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(Proyecto discutido y aprobado en sesién no presencial de fecha 1 de septiembre de 2020)
ASUNTO

Acorde a lo normado en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020, procede la Sala a
proferir por escrito la sentencia que tiene por objeto resolver la apelacion propuesta por
la parte demandada dentro del proceso de la referencia.

LA DEMANDA

E&E INGENIEROS Y ARQUITECTOS S.A.S. demandé a BSV BETON S.A.S. para
que, con su citacion y audiencia, se le declare civiimente responsable de los dafios y
perjuicios causados con ocasion de la ejecucién defectuosa de los contratos de
compraventa referidos en la demanda, asi como por el incumplimiento de las
obligaciones legales y contractuales asumidas teniendo en cuenta que la calidad del
producto ofrecido no cumplio las especificaciones técnicas contratadas. Como
consecuencia de ello, que se condene a la demandada al pago de una suma total de
$598.644.977 que corresponde a los conceptos discriminados en el petitum,
debidamente indexada.

Como hechos relevantes se indicaron los siguientes:

1. Dentro del marco del contrato de concesion No. 008 del 22 de agosto de 2007
celebrado entre el INCO y AUTOPISTAS DEL SOL S.A.S., y del contrato de obra No.
21 de abril 13 de 2015 ajustado entre AUTOPISTAS DEL SOL S.AS. y
CONSTRUCTORA EMMA LTDA, se suscribi6 el subcontrato No. 002-03 el dia 20 de abril
de 2015 entre la sociedad CONSTRUCTORA EMMA LTDA y E&E INGENIEROS Y
ARQUITECTOS S.A.S., para la construccion de obras civiles (muros de contencion,
puente vehicular y filtro en las abscisas sefialadas) en el municipio de Turbaco, trayecto

1 Cartagena — Turbaco — Arjona del Proyecto ruta del caribe

2. Para llevar a cabo el objeto contractual anterior, entre los dias 26 de junio y 26 de
agosto de 2015 la demandante celebré6 multiples contratos de compraventa con la
sociedad BSV BETON S.A.S. para la provision de concreto de tipo 280 kg/cm2
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(4000PSI), segun consta en las diferentes facturas que se relacionan y anexan a la
demanda.

3.Expuso el demandante que el producto requerido y entregado por BSV BETON
S.A.S. no cumplié con la resistencia requerida y contratada, siendo entonces éste de
baja calidad. Esto se comprobd con ensayos realizados por la interventoria y el
concesionario, y con resultados de ensayos realizados por terceros expertos en la
materia (EDUARDO LINNAS COGOLLO INGENIERIA S.A.S. y LABORATORIOS
CONTECON URBAR), habiendo estado presente la demandada en el tercero de los
ensayos realizados a través de su coordinadora de calidad.

4. En vista de lo anterior y las numerosas inconsistencias en el concreto de la
demandada, se le requirid para que reconociera y pagara los dafios causados por la
mala calidad del producto vendido, a lo que solo respondié que el concreto cumplia
con sus politicas de control de calidad.

5. En atencidn a que la entidad demandante tenia a su cargo el cumplimiento de unas
obligaciones devenidas del contrato No. 021-2015 junto con su otrosi 01, y dada la
situacion descrita en los numerales anteriores, debié demoler y reconstruir las obras
civiles incluidas en el hecho 12 de la demandai, en lo cual debid invertir la suma de
$598.644.977. Lo anterior para mitigar y cumplir las obligaciones que habia adquirido
en el negocio juridico mencionado, generandose un detrimento en su contra.

POSICION DEL DEMANDADO

BSV BETON S.A.S. contestd la demandaz. Admitié los hechos 4° y 5° (parcialmente)
sobre la existencia de los contratos de compraventa celebrados por las partes, pero
agreg6 que entregd el concreto con las caracteristicas exigidas por el contratante, lo
cual quedd demostrado con ensayos realizados por su laboratorio, y negd haber sido
negligente porque siempre estuvo atento a los requerimientos de la demandante.

Si bien admitié como cierta la existencia de estudios que muestran que el concreto
suministrado no cumplia con las exigencias del contratante, aquello no significa que
esto sea su responsabilidad dado que se deben tener en cuenta diversos factores
como (i) que fueron tres empresas diferentes las que suministraron el concreto; (ii) los
laboratorios contratados para realizar los estudios a fin de determinar la resistencia del
concreto no fueron idoneos, puesto que estos no cumplieron con los parametros para
este tipo de pruebas; (iii) en las pruebas se usaron nucleos de pulgadas que no
correspondian al tipo de prueba a realizar y no se tuvieron en cuenta las
recomendaciones dadas para el transporte de las muestras.

Agreg6 que los resultados de los ensayos por ellos realizados no concuerdan con los
realizados por la demandante, y que no hay prueba de que el concreto que fallé fuera
el suministrado por la demandada cuando, reitera, otras dos concreteras también
entregaban de ese material en la obra.

1 Box coulverts abscisas K89+760; Box coulverts abscisas K89+885; Muro contencion K89+890, y obras de mitigacion
de pilotes abscisas K90+500.
2 Visible a folios 408 a 435, c. principal 3.
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Se opuso a las pretensiones de la demanda, objetd el juramento estimatorio y propuso
las siguientes excepciones: (i) inexistencia de responsabilidad del demandado, (ii) falta
de idoneidad de los estudios de laboratorio realizados por parte del contratista, (iii)
culpa exclusiva del contratante que rompe el nexo de causalidad, (iv) inexistencia y/o
sobrestimacion de los perjuicios reclamados, (v) cumplimiento del principio de buena fe
en la ejecucion del contrato; (vi) cumplimiento de las obligaciones contractuales, (vii)
genérica e innominada.

REPLICA A LAS EXCEPCIONES

La parte demandante solicité no dar tramite a la objecion al juramento estimatorio por
no haberse precisado el motivo de ésta, solicitud que fue acogida por la a quo en auto
que no fue objeto de recurso.

Frente a las excepciones destacd, con soporte en distintas manifestaciones, que en
este tipo de obras nunca existe duda sobre la procedencia del concreto, maxime que
las pruebas realizadas por el concesionario se hacen in situ al momento del descargue
del camién - lo que descarta ademas inadecuada manipulacién del demandante -, y
que en ningin momento durante el desarrollo de los estudios se adujo por la
demandada que el concreto no fuera de ellos.

Respecto a las otras concreteras (CGC ASSA y CGC RUTA CARIBE), indico que las
fechas de suministro de los concretos fueron posteriores al 26 de agosto de 2015.

En lo relacionado con las glosas que se hacen a los estudios de terceros, el error
reconocido por la firma CONTECON no afecto los resultados finales como ella misma
lo sefiala, y no se presentd en todas las pruebas realizadas. En el otro estudio no se
reportaron anomalias en los cilindros con ocasion de su transporte.

Por altimo y frente a la estimacion de los perjuicios, sefiala que los reclamados estan
sustentados en documentos como lo son actas de obra, certificacion de constructora
EMMA, factura de pago (folios 349 a 354 de la demanda), actas de obra soportadas en
valores unitarios que pueden ser consultados en la pagina web del INVIAS. Para el
caso concreto hubo necesidad de demoler y reconstruir obras, “... por lo que para la
estimacion de su reconstruccion basta con acudir a los valores unitarios estipulados
para establecer el costo de la misma. Cabe destacar que los valores de demolicién y
reconstruccion fueron avalados por CONSTRUCTORA EMMA los cuales ya se fueron
cancelados a mi poderdante” (folio 465).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 12 de abril de 2019 el Juzgado declar6 no probadas las
excepciones de fondo presentadas y en su lugar, accedid a las pretensiones de la
demanda declarando civilmente responsable a la sociedad BSV BETON S.A.S. de los
perjuicios causados a la sociedad demandante.

Como sustento de aquella decisién la juzgadora de instancia consideré probado el
contrato de compraventa entre las partes en litigio gracias a las facturas de venta y las
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drdenes de despacho, documentos allegados al proceso y visibles a folios 123 a 147
del cuaderno principal. De igual manera, resalté que aquel hecho fue admitido como
cierto en la contestacion de la demanda y en el interrogatorio de parte realizado al
representante legal de la parte demandada.

La responsabilidad civil en cabeza de la parte demandada la encontr6 acreditada en
las declaraciones de los representantes legales de CONSTRUCTORA EMMA LTDA y
AUTOPISTAS DEL SOL; también en las versiones de ELKIN MEJIA, JAIDER
MARTINEZ y CONERLIO HUGARDIZA; asimismo, los resultados arrojados por los
ensayos efectuados al concreto por los laboratorios especializados llevaron a probar
finalmente que la resistencia del concreto no era la esperada, esto es, 4000PSI.

Se expreso igualmente que, de las pruebas practicadas y aportadas al proceso, el
demandado no demostré que haya cumplido cabalmente con las obligaciones
contraidas en el contrato de compraventa, como tampoco acredito la causa extrafa
como eximente de su responsabilidad civil contractual. En consecuencia, con
fundamento en los documentos obrantes a folios 323 y 324, lo manifestado por la parte
demandante y los testigos, se acreditd la produccion de un perjuicio al tener que
demoler las estructuras fundidas con el concreto de mala calidad suministrado por la
parte demandada y, posteriormente, a cargo de la actora construir nuevamente con
materiales acordes a las necesidades y requisitos del contrato principal entre E&E
INGENIEROS Y CONTRUCCIONES y CONSTRUCTORA EMMA LTDA.

Por lo anterior accedi6 a las pretensiones de condena por la cuantia sefialada en la
demanda.

APELACION
Contra la anterior providencia proferida en audiencia, la parte demandada presento
recurso de apelacion y en forma breve expuso de manera oral los reparos en contra de

la sentencia, que fueron complementados con escrito radicado el 23 de abril de 2019.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 17 de junio de 2020 se adecu6 el tramite de la apelacion a lo
previsto en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020. En tal virtud, en esa misma
providencia se otorgd término a la parte demandada para sustentar su recurso.

En término la apelante sustenté su inconformidad sefialando que:

1. Naturaleza juridica del convenio: Se acredité la existencia de un contrato de suministro,
no uno de compraventa. Mal hizo la a quo al declarar la existencia de dafios y perjuicios
con base en un contrato que no existid. Afirma que de las declaraciones de las partes y de
los testigos se infiere que ellos no hablaron de comprador y de vendedor sino de cliente,
proveedor y compras reiteradas, quedando asi probada la contraprestacion periodica que
es el elemento esencial y diferencial del suministro.
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2.No se acreditdo por ningin medio que el concreto sobre el cual se hicieron los
ensayos era el concreto de la demandada. No existe trazabilidad en la informacién; las
muestras no eran tomadas por los analistas; los estudios asumen que el concreto era
de BSV BETON S.A.S. pero no hay como probarlo. Las muestras no se tomaron en
presencia de la demandada y habia otra concretera sobre la cual también se tomaron
muestras, sin que se pueda determinar que efectivamente el concreto que fallé fue el
de la apelante.

3. Sobre los perjuicios: A juicio del recurrente no se probaron, luego se fijaron de manera
arbitraria. Solo se aport6 un acta de liquidacion, pero no las pruebas. El acta evidencia el
recibido de la obra y pudo ser prefabricada a los intereses de la demandante.

Frente a la anterior sustentacion la parte no recurrente sostuvo que el segundo reparo
no debe ser objeto de pronunciamiento porque solo se introdujo en escrito presentado
con posterioridad a la audiencia donde se profirid sentencia, esto es, de manera
extemporanea. Por ello solo replica los dos reparos restantes de la siguiente manera:

1. Sobre la naturaleza del contrato, indica que la prueba documental (facturas, recibos
de consignacion, recibos de remisiones de despacho) demuestra la existencia de la
relacion de compraventa con sus elementos esenciales (cosa y precio). El reparo se
basa en el uso de una expresion linglistica asociada a la entrega de cosas compradas
de manera reiterada, de la cual no se puede hacer una interpretacion caprichosa ni
cambiar el derecho como viene formulado. Agrego que al fijarse el litigio se establecio
la existencia del negocio juridico de compraventa, sin objecion, por lo que sobre él no
puede haber debate probatorio.

2. Frente al tema de los perjuicios, indicd que su valor fue estimado bajo juramento
frente al cual no prosperé objecion alguna ni se aportaron pruebas para controvertirlo,
y se soportd ademas en el formato acta de pago a contratista, documento idéneo
conforme a la costumbre en construccién de obra civil.

CONSIDERACIONES

1. Esta Sala es competente para pronunciarse sobre la apelacién propuesta contra la
sentencia de primera instancia, y a ello se procede al encontrarse reunidos los
presupuestos procesales para proferir decision de fondo y no otearse alguna
irregularidad que genere la nulidad de lo actuado.

A ello se procede de conformidad a lo previsto en el articulo 328 del C. G. del P.,
cifiendo la competencia de la Sala a los reparos planteados por la parte apelante.

Se precisa de una vez que todos los argumentos de la sustentacidén guardan relacion
con los reparos concretos en la forma como fueron planteados por escrito el 23 de abril
de 2019, memorial presentado de manera oportuna de cara al contenido del inciso 2°
del numeral 3° del articulo 322 de la misma obra, si se atiende que la sentencia se
profirid el viernes 12 de abril de 2019, y del 13 al 21 de abril de 2019 no corrieron
téerminos por vacancia judicial de semana santa.



Proceso: VERBAL / RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
Demandante (s): E&E INGENIEROS Y ARQUITECTOS S.A.S.
Demandado(s): BSV BETON S.A.S.

Rad. No.: 13001-31-03-003-2017-00216-02

2. Sobre la naturaleza juridica del convenio ajustado por las partes, base de la
responsabilidad reclamada.

Como base fundamental para que prospere la accién de responsabilidad civil
contractual es necesario demostrar la fuente de esta, es decir, la existencia de aquel
negocio juridico que obliga a las partes para que, con posterioridad, se pueda
demostrar su inejecucion, ejecucion imperfecta o tardia.

En el caso concreto la demanda plante6 la existencia de multiples contratos de
compraventa donde la demandada se obligo a entregar a la demandante, concreto de
tipo 280 kg/cm2 (4000PSlI), contratos celebrados entre los dias 4 abril de 2015y 25 de
junio de la misma anualidad sin novedad, y para los dias 26 de junio de 2015 a 26
agosto de ese mismo afio.

Cuando la parte demandada atendi6 el traslado de la demanda admitié como cierto el
hecho cuarto y parcialmente cierto el hecho quinto del libelo, es decir, acepto la
existencia de los diferentes contratos de compraventa en la forma como se expuso el
hecho, y la calificacion juridica que se dio al negocio. Ninguna glosa se hizo sobre el
punto, y de las excepciones de mérito propuestas ninguna tuvo por objeto controvertir
la naturaleza del contrato celebrado entre las partes o el régimen juridico que les era
aplicable.

Consecuente con lo anterior, cuando se evacud el interrogatorio de parte al sefior
CAMILO MANTILLA DUENAS en su calidad de representante legal de la sociedad
demandada, al preguntarle el juzgado sobre el vinculo contractual sostenido entre las
dos sociedades aquel manifestd que era la compraventa de concreto, similar sentido
en el que se pronuncio el representante legal de la parte actora.

Junto a las anteriores confesiones (Art. 191 y 193 del C. G. del P.) se tiene que cuando
en el proceso se surtio la etapa de fijacion del litigio ambas partes le manifestaron a la
a quo que aceptaban la existencia del contrato de compraventa de concreto con las
caracteristicas aludidas en el petitum, hecho que quedd fijado como tal, al soportarse
ademas en la abundante prueba documental que se aport6 con el libelo.

Lo anterior seria suficiente para despachar en forma desfavorable el reparo en estudio
y atender, ademas, un caro principio que debe ser observado por todos los
intervinientes dentro del proceso judicial desde su inicio hasta su finalizacidn, cual es el
de la lealtad procesal, y asi evitar que un aspecto pacifico para la defensa resulte ser,
luego de conocerse la sentencia de primera instancia adversa a sus aspiraciones,
bastion suficiente para modificar lo decidido.

No puede pensarse que la parte accionada tan solo descubrié que no habia contrato de
compraventa sino suministro luego de escuchar las declaraciones de las partes y de los
testigos dentro de la audiencia de instruccion y juzgamiento, pues mas alla de que ellas
hayan empleado expresiones como “suministro de concreto”, lo cierto es que tal
exposicion fue hecha desde la misma demanda y en su momento ningin reparo merecio.
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Ahora bien, se agrega en todo caso que conforme al articulo 968 del C. de Cio., el
suministro es el contrato por el cual una parte se obliga, a cambio de una
contraprestacion, a cumplir en favor de otra, en forma independiente, prestaciones
periddicas o continuadas de cosas o servicios. Un negocio de esa naturaleza “prevé el
mantenimiento de relaciones extendidas en el tiempo”, pues dentro de sus notas
caracteristicas esta “... la duracion y la prevision futura, dado que, como lo expone el
profesor Joaquin Garrigues, «la duracion del cumplimiento incide en la causa del contrato, de
tal suerte que éste no cumpla su funcion econémica si su ejecucion no se prolonga en el
tiempo: la utilidad para el contratable es proporcional a la duracion del contrato. La causa en
los contratos de duracion no consiste en asegurar a las partes una prestacion unica, aunque
realizada en momentos diversos, sino en asequrar por cierto tiempo varias prestaciones o una
prestacion continuada»s’s (se subraya).

Noétese entonces que el suministro no se estructura porque las partes o los testigos en
sus intervenciones utilicen esa expresion, o por la mera celebracion continua de
contratos de compraventa como parece entenderlo la apelante. El suministro requiere
que el suministrador o proveedor adquiera la obligacion de garantizar por determinado
tiempo la continuidad en la entrega de bienes o servicios, aspecto sobre el cual nada
dice la apelante, ni las pruebas que obran en el expediente. Al contrario, el testigo
FABIO BLANCO VARGAS, quien dijo ser socio de la demandada, sostuvo que la
entrega del concreto dependia de la llamada que hacia la demandante indicando las
especificaciones requeridas, pedidos que se hacian en la medida que lo necesitaban
sin “... haber algo predeterminado, solamente se hacia la solicitud en el momento”.

En suma, no luce desacertado que acogiendo la postura procesal inicial de las partes
la sentencia de primera instancia haya realizado el examen de la responsabilidad
demandada de cara a los contratos de compraventa que se denunciaron como
incumplidos, por lo que este reparo no tiene acogida.

3. Sobre la prueba de la falla del concreto y, en especial, que el concreto sobre el
cual se hicieron los ensayos, era de la demandada.

3.1 En su escrito de reparos la apelante critico la valoracion probatoria de la sentencia
apelada de acuerdo con los elementos aportados, al sefialar que los testigos no fueron
idéneos al existir intereses entre si. Se agregé frente a los estudios técnicos aportados,
que si aquellos hubiesen sido revisados por un profesional idoneo se habria
demostrado que los resultados obtenidos eran imposibles. Al momento de sustentar la
alzada se insistio en que habia otra concretera sobre la cual también se tomaron
muestras, y que las pruebas no permiten determinar que efectivamente el concreto que
fallé fue el de la apelante.

Si bien es cierto el testigo ALVARO ENRIQUE ESCOBAR MONTALVO arguyé que era
accionista de la sociedad E&E INGENIEROS Y CONSTRUCCIONES S.A.S., asi como
también el testigo EFRAIN FERNANDO AMIN BAJAIRE manifesté a la a quo ser el
representante legal de CONSTRUCTORA EMMA LTDA vy socio de la concesidn “Ruta
Caribe” — Autopistas del sol; y que, ademas, se encuentra corroborado que todas estas

3 GARRIGUES, Joaquin. Tratado de Derecho Mercantil. Revista de Derecho Mercantil. Madrid 1963. Pag. 414.
4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC4902-2019 del trece (13) de noviembre de dos mil diecinueve (2019).
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sociedades o personas juridicas fueron participes del contrato de obra No. 021 de
2015 y el subcontrato 002-03 los cuales tenian como objeto la construccion de
determinadas obras ubicadas en el municipio de Turbacos, lo cierto es que tales
condiciones per se no generan una falta de imparcialidad de los testigos cuando sus
dichos, confrontados en términos generales con las demas pruebas practicadas en el
proceso, permiten casi que encontrar unanimidad frente al objeto a probar.

Téngase en cuenta ademas que la parte demandada no tach6 de sospecha los
testimonios de estas personas aludiendo asi cualquiera de las circunstancias que se
consagran en el articulo 211 del C. G. del P., sin que se encuentre en esta instancia razon
alguna valedera para desestimar la credibilidad e imparcialidad de estas pruebas.

3.2 Ahora bien. Parece claro de acuerdo con las versiones de los testigos, la forma
como ocurrieron los hechos relacionados con la toma de muestras para los ensayos
realizados por la Concesionaria AUTOPISTAS DEL SOL S.A., la practica de los
ensayos posteriores, y que las pruebas efectivamente se realizaron sobre obras civiles
construidas con el concreto entregado por la sociedad demandada.

En efecto, es pacifico que los primeros ensayos se realizaron en el laboratorio de
AUTOPISTAS DEL SOL S.A., a donde al decir del encargados los cilindros llegaban
del terreno debidamente rotulados, y él alimentaba la informacion en las planillas
donde figuran los resultados de las pruebas, aportados por ambas partes al
expediente. Agregé este testigo que las muestras se tomaban directamente desde el
camion mixer, en lo que coincidié con la declaracion del Ingeniero residente de la
concesionz quien informé que era quien tenia a cargo recibir cada camidn mixer que
llegaba, por lo que puede afirmar que las obras que debieron reconstruirse o reforzarse
fueron realizadas con el concreto de BETON. Explicod este testigo que al momento de
descargar cada mixer el auxiliar del laboratorio toma una carretilla de concreto y llena
las muestras, se toman seis muestras de cada mixer y se llevan al laboratorio
marcadas con la fecha de fundido, qué elemento se fundid, la planta que despacho y la
resistencia que debe dar. Ademas, se llena un formato y el inspector deja constancia
de cada concretera que suministra el concreto y en el laboratorio el encargado llena el
formato.

En sentido similar el Ingeniero Cornelio Manuel Ugardiza Diaz, director de proyectos de
la constructora EMMA, sefialé que aun cuando los pilotes se construyeran con material
de distintas empresas, cada pilote tiene referenciada su concretera, mientras que el
representante legal de esa misma compafiia, que se recuerda era la contratante dentro
del subcontrato No. 002-03 el dia 20 de abril de 2015 (sociedad CONSTRUCTORA
EMMA LTDA y E&E INGENIEROS Y ARQUITECTOS S.A.S.), es decir, quien debia
recibir las obras a la aca demandante y entregarlas a la concesion AUTOPISTAS DEL
SOL S.A.S., sefiald que las muestras analizadas por el laboratorio de la concesion
eran tomadas en el sitio tan pronto llegaba el camion mixer con el concreto, por lo que
es claro su origen.

5 Folio 103 a 116 del cuaderno nimero 1.
6 Jaider Martinez Pérez (Laboratorista de la concesion)
7 Elkin Mejia Rodriguez (ingeniero residente)
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Ante esa informacion recaudada validamente en el proceso, debe concluirse que tienen
fuerza de conviccion los registros de muestras de concreto elaborados por los encargados
del laboratorio de la concesion Autopistas del Sol S.A., quienes fueron los primeros en
tomar muestras y en detectar las fallas del concreto, con clara identificacion del origen de
las muestras tomadas, su fecha de fundicion, la planta encargada de la entrega del
concreto y los tramos u obras que se realizaron con ese mismo material.

De lo anterior se sigue que no le bastaba a la demandada para desvirtuar esa
informacidén poner de presente que existieron otras concreteras, sino que por el
contrario su esfuerzo probatorio debio dirigirse a desvirtuar el contenido de las
declaraciones citadas y de las actas diligenciadas en el laboratorio con base en la
informaciéon de los rotulos de las cilindros de prueba, demostrando que los viajes de
concreto que entregd a la demandante no fueron descargados en las zonas
especificas que se sefialaron en la demanda, sino en otras diferentes.

Ademas, se observa que la ingeniera Mayra Alejandra Marin Bello, empleada de la
demandada como Coordinadora de Calidad, indicé que se hizo un acompafiamiento en
todas las pruebas que se realizaron hasta Ultimo momento, afirmacién en la que
coincide con el Ingeniero Residente Elkin Mejia Rodriguez en cuanto afirmé que ella
estuvo en todos los ensayos de CONTECON, desde la extraccion de los nucleos, sin
que se evidencia del material probatorio que en esas oportunidades se haya dudado
del origen de las muestras como ahora se hace.

En consecuencia y contrario a lo que sostiene el recurrente, si encuentra probado la
Sala en el expediente que el concreto sobre el que se hicieron los ensayos fue el
entregado por la demandada, origen claro desde las primeras muestras. Los restantes
estudios se hicieron con fundamento en esa informacion inicial suministrada por la
concesion, sin que pueda desatenderse esa situacion por el simple hecho de haber
existido otras concreteras en la obra o porque no exista un documento firmado por
BSV BETON o algun funcionario idéneo, que indique o acepte dénde se descargo el
contenido de concreto de cada mixer, como su apoderada lo sugiri6 al interrogar a los
declarantes.

3.3 Sobre la afirmacién que sostiene que si los estudios técnicos aportados por la
demandante hubieran sido revisados por un profesional idéneo se habria demostrado que
los resultados obtenidos eran imposibles, lo cierto es que la demandada los conoci6 desde
antes del inicio del proceso, y tuvo la oportunidad de aportar prueba técnica al contestar la
demanda, o anunciar su aporte y solicitar término para ello, pero no lo hizo.

Luego, no se pueden criticar tales estudios técnicos de cara a pruebas técnicas que no
existen en el expediente.

3.4 Como quiera que ni en los reparos ni en la sustentacion la apelante insistié en las
falencias que identificd frente a las pruebas elaboradas por EDUARDO LLINAS
COGOLLO INGENIERIA S.A.S. (Ensayo no destructivo de resistencia a compresion
del concreto por medio de esclerémetros y Resistencia a la compresidn de muestras

8 No haberse acreditado la calibracion del esclerémetro.
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cilindricas nucleos de concreto - ASTM C429) y LABORATORIOS CONTECON URBAR
S.A.S. (Resistencia a la compresion de nucleos extraidos1o), se entiende la Sala eximida
de su andlisis de conformidad a lo establecido en los articulos 321 y 328 del C. G. del P.

3.5. En suma, este segundo reparo tampoco tiene acogida en esta instancia.

4. La estimacion de los perjuicios.

Resta por pronunciarse sobre el monto de los perjuicios establecidos en la sentencia
apelada, frente a lo cual se sostiene por la demandada que no se acreditaron y que se
hizo una fijacion arbitraria.

Para resolver el tema se parte por resaltar que, en la demanda a titulo de reparacion

se solicitd la suma de $598.644.977 debidamente indexados, valor que la demandante
justifico bajo juramento estimatorio, de la siguiente manera:

Box K89+890 (reconstruccion) $ 42.001.400,00
Box K89+780 (reconstruccion) $ 45.068.100,00
Muro K89+890 (reconstruccion) $ 153.593.293,00
Pilotes K90+500 (obras de mitigacién) |$ 348.702.184,00
Estudio estructural $ 9.280.000,00
Total $598.644.977,00

Cada uno de los anteriores rubros se discriminé asi:

Box K89+890 (reconstruccion) $ 42.001.400,00
Formato acta de pago contratista Folio 353
Fecha 20/10/2016
Box K89+780 (reconstruccion) $ 45.068.100,00
Formato acta de pago contratista Folio 352
Fecha 20/10/2016
Muro K89+890 K90+000 $ 153.593.293,00
(reconstruccion)
Formato acta de pago contratista Folio 351
Fecha 20/10/2016
Pilotes K90+500 (obras de mitigacion) $ 348.702.184,00
Formato acta de pago contratista Folio 350
Fecha 20/10/2016

Cada formato acta de pago contratista indica los servicios y materiales usados, la
cantidad, el valor unitario y valor total. Su valor unitario, se indicd, podia consultarse en
la pagina web del INVIAS, y responde al valor pactado en los contratos por parte de la
concesion.

9 Transporte inadecuado de los nicleos.
10 Error en la programacion de la maquina reconocido en oficio de fecha 8 de octubre de 2015, folio 289, que solo afecté a 18
de los 69 nicleos de la tltima prueba pero que, se afirmd, no afectaba el resultado final.
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A lo anterior se agregd certificacion del representante legal de CONSTRUCTORA
EMMA LTDA que sefiala que fue la aca demandante quien realizd las obras de
demolicién y posterior reconstruccion, asi como las obras de mitigacion, trabajos que
finalmente fueron recibidas por el concesionario Autopista del sol (folio 349).

Pues bien, llama la atencion a la Sala que, al replicar el escrito de excepciones en lo
relacionado con la estimacion de los perjuicios, el apoderado de la parte demandante
indicd que para el caso concreto hubo necesidad de demoler y reconstruir obras, “...
por lo que para la estimacion de su reconstruccion basta con acudir a los valores
unitarios estipulados para establecer el costo de la misma. Cabe destacar que los
valores de demolicion y reconstruccion fueron avalados por CONSTRUCTORA EMMA
los cuales ya se fueron cancelados a mi poderdante” - se subraya - (folio 465).

Lo anterior a voces del articulo 193 del C. G. del P., podria constituir una confesion por
apoderado judicial donde se admite que el valor que aca se reclama como perjuicio
ocasionado por la parte demandada (lo que invirti6 la demandante en demolicion y
reconstruccion de obras, y en trabajos de mitigacion donde no fue posible demoler), ya
le fue pagado a la demandante por la CONSTRUCTORA EMMA. Sin embargo, puesto
en contexto con los demas medios de prueba que obran en el expediente, analizados
en forma individual y en conjunto conforme a las reglas de la sana critica y la
experiencia, 1o que indica es que las obras inicialmente contratadas, una vez
realizadas las adecuaciones pertinentes, fueron recibidas por la concesionaria quien,
en tal virtud, reanudé los pagos a CONSTRUCTORA EMMA, entidad que a su vez
pude continuar los pagos a su subcontratista aca demandante, concluyendo entonces
la solucién de las obras inicialmente incluidas en el contrato, pero no las que tuvieron
por objeto la demolicidn, reconstruccién y mitigacion a que se refiere la demanda y que
son objeto de reclamacion.

En similar direccion apunta la declaracion del representante legal de la citada
CONSTUCTORA EMMA, quien tras sefialar que luego de identificarse las fallas en el
concretod la concesion retuvo unos pagos, y a su vez la CONSTRUCTORA EMMA hizo
lo propio con la acd demandante, pero una vez hecha la reconstruccion EMMA liberd
los recursos para el pago.

Ademas, de las declaraciones de CORNELIO MANUEL UGARDIZA DIAZ (director de
proyectos de constructora EMMA) y ALVARO ENRIQUE ESCOBAR MONTALVO
(socio de la demandante, residente y encargado de hacer los pedidos), se extrae que
los gastos (cuantificados en el valor pretendido en la demanda) fueron asumidos por la
sociedad demandante, a través de ALVARO ESCOBAR que era el otro socio, padre de
testigo y ademas representante legal. Si bien se indica que una parte fue suministrada
por EMMA, tal operacion se explica de la siguiente manera: ARGOS fue la concretera
que se utilizé en los trabajos de reconstruccion, y en forma de ayuda la constructora
EMMA diligencié un crédito con ellos para la entrega del concreto, valor que finalmente
le fue descontado a E&E INGENIEROS Y ARQUITECTOS S.A.S. al momento de
hacer el pago total del acta.
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Se concluye entonces que los dineros que se reclaman fueron asumidos por la
demandante, y de alli la justificacion de reclamar su devolucion a través de esta accion
judicial.

Ahora bien, en cuanto se refiere a la prueba de la existencia del perjuicio y su monto se
tiene lo siguiente.

Al pronunciarse sobre los hechos de la demanda, la accionada no neg6 ni controvirtid
la existencia de la demolicion y necesaria reconstruccion y trabajos de mitigacion
descritos en el libelo, y en las actas adosadas como prueba. Frente a tales hechos solo
sefiald que se tratd de una decision de la demandante que, segun como aparece
probado, en ultimas fue exigencia de la concesidn vial para recibir la construccion.

Como excepcion plante6 la defensa que en la demanda se desconocia el tope
indemnizatorio maximo fijado por la jurisprudencia para la fijacién de estos perjuicios,
por lo que no era viable su reconocimiento so pena de atentar contra los principios de
igualdad y proporcionalidad. Con todo, no sustento tal afirmacion.

Es claro que tratandose de indemnizacion de perjuicios su monto debe responder al
principio de reparacion integral, sin que pueda sostenerse que para el caso de dafios
como los aca reclamados exista algun baremo fijado por la jurisprudencia que deba ser
atendido. La medida de la reparacion la dara en cada caso concreto la prueba del dafio
que aparezca acreditado en el expediente.

Los perijuicios los acredité la demandante no solo con el juramento estimatorio, frente
al cual se advierte que no fue objetado en debida forma porque la aspiracion que en
ese sentido se introdujo por la demandada fue rechazada por la falladora de primera
instancia, decision que no merecio reproche alguno. Ademas de ese medio de prueba,
que hace fe del monto del perjuicio, se aportaron unas actas de obra denominadas
pago a contratista, que fueron ampliamente explicadas en el desarrollo del debate
probatorio tanto sobre su contenido como el origen de los precios alli sefialados.

Asi, por ejemplo, HUGO KERGUELEN GARCIA, representante legal de la concesion
que participd como testigo en primera instancia, explico como tocé en unos casos
demoler la obra y volverla a hacer, y en otros casos donde ello no fue posible, por los
tiempos de la obra que hacian apremiante el cumplimento, se debi6 redisefar
nuevamente la construccion, como ocurrié con el muro que estaba en una resistencia
de 2000psi al que tocd hacerle un refuerzo con muro de “tierra armada” para que se
pudiera cumplir sin ningun riesgo todo el desarrollo vial.

Tanto la demolicién, reconstruccidn y uso de tierra armada a que se refiere el testigo,
aparecen relacionadas en las actas aportadas como medio de prueba.

Sobre los trabajos de tierra armada también declaré el ingeniero UGARDIZA DIAZ, quien
explicd que fue una solucion al problema para lograr contener una tierra en el talud y
minimizar el costo de las reparaciones, labor que se hizo “para lograr contener el muro”.



Proceso: VERBAL / RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
Demandante (s): E&E INGENIEROS Y ARQUITECTOS S.A.S.
Demandado(s): BSV BETON S.A.S.

Rad. No.: 13001-31-03-003-2017-00216-02

Ese mismo testigo, director de proyectos de la constructora EMMA y quien aparece
suscribiendo las actas bajo examen, explicd que ellas son formatos que se usan en la
obra para las cantidades que se ejecutan mes a mes, cantidades que salen de las
medidas del residente de campo, y los precios son los “...preestablecidos en el
contrato, que es el precio que se le paga directamente a E&E, solamente lo que se
llenan son cantidades”.

ALVARO ENRIQUE ESCOBAR MONTALVO sobre este punto sefiald que los
$598.000.000 aproximadamente que se discrimina en las actas obedecen no solo al
concreto usado, sino que incluye el acero, la mano de obra, las herramientas mayores
y menores, el pago de los trabajadores.

Es claro entonces para la Sala que los perjuicios reclamados en la demanda tienen su
origen en forma directa en el cumplimiento defectuoso de los contratos base del
proceso, y se traducen en los dineros que tuvo que invertir la demandante para
demoler las obras civiles afectadas por la calidad del concreto y volverlas a construir,
asi como hacer obras de mitigacion a los pilotes que no se demolieron. La realizacidn
de esas obras brota de las declaraciones de los testigos referidos, y aparece resumida
en las actas de pago a contratista, por lo que no puede admitirse la afirmacién en el
sentido de que no existe prueba del perjuicio reclamado.

Sobre su monto o cuantia, como ya se anunci6, obra con todo su valor el juramento
estimatorio establecido en la demanda, que no fue desvirtuado por la defensa.

De su contenido no puede concluirse, ademas, que sea notoriamente injusto o ilegal, ni
obran razones para sospechar que exista fraude o colusion o cualquier otra situacion
similar. Por el contrario, evidencia la Sala que en general se utilizaron 217.81 m3 de
concreto y 19.008,86 Kg de acero de refuerzo, valores que no parecen desbordar los
que inicialmente aparecen en el presupuesto de obra en los contratos marco dentro del
cual se dio la compra de concreto.

Ademas, el contrato de obra a todo riesgo celebrado entre AUTOPISTA DEL SOL S.A.
y CONSTRUCTORA EMMA LTDA., fue bajo la modalidad de precio global a todo costo
(clausula segunda y quinta). Bajo esta modalidad, “...el contratista, a cambio de las
prestaciones a que se compromete, obtiene como remuneracion una suma fija siendo el tnico
responsable de la vinculacion de personal, de la elaboracion de subcontratos y de la obtencion
de materiales (...) en el contrato a precio global se incluyen todos los costos directos e
indirectos en que incurrira el contratista para la ejecucion de la obra™. Esta remuneracion
comprende, por tanto, todos los costos de materiales y trabajos para la ejecucion de
aquella y la utilidad del contratista, que aparece en el rubro AIU (administracion,
imprevistos y utilidad).

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA, SUBSECCION B. Consejera
ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Treinta y uno (31) de agosto de dos mil once (2011). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-
1997-04390-01(18080)

12 “El contrato pactado a precio alzado o a precio global fijo supone que las partes tienen perfectamente determinadas las cantidades
de obra a ejecutar y, por lo mismo, el precio del contrato también se halla totalmente determinado, de modo que éste (el precio) esta
constituido por una suma global fija que abarca no sélo los costos totales del proyecto técnico (materiales, mano de obra, equipos, etc.) sino
también las utilidades o remuneracion del constructor y los costos indirectos (A.l.U). Este sistema se utiliza, por lo general, en obras que no
demandan gran complejidad, donde se hace posible realizar un estudio ponderado, completo y preciso de lo que se pretende ejecutar”.
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA, SUBSECCION “A’. Consejero Ponente:
Carlos Alberto Zambrano Barrera. Catorce (14) de marzo de dos mil trece (2013). Radicacion 760012331000199603577-01.
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El subcontrato 002-03 al contrato 021-2015 celebrado entre EMMA LTDA y E&E
INGENIEROS Y ARQUITECTOS S.A.S, en materia de valor del contrato se refiere al
precio unitario consignado en la propuesta presentada por el subcontratista, y de
acuerdo con el anexo 1 corresponde a los precios sefialados inicialmente por la
concesionaria.

Asi, por ejemplo, en tema de valor del concreto usado, si bien se evidencia que en las
facturas de venta de la demandada a la demandante el valor del metro cubico de
concreto ascendia a $310.334 + IVA (concreto PSI-4000 % NORMAL), se entiende que
en las actas de obra tal unidad se coloque a $880.000 el metro clbico, porque ese
valor incluye todos los costos directos e indirectos de la ejecucion de la construccion,
como la mano de obra y el uso de equipos, sin incluir la utilidad o remuneraciéon que
pretendia lograr el contratista.

En suma, el perjuicio reclamado si fue probado tanto en su existencia como en su
monto 0 cuantia, sin que ésta, establecida por la via del juramento estimatorio,
aparezca desvirtuada por la parte demandada, luzca notoriamente injusta o ilegal o se
aprecien razones para sospechar una colusion o fraude.

Solamente se madificara la condena impuesta en primera instancia para descontar el
valor reconocido por concepto de calculos estructurales, por la siguiente razén:

La prueba de la realizacion de esos estudios estructurales obra a folio 355, donde reposa
factura 201 de fecha 20 de junio de 2016 expedida por PAYE INGENIERIA S.A.S., por
servicio de revision estructural del muro de contencién sector la isabelita del 1 al 5, y
revision estructural del muro de contencion sector la montafita del 7 al 12, por un valor
total de $9.280.000. Con todo, advierte la Sala que el documento no aparece con
constancia de pago, y ademas quien figura como cliente NO es la aca demandante, sino la
sociedad CONSTRUCTORA EMMA LTDA., que no es quien aca demanda.

En suma, no se trata de un perjuicio personal de la demandante, luego debe ser
excluido de los darios reconocidos en la sentencia apelada.

5. Deviene de lo expuesto que la sentencia apelada sera modificada para sefialar que
el valor de la condena asciende a $589.364.977=. En lo deméas la sentencia sera
confirmada.

La condena en costas en esta instancia correra por cuenta de la sociedad demandada
en un 90%, ante la prosperidad parcial de la alzada. Como agencias en derecho de
segunda instancia se incluira el valor equivalente a tres salarios minimos legales
mensuales vigentes.

DECISION

Con fundamento en lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE CARTAGENA SALA CIVIL - FAMILIA-, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia
apelada, proferida el 12 de abril de 2019 por el Juzgado Tercero Civil del
Circuito de esta ciudad, numeral que quedara de la siguiente manera:

“TERCERO: CONDENAR a la demandada al pago de la suma de QUINIENTOS
OCHENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL
NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES DE PESOS ($589.364.977), por
concepto de dafio emergente”.

En lo demas, se CONFIRMA la sentencia materia de apelacion.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la sociedad demandada en un
90%, por lo anotado. Como agencias en derecho de segunda instancia se sefiala el
valor equivalente a tres salarios minimos legales mensuales vigentes.

TERCERO: En firme la decisidén remitase la actuacion al Juez de primera instancia
para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MAURICIO GARCIiA BARAJAS
Magistrado Sustanciadoris

MARCOS ROMAN GUIO FONSECA

Magistrado JOHN FREDDY SAZA PINEDA

Magistrado

Firmado Por:

13 La firma electrénica del Magistrado Sustanciador, contenida en este documento, puede ser validada en el link
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica/validarDocumento. La firma de los restantes Magistrados de la Sala se incluye
escaneada, en los términos y para los efectos previstos en el articulo 11 del Decreto 491 de 20 de marzo de 2020. Igualmente, el contenido
de esta providencia y el estado en el cual aparece notificada, pueden ser consultados en el link
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunalsuperior-de-cartagena-sala-civil.
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