El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

Asunto


: Sentencia de segunda instancia
Tipo de proceso
: Responsabilidad civil contractual
Demandantes

: Ferretería Colombia Ltda. y otros
Demandados

: Pedro Gómez y Cía. S.A. y otros
Procedencia 

: Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira
Radicación

: 66001-31-03-005-2013-00107-02
Mg. Ponente

: Jaime Alberto Saraza Naranjo
TEMAS:
RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL / LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA EN MATERIA CONTRACTUAL /  SE EXTIENDE A TERCEROS AFECTADOS POR EL CONTRATO / ADMINISTRACIÓN DELEGADA / PRETENSIÓN IMPUGNATICIA / EFECTOS DE NO IMPUGNAR TODAS LAS DECISIONES ADVERSAS DE LA PROVIDENCIA APELADA.
Importa detener la atención en la legitimación en la causa, por activa y por pasiva, cuestión que es oficiosa, por cuanto en la demanda se invoca, para hacer derivar la responsabilidad contractual de las demandadas, una conexidad contractual.  (…)

Y ese es un aspecto relevante, porque, según ha venido sosteniendo esta Sala… tal legitimación, que se toma como un presupuesto obligado de la pretensión, en su caracterización más aceptada por la jurisprudencia patria responde a la idea de que exista titularidad en el derecho que se reclama, si se trata del demandante, y en el cumplimiento de la obligación correlativa, si es que se alude al demandado…
Por supuesto que, si se trata de un contrato, la legitimación se predica, en general, de quienes en su conformación han intervenido, si se tiene presente que, a la luz del artículo 1602 del estatuto civil, el convenio se erige en ley para las partes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento o por causas legales. Es lo que se conoce como la relatividad de los contratos. Sin embargo, aceptado se tiene que en la periferia de un negocio jurídico pueden aparecer otras personas, ajenas a quienes lo celebraron, cuyos efectos nocivos se les pueden trasladar, con lo que, además de los mismos contratantes, les surge un interés para deprecar que por alguno de los medios previstos en la ley sustancial se revise, con el fin de ajustar sus derechos al mismo. (…)

Explica la doctrina que la administración delegada surge cuando se contrae la obligación de gerenciar totalmente la realización de un proyecto de construcción, lo que puede, a su vez, engendrar otras obligaciones, como las de construir, asesorar, actuar como mandatario y como director general de la obra…, las que lo comprometen con el dueño de la obra. 

Pero actuando como mandatario, lo hace por cuenta y riesgo de este último, o como lo refieren los aludidos documentos, en nombre y representación del propietario, que mantiene su responsabilidad frente a los terceros que sean contratados por ese administrador, si es que se incumplen los términos del contrato que por esa delegación se celebró…
… se ha acentuado aquello de que la competencia del superior en segunda instancia está ceñida a los argumentos del apelante, a menos que deba adoptar decisiones de oficio en los casos previstos en la ley, y este no es uno de ellos, que es lo que se denomina la pretensión impugnaticia, sobre la base de que el funcionario de segundo grado está llamado a resolver la alzada con sujeción a los fundamentos que sirvieron para la sustentación del recurso.
Esto en el caso presente es de suma relevancia, por cuanto al escudriñar en la sentencia de primera grado se advierte, con meridiana claridad, que fueron dos los argumentos que expuso la funcionaria para negar las pretensiones (…)

… todos los reparos formulados contra la sentencia, sustentados en esta sede, aluden exclusivamente al primero de los planteamientos del juzgado, esto es, el incumplimiento de las obligaciones por parte de las demandantes, que les impedía acudir a la reclamación de perjuicios. 

Pero ninguno de ellos tiene que ver con el segundo argumento que, se recuerda, viene edificado sobre la base de que los daños denunciados (patrimoniales y extrapatrimoniales) y el hecho dañoso se quedaron sin acreditación…
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HECHOS: 

1. A mediados del año 2007 se inició la construcción del proyecto “CENTRO COMERCIAL UNICENTRO PEREIRA”. En el mes de enero de 2008 fue invitada la sociedad FERRETERIA COLOMBIA LTDA, para presentar oferta mercantil de dicho proyecto; la obra consistía en el suministro e instalación del sistema de “muros secos y la construcción de cielos por el sistema de precios unitarios fijos sin formula de reajuste y con plazo único”. 

2. Por ser una obra de tal magnitud la sociedad FERRETERIA COLOMBIA LTDA. encargada de la parte administrativa decidió formar un consorcio con la sociedad ESTRUPANEL S.A. encargada de la parte técnica, éste consorcio estaba representado por AIDA MARIA GARCIA CORTES (Representante legal de Ferretería Colombia Ltda.); dicho consorcio fue denominado como FERRECOLOMBIA ESTRUPANEL. 

3. Las sociedades integrantes del consorcio presentaron una oferta mercantil irrevocable para la realización de obra civil. El contrato se suscribió el 07 de abril de 2008 y su ejecución inició el 01 de mayo del mismo año.
4. Entre la sociedad demandada INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A y la sociedad  PEDRO GOMEZ Y CIA S.A se celebró un contrato de diseño y estructuración en el cual incluía la elaboración de los planos, cantidades de obra, presupuestos, cronogramas de obras y demás aspectos relacionados con la obra; así mismo INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A celebró un contrato de obra con la sociedad CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S., en la cual debía dirigir el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos, urbanísticos y medioambientales, de conformidad con el proyecto que la definía, la licencia de construcción y demás autorizaciones, perceptivas y condiciones pactadas con la sociedad propietaria del proyecto. 

5. El diseño realizado por PEDRO GOMEZ Y CIA S.A incluía la instalación de trece mil metros cuadrados de estructura liviana, por lo cual FERRECOLOMBIA ESTRUPANEL presentó una oferta por valor de $3.472.000.000, pero hubo una contra oferta de INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A quien solicitó un descuento del 3% y el valor final del contrato fue de $3.274.000.000; de acuerdo al mismo contrato se requería de un anticipo del 60% por lo tanto INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A a través de la Dirección de obra en cabeza de CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES, pagó el anticipo directamente a los proveedores del material la suma de $1.696.000.000, para asegurar el contrato y entregó un pequeño porcentaje al consorcio FERRECOLOMBIA ESTRUPANEL por el valor de $258.000.000, cifras que arrojaban el equivalente al 60%. 

6. La ejecución del contrato no se inició de acuerdo al cronograma pactado pues la obra en el campo no había avanzado al punto que lo necesitaba en consorcio, el cronograma inicial de obra debía ejecutarse y terminarse en un plazo de 10 meses, no obstante este se prolongó un 53% más de lo presupuestado pues hubo un indebido diseño, una inadecuada programación y control por parte de tres sociedades demandadas, La situación llegó a un punto tan crítico que cuando el cronograma indicaba un avance de obra del 20% se había logrado ejecutar el 4%. Dicha obra que dio inicio el 01 de mayo de 2008 tenía finalización el 28 de enero de 2009 pero en realidad se culminó el 15 de septiembre de 2009 

7. En el primer anticipo de material que fue entregado en el sitio de ejecución se observa como las demandadas no contaban con el espacio para el almacenamiento del mismo, además los volúmenes del material se excedían, en efecto fue por un cálculo erróneo de la sociedad PEDRO GGOMEZ Y CIA S.A pues la cantidad de obra calculada era el doble de la real, como consecuencia el materia se tuvo que acumular en zonas abiertas, pues la dirección de obra no dispuso un sitio adecuado para el almacenaje, es por ello que el consorcio demandante solicitó una reunión con el director de obra para manifestarle lo sucedido y presentar una propuesta de almacenaje, además de discutir el ajuste de las cantidades de obra, pues en los anexos de los pliegos de condiciones entregados por la constructora se solicitaba cotización para 13.000 M2 y la obra correspondía realmente a 6.500 M2. La sociedad constructora no presentó alternativas para el almacenaje del material y rechazó la propuesta realizada por el consorcio y en cuanto a la ostensible menor cantidad de obra, el arquitecto NESTOR AFRICANO, como director de obra les indicó que no era motivo de preocupación pues, con las obras adicionales, la cantidad de obra superaría fácilmente el valor inicial presupuestado. 

8. De los 6.500 m2 que le correspondía realmente a la obra se redujo al final un metraje de 4.840,06 m2 pues varios locales fueron adquiridos por un mismo comprador y unidos por solicitud del mismo

9. La ausencia de un lugar adecuado para almacenar el material produjo deterioro del mismo por lluvia y humedad, además los aseadores de la Constructora desechaban material útil, pues el reglamento de la Dirección de obra señalaba que la misma debía estar completamente limpia al terminar labores diarias. 

10. El valor inicial del contrato correspondiente a la oferta mercantil fue de $3.276.069.576, este valor se redujo a $1.305.247.260 por la disminución de las cantidades de obra a una tercera parte se ejecutó solo el 39.84% o sea que la obra se redujo en un 60% de la inicialmente contratada. 

11. La misma compañía había realizado un anticipo de $1.954.000.000 lo cual conduce al contrasentido que el consorcio desde el primer anticipo, sin haber instalado el primer perfil metálico o placa de drywall , inició trabajos con un saldo en contra o negativo, por aproximadamente $540.000.000 , el contrato de obra civil para la elaboración de estructura liviana fue incumplido, lo cual condujo a serios desequilibrios en la ejecución técnica y financiera del proyecto ofertado por el Consorcio, trayendo consecuencias negativas para su presupuesto.  

12. Con el atraso de la obra y constantes obstáculos para la ejecución del contrato de la parte actora, la Dirección de Obra llegó al punto del abuso cuando comenzó a ordenar a sus arquitectos e ingenieros residentes, que atacaran al consorcio en los comités de obra. 

13. El 15 de abril de 2009 se acordó de manera verbal con interventoría y con la Dirección de Obra y Pedro Gómez Barrero y Cía. Que se trabajaría una vez abierto el centro comercial en horas de la noche, para efectuar esta obra, se acordó con que la Constructora  pagaría la mano de obra y el Consorcio pagaría el material, ya que la sociedad demandada no giraba dinero a las sociedades consorciadas en el entendido que FERRETERIA COLOMBIA Y ESTRUPANEL DE OCCIDENTE habían recibido más dinero del que correspondía al valor real ejecutado de la obra. Este pacto se cumplió parcialmente por parte de la Constructora hasta el mes de Septiembre, en que suspendieron los pagos, argumentando que los trabajos no avanzaban a la velocidad requerida. Fue así como retiraron los instaladores, quedando la obra inconclusa en un 0.5%, para terminar las obras restantes se le informó a los demandantes que se vincularía a otro contratista por lo cual el consorcio le expresó a la Dirección de Obra que no se haría responsable por los inconvenientes y mayores costos que se derivaran de esa decisión 

PRETENSIONES:

PRIMERA: Que se declare que entre las sociedades INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN LIQUIDACION) y las sociedades FERRETERIA COLOMBIA LTDA y ESTRUPANEL DE OCCIDENTE S.A CONSTRUCCION LIVIANA, como integrantes del consorcio FERRECOLOMBIA ESTRUPANEL, se celebró un contrato de obra civil, en los términos y condiciones que se desprenden de la oferta mercantil 036 de 2008, para la instalación de muros secos y la construcción de cielos por el sistema de precios unitarios fijos, sin fórmula de reajuste y con plazo único, en el proyecto CENTRO COMERCIAL UNICENTRO PEREIRA. 

SEGUNDA: Que se declare que entre las sociedades INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN LIQUIDACION) y PEDRO GOMEZ Y CIA S.A, se celebró un contrato de diseño y estructuración o el equivalente que resulte probado, en relación con el proyecto CENTRO COMERCIAL UNICENTRO PEREIRA

TERCERA: Que se declare que entre las sociedades INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN LIQUIDACION) Y CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S, se celebró un contrato de obra civil o el equivalente que resulte probado, en relación con el proyecto CENTRO COMERCIAL UNICENTRO PEREIRA.

CUARTA: Que, como consecuencia de las declaraciones 1,2 o 3, se declare entre las sociedades demandantes y demandadas, existió o coexistió una cadena o conexidad homogénea de contratos, necesaria para la construcción del proyecto CENTRO COMERCIAL UNICENTRO PEREIRA.

QUINTA: Que se declare que entre las sociedades i) INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN LIQUIDACION) en calidad de propietaria o la calidad que resulte probada ii) PEDRO GOMEZ Y CIA S.A, en calidad de diseñadora y estructuradora del proyecto o la calidad que resulte probada y iii) Y CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S en calidad de Directora de Obra o la calidad que resulte probada en el proceso, por sus acciones u omisiones en la ejecución de sus contratos, son contractual y solidariamente o conjuntamente responsables por los perjuicios  patrimoniales y extra patrimoniales causados a las sociedades demandantes FERRETERIA COLOMBIA LTDA Y ESTRUPANEL DE OCCIDENTE S.A – CONSTRUCCION LIVIANA.

SEXTA: Que se declare que las sociedades INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN LIQUIDACION) en calidad de propietaria o la calidad que resulte probada PEDRO GOMEZ Y CIA S.A, en calidad de diseñadora y estructuradora del proyecto o la calidad que resulte probada y CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S en calidad de Directora de Obra o la calidad que resulte probada en el proceso, por abuso del derecho en cumplimiento de su actividad contractual, son contractual y solidariamente o conjuntamente responsables por los perjuicios  patrimoniales y extra patrimoniales causados a las sociedades demandantes FERRETERIA COLOMBIA LTDA Y ESTRUPANEL DE OCCIDENTE S.A – CONSTRUCCION LIVIANA.

SEPTIMA: Que se declare que las sociedades INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN LIQUIDACION) en calidad de propietaria o la calidad que resulte probada PEDRO GOMEZ Y CIA S.A, en calidad de diseñadora y estructuradora del proyecto o la calidad que resulte probada y CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S en calidad de Directora de Obra o la calidad que resulte probada en el proceso, pro vulneración al principio de la buena fe por violación al deber ser de seriedad y de  información,  son contractual y solidariamente o conjuntamente responsables por los perjuicios  patrimoniales y extra patrimoniales causados a las sociedades demandantes FERRETERIA COLOMBIA LTDA Y ESTRUPANEL DE OCCIDENTE S.A – CONSTRUCCION LIVIANA.

OCTAVA: Como consecuencia de lo anterior se condene conjunta o solidariamente, según se acredite en el proceso, a las sociedades INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN LIQUIDACION) en calidad de propietaria del proyecto, PEDRO GOMEZ Y CIA S.A, como responsable del diseño y estructuración del proyecto  Y CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S en calidad de Directora de Obra, del proyecto CENTRO COMERCIAL UNICENTRO PEREIRA, a pagar a favor de las sociedades FERRETERIA COLOMBIA LTDA Y ESTRUPANEL DE OCCIDENTE S.A – CONSTRUCCION LIVIANA, en proporción del 50% para cada una, las cantidades que resulten probadas según el juramento estimatorio contenido en la demanda y la estimación razonada de perjuicios extra patrimoniales 

NOVENA: Que se condenen a la sociedad demandas que resulten condenadas, al pago de las costas en este proceso, 

PERJUICIOS PATRIMONIALES

LUCRO CESANTE: 

· Utilidad esperada del proyecto $121.724.371, si el contrato se hubiera ejecutado en las condiciones de tiempo y cantidades de obra que se habían pactado en el contrato. 

· Costos de oportunidad del dinero, la suma que resulte probada, correspondiente al costo de oportunidad del dinero

· Cierre del establecimiento comercial FERRETERIA COLOMBIA LTDA , la suma que resulte probada por las utilidades que hubiera arrojado este negocio , DESDE SU CIERRE EN 15 DE DICIEMBRE DE 2009 hasta la fecha de la sentencia respectiva, este almacén producía según sus registros contables $120.000.000

DAÑO EMERGENTE 

· Mayor permanencia en obra $560.000.000 

· Sobrecostos financieros $370.000.000

· Pérdidas en materiales para la obra $783.000.000

· Sobrecostos por mano de obra por diferencia de valores presupuestados vs realmente ejecutado $591.000.000

RESPUESTA Y EXCEPCIONES: 

El apoderado de la sociedad INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A (EN LIQUIDACION) se opone a todas las pretensiones y presenta las siguientes excepciones 

PRESCRIPCION EXTINTIVA: Los términos de la prescripción extintiva en la que los titulares de un derecho personal, como los contenidos en un negocio jurídico cuentan con cinco años para acudir a la jursidiccion para que estos le sean tutelados, en el caso concreto las sociedades que conforman a la parte actora, iniciaron sus labores en mayo de 2008 e incumplieron lo pactado en la oferta mercantil lo que generó una terminación anticipada del contrato, en el mismo 2008, desde la cual se debe iniciar en conteo de tiempo estipulado en la ley para la prescripción, que para el año 2013 ya se había completado 

CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO: En la cláusula primera de la oferta mercantil Nº 036, se estableció de manera expresa el sistema de precios unitarios fijos sin formula de reajuste, para el pago de los trabajos de las demandantes, es decir, que desde el inicio de la ejecución del negocio jurídico derivado de la mencionada oferta, INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A  cumplió su obligación principal que era pagar el precio, la cual fue atendida con el anticipo girado al que ha referencia de manera expresa en los hechos la parte actora.

CONTRATO NO CUMPLIDO: En la cláusula sexta de la oferta mercantil Nº 036 se encuentran de manera clara las obligaciones a cargo del demandante entre ellas “A entregar mediante Acta de entrega firmada por las partes de la obra terminad a la Dirección de obra…”  lo cual fue incumplido y admitido por la parte actora en los hechos de la demanda, de tal suerte que el valor a liquidar únicamente corresponde a la cantidad de obra ejecutada y no existen motivos para sustraerse del cumplimiento de su obligación. Tenemos entonces que en los contratos bilaterales si la parte que alega el incumplimiento, no ha cumplido, no puede predicar la mora o incumplimiento de su contraparte. 

CULPA DEL CONTRATISTA: El incumplimiento de las obligaciones de las sociedades demandantes entre ellas tal como se encuentra estipulado en la oferta mercantil Nº 036 “17. A mantener la vigilancia contra robo y la conservación de todos los materiales del OFERENTE, incluyendo sus herramientas, sus equipos y otros elementos de obra”   se desprende actividades determinantes para la producción del daño reclamado por estas, es decir, fue su propio actuar, imprudente y falto de diligencia, en consecuencia se configura la causal de exoneración de responsabilidad denominada, culpa exclusiva de la víctima. 

HECHO DE UN TERCERO: De acuerdo a los hechos consignados en la demanda estos dos específicamente 1. “La ejecución del contrato no se inició de acuerdo al cronograma  pactado pues la obra en el campo no había avanzado al punto que lo necesitaba en consorcio” 2. “Discutir el ajuste de las cantidades de obra, pues en los anexos de los pliegos de condiciones entregados por la constructora se solicitaba cotización para 13.000 M2 y la obra correspondía realmente a 6.500 M2, pues la persona de la constructora que elaboró los citados pliegos tomó las medidas de 6.500 m2 de muro y erróneamente los multiplico por dos, en el entendido que el muro tenía dos caras, es decir, lo calculo como un muro doble.”   Por lo expuesto anteriormente es plausible la ocurrencia de la causal de exoneración denominada “hecho de un tercero”, que rompe el nexo causal e impide la imputación del hecho que causó el daño reclamado a la demandada.

COMPENSACION: De llegar a reconocerse  alguno de los perjuicios reclamados, aplicar el artículo 1714 del Código Civil y compensar a favor de mi poderdante la suma de $361.115.093 correspondientes al valor debido por la parte actora a la demandada en virtud del anticipo recibido y no amortizado. 

OBJECION DE PERJUICIOS: La cuantía alegada por los demandantes a través de su juramento estimatorio, debe ser objetada por ser notoriamente injusta y sospechosa, totalmente alejada de la realidad, por lo que se solicita aplicar las sanciones correspondientes al artículo 206 del C.G.P 

El apoderado de la sociedad, PEDRO GOMEZ Y CIA S.A se opone a todas las pretensiones y propone las siguientes excepciones 

INEXISTENCIA DE LA RELACION CONTRACTUAL – INEXISTENCIA SOLIDARIDAD No obra dentro del expediente documento alguno, con el cual se pueda asegurar, que la sociedad PEDRO GOMEZ Y CIA S.A fue parte contractual con la oferta mercantil Nº 036, al demandante no le asiste razón para exigir de , PEDRO GOMEZ Y CIA S.A 
El cumplimiento de la oferta mercantil 036 sencillamente porque ésta nunca se le comunicó por ningún medio siendo éste un elemento esencial para la existencia de un negocio jurídico, adicionalmente la sociedad que funge como contraparte del negocio jurídico es INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A  y fue ella quien hizo entrega de los términos de referencia, condiciones y especificaciones, entre otro, a través de su mandataria CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S. 

CULPA EXCLUSIVA DE LOS DEMANDANTES: De los hechos narrados por la parte actora y de las pruebas documentales allegadas al expediente se desprende la falla de diligencia de las sociedades demandantes que se traduce a su falta de cuidado y diligencia. 

INAPLICABILIDAD E INEXISTENCIA DE CONEXIDAD CONTRACTUAL de las pruebas obrantes en el expediente no se desprende indicio alguno que sugiera la coexistencia de diferentes negocios jurídicos con el derivado de la oferta mercantil Nº 036, descartando la dependencia o interdependencia contractual, óbice  de los argumentos que pretende establecer la influencia de PEDRO GOMEZ Y CIA S.A en negocios jurídicos que no ha consentido. 

INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Y AUSENCIA DE RECONOCIMIENTO Y PAGO DE PERJUICIOS: PEDRO GOMEZ Y CIA S.A no ha celebrado ningún tipo de negocio jurídico con las demandantes, razón por la cual, no es posible, que, las mismas pretendan imputar las consecuencias jurídicas del incumplimiento de un contrato que no existió.

FALTA DE LEGITIMACION POR CAUSA PASIVA: Se debe declarar la falta de legitimidad en la causa por pasiva, de la sociedad demandada PEDRO GOMEZ Y CIA S.A y excluirla del presente litigio, toda vez, que no esta llamada por la ley o por negocio jurídico alguno, a atender las pretensiones de la parte actora.

TEMERIDAD Y MALA FE: PEDRO GOMEZ Y CIA S.A no ha incurrido en ningún incumplimiento contractual o abuso de su derecho que se le pueda ser imputado o demostrado por las demandantes, ni se le ha causado daño alguno con su proceder, por la simple razón de NO HABER SIDO PARTE de la relación jurídica sustancial careciendo de fundamento legal o contractual. 

El apoderado de la sociedad CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S. se opone a todas las pretensiones y presenta las siguientes excepciones 

INEXISTENCIA DE CAUSA INCOADA: CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S. en su condición de ADMISTRADORA DELEGADA, se encargó de llevar a cabo la construcción del proyecto UNICENTRO PEREIRA, cuya marca comercial pertenece a PEDRO GOMEZ, entendiendo que el administrador delegado siempre actúa en representación de quien lo contrata de modo que los actos que realiza y que aparecen a su nombre, como el ser comprador a quien se expiden facturaciones, se entienden titulados por su representado, mandante o contratante de la administración, en cuanto a la figura de la cadena o conexidad homogénea de contratos expuesta por la parte actora, no se da en este caso pues no existe un conjunto de empresas, sin que exista o haya existido una estipulación entre las partes, de dos contratos en relación con la dependencia mutua, igualmente no se da la pretendida Solidaridad pues si bien es sabido esta solamente se da cuando ha sido expresamente pactada o en virtud del testamento o de la ley 

COBRO DE LO NO DEBIDO: Al no existir una obligación pendiente entre la sociedad CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S. y las demandadas se estaría efectuando medio del presente proceso, el cobro de lo no debido pues no se está demostrado ni adeudado. 

PRESCRIPCION DE LA OBLIGACION. 

INEXISTENCIA DEL DAÑO. Si no hay perjuicio, no hay responsabilidad civil. 

TRASLADO EXEPCIONES: 

Excepciones propuestas por INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A (EN LIQUIDACION)

PRESCRIPCION EXTINTIVA: La prescripción de la acción ordinaria es de 10 años y no de 5, prescripción ésta que corresponde a la acción ejecutiva, la cual incluso después de prescrita se convierte también en ordinaria por otros 5 años, adicionalmente pretende contar la prescripción desde el “inicio de actividades”, eventualmente el año 2008 cuando es claro que en este tipo de acciones es claro que el plazo se cuenta desde la fecha de terminación del contrato.

CONTRATO CUMPLIDO: Nos remitimos a la prueba solicitada con la demanda, adicionalmente solicito tener en cuenta al despacho que la base del contrato fue la construcción de 13.000 m2 de estructura liviana, para ello le ruego tenga en cuenta que la demanda acepta expresamente que ella fue la que presentó los pliegos y demás documentos necesarios para el desarrollo de la obra.

CONTRATO NO CUMPLIDO: Una despropósito que la entidad demandada se escude en un incumplimiento del demandante, cuando el hecho genitor y eficiente de que mi cliente no haya podido suscribir un acta de entrega de obra, ha sido la conducta evasiva e incumplida de la propia demandada, quien de manera imprudente y negligente se ha negado a realizar la liquidación de esta obra. 

CULPA DEL CONTRATISTA: Existe culpa de la entidad que realizó mal los cálculos, que obligó al demandante a adquirir material por casi tres veces la cantidad que realmente iba a requerir 

HECHO DE UN TERCERO: Es importante anotar el vínculo indisoluble que unió a las entidades demandadas, para la construcción del Centro Comercial por manera que, cualquier acción u omisión de alguna de ellas que haya incidido en un daño responsable de la obra (propietario), su constructor y quien  haya realizado la acción u omisión dañina. 

COMPENSACION: La entidad alega su propia culpa a favor, pues entregó a título de anticipo más de lo que el contrato realmente constaba, pues realizó cálculos errados de las cantidades de obra, que condujo a que el valor del contrato fuera equivocado y por ello, mi cliente debe ahora pagar el valor que no amortizó porque la cantidad de obra fue menor, pero que tampoco recibió pues fue entregado por el demandado a los proveedores directamente. 

Excepciones propuestas por PEDRO GOMEZ Y CIA S.A 

INEXISTENCIA DE LA RELACION CONTRACTUAL: Nos atenemos a lo probado en el proceso, las pruebas aportadas con la demanda y las que se recauden en el proceso, adicionalmente se solicita  librar oficio a la sociedad PEDRO GOMEZ Y CIA S.A, para que remita con destino a este proceso, copia auténtica del contrato celebrado con la sociedad INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A (EN LIQUIDACION) y adicionalmente para que indique si en ejecución de su relación contractual con el proyecto CENTRO COMERCIAL UNICENTRO PEREIRA, tuvo alguna relación directa o indirecta derivada de la ejecución de la obra, con la sociedad INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A (EN LIQUIDACION) . 

CULPA EXCLUSIVA DE LOS DEMANDANTES: Se demostrará que quien puso en imposibilidad de terminar la obra fue la sociedad PEDRO GOMEZ Y CIA S.A, teniendo en cuenta que al ser el promotor y desarrollador del diseño del centro comercial, produjo la información errónea que llevó a mi cliente a tomar la decisión de ofertar en condiciones adversas

INAPLICABILIDAD E INEXISTENCIA DE CONEXIDAD CONTRACTUAL: Nos remitimos a lo que resulte probado en el proceso, las pruebas que se allegaron con la demanda y las que el despacho recaude, bien por petición de parte o de manera oficiosa. 

INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Y AUSENCIA DE RECONOCIMIENTO Y PAGO DE PERJUICIOS: Nos remitimos a lo que resulte probado en el proceso, las pruebas que se allegaron con la demanda y las que el despacho recaude, bien por petición de parte o de manera oficiosa.

TEMERIDAD Y MALA FE: Nos remitimos a lo que resulte probado en el proceso, las pruebas que se allegaron con la demanda y las que el despacho recaude, bien por petición de parte o de manera oficiosa.

Excepciones propuestas por CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S.

INEXISTENCIA DE CAUSA  INCOADA: Si bien los contratos de obra pública  por administración delegada buscan organizar de manera coherente las responsabilidades y alcances de las obligaciones de las partes, es obvio que el Estado, al estar ocupado en tantos frentes, debe buscar por esta vía dosificar el riesgo de las obras públicas para que sea el contratista quien asuma el grueso de la responsabilidad y le rinda cuentas al Estado. No así sucede en el sector privado, pues mal haría la ley en permitir que el propietario de una obra y beneficiario de la misma, eluda sus responsabilidades contractuales y patrimoniales a la sombra de un pretendido “contrato sombrilla”, en el cual se deleguen y exoneren absolutamente todas las responsabilidades. 

COBRO DE LO NO DEBIDO: Si  hoy en día se pretende que estas entidades demandadas, asuman de manera conjunta o solidaria el pago de estos perjuicios, no por ello implica que se esté cobrando un dinero no debido pues es en el proceso en el que se demostrará que si se le debe una indemnización a mi cliente. 

PRESCRIPCION DE LA OBLIGACION: Me remito a lo manifestado en la misma excepción propuesta por INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A (EN LIQUIDACION) 

INEXISTENCIA DEL DAÑO: Esto se probará en el discurrir procesal como en efecto ha acaecido, una sociedad a la cual se adelantan más de 10 procesos ejecutivos por distintas obligaciones que tuvo que contraer con proveedores y bancos, a efecto de cumplir con el contrato, el cierre de su establecimiento en Pereira, el cual no pudo  recuperarse del irregular flujo de caja al que lo sometió la obra, pagos inoportunos, por menor cuantía y con retardos superiores a 60 días, dieron al traste con cualquier proyección financiera que hubiera podido realizar el consorcio demandante. 

SENTENCIA: 

Reunidos los presupuestos procesales.

No advirtió causales de nulidad. 
Problemas jurídicos: 

1. Si entre Inversiones y Construcciones la Aurora y las sociedades demandantes existió un contrato de obra civil, según los términos de la oferta mercantil 036.

2. Si Inversiones y Construcciones la Aurora incumplió el contrato y generó perjuicios. 

3. Si entre Inversiones la Aurora, Pedro Gómez y Cía S.A. y la Constructora Nacional de obras civiles existió o coexistió una cadena o conexidad homogénea de contratos necesaria para el desarrollo del proyecto Centro Comercial Unicentro, que las hace solidariamente responsables. 
4. Los perjuicios ocasionados. 

Tesis: A pesar de haberse comprobado que entre Inversiones y Construcciones la Aurora S.A  y las demandantes existió un contrato de obra, no se puede responsabilizar por el incumplimiento de las obligaciones que causaron los perjuicios que reclaman, ello, por cuanto no probó la demandante que haya cumplido sus obligaciones y eso le impide acudir a reclamar. 
Es evidente que se trata de una responsabilidad contractual… (elementos). 

Se trata de un contrato de obra… (definición y características). Elementos: contrato, daño, hecho y nexo causal. 

El vínculo no ofrece reproche por Inversiones y Construcciones La Aurora con su manifestación de que en realidad celebró con ellas un contrato de obra que estuvo regido por todas las clausulas contenidas en la oferta mercantil Nº036 de 2008 y tenía como objeto principal la instalación de muros secos y la construcción de cielos para el proyecto Centro Comercial UNICENTRO PEREIRA 

En cuanto al daño (definición y fuentes).  Y el hecho dañoso… 

El nexo causal (definición). Es trascendental porque si no existe nexo causal entre el hecho y el daño no puede endilgarse responsabilidad. 

El daño se hizo consistir en lo siguiente: 1. No recibieron la utilidad esperada del proyecto, si el contrato se hubiere ejecutado en las condiciones de tiempo y cantidad de obras pactadas 2. Por los costos de oportunidad del dinero 3. Por el cierre del establecimiento comercial FERRETERIA COLOMBIA LTDA específicamente porque el negocio dejó de generar utilidades desde su cierre el 15 de diciembre de 2009 debido a que fue la empresa que absorbió el impacto financiero negativo del contrato ya que tuvo que pagar de sus arcas algunos valores relacionados con el mismo 4. La mayor permanencia en la obra sobrecostos financieros, porque tuvo que realizar prestamos financieros a diferentes entidades bancarias que todavía no han pagado por la falta de desembolso de los recursos pactados, 5.  La mayor permanencia en la obra que generó mayores valores pagados por salarios, seguridad social, alquiler de equipos y andamios durante esa mayor permanencia 6. Perdidas en materiales para la obra, por el inadecuado almacenaje y por haberse desechado material por los aseadores de la obra 7. Perjuicios extra patrimoniales, por la imagen negativa ante el incumplimiento de los pagos a proveedores. 
Hicieron consistir el hecho dañoso en varias irregularidades que se presentaron durante la ejecución de la obra que celebraron con INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A atribuibles a estas como que, primero, la obra en el campo no había avanzado al punto que necesitaban las empresas demandantes para iniciar sus trabajos, lo que retrasó la ejecución del contrato, la estructura liviana no podía ser instalada hasta tanto se ejecutaran otras obras antecedentes; eso fue debido a la inadeaucada programación de actividades en el cronograma; (ii) el material que fue entregado para la obra no pudo ser almacenado correctamente porque la demandada no tenía espacio adecuado para el efecto; (iii) la cantidad de obra contratada fue de 13.000m2 pero la que realmente requería la obra fue de 6.500 m2 lo que no pudo preverse al momento de celebrar el contrato porque para cuando se hizo la visita técnica no existía obra física como para realizar mediciones de campo y los planos aportados eran provisionales, además algunos compradores de los locales adquirieron varios y los unieron eliminando así unos muros intermedios y con ello reduciendo ostensiblemente el metraje de la obra a realizar. 

El artículo 1602 del C. Civil establece que… y el 1609 …  en los contratos bilaterales como el presente que cada uno de los suscriptores o participantes adquieren obligaciones reciprocas que al momento de la celebración se espera por cada uno de ellos sean cumplidas, cuando por cualquier motivo se quebranta esa confianza debido a la insatisfacción de los deberes que le corresponde es evidente que debe ser sancionada esa forma de actuar por el ordenamiento jurídico máxime cuando se ocasionan perjuicios a quien aduciendo ser contratante cumplido acude a la justicia ordinaria a reclamarlo de esa manera, a pesar de lo anterior, como dispone el canon 1609 ninguno de los contratantes puede alegar mora del otro si no se ha allanado a cumplir lo pactado, es decir, el contratante incumplido no puede solicitar del otro nada que tenga relación con la insatisfacción de sus deberes 

Jurisprudencia….. Consejo de Estado 22 de julio de 2009, Ruth Estella Correa Palacio; 1997-08763-01.

Para acreditar los hechos relacionados con la ocurrencia de los daños y el hecho dañoso se trajeron pruebas documentales, testimoniales y también los interrogatorios de parte absueltos por los representantes. Las pericias no se tuvieron en cuenta porque los escritos presentados no reunían los requisitos de los artículos 226 del CGP, pese a que se les requirió para el efecto. 

De la prueba documental, son los folios 53 a 198 allegados con la demanda, consistentes en diversas comunicaciones surtidas entre las demandadas y las demandantes, así como la oferta mercantil con las cláusulas que rigieron el contrato de obra celebrado entre las partes y los anexos del mismo; analizados esos documentos que para el despacho tienen pleno valor, porque los trajo la parte demandante y no fueron reprochados en cuanto a su contenido o veracidad por las demandadas, dan cuenta de situaciones como las siguientes:
a.
En el anexo número 1 se dejó claro que el objeto del pliego de condiciones para cotizar muros y cielos para el centro comercial Unicentro era “recibir ofertas para ejecutar las obras de muros secos y cielos ubicado en la avenida 30 de agosto de la ciudad de Pereira, obras que debían adelantarse según las especificaciones anexas y demás términos de la oferta, como por ejemplo, “visita al sitio de la obra: Antes de la presentación de la oferta los oferentes deberán por su cuenta y riesgo inspeccionar y examinar el sitio de las obras y sus alrededores, así mismo deberán informarse acerca de las condiciones hidrológicas de la zona, de la forma y características del sitio, de las cantidades, localización y naturaleza de los trabajos a ejecutar y de los materiales necesarios para la ejecución, de las vías de acceso al sitio y las instalaciones provisionales que se puedan requerir, de las condiciones del ambiente y en general de todas las circunstancias que puedan afectar o influir en su oferta. La visita al sitio de las obras es de carácter obligatorio”. En ese mismo anexo, en cuanto a los precios quedó establecidos que estos debían ser unitarios fijos y que debía incluir los gastos necesarios en personal, materiales, herramientas, administración, parafiscales, seguridad social, imprevistos, reajustes y todos los demás gastos que pudieran afectar el costo del trabajo. Para calcular ese precio nuevamente se advirtió a los oferentes que debían inspeccionar el sitio de la obra y estudiar cuidadosamente los documentos de la oferta como los planos, las especificaciones y cualquier anexo o adendo al pliego. En el mismo documento se dejó claro que el hecho de que los oferentes no se familiaricen con los detalles y condiciones bajo los cuales se ejecutarán los trabajos, no se considerará excusa válida para posteriores reclamaciones. 

b. En el formato único del documento denominado carta remisoria el contrato que conformaban, el consorcio que formaban las dos demandantes en cabeza de su representante legal, declaró entre otras cosas que “conozco y tengo en mi poder los documentos originales de la invitación y los adendos modificatorios y acepto todas y cada una de las disposiciones y la sociedad que represento renuncia a cualquier reclamación que tenga por fundamento la suspensión del proceso de invitación o que se derive de la ignorancia o errónea interpretación de los documentos originales, ya que existió una oportunidad suficiente para formular preguntas y solicitar aclaraciones sobre los mismos. En el mismo documento declaró esa misma persona he verificado la cantidad de obra establecida para la ejecución del contrato, entendiendo que son las indicadas en la propuesta y de acuerdo a los planos, especificaciones y documentos complementarios.

c. En el anexo número tres está contenida la información general sobre la ejecución de la obra de ese documento se desprende que como actividades previas a la misma se acordó consultar planos arquitectónicos y detalles, hacer una inspección antes de la instalación y coordinar con otros subcontratistas.

d. También se trajo la oferta mercantil que contiene las cláusulas que rigieron el contrato de obra celebrado entre las partes, que no fue motivo de controversia.  

e. Son de relevancia algunas cláusulas, como por ejemplo dice el objeto y alcance de la oferta: consorcio Ferrecolombia Estupranel S.A.  se obliga a realizar la construcción de los muros secos y los cielos por el sistema de precios unitarios fijos sin formula de reajuste y con plazo único para inversiones y construcciones la aurora en el proyecto centro comercial Unicentro de Pereira, de conformidad con los términos de referencia contenidos en el anexo número uno, las condiciones y especificaciones contempladas en el anexo número 2, las cantidades y precios contempladas en el anexo número 3, los diseños y especificaciones y diseños entregados para la obra centro comercial Unicentro Pereira, suministradas por Constructora Nacional de Obras Civiles y/o Inversiones y Construcciones La Aurora, el cronograma de trabajo entregado por el oferentes, los cuales se incorporan y hacen parte integral de esta oferta mercantil. 

Y quiero resaltar lo siguiente: Cualquier cambio en el diseño y especificaciones generará una nueva oferta y en el evento de que implique mayores precios Inversiones y Construcciones La Aurora S.A. acepta cancelar los mismos en los plazos y condiciones pactados para la oferta inicial previa autorización por escrito. El parágrafo primero dice para la ejecución de las obras objeto de esta oferta mercantil Consorcio Ferrecolombia Estrupanel reconoce expresamente que conoce el proyecto de la obra en general y todas las circunstancias en que se han de ejecutar los trabajos objeto de la oferta mercantil. 

Además se dejó establecidos como anexos que hacían parte integrante de la citada oferta lo siguiente: en la cláusula segunda de la oferta mercantil dice: Documentos de la oferta mercantil, para determinar las obligaciones a cargo de consorcio Ferrecolombia Estupranel S.A. en esta oferta mercantil se enunciará a continuación los documentos que se llamarán documentos dela oferta mercantil a cuyo tenor se procederá al desarrollo y ejecución y entre los que se cuentan los planos, especificaciones y condiciones exigidas en los pliegos de invitación a ofertar, suministrados por Inversiones y Construcciones la Aurora S.A. y elaborados por Pinto y Gómez. Dentro de las obligaciones a cargo, primero en cuanto al valor que contiene la oferta mercantil 036 en la cláusula quinta, se dejó estipulado lo siguiente: valor y forma de pago dela oferta mercantil , el valor total de la presente oferta mercantil irrevocable es 3’276.069.576 pesos incluido el IVA calculado sobre el 4 por ciento; y dice el parágrafo segundo, el valor real de la presente oferta será el que resulte de multiplicar las cantidades de obra ejecutadas por el precio unitario pactado. 

Ahora dentro de las obligaciones a cargos de las oferentes, en este caso las demandantes, encontramos las siguientes: la contenida en la cláusula sexta numeral 9 dice que Ferrecolombia además de las obligaciones legales que se derivan de la oferta mercantil, tendrá unas adicionales como son: 9. La adecuación del terreno para el trasiego de obreros de personal directivo, de terceros si los hubiere, de materiales y maquinaria y equipos necesarios para la ejecución de la obra si los hubiere; la numeral 10, a señalizar adecuadamente las áreas de trabajo y de evacuación; la del numeral 13 el suministro de los materiales y sus desperdicios, de la mano de obra, de la maquinaria, de las herramientas y de los equipos necesarios para cumplir con el objetivo  de la oferta mercantil de acuerdo con los plazos previstos a proveer los equipos y herramientas necesarias para la ejecución de la obra que serán operados por el oferente bajo su responsabilidad, cuenta y riesgo; la del numeral 15, a mantener perfectamente aseados y limpios los frentes de trabajo y la vía de acceso a la obra; la del numeral 17, a mantener la vigilancia contra robo y la conservación de todos los materiales del oferente, incluidos los equipos y otros elementos de la obra; la del numeral 25, a retirar de la obra los materiales sobrantes y los escombros cada vez que sea necesario o cuando le sea solicitado depositándolos en una escombrera debidamente habilitada por la autoridad competente. 
Los anteriores compromisos revisado únicamente el texto de las cláusulas que rigieron el contrato celebrado entre las partes dan a entender una sola cosa y es que el contratante que demandó no cumplió las obligaciones que le fueron impuestas y que voluntariamente aceptó al celebrar el convenio con la empresa INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A, en efecto, era su deber estudiar minuciosamente los documentos que hacían  parte del proyecto y de la oferta para poder determinar ella y no la demandada, la cantidad de obra real que debía a ejecutar, para cuando empezó a desarrollar el objeto del contrato si las especificaciones inicialmente acordadas habían sufrido modificaciones ese era un motivo suficiente para presentar una nueva oferta y no seguir trabajando sobre la original que difería en mucho de la realidad según lo denunciado en la demanda, no obra prueba en el expediente de que así lo haya hecho y la simple citación a una reunión con otros personajes que participaban en la construcción de la obra no era suficiente, ya que en las condiciones impuestas en el contrato, la solución era clara presentar otra oferta mercantil. 

De otro lado tenía la obligación el consorcio conformado por las personas jurídicas demandantes, de suministrar materiales que se iban a utilizar en la obra, así mismo se comprometió a conservarlos y almacenarlos debidamente lo cual tampoco fue cumplido y pretende responsabilizar de ello a la demandada cuando ésta, según se desprende de la oferta mercantil, le dio un espacio dentro de la obra para que hiciera las adecuaciones respectivas con el fin de ejecutar la parte que le correspondía, en ese espacio debió incluir, es una posibilidad, incluir el bodegaje o almacenamiento del material necesario, así que cualquier cuestión relacionada con esta omisión no puede atribuírsele sino a las demandantes. 

Ahora, quedó sin evidencia el hecho de que la obra encomendada al consorcio no se inició según lo pactado porque el centro comercial todavía no llegaba al ´punto que ellos necesitaban para ese efecto, pues además de las manifestaciones que se hicieron en el escrito inicial, no hay un documento o testimonio o cualquier otra clase de evidencia diferente que pudiera tenerse en cuenta para acreditarlo. 
Además de lo que contiene el contrato como tal, hay otras pruebas que permiten inferir que las demandantes no cumplieron con las obligaciones contraídas, tal es el caso del interrogatorio de parte por la representante legal del consorcio, señora Aida Cortés, ella dijo entre otras cosas, que el plazo fue cumplido en un 98%, sin embargo en contradicción a lo dicho aceptó que quedaron pendientes los corredores de servicio, por donde ingresan las mercancías a los almacenes, también dijo que otra parte se atrasó porque tenían que instalar cielo raso y había contratistas instalando piso, recuérdese que una de las obligaciones era trabajar de acuerdo con los otros contratistas; también aceptó que el consorcio no tenía la experiencia técnica para desarrollar el proyecto y que una de las condiciones del proyecto era que debían comprobar las cantidades de obras a realizar para lo cual le entregaron unos planos que, según ella, sufrieron modificaciones, pero esa, como otras afirmaciones, se quedaron sin respaldo probatorio dentro del proceso. Y también está el dictamen pericial rendido por Rodolfo Pinto Montañez, este perito considera el despacho; es idóneo e imparcial y nada se pudo acreditar en contra de esa conclusión a la que está llegando el despacho, explicó con suficiencia las razones de sus conclusiones, como también las pruebas en que se basó para el efecto, mismas que fueron las documentales allegadas por las partes al expediente, como la oferta mercantil, los informes de desembolso al contratista, la relación de pagos que la dirección de obras presentó para conciliación en la Fundación Universitaria del Área Andina, las actas de comité, los oficios presentados por el contratista y el informe de la interventoría. 

El perito dijo en cuanto a la ejecución de la obra que del informe de la interventoría de fecha 6 de agosto de 2010 se extrae que el contratista siendo responsable de estas obras abandonó su ejecución y no atendió las responsabilidades derivadas del remate de calidad y estabilidad de las actividades de construcción ejecutadas a su cargo, especialmente en relación a los corredores de servicio contratados por lo que el contratante se vio obligado a emplear recursos de la retención de garantía del contrato para ejecutar lo que faltaba. 
Como conclusiones adujo el perito lo siguiente: acerca del atraso de la obra e incumplimiento con los plazos establecidos a cargo de las sociedades demandantes (f. 927, c. p) de conformidad con lo observado en el informe de interventoría directamente suscrito por su director, se entiende que por parte del consorcio Ferrecolombia Estrupanel en tanto responsable de la ejecución y entrega de las obra contratadas por la citadas ofertas mercantiles, dicha sociedad abandonó la ejecución de la obra y no atendió las responsabilidades derivadas del remate, calidad y estabilidad de las actividades de construcción ejecutadas a su cargo, por lo cual, dando aplicación a lo regulado en el contrato, Inversiones y Construcciones La Aurora S.A. se vio obligada a acometer dichas actividades, lo anterior se concluye luego de verificar y contrastar la programación de actividades contenidas en el cronograma presentado el cual sin atender a las características propias del objeto contratado, cielo rasos y drywell fijó un plazo único. 

En cuanto a la proporción del contrato correspondiente a muros livianos respecto del total de +ítems contratados según oferta mercantil número 036 dijo lo siguiente: revisando la documentación obrante a folio 99 de los anexos de la demanda, cuaderno 1, correspondiente al formato 7, formulario de las cantidades y precios, se aprecia que él contiene 15 ítems de los cuales el primero que corresponde a muros divisorios entre locales representa el 20,20 por ciento del valor total del contrato. Esta conclusión está en el folio 929 del cuaderno principal, tomo V. De ese dictamen se dio traslado… y ninguno de los contendientes contradijo su contenido, así que tiene plena validez y valor probatorio.  

En esas condiciones, analizadas en conjunto esas pruebas que fueron traídas al despacho por las partes, así como otras que corroboraron lo que ya se ha dicho, como por ejemplo los otros interrogatorios de parte que absolvieron los representantes legales de las otras entidades, el testimonio de Paulino Badeil Méndez y otros documentos, considera el despacho que no hay dentro del expediente prueba suficiente acerca de que las demandantes hayan cumplido en debida forma las obligaciones derivadas del contrato de obra que celebró con INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA S.A y por eso… no es viable hacer ningún tipo de consideración frente a los eventuales daños que le pudo haber generado la ejecución del contrato que suscribió con aquellas, hay que recordar que solo el contratante cumplido puede demandar la satisfacción de las obligaciones que se derivan de un contrato o la indemnización de perjuicios causados por su incumplimiento. 

Pero si en gracia de discusión se aceptara que hubo cumplimiento de las obligaciones que correspondían al consorcio, la decisión sería idéntica, porque los daños denunciados y el hecho dañoso no se acreditaron, solo fueron mencionados en la demanda, pero no tuvieron respaldo probatorio; los documentos aportados no dan cuenta de hechos, como por ejemplo, las obligaciones financieras que debió contraer la Ferretería Colombia para cubrir deudas propias del proyecto; la mayor permanencia en la obra con el consecuente pago adicional de compromisos laborales y otras cuestiones que solo fueron traídas a colación en la demanda pero que no fueron soportadas con evidencias procesales, menos el hecho dañoso fue demostrado, es decir, si eventualmente se produjeron los daños, no hay nada que acredite que las demandadas tuvieron culpa en eso, ya sea porque actuaron con negligencia, impericia o imprudencia; entonces, si no hay prueba de lo anterior, menos del nexo de causalidad que debe existir entre los dos elementos anteriores para que exista responsabilidad civil. 

Por las razones expuestas se desestiman íntegramente las pretensiones de la demanda; ese resultado releva al despacho de analizar los otros planteamientos hechos, es decir, los otros problemas jurídicos que se habían planteado y por supuesto también de hacer análisis respecto a las excepciones de mérito planteadas por las empresas demandadas. Las costas de esta instancia se cargaran a la demandante a favor de los demandados.  

RESUELVE: 

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda ordinaria de responsabilidad civil contractual  promovida por FERRETERIA COLOMBIA LTDA, ESTRUPANEL DE OCCIDENTE S.A CONSTRUCCION LIVIANA contra INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN  LIQUIDACION) - PEDRO GOMEZ Y CIA  S.A - CONSTRUCTORA NACIONAL DE  OBRAS CIVILES S.A.S

SEGUNDO: Condenar en costas a las demandantes en favor de las demandadas. 

REPAROS: Se compendian así: 
1. El fallo es incongruente, porque anunció que se fundó en el incumplimiento del contrato, que no fue planteado en los hechos y pretensiones, es decir, el fallo fue extra petita. Además, se apartó de los problemas jurídicos que la misma funcionaria planteó: el contrato entre las demandantes y la sociedad Inversiones y Construcciones La Aurora S.A., en liquidación, la conexidad contractual, y los perjuicios irrogados a las primeras. 

2. La tesis de la carga probatoria en cabeza de las demandantes es peligrosa, porque desconoce que las demandadas también deben esforzarse por acreditar sus excepciones; de otro lado, pasó por alto que a las demandantes se les puso en imposibilidad de cumplir el 2 % de la obra que les hizo falta, sin tener presente que a las demandadas incumbía demostrar que los cálculos habían sido correctamente efectuados y no incurrieron en una falta de información o seriedad en el manejo de la misma, o que proveyeron lo necesario para el almacenaje de materiales, o que no abusaron de su derecho como contratistas. 

Sobre la carga, omitió ver el fallo que la demanda contiene afirmaciones y negaciones indefinidas que la invertían, y sin embargo se le imputo la deficiencia a las demandantes. 

3. Nada dijo el Juzgado sobre las pretensiones consecuenciales: acciones u omisiones que causaron perjuicios, abuso del derecho, vulneración del principio de la buena fe. La funcionaria no estaba relevada de su estudio. 

4. Las relaciones contractuales entre las demandadas fueron probadas.
5. La Aseguradora objetó la reclamación porque consideró que las demandantes no habían incumplido el contrato, así que resulta incomprensible que el juez diga que sí incumplieron. 

6. El incumplimiento de las demandantes en el 2% de las obras obedeció a las acciones y omisiones de las demandadas, en especial Pedro Gómez y Cía S.A., que efectuó mal los cálculos de la cantidad de obra y se teminó haciendo un anticipo superior al valor mismos del contrato, dirigido a la adquisición de materiales, pero se dejó de pagar lo relacionado con costos directos e indirectos de la contratista que los asumió con cargo a su patrimonio para poder cumplir el contrato.

7. Las demandantes se allanaron a cumplir el contrato hasta donde les fue técnica y económicamente posible. La falta de conclusión de las obras obedeció a la falta de seriedad o buena fe y al abuso del derecho de las demandadas. 

8. Señalar que las pretensiones de responsabilidad contractual por vulneración del principio de la buena fe y el abuso del derecho, pretensiones autónomas, requerían el cumplimiento de todas las obligaciones contractuales del demandante, cuando los artículos 871 y 830 del Código de Comercio no establecen esa exigencia, más aún, la prevén en el período precontractual, es decir, perviven y son superiores a cualquier acuerdo o relación entre las partes.

9. La cita de una providencia del C.E. no viene al caso, porque se trata de un contrato de derecho privado y no estatal. 

10. Las demandadas incumplieron primero sus obligaciones para el inicio de la obra. 

11. Es un error afirmar, con base en un dictamen pericial sesgado, que se dejaron de ejecutar algunos ítems por cerca del 20% de la obra, confundiendo la oferta mercantil 036 con las demás ofertas realizadas entre las partes (que incluyeron 33 ítem ajenos a la oferta 036).    

CONSIDERACIONES
1. Los presupuestos procesales se cumplen cabalmente; y ya que no se avista causal de nulidad, la decisión será de fondo. 

2. Importa detener la atención en la legitimación en la causa, por activa y por pasiva, cuestión que es oficiosa, por cuanto en la demanda se invoca, para hacer derivar la responsabilidad contractual de las demandadas, una conexidad contractual. 
A juicio de la Sala, como bien lo insinuó la funcionaria de primer grado al comenzar su disertación, aunque luego abandonó esa senda, era menester establecer primero, la existencia de tal figura, con el fin de definir si todos los intervinientes están legitimados en la causa o solo algunos de ellos. 

Y ese es un aspecto relevante, porque, según ha venido sosteniendo esta Sala, como puede leerse, por ejemplo, en la sentencia del 20 de junio pasado, proferida en el proceso con radicación 66001-31-03-002-2012-00385-01, tal legitimación, que se toma como un presupuesto obligado de la pretensión, en su caracterización más aceptada por la jurisprudencia patria responde a la idea de que exista titularidad en el derecho que se reclama, si se trata del demandante, y en el cumplimiento de la obligación correlativa, si es que se alude al demandado. 

Por vía de ejemplo, en la sentencia SC20450-2017, proferida el 7 de diciembre de 2017, con ponencia de la Magistrada Margarita Cabello Blanco, reiteró la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia que:  

En efecto, esta Sala sobre el particular ha sostenido que aquella corresponde a «la identidad de la persona del actor con la persona a la cual la ley concede la acción (legitimación activa) y la identidad de la persona del demandado con la persona contra la cual es concedida la acción (legitimación pasiva)» (G.J. CCXXXVII, v1, n.° 2476, pág. 486. En igual sentido: G.J. LXXXI, n.° 2157-2158, pág. 48), aclarando que «el acceso a la administración de justicia como garantía de orden superior (artículo 229 de la Constitución Política), para su plena realización, requiere que quien reclama la protección de un derecho sea su titular, ya sea que se pida a título personal o por sus representantes, pues, no se trata de una facultad ilimitada. Ese condicionamiento, precisamente, es el que legitima para accionar y, de faltar, el resultado solo puede ser adverso, sin siquiera analizar a profundidad los puntos en discusión» (CSJ SC14658, 23 Oct. 2015, Rad. 2010-00490-01; en ese mismo sentido: CSJ SC, 1º Jul. 2008, Rad. 2001-06291-01).  
Y añadió: «la legitimación en la causa es cuestión propia del derecho sustancial y no del procesal, en cuanto concierne con una de las condiciones de prosperidad de la pretensión debatida en el litigio y no a los requisitos indispensables para la integración y desarrollo válido de éste, motivo por el cual su ausencia desemboca irremediablemente en sentencia desestimatoria debido a que quien reclama el derecho no es su titular o porque lo exige ante quien no es el llamado a contradecirlo» (CSJ SC, 14 Mar. 2002, Rad. 6139).

Por supuesto que, si se trata de un contrato, la legitimación se predica, en general, de quienes en su conformación han intervenido, si se tiene presente que, a la luz del artículo 1602 del estatuto civil, el convenio se erige en ley para las partes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento o por causas legales. Es lo que se conoce como la relatividad de los contratos. Sin embargo, aceptado se tiene que en la periferia de un negocio jurídico pueden aparecer otras personas, ajenas a quienes lo celebraron, cuyos efectos nocivos se les pueden trasladar, con lo que, además de los mismos contratantes, les surge un interés para deprecar que por alguno de los medios previstos en la ley sustancial se revise, con el fin de ajustar sus derechos al mismo. Dicho de otro modo, surge para ellos, dependiendo de las circunstancias de cada caso, legitimación para intervenir en un proceso, ya por activa, ora por pasiva. 

Asunto que también la jurisprudencia se ha encargado de decantar. Puede citarse, para ese efecto, entre muchas, la sentencia SC13021-2017, del 25 de agosto de 2017, con ponencia del Magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, que reiteró lo que desde tiempo atrás la alta Colegiatura ha señalado sobre el interés de los terceros. E incluso, más atrás, la misma Sala, en sentencia SC1182-2016, del 8 de febrero de 2016, con ponencia del Magistrado Ariel Salazar Ramírez, así lo había dejado plasmado. 
A la lectura de tales providencias se remite en gracia de la brevedad, además, porque lo que ahora incumbe es una cuestión de diversa laya, relacionada con la coligación de contratos que se invoca en el libelo, noción de relativa novedad en nuestro ordenamiento jurídico, pero que viene abriéndose camino en la jurisprudencia patria, dado que, en estricto sentido, ninguna regulación positiva tiene, lo que no es óbice para considerarla por la importancia que reviste en el tráfico cotidiano de los negocios entre particulares, o entre estos y el Estado, en los que bien puede ocurrir que a un convenio le siga otro, con causas independientes, pero tan íntimamente relacionados, que se sirvan entre sí para alcanzar un objetivo final, y sin cuya ejecución, la de todos, el mismo sería imposible.
En realidad, en reciente decisión, la Sala de Casación Civil de la Corte, concretamente en la sentencia SC18476-2017, del 15 de noviembre de 2017, radicado 1998-00181-02, con ponencia del Magistrado Álvaro Fernando García Restrepo, se ocupó en extenso de explicar la conexidad de los contratos, luego de citar precendentes de la misma Corporación, como las sentencias SC del 31 de mayo de 1938 (G.J. T. XLVI, p. 680, 671), SC 068 de octubre de 1997, radicado 5224, y SC del 25 de septiembre de 2007, radicado 2000-00528-01, y concluyó su análisis diciendo que: 

La definición de una coligación depende, entonces, de la existencia de una causa supracontractual relativa a la operación negocial que, en definitiva, persiguen los interesados, claramente indicativa de que los contratos agrupados están llamados a actuar como un todo, y no aisladamente; y del mantenimiento de las causas propias de los convenios añadidos, independientemente considerados, de forma que en relación con cada uno de ellos, pueda seguir visualizándose su existencia jurídica autónoma.

En relación con dicho criterio objetivo, la doctrina foránea ha apuntado que “[m]uchos autores han tratado el tema de los contratos coligados señalando que hay ‘una pluralidad coordinada de contratos, cada uno de los cuales responde a una causa autónoma, aun cuando en conjunto tiendan a la realización de una operación económica unitaria y compleja’. Hay un negocio único que se desmembra en distintos contratos, como ocurre en la venta de equipos de computación: hay un contrato sobre el hardware, otro sobre el software, otro de asistencia. De este modo se prescinde de un enfoque voluntarista que encuentra el nexo en la voluntad de los contratantes para pasar a un abordaje objetivo basado en la noción de causa; la conexión objetiva es dada por el negocio al que sirven los contratos”
.

7.2.
En lo que atañe con las obligaciones que surgen de la conjugación de contratos, cabe señalar que, en línea de principio, deben diferenciarse, por una parte, las de cada tipo negocial utilizado y, de otra, las propias del conjunto, entendido como sistema.
Es que en el supuesto que se analiza, al lado de la pervivencia de cada convención y, por ende, de sus obligaciones particulares, aflora una realidad jurídica nueva y distinta de sus partes, que es el conjunto contractual, en sí mismo considerado, del que surgen deberes de conducta para todos los intervinientes, que responden al imperativo de que ese novo objeto se constituya debidamente, se mantenga y cumpla sus fines. 

“En las relaciones internas -explica la doctrina-, las redes presentan un nexo que está vinculado a la colaboración entre las partes que la integran. El elemento unificador es la conexidad que debemos diferenciar claramente de la integración total o parcial, de naturaleza societaria. La referida conexidad es un componente que fundamenta la existencia de elementos propios de la red como la causa sistemática, la finalidad supracontractual y la reciprocidad sistemática de las obligaciones. Asimismo, da origen a obligaciones sistemáticas, de modo que las partes tienen entre sí obligaciones principales, accesorias y deberes secundarios de conducta y, además, deberes referidos al sistema que integran”
 (subrayas fuera del texto).

En los casos de uniones de contratos, las obligaciones de los intervinientes, por lo tanto, no se reducen a las prestaciones propias de cada uno de los coligados; su actuación debe ir más allá, en tanto que, como ya se reseñó, la obtención del fin último no depende del cumplimiento de las mismas, consideradas separadamente. El laborío de los interesados debe dirigirse también a lograr el engranaje de todas las convenciones aunadas, esto es, a la conformación y funcionamiento de un sistema, en el que ellas actúen como un todo. 

El coligamiento no es la simple suma de unos elementos aislados. Es su relacionamiento, para hacerlos actuar conjunta y armónicamente.

Así las cosas, propio es ver que en los casos de conexidad contractual, las personas vinculadas a la cadena, están obligadas, en primer lugar, a celebrar de forma coordinada la totalidad de los contratos que se requieren para la debida configuración de la red, lo que deben hacer con plena sujeción al proyecto de negocio pretendido; y, en segundo término, a mantener el adecuado funcionamiento del sistema así constituido, por todo el tiempo que corresponda.

Se trata de obligaciones que no son propias de ninguno de los contratos coligados, pero de cuya satisfacción depende tanto el surgimiento como la existencia del entramado contractual y, por sobre todo, la consecución del fin último querido por los interesados.
En el caso de ahora, lo que se invoca en la demanda es que se declare:

(i) Que entre las sociedades INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN LIQUIDACION) y las sociedades FERRETERIA COLOMBIA LTDA y ESTRUPANEL DE OCCIDENTE S.A CONSTRUCCION LIVIANA, como integrantes del consorcio FERRECOLOMBIA ESTRUPANEL, se celebró un contrato de obra civil, en los términos y condiciones que se desprenden de la oferta mercantil 036 de 2008, para la instalación de muros secos y la construcción de cielos por el sistema de precios unitarios fijos, sin fórmula de reajuste y con plazo único, en el proyecto CENTRO COMERCIAL UNICENTRO PEREIRA;
(ii) 
Que entre las sociedades INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN LIQUIDACION) y PEDRO GOMEZ Y CIA S.A, se celebró un contrato de diseño y estructuración o el equivalente que resulte probado, en relación con el proyecto CENTRO COMERCIAL UNICENTRO PEREIRA; 

(iii) 
Que entre las sociedades INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES LA AURORA (EN LIQUIDACION) Y CONSTRUCTORA NACIONAL DE OBRAS CIVILES S.A.S, se celebró un contrato de obra civil o el equivalente que resulte probado, en relación con el proyecto CENTRO COMERCIAL UNICENTRO PEREIRA; y que 
(iv) 

Como consecuencia de todo ello, se declare que entre las sociedades demandantes y demandadas, existió o coexistió una cadena o conexidad homogénea de contratos, necesaria para la construcción del proyecto Centro Comercial Unicentro Pereira.
Pues bien, la existencia de la oferta mercantil y su aceptación, y, consecuentemente, la del contrato de obra, no se remite a duda, lo que legitima a las demandantes y a Inversiones y Construcciones la Aurora S.A. en liquidación. 

No ocurre igual con las otras sociedades demandadas. Y esto, porque, en lo que atañe a la Constructora Nacional de Obras Civiles S.C.A., las mismas demandantes trajeron con el libelo anexos que la relacionan como administradora delegada, en nombre y representación de Inversiones y Construcciones La Aurora S.A., ahora en liquidación; así consta en la solicitud de cotización (f. 54, c. 1) y en la oferta mercantil 036 (f. 184, c. 1); en esa misma calidad fue convocada a la conciliación extraprocesal (f. 200, c. 1) y se le hizo un requerimiento en el mes de agosto de 2009 (f. 388, c. 1); fuera de que su condición fue aceptada en las respuestas a la demanda por parte de estas dos sociedades.
Explica la doctrina que la administración delegada surge cuando se contrae la obligación de gerenciar totalmente la realización de un proyecto de construcción, lo que puede, a su vez, engendrar otras obligaciones, como las de construir, asesorar, actuar como mandatario y como director general de la obra; así lo explica Tamayo Jaramillo en su tratado de Responsabilidad, T. I, p. 1360, las que lo comprometen con el dueño de la obra. 
Pero actuando como mandatario, lo hace por cuenta y riesgo de este último, o como lo refieren los aludidos documentos, en nombre y representación del propietario, que mantiene su responsabilidad frente a los terceros que sean contratados por ese administrador, si es que se incumplen los términos del contrato que por esa delegación se celebró, por ejemplo, el que comprometió a las demandantes con Inversiones y Construcciones La Aurora S.A. 

Y en el caso de Pedro Gómez y Cía. S.A., lo que se conoce es que fue designada como gerente de la sociedad Inversiones y Construcciones La Aurora, según consta en la escritura pública 0736 del 8 de marzo de 2007, corrida en la Notaría Once de Bogotá (f. 607 v. c, 1), sociedad que surgió del acuerdo de entendimiento para el desarrollo del proyecto inmobiliario, en el que se le encomendaron algunas actividades como las de diseño, gerencia del proyecto, comercialización, interventoría de la construcción, control de presupuesto y de la programación de obra (f. 619 y 620 siguientes). 

Como se observa, cuando la Constructora Nacional de Obras Civiles S.C.A. invitó a las demandantes a ofertar, lo hizo en nombre y representación de Inversiones y Construcciones La Aurora S.A., ahora en liquidación, de suerte que la concreción del convenio mediante la aceptación de la oferta ocurrió entre esta sociedad, por conducto de la administradora delegada, y el consorcio creado por Ferretería Colombia Ltda. y Estrupanel de Occidente S.A.

Y Pedro Gómez y Cía S.A. también intervino, pero por cuenta igualmente de la sociedad propietaria de la obra. Es más, al absolver interrogatorio (f. 666, c. 1), la señora Aída García Cortés, representante legal de Ferretería Colombia Ltda., reconoció que los planos y el diseño fueron de la firma Pinto Gómez y que aquella sociedad no entregó anticipos, ni participó durante el inicio o la ejecución de las obras y su terminación, pues con ella no se convino nada directamente, todo lo cual se toma como confesión, en los términos del artículo 195 del CPC, vigente para cuando se recaudó la prueba. 

De manera que es inviable concluir en este caso, para aludir a las frases finales de la Corte en la sentencia que se trae a colación, que las demandantes y las demandas estuvieron unidas por una cadena de contratos que se requerían para la ejecución de la obra que fue ofertada. Simplemente, ofertó a Inversiones y Construcciones La Aurora S.A., en liquidación, y esta, por medio de su administradora delegada aceptó la oferta y dio comienzo al convenio con un anticipo. Ciertamente, entre el consorcio y Constructora Nacional de Obras S.C.A. o entre aquel y Pedro Gómez y Cïa. S.A., ningún convenio existió que pueda entenderse coligado a la oferta y su aceptación.
En últimas, una y solo una fue la relación contractual entre Inversiones y Construcciones La Aurora S.A., ahora en liquidación y el consorcio conformado por las demandantes; y otras fueron las que aquella pudo entablar con las restantes demandadas; no operaban como un todo inescindible, sino, de manera autónoma, además de que los contratantes en cada caso eran diferentes. 

Concluye la Sala, entonces, que no hubo en este caso la señalada coligadura de contratos y, como consecuencia de ello, ya que las pretensiones contra Pedro Gómez y Cía. S.A. y la Constructora Nacional de Obras Civiles S.C.A. tienen su génesis en tal figura, lo propio es concluir que la responsabilidad contractual que se les imputa se viene a menos, porque frente a las demandantes carecen de legitimación en la causa por pasiva. 

Así las cosas, en lo que a ellas respecta, la negación de las pretensiones se mantendrá, pero por las razones aquí aducidas. 

3. 
Ahora, en lo que concierne a la relación entre las demandantes e Inversiones y Construcciones La Aurora, en liquidación, es menester, antes de abordar la situación, recordar, como ya lo ha hecho esta Sala en recientes providencias, como la del 19 de julio del presente año, en el radicado 2015-00382-01, o en la del 3 de julio, en el radicado 2011-00193-01, que se ha acentuado aquello de que la competencia del superior en segunda instancia está ceñida a los argumentos del apelante, a menos que deba adoptar decisiones de oficio en los casos previstos en la ley, y este no es uno de ellos, que es lo que se denomina la pretensión impugnaticia, sobre la base de que el funcionario de segundo grado está llamado a resolver la alzada con sujeción a los fundamentos que sirvieron para la sustentación del recurso. 
Como criterio auxiliar, recientemente señaló la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sede de tutela, en la providencia STC9587-2017, del 5 de julio de ese año, con ponencia del Magistrado Álvaro Fernando García Restrepo, que: 

Cabe acotar, que el legislador introdujo una modificación significativa, aunque para un sector de la doctrina muy restrictiva e indeseada
, respecto del alcance del recurso de apelación, al consagrar el régimen denominado “pretensión impugnaticia”, el cual, como pasa de verse, consiste en que el recurrente deberá indicar, al momento de interponer el aludido medio de impugnación, cuáles son los motivos “concretos” por los cuales lo formula, los mismos que sirven de marco de referencia al superior para revisar la decisión del inferior, es decir, que con ellos se fijan los límites de su competencia, contornos que solo podrá sobrepasar cuando «ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeló hubiere adherido al recurso» (Inc. 3º, Art. 328 C.G.P.), hipótesis que no ha acaecido en el sub judice.     
Esto en el caso presente es de suma relevancia, por cuanto al escudriñar en la sentencia de primera grado se advierte, con meridiana claridad, que fueron dos los argumentos que expuso la funcionaria para negar las pretensiones: 
En el primero, edificó una tesis consistente en que a pesar de haberse comprobado que entre Inversiones y Construcciones la Aurora S.A. y las demandantes existió un contrato de obra, ninguna responsabilidad se puede atribuir por el incumplimiento de las obligaciones que causaron los perjuicios que reclaman, por cuanto no probaron las demandantes que hubieran acatado las suyas. 

En efecto, con sustento en los artículos 1602 y 1609, dijo que en los contratos bilaterales cada uno de los suscriptores o participantes adquieren obligaciones reciprocas que al momento de la celebración se espera por cada uno de ellos sean cumplidas; y cuando por cualquier motivo se quebranta esa confianza debido a la insatisfacción de los deberes que les corresponden, se debe sancionar esa forma de actuar por el ordenamiento jurídico, con mayor razón si se ocasionan perjuicios a quien aduciendo ser contratante cumplido acude a la justicia ordinaria a reclamarlo de esa manera. Pero, ninguno de los contratantes puede alegar mora del otro si no se ha allanado a cumplir lo pactado, es decir, el contratante incumplido no puede solicitar del otro nada que tenga relación con la insatisfacción de sus deberes, y trajo a relación una sentencia de Consejo de Estado.  

Luego, abordó las pruebas y resaltó, primeramente, que las pericias allegadas por las demandantes no se tuvieron en cuenta porque los escritos que las contenían se apartaban de los requisitos del artículo 226 del CGP, pese a que se les requirió para el efecto. Y de la documental dedujo que las partes asumieron unas obligaciones que las demandantes incumplieron. 

Y en el segundo, expresamente señaló: 
“Pero si en gracia de discusión se aceptara que hubo cumplimiento de las obligaciones que correspondían al consorcio, la decisión sería idéntica, porque los daños denunciados y el hecho dañoso no se acreditaron, solo fueron mencionados en la demanda, pero no tuvieron respaldo probatorio; los documentos aportados no dan cuenta de hechos, como por ejemplo, las obligaciones financieras que debió contraer la Ferretería Colombia para cubrir deudas propias del proyecto; la mayor permanencia en la obra con el consecuente pago adicional de compromisos laborales y otras cuestiones que solo fueron traídas a colación en la demanda pero que no fueron soportadas con evidencias procesales, menos el hecho dañoso fue demostrado, es decir, si eventualmente se produjeron los daños, no hay nada que acredite que las demandadas tuvieron culpa en eso, ya sea porque actuaron con negligencia, impericia o imprudencia; entonces, si no hay prueba de lo anterior, menos del nexo de causalidad que debe existir entre los dos elementos anteriores para que exista responsabilidad civil.” 
Entre tanto, se alzaron las demandantes contra el fallo y plantearon una serie de reparos, que se pueden compendiar en lo siguiente: 
(i) El fallo es incongruente, porque anunció que se fundó en el incumplimiento del contrato, que no fue planteado en los hechos y pretensiones, es decir, el fallo fue extra petita. Además, se apartó de los problemas jurídicos que la misma funcionaria planteó: el contrato entre las demandantes y la sociedad Inversiones y Construcciones La Aurora S.A., en liquidación, la conexidad contractual, y los perjuicios irrogados a las primeras. 

(ii) Desconoció las reglas de la carga de la prueba, porque no tuvo en cuenta que las demandadas también debían esforzarse por acreditar sus excepciones, esto es, que los cálculos habían sido correctamente efectuados y no incurrieron en una falta de información o seriedad en el manejo de la misma, o que proveyeron lo necesario para el almacenaje de materiales, o que no abusaron de su derecho como contratistas. 

También pasó por alto que la demanda contiene afirmaciones y negaciones indefinidas que invertían dicha carga. 
(iii) Omitió pronunciarse sobre las pretensiones consecuenciales, es decir, el abuso del derecho y la vulneración del principio de la buena fe. 

(iv) Las relaciones contractuales entre las demandadas fueron probadas.

(v) Si La Aseguradora objetó la reclamación porque consideró que las demandantes no habían incumplido el contrato, resulta incomprensible que el juez diga que sí incumplieron. 

(vi) 
Insiste en que el incumplimiento de las demandantes en el 2% de las obras obedeció a las acciones y omisiones de las demandadas, en especial Pedro Gómez y Cía S.A., que efectuó mal los cálculos de la cantidad de obra y se terminó haciendo un anticipo superior al valor mismo del contrato, dirigido a la adquisición de materiales, pero se dejó de pagar lo relacionado con costos directos e indirectos de la contratista que los asumió con cargo a su patrimonio para poder cumplir el contrato.

(vii) Las pretensiones de responsabilidad contractual por vulneración del principio de la buena fe y el abuso del derecho, que son autónomas, no requerían el análisis del cumplimiento de todas las obligaciones contractuales de las demandantes. 
(viii) Apoyarse en una providencia del Consejo de Estado no viene al caso, porque se trata de un contrato de derecho privado y no estatal. 

(ix)  Por último, que es un error afirmar, con base en un dictamen pericial sesgado, que se dejaron de ejecutar algunos ítems por cerca del 20% de la obra, confundiendo la oferta mercantil 036 con las demás ofertas realizadas entre las partes (que incluyeron 33 ítem ajenos a la oferta 036).  
Como es fácil advertirlo, todos los reparos formulados contra la sentencia, sustentados en esta sede, aluden exclusivamente al primero de los planteamientos del juzgado, esto es, el incumplimiento de las obligaciones por parte de las demandantes, que les impedía acudir a la reclamación de perjuicios. 
Pero ninguno de ellos tiene que ver con el segundo argumento que, se recuerda, viene edificado sobre la base de que los daños denunciados (patrimoniales y extrapatrimoniales) y el hecho dañoso se quedaron sin acreditación, solo se mencionaron en la demanda, pero ninguna prueba apunta a demostrar, por ejemplo, las obligaciones financieras que debió asumir Ferretería Colombia Ltda., la mayor permanencia en la obra con el consecuente pago adicional de compromisos laborales, así como otras cuestiones que solo fueron traídas a colación en el libelo inicial pero ningún soporte probatorio tienen. Y agregó que si algún daño hubo, tampoco se acreditó que proviniera de la negligencia, la impericia o la imprudencia de las demandadas, lo que significa que la culpa, y por contera, el nexo causal, tampoco tienen sustento probatorio. 
De donde viene que, si estas reflexiones del juzgado que sumaron para negar las pretensiones no fueron atacadas en sede de apelación, siguen enhiestas, y dada la restricción que la alzada impone al superior, se repite, ahora más que antes, vedada tiene la Sala cualquier posibilidad de desconocerlas. 

Y es que, por sentado se tiene que en la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, son elementos determinantes el hecho, el daño, la culpa y el nexo causal; la diferencia radica en que en la primera de ellas, adicionalmente, debe probarse el vínculo jurídico. De entre ellos, está definido por la doctrina (Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, T. II, p. 323) y por la jurisprudencia, que sin daño no es dable hablar de responsabilidad civil. 

Recientemente, dijo sobre el particular la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SC20448-2017, del 7 de diciembre de ese año, con ponencia de la Magistrada Margarita Cabello Blanco, que:

Sabido es que sólo se indemniza el daño debidamente probado; pues no es admisible condenar a una persona a la reparación de los perjuicios causados por el incumplimiento contractual, si los mismos no se encuentran acreditados en legal forma. 
En la teoría de la responsabilidad civil si bien se impone al victimario, por regla general, la obligación de resarcir a la víctima, tal compromiso surge inevitable siempre y cuando su conducta afecte, injustificada y dañinamente, la humanidad o el patrimonio de esta última. Por supuesto, en el evento de no acaecer tal hipótesis, es decir, si a pesar del comportamiento del acusado no se generó un perjuicio o una afectación dañina, simplemente, no hay lugar a la reparación reclamada. Queda así fijada la regla general en la materia de que no hay responsabilidad sin daño, aunque exista incumplimiento o infracción a un deber de conducta. 
De tal modo, que el daño constituye un elemento nuclear de la responsabilidad civil, vale decir, su centro de gravedad, el fundamento del fenómeno resarcitorio, siendo necesarias su presencia y su justificación, para que se abra paso la indemnización de perjuicios.
…Uno de los requisitos que debe reunir el daño es su certidumbre, es decir, que se demuestre su existencia misma; lo cual ocurre cuando no haya duda de su concreta realización.  Además, es el requisito “más importante (…), al punto que, sin su ocurrencia y demostración, no hay lugar a reparación alguna” (CSJ, SC del 1º de noviembre de 2013, Rad. n.° 1994- 26630-01; CSJ, SC del 17 de noviembre de 2016, Rad. n°2000-00196-01).  
Para que sea “susceptible de reparación, debe ser ‘directo y cierto’ y no meramente ‘eventual o hipotético’, esto es, que se presente como consecuencia de la ‘culpa’ y que aparezca ‘real y efectivamente causado’” (CSJ, SC del 27 de marzo de 2003, Rad. n.° 6879). 

En este orden de ideas, si el Juzgado concluyó categóricamente que el daño mismo no fue demostrado y ello condujo, en conjunto con las otras consideraciones, a negar lo pedido, como esa determinación cobró firmeza en la medida en que no fue objeto del recurso de apelación, cualquier análisis que se hiciera en esta sede sobre el cumplimiento o el incumplimiento, el abuso del derecho o la mala fe, que tanto se predica en los reparos, resultaría inane, porque de lo uno o de lo otro tiene que derivar, justamente, el daño causado que, se reitera, al decir del juzgado y sin réplica de las recurrentes, quedó huérfano de pruebas.
Como ello es así, no son necesarias otras lucubraciones para confirmar también el fallo en cuanto absolvió a Inversiones y Construcciones La Aurora S.A. en liquidación. 

4. Las costas en esta sede serán a cargo de las demandantes y a favor de las demandadas. Se liquidarán de manera concentrada ante el juzgado de primera instancia. Para el efecto, en auto separado se fijarán las agencias en derecho. 

DECISIÓN
En armonía con lo dicho, esta Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia del 24 de octubre de 2017, proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, en este proceso ordinario iniciado por Ferretería Colombia Ltda. y Estrupanel de Occidente S.A. – Construcción Liviana contra Inversiones y Construcciones La Aurora -en liquidación-, Pedro Gómez y Cía. S.A. y Constructora Nacional de Obras Civiles S.C.A. 
Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes y a favor de las demandadas. 

Notificación en estrados

Los Magistrados, 

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

� Lorenzzeti, Ricardo Luis, ob cit., págs. 50 y 51. 


� Lorenzzeti, Ricardo Luis, ob cit., pág. 53. 


� Ver en este sentido, López Blanco, Hernán Fabio, Código General del Proceso - Parte General, Dupré Editores. Bogotá D.C. 2016, Págs. 822 y 823. 
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