fecha se entregaria la
obra completa y a entera satisfaccion del contratante; las
especificaciones para la ejecucidén las establecieron en la
cldusula tercera; en la cuarta como precio se fijé
$774.639.000,00 pagaderos en 52 cuotas de $14.900.000,00
y una de $15.439.000,00; en periodos semanales o en las

fechas pactadas, que se consignarian en la cuenta de ahorros



Falabella No. 112120173176 a nombre del contratista; la
obra es de 455.67 M2, y el precio por metro cuadrado
construido a todo costo es de $1.700.000,00, como se
especificd en el paragrafo segundo de la clausula cuarta, en

concordancia con el numeral 6 de la clausula sexta.

En la clausula quinta el contratista se obligd a prestar a favor
del contratante: “pdliza de cumplimiento, pdliza laboral de
prestaciones y salarios, accidente de empleados contratistas
y subcontratistas y poliza de seguro global de la obra. Dichas
pllizas deberan ser otorgadas dentro de los 30 dias
siguientes a partir del inicio de las labores, las cuales como
se indico en la clausula segunda del presente contrato
iniciaran el 3 de enero de 2019"”; ademas, en la clausula
octava se consignd que: “EL CONTRATANTE, queda
expresamente facultado para dar por terminado el presente
contrato, por el incumplimiento del plazo de entrega
establecido en este documento. Si las partes deciden ampliar
el plazo establecido para la entrega, dejaran constancia de lo
anterior por escrito. Cualquier otro incumplimiento del
contrato que se pueda producir, aunque no dé lugar a la
terminacion, obligara al CONTRATISTA, en todo caso, al
resarcimiento de los dafos que se puedan producir al
CONTRATANTE, quien podra exigir el pago de los dafios y
perjuicios que se le causen y excedan de los importes de
aquellos” y, en la cldusula décimo primera se pacté el 10%
del valor del contrato, esto es $77.463.900,00, como clausula

penal.



Como consta en la respectiva acta, el 27 de agosto de 2019,
las partes se reunieron para procurar una solucion a las
diferencias que se venian presentando con la ejecucion de la
obra y, como no fue posible llegar a ningln acuerdo,
decidieron continuar con la reunién el 30 del mismo mes y
ano, alas 11:00 a.m., donde luego de discutir sobre el estado
de la obra, el porcentaje de ejecucién y el tiempo
transcurrido, acordaron dar por terminado el contrato porque
resultaba inminente que el contratista no podia entregar la
construccion terminada el 3 de enero de 2020 y, ya habia
recibido el 77% del precio; a mas que no otorgd las pdlizas
enunciadas en la clausula quinta de la convencion; como
aparece en el acta de entrega de obra del 4 de septiembre
de 2019, el demandado entregd al demandante lo que habia
adelantado de la construccidon con algunos materiales que se
encontraban en la obra, y se precisé que “/o anterior como
consecuencia de la decision de no continuar la ejecucion de
la misma”; en cumplimiento de la cldusula cuarta, el
contratante canceld al contratista $657.900.000,00, en la
forma y cuantia que detalladamente consigna; ademas, el
demandante entregd al demandado varios bienes muebles
para la ejecucidén de la obra, cuyas caracteristicas y precio

pasa a describir y, que suman un total de $16.827.846,00.

A raiz del incumplimiento del demandado, el pretensor para
terminar la obra se vio obligado a celebrar un nuevo contrato
de obra civil a todo costo, con el sefor Fernando Ruiz
Cardona por $443.000.000,00; precisa que el valor inicial de
la obra fue de $774.639.000,00 y el monto para terminarla
fue de $443.000.000,00; <cancelé al demandado



$657.900.000,00, es decir, la obra se incrementd en
$326.261.000,00 por el incumplimiento de éste; sobrecostos
que generaron un impacto emocional y psicoldgico al actor
porque tiene que aportar mucho mas dinero para la
construccion y la misma tenia vicios iniciales que de no ser
descubiertos afectarian su estabilidad; a pesar que el
demandante canceld oportunamente el 85% del valor del
contrato, el demandado no ejecutd ni el 50% de la obra civil;
incumplimiento que causé al demandante en el marco de la
responsabilidad civil contractual, los dafios y perjuicios que

se reclaman.

Admision de la demanda y réplica: Una vez admitida la
demanda por auto del 10 de septiembre de 2020, se notifico

al demandado quien no se pronuncio.

Sentencia: Se profirid el dos (2) de noviembre de 2021, con

la siguiente resolucion:

“1°) DECLARAR DE OFICIO, que la terminacion del contrato
de obra celebrado entre el demandante senor Gennady Levit
como contratante y el demandado Aldan Jochino Jay Cuervo
como contratista al que se hizo alusion en la parte motiva, se

dio por mutuo incumplimiento de las partes.

“2°) Como consecuencia de lo anterior, no hay lugar a

reconocimiento de suma de dinero alguna al demandante.

“Sin lugar a condena en costas, pues las mismas no se

causaron.



“4°) Esta es la decision que toma el despacho en este proceso
y se notifica en ESTRADOS a las partes aqui representadas
por sus apoderados judiciales, indicando que contra la misma
procede el recurso de apelacion conforme al inciso 2° regla 3
del articulo 322 del Coédigo General del Proceso, debiendo

precisar de manera concreta los reparos”.

Como problema juridico plantea el determinar si se
configuran los presupuestos para la prosperidad de las
pretensiones de responsabilidad civil contractual y, si se
acreditaron los perjuicios reclamados. Las pretensiones se
cifien a la responsabilidad civil del constructor por incumplir
el contrato de obra celebrado el 13 de diciembre de 2018,
por no ejecutar la totalidad de la obra que fue contratada, lo
que obligé al demandante a celebrar otro contrato de obra o
de construccién, que produjo un incremento; sobrecostos
que generaron un impacto emocional y psicoldgico, dafo
moral porque habia cancelado el 77% del valor del contrato

y el demandado no habia ejecutado ni el 50% de la obra.

De los elementos de la responsabilidad civil contractual,
precisa que el primero es la existencia de un contrato
validamente celebrado; que al efecto, con la demanda se
aporté copia del contrato, donde estdn determinadas todas
sus clausulas; igualmente, allegdé copia de los planos de la
construccion, recibos y cheques, copia del segundo contrato
de construccién para terminar la obra iniciada; en el
interrogatorio que absolvié el demandante afirmé como

obligaciones incumplidas por el demandado, el no haber



prestado las podlizas acordadas; los pagos los realizdé cada 2
semanas y pese a faltar poco para cancelar el precio
acordado, la obra no se habia terminado; practicamente
cumplié lo pactado en las fechas acordadas, pese a que el
demandado tenia la obligacidn de terminar el 100% de la
obra, incluida la obra blanca, no lo hizo porque la casa estaba
sin techo, en obra gris, sin puertas, ventanas y kiosco; el
avance de la obra era del 55 o 60% vy, habia cancelado
aproximadamente $670.000.000,00; aludid a la clausula
penal, afirmando que en el contrato perdid6 unos
$320.000.000,00 mas los $400.000.000,00 del otro
contratista y, el tiempo por la demora. Al ser interrogado por
la apoderada del demandado dijo no recordar nada de lo
preguntado; solo precisé que los pagos se hacian cada 2

semanas con cheques de gerencia.

Por su parte, al absolver interrogatorio el demandado afirmo
que el contrato de obra fue suscrito el 13 de diciembre de
2018; el costo de la obra ascendia a un poco mas de
$700.000.000,00 porque el metro cuadrado construido se
tasd en $1.700.000,00; pero la obra varié desde el primer
dia, era una vivienda familiar de 2 pisos y, luego, se
transformé en un aparta-hotel con habitaciones
independientes, cocina, luz y bafo; lo que generaba costos
adicionales y el pretensor cambid su actitud y ya no quiso
mas cosas; sobre las obligaciones a cargo del demandante
indic6 que era pagar un dinero semanal a medida que se
ejecutara la obra, pero no cumplié porque la suma que se
afirma en la demanda canceld no es la correcta, ya que existe

una confusion con lo indicado, los recibos de caja y los



cheques elaborados a mano y en computador por el mismo
concepto; pasando a especificarlo de manera detallada; de
donde precisa que el total cancelado por el pretensor
asciende realmente a $438.600.000,00; como contratista
estaba obligado a construir la vivienda con sujecion a los
planos iniciales y no con las modificaciones que
posteriormente propuso el demandante; negd que el
incumplimiento contractual tuviera origen en su actuar y, en
su lugar, lo atribuye al contratante quien terminé el contrato
unilateralmente; se reunian en las oficinas del doctor
Gustavo Gomez Giraldo; afirma que al contrato inicial se le
cambid el objeto vy, las pdlizas no se podian conseguir porque
Sura dijo que no las prestaba si los contratantes eran
personas naturales; propuso al pretensor que las
consiguiera, pero no lo hizo; el contrato se adelanté por
varios meses; la terminacién del contrato correspondid a una
decision del contratante en agosto de 2019, quien le cancelé
$438.600.000,00 como lo indicé y, él habia ejecutado
aproximadamente el 72% de la obra; la suma cancelada no
alcanzaba a cubrir el valor de las obras ejecutadas; al
demandante no se le causaron perjuicios pero a él si; los
materiales a instalar eran por referencia y si se querian otros
los debia poner el contratante; al ser interrogado por la
apoderada del actor precis6 que el demandante tenia la
potestad de dar por terminado el contrato, que lo varié desde
el principio; pero el OTROSI que era necesario nunca se hizo
porque habia una confianza mutua y existian sobrecostos que
no estaban incluidos en los pagos que se hicieron y, no se
tuvieron en cuenta en los pagos iniciales, lo que fue aceptado

por el contratante; los $438.600.000,00 se invirtieron en la



obra; incluso, como contratista tuvo que poner un dinero
adicional; frente al acta del 27 de agosto de 2019, informé
que esa reunidon se realizd porque el demandante
manifestaba que no iba a terminar a tiempo la obra; pero el
contrato finalmente se termind por decisidon del contratante;
sobre el estado de la obra para esa época, senald que habia
arrancado con la obra blanca, habia techo y partes
pendientes de la aprobacion de materiales por el demandante
para seguir y, ademas, habia cambios de ultima hora; el
plazo para terminar la obra vencia el 3 de enero de 2020,
pero no le dieron la oportunidad de hacerlo; ya que considera
que alcanzaba a terminar en 3 meses y aun tenia 4 meses;
desconoce por qué el contratante decia que no iba a alcanzar,
era una apreciacion que tenia pero desconoce el fundamento;
la actitud del contratante cambié con Ilas cuentas
presentadas, pero en ningin momento se opuso a ellas;
nunca le solicitd al demandante comprar muebles para
adelantar la obra y desconoce la fecha en que se termind la
construccion; en relacién a la reunién del 30 de agosto de
2019, afirmd que el pretensor nada le dijo, ya tenia el
documento elaborado sobre la terminacion del contrato, pero
lo modificd cuando le dijo que tenia la intencion de continuar
con la obra; habia un abogado que acompafaba al
demandante que le dijo que ya no queria continuar con el

contrato.

El testigo Fernando Ruiz Cardona, tecndlogo en obras civiles,
a lo que se dedica desde hace unos 25 afios, manifestd
conocer al demandante hace aproximadamente 2 ahos, por

medio de la ingeniera Lorena Ordonez; lo conoce como



propietario del bien donde adelantd una obra civil, ubicado
en el municipio de El Pefol; al llegar a la obra su ejecucién
estaba en un 28%, la parte eléctrica en un 5% vy faltaba la
obra gris; el kiosco lo hizo todo y, desconoce el contrato
celebrado entre demandante y demandado; que segun la
licencia tenia que ejecutar una unidad unifamiliar y, cuando
la entregd terminada queddé como tal; en el segundo piso
cocina, bafio principal y jacuzzi y, en el primer nivel
instalaron 4 jacuzzis; el 24 de septiembre de 2019 el
demandante entregd la obra para terminar su ejecucién, dia
en que la recorrio en forma completa para presentar un
informe de su estado, tomé fotografias y videos; en el primer
nivel encontré falencias porque habian bafios incompletos; el
segundo piso estaba en obra gris con muros incompletos, sin
acabados, las redes eléctricas y sanitarias no cumplian con la
norma y se debian reformar; a la cubierta le hizo una adicién
y le instalaron unos cargueros; se desmontd el mortero
porque no cumplia con las exigencias; el kiosco solo llevaba
el 10% de ejecucidn porque cuando lo recibié solo se habia
hecho una pequefa excavacion; a la obra le hicieron unas
adiciones que no estaban en el contrato que celebrd con el
demandante; por ejemplo los rieles de la via y un
parqueadero, entre otros; adiciones que el demandante no
canceld a pesar que se realizaron a medida que se ejecutaba
la obra; pensaba que estaban incluidas en el contrato y no
era asi; el contrato ascendi6é a la suma de $443.000.000,00
que fueron cancelados por el contratante; frente a la obra
que recibié se modificaron los planos, estaba lo de las redes
eléctricas y sanitarias, desconoce porque se modificaron;

entre otras diferencias, no conocid las modificaciones al
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contrato inicialmente celebrado entre las partes; recibid la
obra y la finalizé; sobre el cumplimiento del demandante de
sus obligaciones cuando estaban ejecutando las diferentes
etapas de la obra, afirmd que, en verdad él es dificil, da un
anticipo y para el resto tenia inconvenientes; las
modificaciones cree que van incluidas en el contrato y mas o
menos en los pagos; ese ha sido el inconveniente con él; ello
pese a que como contratista celebra un contrato y hace
adicién a las obras, cambios que no estaban en el contrato;
por ejemplo la via la hizo en un 100%, jacuzzi para cada

habitacion del primer piso; adiciones que siempre las cobra.

De la experticia, el Juzgador de primer grado senala que los
expertos en el acapite de aclaracién, informan que los
apoderados del demandante proporcionaron los documentos
obrantes en el expediente; las labores desplegadas no
incluyen la validacion o verificacion de la informacion
proporcionada, la que presumieron verdadera; no emitian
conceptos legales porque no formaba parte de la labor
desplegada como consultores; los resultados y conclusiones
responden a la conviccidn profesional de los consultores; el
informe se elabor6 de manera cuidadosa, efectiva,
independiente y razonable; dictamen denominado “veredicto
avalué costo del avance de obra”, que tenia como finalidad
“Dar un primer acercamiento al costo de obra asociada al
avance de obra, por parte del primer contratista de acuerdo
a informacion suministrada por CASTRILLON & CARDENAS -
ABOGADOS CONSULTORES S.A.S., el domicilio de esta obra
esta ubicado en el lote J12 de la Parcelacion El Ancla, vereda

la Zuila, El Pehol — Antioquia”.
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Experticia elaborada conforme a los documentos aportados,
los cuales sugerian que el demandante propietario del
inmueble y contratante de la obra, empezo6 el contrato de
obra con el demandado, cuyos mandatos estan determinados
en la convencion; esto es, que se iba a construir la totalidad
de la casa por un valor de $1.700.000,00 metro cuadrado a
todo costo; mano de obra, materiales descritos, acabados de
referencia; el valor total de Ila obra ascendia a
$774.639.000,00 teniendo en cuenta que el area total a
construir es de 455.60 mts2; ademas indica que el
propietario recibid una obra parcialmente edificada por parte
del accionado, lo que llevd a la celebracion de un nuevo
contrato de obra civil, con un nuevo contratista, el sefior
Fernando Ruiz Cardona, con el objeto de realizar las tareas
necesarias para finalizar la obra civil;, ademas de la
construccion de habitaciones adicionales; es decir, el primer

contrato fue modificado con la segunda convencion.

Sigue sefalando el informe que, era imposible realizar
medidas en el campo de avance realizado por el primer
contratista, porque la obra fue tomada y avanzada por el
segundo contratista; de ahi que el dictamen remitié a los
documentos allegados por la parte demandante, para tener
un acercamiento mas asociado al costo del avance de obra;
documentos dentro de los que estan: “El estado inicial de la
obra para el segundo contratista”, “El informe del segundo
contratista”, “inicio de obra finca en El Pefol”; el cual estd
acompanado de fotografias y de una breve descripcion del

estado general de la obra, con lo cual se estimo el avance de
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la obra por parte del primer contratista; alli se indica, que:
“En el momento del recorrido se tomo en cuenta el estado
general de la vivienda, en uno y dos niveles; el primer nivel
se encuentra en un avance del 65%, teniendo en cuenta que
a este avance se le debia realizar reformas en los puntos
eléctricos, en la iluminacion con luces indirectas, teniendo en
cuenta especificacion del contratante para la realizacion de
estas; terminacion de bafio y zocalos en las habitaciones,
adicion de una nueva habitacion, terminacion de la zona de
ropas y zonas comunes,; en el 2 nivel, se encontraba en un
estado de ejecucion del 50%, teniendo en cuenta que en este
nivel también se tenia que realizar reformas a elementos ya
construidos,; adicion de espacio en la habitacion principal;
reforma de cubierta, demolicion de mortero, entre otros”.
Ademas: “La zona del kiosco se entrega con un avance del
10%, con una previa adecuacion del terreno; a falta de
realizar disefio con la aprobacion del contratante para
comenzar con la ejecucion del kiosco y, se tomaban en
cuenta las especificaciones para la realizacion del kiosco, el

cual fue ejecutado por personal capacitado”.

La experticia indica que los avances del primer piso
corresponden al 65%, los del segundo nivel al 50% vy del
kiosco al 10%; hizo una estimacion del corte asociado al
avance de obra, con sustento en el costo de obra asociado a
dicho avance por parte del primer contratista; teniendo en
cuenta las tres dreas propuestas del proyecto, casa primer
piso, casa segundo piso y kiosco y, el porcentaje de avance
de obra por areas de construccion presentado por el segundo

contratista; precisa que ello era asi, “debido a la escaza
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informacion que se tiene del avance de obra por parte del
primer contratista”; pese a los pocos datos, como se
reconocid en el dictamen, se indicé un valor como avance de
obra, advirtiendo sobre este resultado que: “El informe inicio
de obra finca El Penol, no especifica a que se refiere con
avance de obra, es decir no comenta si ese avance es de
ejecucion presupuestal, de materiales, de tiempo, de area u
otra cosa, por lo tanto, el valor propuesto en la anterior tabla
es meramente estimativo, y puede variar si se demuestra
que el porcentaje presupuestal por area o totalidad del

proyecto ejecutado por el primer contratista es diferente”.

Precisa que esos porcentajes de avance tienen en cuenta las
habitaciones que no estaban en el contrato con el primer
contratista, por lo que los que presenta el estudio no son
completamente validos para ser comparativos con el avance
de la obra del primer contratista; aunado a esto el porcentaje
de construccion del proyecto por area, podria ser enganoso
ya que puede tener o no en cuenta tareas como Ila
excavacion, adecuacion del terreno, construccion de la
cimentacion, entre otras: Luego de todas estas
consideraciones en el dictamen se concluyd que la estimacién
del costo asociado al avance de obra por parte del primer
contratista seria de $395.703.900,00; siendo un valor
meramente estimativo de acuerdo con los datos asumidos y
las observaciones citadas en la experticia; se recomendod
realizar un levantamiento del avance de obra por parte del
primer contratista con base en la evidencia fotografica y el

testimonio de los implicados en la obra; el Despacho y
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quienes representan judicialmente a las partes, formularon

cuestionamientos a los expertos sobre el dictamen.

Con soporte en ese escrutinio, anuncia que pasa a determinar
lo que deduce de lo acreditado en el presente asunto; en
primer lugar, que el contrato objeto del proceso se celebrd
entre el demandante como contratante, duefio de Ia
construccion a quien se le impone el deber de cancelar el
valor de la obra en los términos convenidos y, el demandado
como contratista — constructor, debe ejecutar todas las obras
de construccidn acordadas; esta probada la existencia del
contrato como las partes del mismo; frente al estudio de su
validez, precisa que se debe tener en cuenta el art. 1502 del
C. Civil; elementos que estan aunados en la convencion
allegada al plenario; amén, que no fueron objeto de objecidn
alguna; por lo tanto es clara la existencia y validez de la

convencion.

En cuanto al incumplimiento de las obligaciones por parte del
pasivo, precisa que la obligacion en estos casos es de
resultado y se presume la culpa del deudor y, por tanto, la
carga de la prueba recae en el accionado; respecto a los
documentos aportados, donde consta el acta de terminacién
de la obra por la supuesta falta de ejecucién de la obra por
parte del contratista, a mas de lo confesado por el
demandado al absolver el interrogatorio; esto es, el no haber
contratado las podlizas de seguro a las que se obligd en la
clausula quinta del contrato de obra y que pasa a detallar;
asi como la necesidad del pretensor de celebrar un segundo

contrato de obra con el senor Fernando Ruiz Cardona, para
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terminar la construccion con algunas modificaciones; se
presenta un aspecto procesal totalmente adverso a sus
intereses; concretamente, las consecuencias que trae el art.
97 del C.G.P., ante la falta de respuesta a la demanda, esto
es, hace presumir como ciertos los hechos susceptibles de
confesidn contenidos en la demanda, salvo que la ley les
atribuya otro efecto; como lo ha indicado la doctrina
considera que el demandado carece de defensas para
desvirtuar las pretensiones y los hechos de la demanda; pero
ello, no altera la carga de la prueba en cabeza del
demandante, cuando no es suficiente la prueba de confesion,

conforme lo senala la doctrina.

En este caso, se tiene por probado el incumplimiento por
parte del demandado - contratista; verificado lo anterior, se
debe determinar el cumplimiento de las obligaciones a cargo
del pretensor; luego de analizados los medios de prueba
adosados al proceso, en forma desafortunada para los
intereses del pretensor, se le pueden atribuir
incumplimientos a saber: En primer lugar, en la cldusula
cuarta se dispuso que el precio acordado $774.639.000,00,
seria pagadero por cuotas en las fechas y cantidades alli

descritas y, con base en ello se realizaron los pagos a saber:

Valor cuota Fecha pago | Suma a pagar | Suma Saldo por
cuota cancelada pagar
$14.900.000 3,10, 17 y 24 | $59.600.000 $58.400.000 $1.200.000
de enero de
2019
$14.900.000 31 de enero, | $59.600.000 $58.400.000 $1.200.000
7, 14 y 21 de
febrero de
2019
$14.900.000 28 de febrero, | $59.600.000 $59.000.000 $600.000
7, 14 y 21 de
marzo de 2019
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$14.900.000 28 de marzo, | $59.600.000 $58.400.000 $1.200.000
4, 11 y 18 de
abril de 2019

$14.900.000 25 de abril, 2, | $59.600.000 $58.400.000 $1.200.000
9 y 16 de
mayo de 2019
$14.900.000 23 y 30 de | $59.600.000 $29.200.000 $30.400.000

mayo, 6 y 13
de junio de
2019
$14.900.000 20 y 27 de | $59.600.000 $58.400.000 $1.200.000
junio, 4 y 11
de julio de
2019
$14.900.000
18 y 25 de | $59.600.000 $58.400.000 $1.200.000
julio, 1 y 8 de
agosto de
2019
$14.900.000 15, 22 y 29 de | $44.700.000 $44.700.000
agosto de
2019

A lo que precisa, que el Ultimo pago registrado corresponde
a las cuotas del 18 y 25 de julio, 1 y 8 de agosto de 2019,
donde el 26 de julio adiado, se entregd un cheque por
$58.400.000,00, quedando un saldo por pagar de
$1.200.000,00; pese que a la fecha de terminacion del
contrato también se causaron las cuotas del 15, 22 y 30 de
agosto de 2019, cada una por $14.900.000,00 y, no se hizo
pago alguno; para el 30 de agosto adiado segun el contrato
de obra, se debia cancelar $511.000.000,00; no obstante, se
acredité un pago por $438.600.000,00; pagos que no fueron
oportunos porque se acordd que serian semanalmente, al
haber un intervalo de 7 dias entre uno y otro; tampoco fueron
completos porque se hicieron por sumas inferiores; razéon por
la que no se puede afirmar que el contratante cumplié en
debida forma sus obligaciones; dejando de lado la clausula

séptima del acuerdo de voluntades.
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Continla precisando que, en la cldusula octava se estipuld
gue el contratante quedaba expresamente facultado para dar
por terminado el contrato “por el incumplimiento del plazo de
entrega establecido en este documento” y, segun la clausula
segunda, “la duracion del presente contrato estara
comprendida entre el 3 de enero de 2019 y el 3 de enero de
2020, periodo en el cual el contratista se obliga a la ejecucion
completa de la obra y entrega de la misma a entera
satisfaccion del contratante”; de donde concluye que, el
contratante solo estaba facultado para dar por terminada la
convencion, si el 3 de enero de 2020, la obra no estaba
ejecutada en su totalidad y, como bien lo indicéd el
demandado al ser interrogado, no lo dejaron terminar el
contrato; toda vez, que se dio por terminado 4 meses antes
de vencer el plazo acordado, cuando en su sentir 3 meses
hubiesen sido suficientes para terminar la obra; ademas, en
el acta de reunion del 27 de agosto de 2019, se indica que
han surgido diferencias entre los contratantes en la ejecucion
del contrato de obra; conversacidon que se suspendid para
que se presentaran cuentas claras y comprobadas del avance
de la ejecucion de la construccion, asi como de los valores

efectivamente pagados al contratista.

Igualmente, en documento del 30 del mismo mes y afo,
donde se continué con la reunién, se dijo que ante la
imposibilidad de zanjar las diferencias presentadas “se ha
tomada la decision por parte de Gennady Levit, de no
continuar con la ejecucidn del contrato de obra suscrito por
las partes”; de donde se desprende que la forma de

terminacion contractual no fue la prevista por los
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contratantes, toda vez, que se dio de manera unilateral por
el contratante antes del plazo previsto, para cumplir el
contrato por parte del contratista demandado; amén, de la
celebracién de un nuevo contrato con el sefior Fernando Ruiz
Cardona, para recibir la obra en el estado en que se
encontraba y finalizarla; el comportamiento del pretensor
guarda similitud en cuanto a solicitar modificaciones a las
inicialmente contratadas, las cuales generaban gastos
adicionales, en cuyo pago, por decirlo de alguna manera,
habia reticencia por quien solicita la indemnizacion de
perjuicios; incluso el sefior Fernando Ruiz Cardona, afirmé
que en la obra que ejecutd no le fue cancelado lo referente a
los rieles de la via de ingreso, que no fueron contratados y

que se adiciond posteriormente.

La version del citado testigo y lo vertido en la experticia, no
guardan concordancia, por lo menos en los porcentajes de
ejecucion de la obra realizada por el demandado; el primero
dijo que la ejecucidon de la obra estaba en un 28%, la parte
eléctrica en un 4%, faltaba la obra gris y el kiosco lo hizo
todo; mientras que el dictamen sobre el avance de la obra
indica que, el primer piso estaba en un 65%, el segundo en
un 50% vy el kiosco en un 10%; porcentajes que ni siquiera
se aproximan; ademas, la labor pericial no da suficiente
claridad para su objeto, porque los expertos no hicieron
trabajo de campo, no verificaron en el sitio que la informacién
documental correspondia con la material; siendo una
experticia que para los fines propuestos no puede tener valor
probatorio, por las incoherencias que vienen de indicarse; de

donde colige, que existié un incumplimiento contractual por
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parte de ambos extremos; para el Despacho resulta claro que
para la prosperidad de la pretension impetrada; el
contratante que demanda debié cumplir con las obligaciones
a su cargo; sin embargo, el contrato fue terminado de
manera unilateral para que la obra se terminara por otro
contratista; para lo cual trae a colacién lo indicado por Ia
doctrina en tal sentido; de donde precisa que, dentro del
contrato se advirtido que se alcanzé a ejecutar, debiendo en
principio, como se analizo, subsistir los efectos contractuales
ya producidos; colige, que como el incumplimiento proviene
de ambos contratantes de manera gravosa; la pretensién no
esta llamada a prosperar; siendo lo procedente, declarar el

mutuo incumplimiento de las partes.

Frente al cumplimiento de las obligaciones acordadas, como
los pagos realizados por el contratante, advierte, que éste
afirma que ascendieron a $438.600.000,00 y, a pesar de que
dicha suma es inferior a la que debia cancelar para el 30 de
agosto de 2019, cuando se dio la terminacién unilateral de la
convencion; pues segun la cldusula cuarta dichos pagos
debian ascender a $511.000.000,00; precisa que como
consecuencia de ese mutuo incumplimiento, el precio no se
iba a cancelar en su totalidad y, en virtud del principio de
equidad que rige este tipo de negociaciones; el pago de esos
dineros se puede tener como un equivalente del valor de la
parte de la obra que fue ejecutada; a lo que se suma que, el
demandante manifestd que asumidé un gasto adicional por
$16.827.600,00, para adquirir unos bienes muebles con
destino a la obra y, que el demandado nunca acudi6 a la

jurisdiccion bien como demandante para solicitar una
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indemnizacién, ni como demandado dio respuesta a la
presente demanda y/o promovido demanda de reconvencién;
unido a que ninguno de los contratantes tiene derecho a
reclamar la indemnizacién de perjuicios como contratantes
incumplidos; ademas, no habra lugar a la indemnizacién de
perjuicios invocada por el demandado en los alegatos de
conclusion, porque no lo hizo en su debida oportunidad como

viene de indicarse.

Apelacion: Ambas partes lo interpusieron. El demandante
dentro de los tres (3) dias siguientes a la audiencia de
instruccidon y juzgamiento, formuld los siguientes reparos:
Las obligaciones a cargo del demandante; en especial, la
prevista en la clausula cuarta del contrato la cumplid a
cabalidad, fue asi como el primer pago previsto para el
03/01/2019 por $14.600.000,00, lo realiz6 el 17/12/2018
por $58.400.000,00; es decir, pagd de forma anticipada 4
cuotas; para el 31/01/2019 anticipadamente pago 4 cuotas
y, el 01/03/2019 canceld6 4 cuotas y adicionalmente
$600.000,00; en las siguientes fechas realizd los pagos
anticipados por el total de las cuotas de cada mes; el Juzgado
consider6 que en cada pago quedaba en mora por
$200.000,00, $600.000,00 o $1.200.000,00, lo que es
erroneo porque se cancelaban anticipadamente varias

cuotas.

Atendiendo al principio dispositivo, salvo las excepciones
previstas como ocurre con la nulidad absoluta, el juez solo
puede fallar conforme las pretensiones y las excepciones

propuestas; en el presente caso no se resolvié de fondo la
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pretension de responsabilidad civil contractual; amén, que
como el demandado no dio respuesta a la demanda, no
existian excepciones por decidir; el Despacho de oficio
declaré que la terminacién del contrato lo fue por mutuo
incumplimiento; a pesar que el contrato se encontraba
terminado y, no era posible declarar nuevamente su
terminaciéon; ademas, como lo pretendido era Ia
indemnizacién de perjuicios por la terminacion del acto
juridico, era improcedente “Declarar de oficio que la
terminacion del contrato se dio por mutuo incumplimiento de

las partes”.

No indic6 el mérito que le asignaba a las constancias de pago
aportadas por el pretensor; pues no hizo ningln
pronunciamiento, ni siquiera para desestimar su valor
probatorio; ademas, coligié que el demandante canceld
$438.600.000,00, copiando exactamente la interpretacion de
pagos que el demandado realizé al absolver el interrogatorio;
sin indicar cuales eran correctos y cuales repetidos; evidencia
que el Despacho al emitir la sentencia dio lectura a las
respuestas del accionado frente a los pagos efectuados, sin
realizar ninguna otra valoracion; incluso, el demandado no
se referia a los documentos adosados al plenario, sino que
hizo las cuentas y determind las fechas de pago conforme
una tabla de Excel que tenia elaborada y, que no hace parte
del proceso; hecho que indujo en error al juzgado y lo
condujo a fallar sin revisar la documentacién que obra en el
expediente; el Despacho ni siquiera descartd los recibos de
pago o facturas que no podia tener en cuenta, porque su

contenido era idéntico a algun cheque.
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No obstante, que el registro fotografico allegado con el
dictamen, demostraba el estado de la obra para la fecha de
su elaboracion, no se tuvo en cuenta pese a que guiaba a los
expertos a tener su propia idea del estado de avance de la
construccion; el testigo que determiné el progreso de la obra
fue desechado, pese a que es constructor y profesional en la
materia y quien realizé el analisis de la construccién para

terminarla.

Aludié a jurisprudencia y doctrina de la accién de
cumplimiento contractual y no de responsabilidad civil
contractual; el reproche al demandante se fundamentod en un
presunto incumplimiento y, dejo de lado la determinacion del
dano y el nexo causal, entre la conducta desplegada por el
demandado y el daho padecido, como elementos propios de
la responsabilidad civil contractual; todo lo que llevo a exigir
al pretensor el cumplimiento contractual; se tuvo en cuenta
el incumplimiento reprochado al actor consistente en el no
pago de $200.000,00, $600.000,00 o0 $1.200.000,00, frente
a los pagos de $58.400.000,00 se estaria frente a un maximo
del 2% sin cancelar, lo que no se puede considerar un
incumplimiento propiamente dicho; pues ni siquiera afecta

financieramente al beneficiario del pago.

En segunda instancia, dentro del término del traslado
concedido para sustentar el recurso de apelacién, el
demandante en sintesis volvid sobre los argumentos que

vienen de extractarse, agregd que en cumplimiento del
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contrato,

el

demandante

cancelod

al demandado

$657.900.000,00, conforme con la siguiente relacion:

Fecha Monto No. cheque - factura
17/12/2018 $14.600.000,00 305410
26/02-2019 $29.500.000,00 644635
31/01/2019 $58.400.000,00 644364
4/01/2019 $58.400.000,00 001
4/01/2019 $58.400.000,00 001/2019
2/02/2019 $58.400.000,00 003/2019
1/03/2019 $59.000.000,00 002/2019
24/04/2019 $58.400.000,00 005/2019
23/05/2019 $58.400.000,00 006/2019
23/05/2019 $58.400.000,00

14/06/2019 $29.200.000,00 007/2019
27/06/2019 $58.400.000,00 008/2019
26/07/2019 $58.400.000,00 009/2019
Total $657.900.000,00

Por su parte, el extremo pasivo desistid del recurso de
apelacion que interpuso, que se resolvid positivamente por
auto del 9 de noviembre de 2021; asi mismo, no descorrio el

traslado del recurso, pues no hizo pronunciamiento alguno.

III. CONSIDERACIONES

Problemas juridicos: E| recurso de apelacion de cara a la
sentencia de primer grado, plantea los siguientes problemas
juridicos que la Sala debe resolver: éexiste una indebida
valoracién probatoria? ¢se deben acoger las pretensiones de

la demanda?
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El caso concreto: El demandante como pretension principal
solicita se declare que el demandado es civil vy
contractualmente responsable, porque incumplié las
obligaciones a su cargo en el contrato de obra civil, celebrado
el 13 de diciembre de 2018; porque no contraté a favor del
contratante las pdlizas a que se contrae la cldusula quinta del
contrato y, para la fecha de terminacion del contrato no habia
ejecutado ni el 50% de la obra a pesar del tiempo
transcurrido y, que el contratante oportunamente habia
cancelado el 85% del valor del contrato; siendo imposible
entregar la construccion terminada el 3 de enero de 2020,

como se acordo.

Al respecto tenemos, en la clausula quinta del contrato los
contratantes concertaron: “Pdlizas. EL CONTRATISTA
estara obligado a prestar en favor del CONTRATANTE podliza
de cumplimiento, pdliza laboral de prestaciones y salarios,
accidente de empleados contratistas y subcontratistas y
pdliza de seguro global de la obra. Dichas pdlizas deberan ser
otorgadas dentro de los 30 dias siguientes a partir del inicio
de las labores, las cuales como se indico en la clausula
segunda del presente contrato iniciaran el 3 de enero de
2019".

Al efecto, la Sala observa que a pesar que el accionado no
presté las pdlizas a que se obligd, por el tiempo transcurrido
desde la fecha limite que tenia el contratista para otorgar las
polizas (3 de febrero de 2019), a la fecha de terminacién del
contrato, 30 de agosto de 2019, esto es, aproximadamente

siete (7) meses, el contratante no realizdé requerimiento o
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reproche alguno; por el contrario, no solo permitidé que el
contratista adelantara los trabajos en la obra, sino que realizé
las consignaciones que consideré pertinentes para realizar los
pagos a su cargo; es decir, tacitamente aceptd y permitio que
se ejecutara el contrato sin esa garantia; amén, de la
imposibilidad que manifestd el demandado al absolver el
interrogatorio para adquirirlas, al sefalar que SURA no las
expedia porque se trataba de personas naturales; bajo, estas
circunstancias no se puede atribuir al accionado

incumplimiento alguno.

Ahora, en cuanto al avance de la obra para la terminacién del
contrato, porque aun no se habia ejecutado el 50% a pesar
del tiempo transcurrido y, que el contratante oportunamente
habia cancelado el 85% del valor del contrato y que era
imposible terminar y entregar la construccidon para el 3 de
enero de 2020, como se acordd; se constata que en la
cladusula cuarta del contrato se pactd: “El valor total del
presente contrato corresponde a la suma de UN MILLON
SETECIENTOS MIL PESOS ($1.700.000) MONEDA LEGAL, por
metro cuadrado a todo costo (mano de obra y materiales
descritos en acabados y valores de referencia). Valor total de
la obra seria 455.67 m2 por $1.700.000= SETECIENTOS
SETENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS TREINTA 'Y
NUEVE MIL PESOS ($774.639.000) MONEDA LEGAL.

“El valor total del contrato se pagara por cuotas o
instalamentos en las fechas y cantidades que se describen a

continuacion”.
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Y como consta en el cuadro que se inserta, la fecha de pago
de la primera cuota era para el 3 de enero de 2019 vy las
demads, cada 7 dias, hasta el 2 de enero de 2020, que se
cancelaria la Ultima cuota, se pagaria 52 cuotas por valor de
$14.600.000,00, cada una vy, la cuota 53, por un monto de
$15.439.000,00 para un total de $774.639.000,00; las que
se consignarian en la cuenta de Ahorros Falabella No.
112120173176, a nombre del contratista; de donde se tiene,
que el pago de las cuotas no estaba supeditado al avance de
la obra, ni a la ejecucidn de determinado porcentaje de la
misma; es decir, el contratante tenia la obligacion de pagar
las cuotas acordadas con independencia del avance o
desarrollo de la obra; como fue estipulado en la cldusula
séptima, que en lo pertinente indica: “Son obligaciones de
CONTRATANTE: 1) Pagar oportunamente a EL
CONTRATISTA sus servicios de conformidad con la clausula
cuarta del presente contrato”; lo que igualmente, resulta
coherente con lo previsto en la clausula segunda de la
convencion, frente a la duracién y plazo de ejecucion del

contrato, donde se pacto:

“La duracion del presente contrato estara comprendida entre
el 3 de enero de 2019 y el 3 de enero de 2020, periodo en el
cual EL CONTRATISTA se obliga a la ejecucion completa de la
obra y entrega de la misma a entera satisfaccion del
contratante”; estipulacion que corrobora el hecho de que el
contratista no estaba obligado a ejecutar un porcentaje de la
obra equivalente al valor del precio que le fuera cancelado;
en cambio, su obligacion era terminar la obra y entregarla a

satisfaccion del contratante el 3 de enero de 2020, con
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independencia de su desarrollo durante los plazos

establecidos para el pago de las cuotas.

De igual forma, en la clausula octava se acordd: “Resolucion
del contrato. CONTRATANTE, queda expresamente
facultado para dar por terminado el presente contrato, por el
incumplimiento del plazo de entrega establecido en este
documento. Si las partes deciden ampliar el plazo establecido
para la entrega, dejaran constancia de lo anterior por escrito.
Cualquier otro incumplimiento del contrato que se pueda
producir, aunque no dé lugar a la terminacion, obligara a EL
CONTRATISTA, en todo caso, al resarcimiento de los dafos
que se puedan producir al CONTRATANTE, quien podra exigir
el pago de los danos y perjuicios que se le causen y excedan

de los importes de aquellos”.

Y la cldusula décima, establecié: “entrega y recibo de las
obras. A mas tardar el ultimo dia del plazo de ejecucion
estipulado en la clausula segunda de este contrato, EL
CONTRATISTA deberd tener debidamente terminadas y
aprobadas a satisfaccion de EL CONTRATANTE, |a totalidad
de la obra contratada, completamente lista para darla al
servicio, limpia de escombros, materiales sobrantes,
formaletas, etc. Para efectos de Ila entrega, EL
CONTRATISTA debera dar aviso al CONTRATANTE con una
anticipacion no menor a cinco (5) dias calendario para
efectuar el recibo. EL CONTRATANTE antes de hacer el
recibo definitivo podra ordenar el arreglo o la reconstruccion
de toda obra o montaje defectuoso que encontrare, de

acuerdo con el informe final presentado por la supervision, el
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que sera ejecutado por EL CONTRATISTA a su costa o por
cuenta del mismo. Todo recibo de obra se hara constar en
acta firmada por EL CONTRATISTA y EL CONTRATANTE.
Los recibos parciales, liquidaciones o pagos que
CONTRATANTE haga de parte de obra, o de trabajo
realizados, no implican aceptacion final por parte de ella de
la obra contratada, ya que la obligacion de EL
CONTRATISTA es la de entregar dicha obra en su totalidad
y lista para darla al servicio. A pesar de la entrega, la
responsabilidad de EL CONTRATISTA subsistira por el

tiempo que sefala la clausula sobre garantias”.

De lo anterior, se sigue que el contratante no podia
unilateralmente dar por terminado el contrato porque el
porcentaje de obra ejecutada no correspondia o equivalia al
valor cancelado a la fecha de su terminacion; toda vez que
solo estaba facultado para dar por terminado el contrato de
manera unilateral, por el incumplimiento en el plazo de
entrega, esto es, en caso de que el demandado no hiciera
entrega de la obra totalmente terminada y a entera
satisfaccion del contratante el 3 de enero de 2020; se itera,
con independencia del desarrollo o porcentaje de la obra que
se hubiera ejecutado durante el plazo convenido; mirese que
el demandado al absolver el interrogatorio, fue contundente
en afirmar que cuando se termind el contrato faltaban 4
meses para que se cumpliera el plazo acordado y, que la obra

la podia terminar en un lapso de 3 meses.

Ademas, se advierte que no acreditd con total certeza el

porcentaje de la construccion que se adelanté por parte del
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demandado hasta la fecha de terminacion del contrato, pues
como acertadamente lo preciso el Juzgador de primer grado;
el testigo Fernando Ruiz Cardona, con quien el demandante
contrato la terminacion de la obra, afirmd que la ejecucion
de la edificacidon estaba en un 28%, la parte eléctrica en un
4%, faltaba la obra gris y el kiosco lo hizo todo; de otra parte,
el dictamen aportado con la demanda, frente al avance de la
obra para el momento de terminacidn del contrato, indica que
el primer piso estaba en un 65%, el segundo en un 50% vy el
kiosco en un 10%; en la demanda como viene de indicarse
se afirma que el demandado no habia ejecutado ni el 50% v,
el accionado al absolver el interrogatorio de parte afirmd que
habia ejecutado aproximadamente el 72% de la obra y que

la suma cancelada no cubria el valor de las obras ejecutadas.

Pero es mas, las modificaciones y adiciones que el
contratante introdujo a la obra inicialmente contratada, no se
pueden dejar de lado, pues no solo alteran el valor del
contrato, sino ademas su duracion vy, bajo ninguna
circunstancia se puede endilgar al demandado como un
incumplimiento de las obligaciones a su cargo; sobre estas
modificaciones y adecuaciones, en escrito del 30 de agosto
de 2019, dirigido al demandado - contratista, el demandante

en lo pertinente consignd:

“De otro lado, dada la imposibilidad de zanjar las amplias
diferencias presentadas entre las partes por su
incumplimiento en la ejecucion de la obra y otras
actividades acordadas adicional que a la fecha ni siquiera

se ha presentado ni expedido por su parte las pdlizas de
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cumplimiento pactadas y de seguro global de la obra, ante
esta clara situacion juridica que me pone en riesgo y en
desventaja para continuar con la ejecucion del contrato de
obra suscrito por las partes, he tomado la decision de
terminar el contrato a partir de hoy 30 de agosto de 2019"

(Resaltamos).

Incluso, en el acta de entrega de la obra suscrita por los
contratantes el 24 de septiembre de 2019, se dejo expresa
constancia que la entrega se realizaba sin objecidn alguna de
las partes; es decir, no hubo oposicidn o inconformidad sobre

lo entregado.

No sobra advertir que las modificaciones introducidas a las
obras plasmadas en los planos, asi como las adiciones
introducidas, no solo alteran la cantidad de obra a ejecutar,
sino, ademas los plazos y precios acordados, asi como la
garantia acordada por los extremos de la relacion contractual
con una compafiia de seguros, pues su contratacion tiene
como soporte los planos de la construccidon inicialmente
proyectada, debidamente aprobados por I|a autoridad
competente; de tal manera, que se tenia que traer la prueba
sobre esas modificaciones y adiciones, para a la postre
determinar la magnitud de la obra, su avance, asi como
costos, todo lo cual tiene incidencia en los reproches que se
hace a la parte demandada por haber incumplido sus

obligaciones.

Se colige sin lugar a dudas, que la parte demandante

incumplid la carga de la prueba que le incumbia al tenor del
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art. 167 del C.G.P., pues no acreditd que es un contratante
cumplido ni el incumplimiento contractual que le endilga al
extremo pasivo, como viene de indicarse, lo que resulta
suficiente para que se imponga la confirmacién de la

sentencia de primera instancia.

Conclusion: Consecuente con lo anterior, se confirmara la
sentencia de primer grado y, se condenara al extremo activo
a pagar las costas de segunda instancia a favor de la parte
demandada. Como agencias en derecho causadas en
segunda instancia se fijara por el Magistrado Ponente la suma
de DOS MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS
($2.600.000,00), que equivalen a dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigentes (Acuerdo PSAA16-10554, del 5
de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura), que se liguidaran conjuntamente con las de

primer grado.

IV. RESOLUCION
A mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. Por lo dicho en la parte motiva se confirma la sentencia de

fecha y procedencia indicadas.
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2. Se condena al extremo activo a pagar las costas de
segunda instancia a favor de la parte demandada. Como
agencias en derecho causadas en segunda instancia se fija
por el Magistrado Ponente la suma de DOS MILLONES
SEISCIENTOS MIL PESOS ($2.600.000,00), que equivalen a
dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes
(Acuerdo PSAA16-10554, del 5 de agosto de 2016, expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura), que se liquidaran

conjuntamente con las de primer grado.

3. Devuélvase el expediente al lugar de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

Los Magistrados

LUIS ENRIQUE GIL MARIN

MARTHA CECILIA LEMA VILLADA

RICARDO LEON CARVAIJAL MARTINEZ
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