TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE ELECTRICOS H. G. y CIA LTDA. CONTRA
ARQUITECTURA Y CONCRETO S.A.

AUDIENCIA DE LAUDO ARBITRAL

Medellin, treinta (30) de septiembre de 2013

Alas tres de la tarde (3:00 p.m.), en las dependencias del Centro de Conciliacién,
Arbitraje y Amigable Composicién de la Cdmara de Comercio de Medellin para
Antioquia, se reunid el Tribunal de Arbitramento que habrd de resolver el litigio
promovido ELECTRICOS H-G y CIA. LIDA. en contra de ARQUITECTURA Y
CONCRETO $.A., para llevar a cabo la audiencia de laudo.

Asistieron a la audiencia:

Por la parte demandante: El representante legal, LUIS FERNANDO HOYOS
LONDONO y el apoderado procesal, doctor CARLOS MARIO BEDOYA CARDONA.

Por la parte demandada: Lo apoderada procesal, doctora ANGELA PATRICIA
RAMIREZ GIRALDO.

El Tribunal dio lectura de las consideraciones mas relevantes del laudo y de su
parte resolutiva conforme a lo dispuesto por el articulo 154 del decreto 1818 de
1998.

Acto seguido, se hizo entrega de las siguientes copias auténticas del laudo:

Al Dr. CARLOS MARIO BEDOYA CARDONA, apoderado de la parte convocante, la
segunda copia, sin mérito ejecutivo.

Se hace cons,for que a la apoderada de la parte convocante, Dra. ANGELA
PATRICIA RAMIREZ GIRALDO, la primera copia que presta mérito ejecutivo.

Y al Centro de Arbitragje de la Camara de Comercio de Medellin, tercera copia,
sin mérito ejecutivo.

Por Ultimo, se fija el dia viernes once (11) de octubre de 2013 a las 10:00 a.m. para
resolver las eventuales solicitudes que presenten las partes respecto del laudo
arbitral proferido.

Todo lo decidido queda notificado en estrados.

Agotado el objeto de la audiencia, se declard cerada a las 4:20 p.m. y se firma
por los que en ella intervinieron.
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LAUDO ARBITRAL

Arbitros:

FERNANDO OSSA ARBELAEZ (Presidente)
JUAN CARLOS GAVIRIA GOMEZ

ARTURO GOMEZ DUQUE.

Secretario: )
JUAN DAVID POSADA GUTIERREZ.

Partes:
ELECTRICOS H-Gy CIA. LTDA. (Provocante — Convocante)
ARQUITECTURA y CONCRETO S.A. (Provocada - Convocada)

Radicado: 2011 A 076.

Siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), del treinta (30) de septiembre
de dos mil trece (2013), el Tribunal Arbitral profirié el siguiente laudo
que pone fin al proceso promovido por ELECTRICOS H-G y CIA. LTDA.
en contra de ARQUITECTURA y CONCRETO S.A. La decisién se
profiere en derecho y por mayoria.

CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES
I. CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL

Con fecha nueve (9) de diciembre de 2011, ELECTRICOS H-G y CiA.
LTDA. (en adelante ELECTRICOS H-G) presentd, ante el CENTRO DE
CONCILIACION, ARBITRAJE Y AMIGABLE COMPOSICION DE LA CAMARA
DE COMERCIO DE MEDELLIN, solicitud de convocatoria de un Tribunal de
Arbitramento para que este dirimiera el conflicto que dijo tener frente a
la sociedad ARQUITECTURA Y CONCRETO S.A. (en adelante
ARQUITECTURA Y CONCRETO) y con invocacién de la cldusula
compromisoria contenida en el Anexo No. 3 que hace parte de cada uno
de los contratos de oferta comercial que fueran suscritos entre
ELECTRICOS H-Gy ARQUITECTURA Y CONCRETO, para el suministro
e instalacién de redes eléctricas, el cual reza asi:

"Las diferencias que surjan entre ELECTRICOS H-G Y CIA.
LTDA. y ARQUITECTURA Y CONCRETO S.A. por razones de la
presente oferta y de la relacién que llegare a surgir entre las
mismas durante su ejecucion, interpretacién o liquidacion,
serdn sometidas a la decision de un TRIBUNAL DE
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ARBITRAMENTO, designado por la CAMARA COLOMBIANA DE
LA CONSTRUCCION -CAMACOL-. El tribunal dictara un fallo en
derecho.”

Los arbitros fueron designados el dia 23 de mayo de 2012 ante el
Juzgado 28 Civil Municipal de Medellin, asi:

"Ante la asistencia de las partes convocada y convocante, el
Juez consulta a las partes intervinientes para que si desean
libremente designar los arbitros, ante lo cual informan de
comun acuerdo que nombran a JUAN CARLOS GAVIRIA GOMEZ
y que los demas sean nombrados por el Despacho. Acto seguido
se consulta la lista de arbitros inscritos en la CAMARA DE
COMERCIO DE MEDELLfN, adjunto al expediente y de ésta
designa como terna de ARBITROS PRINCIPALES a:

1. JUAN CARLOS GAVIRIA GOMEZ

2. ARTURO GOMEZ DUQUE

3. FERNANDO OSSA ARBELAEZ.”

Los arbitros asi designados aceptaron su encargo dentro del término
previsto en el articulo 10 del Decreto 2279 de 1989.

II. DILIGENCIAS ARBITRALES

El Tribunal se instalé en audiencia celebrada el dieciocho (18) de
septiembre de 2012, y se inadmitid la demanda arbitral.

Cumplidos los requisitos exigidos por el Tribunal, se admitié la demanda
y surtido el traslado correspondiente, la convocada la replicé en tiempo
oportuno, formulando excepciones de fondo.

El veintiocho (28) de febrero de 2013, se llevd a cabo audiencia de
conciliacion sin la comparecencia de la parte convocada, por lo que se
declard fracasada esta etapa y se procedid, a la fijacion de gastos y
honorarios del proceso.

Verificada la consignacion, en tiempo oportuno, de la totalidad de los
gastos y honorarios del Tribunal por las partes del proceso, se realiz6 la
primera audiencia de trdmite el diecisiete (17) de abril de 2013, en la
que el Tribunal asumié competencia para procesar y juzgar el asunto
sometido a su conocimiento y decreté las pruebas pedidas por las
partes.

Las pruebas ordenadas se practicaron con sujeciéon a la ley y
sometimiento a la contradiccién de las mismas.

Agotado el periodo probatorio las partes presentaron sus alegaciones de
fondo, en audiencia surtida el veintiocho (28) de agosto de 2013. La
convocante adujo que debia accederse a las pretensiones de la
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demanda, por los motivos y argumentos que mas adelante se
sintetizaran. La sociedad opositora, a su vez, mantuvo su defensa y
considerd que no podia elevarse un reclamo como el efectuado por el
demandante, pues no existia prueba del perjuicio sino mas bien de su
beneficio en el desarrollo de los contratos censurados, de lo cual
igualmente mas adelante se hard mencién.

Vencidas las etapas procesales, encuentra el Tribunal que se halla
dentro del término para proferir el presente laudo, habida cuenta de que
el plazo de seis (6) meses legalmente previsto, contado a partir del
diecisiete (17) de abril de 2013, fecha en la cual se llevd a cabo la
primera audiencia de tramite(articulo 103 de la Ley 23 de 1991), vence
el diecisiete (17) de octubre de 2013, razén por la cual se estd en
oportunidad de dictar el presente laudo.

III. SINTESIS DE LOS HECHOS Y PRETENSIONES DE LA
DEMANDA

Los fundamentos de hecho, conforme a lo anunciado por el
provocante, se pueden sintetizar asi:

Entre las partes fueron celebrados contratos denominados  “DE
OFERTA COMERCIAL PARA EL SUMINISTRO E INSTALACION DE
REDES ELECTRICAS"”, pero entre uno y otro contrato sélo “variaba lo
relativo alas cantidades y duracion, mientras los valores del servicio
resultaban proporcionalmente los mismos de acuerdo a la época de la
ejecucion de los trabajos y las cantidades de obra a ejecutar.”

Los contratos fueron trece (13) en total y se denominaron asi: a)
ALTOS DE SAN JOSE, b) HACIENDA SAN JOSE, c) LAS ANTILLAS
APARTAMENTOS, d) PUEBLA, e) 43 AVENIDA,F) PUNTA OESTE, g)
RESERVAS DE SAN JORGE, h) BOZET ETAPA, i) MOLINO DE SAN LUCAS,
j) CIUDAD LAS ANTILLAS -CASAS etapa 1 k) CIUDAD LAS ANTILLAS
etapa 3, 1) BODEGA SABANA SUR, m) SAN FERNANDO -CASAS-.

En realidad no existid tal oferta, sino “contratos de adhesién, donde
se tipific6 un abuso de derecho y desequilibrio contractual, todo
imputable a la provocada, lo cual privd a la provocante de la justa
utilidad y le trajo pérdidas, le afecté su goodwill y le imposibilito
continuar sus labores.

La figura del desequilibrio contractual es propia del Derecho Publico,
pero aplicable por analogia al derecho privado, pues “donde hay la
misma razén debe haber la misma disposicion”.

Fuera de lo anterior, segun el provocante, la demandada se aprovechd
de su “posicién dominante”.
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Se enuncian posteriormente las obras, el valor de cada una, fecha de
iniciaciéon y de terminacién, conforme a las condiciones unilateralmente
impuestas por la provocada.

A cada una de las "OFERTAS COMERCIALES” se le agregaron cinco
anexos, a saber:

Anexo N° 1.- Conforme a él, sélo el provocante asume todo riesgo en, la
ejecucion de la obra.

Anexo N° 2.- “..s6lo ARQUITECTURA Y CONCRETO S.A. podra poner fin
al objeto de la “oferta” por causales que ella juzgue.

Anexo 3.- Se sefiala una cldusula compromisoria.

Anexo 4.- Se sefiala una multa de $ 250.000 a cargo exclusivo del
provocante por el incumplimiento de las fechas sefialadas.

Anexo 5.- Se impone al provocante un otorgamiento de cuatro pdlizas
que garanticen: a.- “buen manejo del anticipo”. b.- el cumplimiento,
C.- la estabilidad de la obra, y d.- la responsabilidad civil.

Demuestra todo lo anterior que los contratos fueron de adhesién,
manipulados habilmente para hacerlos aparecer como “OFERTA
COMERCIAL".

En el hecho “UNDECIMO” de la demanda dice que “se configura un
hecho de imposicion abusiva” por exigir péliza de garantia y ademas
por imponer los llamados “RETENIDOS” del 10% del valor de cada
contrato, para ser reembolsados a la terminacién del mismo.

En el hecho “"DUODECIMO” se anota que ese término para restituir lo
retenido légicamente debié extenderse Unicamente hasta la terminacién
del indicado para cumplir el contrato y, sin embargo, motu proprio, el
provocado lo extendié hasta la terminacion de cada obra, término que
era muy largo e incierto. Hubo alli otra imposiciéon abusiva.

En el hecho “DECIMOTERCERO” se afirma que alun vencidos los
términos pactados, el provocante fue obligado a continuar prestando
los servicios “so pena de declararle un incumplimiento del contrato y
hacerle efectivas las pdlizas suscritas.”, de manera que con tal
amenaza lo inducia en error y temor, y de esa forma “de manera
abusiva, ambigua y sorpresiva imponia sus condiciones.”

En este mismo hecho se enuncian las fuentes de los perjuicios que
reclama, asi:

a) Mora en el pago de las obligaciones, por lo cual se reclamaron
intereses, a mas de los perjuicios por el abuso de derecho.

b) Perjuicios por las prérrogas impuestas luego de vencido el
término, lo cual se hacia con la amenaza de declararlo incumplido
e incurso en responsabilidad.
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b-1.- Abusando de su poder dominante, el provocante lo obligd a
efectuar obras adicionales, no previstas inicialmente, por el
precio que unilateralmente sefiald, y el cual seria pagado sélo al
terminar la obra.

Ello le trajo a la provocante una situacidn de insolvencia, al
punto que algunas veces la provocada hubo de pagar los
materiales y la mano de obra, suma que después era descontada
del pago a ELECTRICOS H-G, incluido el IVA, sin mirar que luego
se lo devolvid la DIAN por haber sido incluido en gastos.

b-2.- Los “retenidos” que se impusieron, a mas de la pdliza de
cumplimiento, no se reembolsaron al vencimiento del término
pactado, sino a la terminacién de la obra, todo lo cual constituyd
un abuso de derecho.

b-3.- Fue obligada ELECTRICOS a mantener toda la planta de
operarios hasta la terminacion de cada obra, lo cual generé altos
costos debido a la imprevisién de la demandada, e imposibilitd que
la provocante atendiera otros frentes.

En cuanto a las pretensiones,las cualesno se transcriben literalmente,
sino de la manera como este Tribunal las interpreta, para facilitar desde
ya el analisis de su procedencia o improcedencia, se solicitd lo siguiente:

1.- Se declare que sobre los contratos denominados de “OFERTA
COMERCIAL"” ‘"existe una actividad ficticia’pues fue preparada por
ARQUITECTURA Y CONCRETO y sometidas a la adhesién de la parte
contraria.

2.- Se declare que lo que se dio fue “un contrato de adhesion”
impuesto por la demandada.

3.-Se declare que ARQUITECTURA Y CONCRETO "“incurrié en actos
ilegales y de abuso de derecho” durante la ejecucion de cada contrato.

4.- que “por virtud del abuso se configuraron dentro de los contratos...
situaciones desventajosaspara la contratista” de las cuales debe
responder por su posicion dominante “bajo la modalidad de abuso de
derecho”.

5.- Que de no acogerse las férmulas propuestas para estimar el de cada
contrato, se acuda a peritos, o bien “a los términos y férmulas
estipulados en el ANEXO 5 de cada contrato, donde seestipula el pago
de multas a razén de $250.000 diarios por el incumplimiento...a partir
del fin del término estipulado para la ejecucidon de las obras
contratadas...”

6.- Que por la mora en el pago de obligaciones exigibles ha de pagarse
intereses por un total de $176.315.669 “por cada uno de los conceptos
y obras, tal como se determina en la tabla ANEXA-5
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7.- Que se reembolsen a la provocante las sumas por IVA que
abusivamente fueron descontadas, por un total de $18.426.636.

8.- Que se impongan las costas y agencias en derecho.

IV. RESPUESTA A LA DEMANDA

En su respuesta, la provocada manifiesta,en sintesis, que los contratos,
son esencialmente independientes, y que no se pueden acumular.

Que no son de adhesidn, pues el demandante presentaba cotizacion
al igual que otras compafiias las que eran seleccionadas por la
demandada conforme a sus conveniencias. El demandante era un
empresario de experiencia, y al cotizar, lo hacia conscientemente
buscando su provecho.

Agrega que el provocante confunde “/os términos abuso de derecho,
desequilibrio contractual y contrato de adhesion.

Que el abuso de derecho es una figura subsidiaria, la cual no procede
aqui pues hay otras figuras principalmente aplicables.

Puntualiza que no habia adhesion, pues era el demandante quien
presentaba la cotizacion y que, por lo tanto, “guien determinaba el
contrato era el mismo demandante”. -

En cuanto a valor y fechas de inicio y terminacién del contrato dice no
ser cierto, “pues una es la fecha de firma del contrato y otra muy
distinta la fecha donde efectivamente comienza la Ilabor
eléctrica,........ pues antes de iniciar los trabajos en las obras el
contratista eléctrico ya debe estar vinculado, pero es sélo hasta el inicio
de la mamposteria que se inician los trabajos eléctricos.”

Dice que lo mismo ocurre con la fecha de terminacién de la obra,
porque para esa época el contratista no tiene todo el personal, "y /a
fecha no coincide con la de la entrega final del proyecto...”

Presenta un cuadro sobre la las fechas reales de la labor contratada.

En cuanto a los “retenidos”, anota que ello se debe a la solidaridad
que hace responsables al duefio del proyecto y a quien debe los salarios
por la ejecucion.

También las pdlizas han sido acostumbradas, y el propio convocante
continlia prestandolas en contratos con otras compafiias.

Respecto a las obras adicionales, la demandada expresa que se le
pagaban, inclusive a mayor precio.

Por lo referente al IVA, expresa que ARQUITECTURA Y CONCRETO no
lo recuperd, y por ende la pretensién es improcedente.
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Agrega que en varias oportunidades la demandada hubo de requerir a la
provocante por los descuidos y mala administracion.

Termina la demandada oponiéndose a las pretensiones y proponiendo
las siguientes excepciones:

a) inexistencia de las obligaciones, b) pago, c¢) oferta mercantil, d)
negligencia grave por parte del demandante, d) Negocio juridico
realizado, e) Ausencia de causa para pedir, f) Excepcidn de contrato no
cumplido, g) Culpa del demandante, h) Nemo auditur propriam
turpitudinem alegans, i) Neminem laedit qui iure suo utitur, j) ausencia
de responsabilidad del demandado, mala fe del convocante, k) Contrato
cumplido por parte de la demandada, L) falta de competencia del
Tribunal, m) prescripcién, n) La ecuménica o genérica.

El Tribunal advierte que en realidad las excepciones propuestas se
reducen a las de pago, de contrato no cumplido, de prescripcion vy de
falta de competencia (esta es procesal), pues las otras excepciones
técnicamente no lo son; corresponden a argumentos de oposicién que el
Tribunal estd obligado a analizar.

CAPITULO SEGUNDO

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

I. SOBRE LOS PRESUPUESTOS DE VALIDEZ Y EFICACIA PARA
PROFERIR LAUDO.

El Tribunal considera que en este caso se satisfacen los presupuestos de
validez y de eficacia para proferir un laudo de fondo.

El Gnico aspecto relacionado con los presupuestos referidos que ha sido
objeto de controversia y que amerita un pronunciamiento es el que
concierne a la competencia de este Tribunal para procesar las
pretensiones esgrimidas, dado que la parte convocada ha insistido en
sostener que la cldusula compromisoria pactada en los contratos
celebrados entre las partes no lo habilita para dirimir la controversia, tal
como lo planted en la respuesta de la demanda, en el recurso de
reposicién interpuesto en la primera audiencia de tramite y en el alegato
de conclusién.

El Tribunal insiste en su competencia para la resoluciéon del conflicto
planteado, teniendo en consideracion los argumentos esgrimidos en la
decisién que al respecto adopté en la primera audiencia de tramite
celebrada el 17 de abril de 2013 (Folios 682 a 684 del Cuaderno No. 1),
en la cual adujo:

- La CAMARA COLOMBIANA DE LA CONSTRUCCION -CAMACOL- (a la
que aluden las cldusulas compromisorias) carece de Centro de
Arbitraje y Amigable Composicién, por lo cual no pudo rituar la
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solicitud de tramite del proceso arbitral que el convocante le
formuld inicialmente.

- La parte convocada no cuestiond en la etapa de designacion de los
arbitros la competencia del Centro de Conciliaciéon y Arbitraje de la
Camara de Comercio, e inclusive accedié a designar de consuno a
uno de los arbitros, en el tramite que se adelanté ante el Juzgado
28 Civil Municipal de Medellin.

El Tribunal disiente de la conducta asumida por la parte convocada con
relacién a la competencia y estima que la misma contradice la doctrina
de los actos propios, basada en el principio de la buena fe.

Conforme a dicha doctrina, cuando en determinado asunto alguien
observa una conducta que ha de mantenerse en el devenir subsiguiente
del mismo, no es licito variaria si no existe razén justa para ello.

Segun lo ha dicho ultimamente la doctrina y la jurisprudencia, “venire
contra factum proprios non valet”, o cual permite decir que la parte
no debe desplegar actos que vayan en contra de su propio actuar
precedente.

La regla de conducta referida fue ignorada por la parte demandada sin
que el Tribunal encuentre justificacion en la maodificacién del
comportamiento.

Se reitera que en el presente caso ARQUITECTURA y CONCRETO
concurrié al tramite de nombramiento de arbitros asignado al Juzgado
28 Civil Municipal, no alegé la falta de competencia, sino que, al
contrario, de comun acuerdo con la parte contraria designé a uno de los
arbitros, lo cual indiscutiblemente significa aceptar que la competencia
la estaba ejerciendo quien la tenia.

El Tribunal ratifica las razones que lo llevaron a decidir sobre su
competencia.

Por lo expuesto, habran de desestimarse las objeciones efectuadas a la
competencia del Tribunal y consecuentemente habrd de proferirse un
laudo de fondo.

II. LA PRUEBA PRACTICADA

La instruccidon del proceso agotd los siguientes medios probatorios
invocados por las partes. A instancia de la parte convocante se
recibieron los testimonios deWalter de Jesls Arbeldez Quintero, Javier
Henry Correa Giraldo, John Jairo Peldez Brand, Ricardo Andrés Mejia
Londofio y el interrogatorio de parte de la representante legal de la
convocada, Juan Mauricio Jiménez Gémez.

A su vez, a instancia de la parte convocada, se recibieron los
testimonios de los sefiores, Jorge Luis Betancur Cadavid, Jaime Alberto
Arango Echeverri, Gloria Cristina Orozco Salazar, Jhon Abel Acevedo
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Lopez, German Eduardo Martinez Arboleda, Luis Carlos Arango Duque,
Dora Liliana Mufioz Cdardenas, Lina Maria Isaza Jaramillo y el
interrogatorio de parte de la representante legal de la convocante, Luis
Fernando Hoyos Londofio.

La prueba documental que reposa en el expediente fue arrimada con la
demanda, con la respuesta a la misma y en el memorial en que se
descorrié el traslado de las excepciones de mérito. Dicha prueba fue
aportada de forma regular y goza de la autenticidad necesaria para la
valoracién de su eficacia probatoria.

Igualmente, se practicé prueba pericial por parte del ingeniero civil
Jorge Aristizabal Ochoa, la cual no fue objetada por error grave.

En cuanto a los oficios solicitados por la parte convocante no fueron
tramitados por ésta. Mediante memorial presentado el 3 de julio de
2013 manifestd que hacia devolucion de los mismos y que renunciaba a
dicha prueba “por considerar que cuanto se pretendia probar con dichos
documentos se encuentra suficientemente evidenciado en la prueba
testimonial (...)” (Folio 838 del cuaderno No. 2).

Asi las cosas, por encontrar el Tribunal que el material probatorio
recogido era suficiente para esclarecer los hechos materia del litigio
declarado cerrada la etapa instructiva el nueve (9) de agosto de 2013 y
fijo fecha para alegatos de conclusién.

III. DE LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

Oportunamente los apoderados de las partes presentaron sus alegatos
de conclusion, los cuales se sintetizan asi:

La parte convocante, reiter6 las afirmaciones vy pretensiones
relacionadas en el escrito de demanda, analizandolos conjuntamente
con el material probatorio que reposa en el expediente, principalmente
con las declaraciones de testigos.

Afirmd que la relacién contractual entre las partes intervinientes en el
proceso, se desarrolld en medio de un desequilibrio y abuso por parte de
la convocada ARQUITECTURA Y CONCRETO, desde el mismo
momento de la formacion del contrato, donde la convocada, de manera
unilateral, elegia el tipo de contrato con el cual se desarrollaria la
relacion comercial, contrato de obra civii o por medio de oferta
mercantil, los cuales se convertian en contrato de adhesion que la
convocante redactaba, tanto en sus condiciones generales, como de
negociacion y cumplimiento.

A la firma del contrato, o fecha pactada como de inicio de las labores, el
contratista debia tener el todos los materiales y la mano de obra
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disponible, sin importar la fecha real del inicio de las labores, como
efectivamente sucedidé en casi todos los contratos, donde la ejecucién de
las obras iniciaban 2, 3 0 4 meses después de la fecha pactada, a causa
de retrasos en el proyecto, lo que implicaba perdidas econémicas por
concepto de salarios, bodegaje, maquinaria, equipos, entre otros.

Adujo ademas, que una de las obligaciones de dicha relacién comercial,
plasmada en un contrato de adhesion, establecia la obligacidn por parte
del contratista, de realizar y desarrollar las obras adicionales o reformas
gue solicitaban los propietarios de los inmuebles, donde el contratista
debia suministrar la mano de obra y material, y donde el plazo de pago
era incierto, toda vez que las obras adicionales o reformas solo eran
canceladas una vez se liquidara el contrato, lo cual ocasiond perjuicios a
la parte convocante, hasta, en muchos de ellos,en el 50% del valor
total del contrato principal.

Finalmente, estableci6 el apoderado de la convocante que igual
perjuicio se generd, en relacion con los “retenidos”, los cuales se
entregaban al contratista una vez terminara el proyecto, es decir, en la -
etapa de liquidacidon. Los gastos administrativos, imprevistos y utilidades
del contratista, estaban calculados entre el 10% y 12% del valor del
contrato y solo los retenidos correspondian al 10% del mismo, lo que
para ELECTRICOS H-G resulta abusivo, maxime teniendo en cuenta que
la fecha de su devolucién era totalmente incierta.

En atencion a lo anterior pidid la prosperidad de las pretensiones de la
demanda.

A su turno, la parte convocada reiterd los puntos de la contestacion a
la demanda, de la siguiente manera:

Establecid que la relacidén contractual que rigié a ELECTRICOS H-G y a
la sociedad ARQUITECTURA Y CONCRETO, desde el principio se dio
como un contrato de obra, regido por la voluntad de las partes, las
cuales estdn en igualdad de condiciones, con sujecion a la propuesta
presentada por el contratista, resaltando que dichos contratos de obra
son comunmente utilizados en el campo de la construccién, tanto
publico como privado.

En el desarrollo de la relacion comercial entre las partes de este
proceso, se ejecutaron varios proyectos bajo la misma modalidad, los
cuales permitian, que sus trabajadores rotaran entre las obras y no se
presentara, lo que la parte convocante denominé “trabajadores
cesantes”.

Manifesté ademads, que la parte demandante confunde los retenidos,

como parte de garantia de paz y salvo y las AIU o utilidades que genera

el contrato, lo que fue desvirtuado y aclarado con el dictamen pericial.
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Por otro lado, indicé que desde el inicio de las relaciones contractuales,
se pactd la posibilidad de que el contrato se extendiera no solo en el
tiempo sino también en el objeto, como en el caso de las obras
adicionales o reformas, las cuales generaron un mayor valor a favor del
contratista, evidenciado ello claramente, la ausencia del dafio, como
elemento estructural de la responsabilidad, razén por la que, no podran
prosperar la pretensiones del demandante.

Finalmente, la apoderada de ARQUITECTURA Y CONCRETO, insistié
en la falta de competencia del Tribunal, ya que el pacto arbitral
establecia que las diferencias debian dirimirse ante el Tribunal de
arbitramento de CAMACOL..

Con base en lo anterior, solicitd declarar probadas las excepciones
presentadas en la contestacion.

IV. JUICIO DE MERITO

La controversia se centra en establecer:

- Si la sociedad convocada incurri6 en “actos ilegales y de abuso del
derecho” durante la ejecucion de cada uno de los contratos
celebrados entre las partes e invocados en la demanda.

- Si se configuraron situaciones desventajosas para la parte
convocante, que en uno u otro caso sirvan de sustento para el
reconocimiento de la indemnizacidén de perjuicios deprecada.

- Si la sociedad convocada incurrid en mora en el cumplimiento de
las obligaciones dinerarias a su cargo, lo cual justificaria la
imposicion de los intereses reclamados.

Para afrontar los problemas juridicos planteados es pertinente analizar el
contenido delos contratos celebrados entre las partes, sus antecedentes
y las circunstancias que rodearon su celebracion y ejecucion.

4.1 SOBRE LOS NEGOCIOS JURIDICOS CELEBRADOS ENTRE LAS
PARTES

La prueba documental recaudada, en coherencia con la posicion asumida
por las partes, evidencia que la sociedad ELECTRICOS H-G suscribid
trece "OFERTAS COMERCIALES PARA INSTALACIONES ELECTRICAS” con
el objeto de ejecutar dicha actividad en trece proyectos inmobiliarios
desarrollados por la sociedad ARQUITECTURA Y CONCRETO(ALTOS DE
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SAN JORGE, HACIENDA SAN JOSE, LAS ANTILLAS APARTAMENTOS,
PUEBLA, 43 AVENIDA, PUNTA OESTE, RESERVAS DE SAN JORGE, BOZET
ETAPA, MOLINO DE SAN LUCAS, CIUDAD LAS ANTILLAS -CASAS- etapa
1, CIUDAD LAS ANTILLAS etapa 3, BODEGA SABANA SUR y SAN
FERNANDO-CASAS).

Las ofertas referidas fueron aceptadas por la sociedad convocada, dando
lugar a trece contratos diferentes en los que se pactaron en esencia las
siguientes condiciones:

a) ELECTRICOS H-G se obligd a suministrar e implementar las
instalaciones eléctricas requeridas en el proyecto inmobiliario
respectivo, con las especificaciones previamente establecidas.

b) La sociedad convocante debia suministrar todas las
herramientas y el personal necesarios para la ejecucién de la obra
contratada, asumiendo todos los riesgos.

c) Se establecié fecha de iniciacion y de terminacidén de la obra
a ejecutar.

d) Se especificaron las obras y el precio que se pagaria por
ellas, pactdndose un anticipo que oscilo entre el 30% y el 50% (en
los proyectos PUNTA OESTE, BODEGA SABANA SURy en
CIUDADELA LAS ANTILLAS ETAPA 3 fue del 50%, en CIUDADELA
LAS ANTILLAS fue del 40%, en EL MOLINO DE SAN LUCAS del
35% Yy en los demas proyectos del 30%) y el saldo en cuotas
mensuales sucesivas.

e) En algunos contratos se establecié un retenido del 10%sobre
el precio que seria devuelto por ARQUITECTURA Y CONCRETO al
final de la obra (ALTOS DE SAN JORGE, HACIENDA SAN JOSE, LAS
ANTILLAS APARTAMENTOS, RESERVAS DE SAN JORGE y BODEGA
SABANA SUR).

f) Se determinaron las causas por las cuales ARQUITECTURA'Y
CONCRETO podria dar por terminado el contrato.

g) Se establecid cldusula compromisoria para dirimir las
diferencias que surgieran en la ejecucion, interpretacion o
liquidacién del contrato (Anexo 3 de cada Oferta).

h)  ELECTRICOS HG se oblig6 a constituir pélizas de garantia
(buen manejo de anticipo, cumplimiento, estabilidad de la obra,
responsabilidad civil y en algunos casos de prestaciones sociales).

i) Se consagrd una cladusula penal (multa diaria con valores
diferentes) a cargo exclusivo de Eléctricos H G para el evento de
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incumplimiento de las obligaciones a su cargo en los plazos
establecidos.

Igualmente en algunos contratos se dispuso:

)] Que en caso de reformas los precios serian calculados con
base en los precios unitarios pactados, estableciéndose en algunos
que el pago seria al finalizar la obra (ALTOS DE SAN JORGE,
PUNTA OESTE, RESERVAS DE SAN JORGE, CIUDADELA LAS
ANTILLAS ETAPA 3) y en otros, que la liquidacién se haria
quincenalmente (43 AVENIDA TORRES DE OFICINAS Y VIVIENDA
y SAN FERNANDO CASAS).

E! Tribunal reconoce los siguientes supuestos concernientes a la
formacion de los contratos referidos:

- Se tratd de contratos que se gestaron a partir de
invitaciones privadas a contratar que formuld ARQUITECTURA Y
CONCRETO y que tuvieron como uno de sus destinatarios a
ELECTRICOS H-G.

- El precio del contrato lo proponia ELECTRICOS H-G y era un
criterio determinante para la adjudicaciéon del contrato. El mismo
era susceptible de ser discutido por las partes (interrogatorio de
parte absuelto por el representante legal de la convocada).

- Los términos de las “OFERTAS MERCANTILES” incluidos su
ANEXOS eran establecidos por ARQUITECTURA Y CONCRETO, pese
a que tales actos juridicos fueran suscritos por ELECTRICOS H-G
(interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de la
sociedad convocada).

- Los contratos se celebraron a través de la oferta mercantil
presentada por ELECTRICO H-G y de una aceptacion posterior de
la sociedad convocada. El contrato no se formalizaba en un texto
integrado suscrito por las dos partes. Tal mecanismo fue
concebido para eludir el pago del impuesto de timbre
(interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de la
convocada).

- Pese al mecanismo utilizado, y tal como lo invoca la parte
convocante, se tratd de contratos de adhesion, pues las
condiciones contractuales -excepto la relativa al precio- fueron
predispuestas por ARQUITECTURA Y CONCRETO.

- Previa a la celebracion de los contratos relacionados, entre
las partes se habian ejecutado otros de la misma naturaleza y con
cldusulas andlogas (interrogatorio de parte absuelto por el
representante legal de la convocante).
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- Las clausulas negociales establecidas no son ambiguas ni
sorpresivas como lo afirma la parte demandante (hecho 5° de la
demanda). Por el contrario, se trata de clausulas claras y
comunes a casi todos los contratos celebrados.

4.2 EL ABUSO DEL DERECHO INVOCADO POR LA PARTE
CONVOCANTE

En su demanda, el actor invoca reiteradamente el abuso de derecho,
y sobre esa figura fundamenta sus pretensiones. Por ello se ha de
principiar puntualizando los alcances de tal principio para orientar, con
fundamento en ello,la decisién que va a ser proferida.

La figura denominada abuso de derecho, enunciada sin explicaciones,
da lugar a equivocos, dado que se ie puede estar tomando ya en un
sentido especifico, ya en sentidogenérico.

El articulo 1494 del C. Civil enuncia las causas eficientes de las
obligaciones, a saber: el acuerdo de las partes, el acto unilateral
voluntario y licito de la persona que se obliga, el comportamiento doloso
0 culposo, vy la ley.

En esas fuentes tradicionales no estd incluido el enriquecimiento sin
causa ni el abuso de derecho. Estos fueron reconocidos inicialmente
por la doctrina y la jurisprudencia, y, por ultimo, el C. de Comercio las
canonizo en los articulos 830 y 831.

Pero, éen qué consiste ese especifico abuso de derecho, que no esta
incluido en el art. 1494 del C. Civil?

Todo titular de un derecho puede ejercerlo, pues de lo contrario seria lo
mismo que negarlo o no tenerlo. Pero, {en ese ejercicio habra limites?.
Alli esta el problema, porgue se ha impuesto la tesis de que el titular del
derecho, al ejercerlo, debe mirar que no cause injustas molestias a
terceros.Es decir, si hay molestias injustas que el titular del derecho, al
ejercerlo, cause a otro, debe abstenerse so pena de indemnizar
perjuicios.

Cuando son “justas” y cuando sobrepasan los limites de la justicia el
ejercicio del derecho, es algo dificii de determinar, y al Juez
corresponde calificarlo en cada caso.

El art 1002 del C. Civil estructurd un criterio para calificar la justicia del
ejercicio en un caso concreto, al disponer:

“Art. 1002. Cualquiera puede cavar en suelo propio un pozo,
aunque de ello resulte menoscabarse el agua de que se
alimenta otro pozo; pero si de ello no reportare utilidad
alguna, o no tanta que pueda compararse con el
perjuicio ajeno, seré obligado a segarlos.” (Negrillas ajenas
al texto).
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De esa norma se derivan estas reglas: abusa de su derecho el que sin
provecho alguno para si, causa perjuicios a otro al ejercerlo. También
abusa de su derecho el que al ejercerio obtiene ventaja, pero no en la
proporcién que justifique el perjuicio inferido a otro.

Ese segundo supuesto es el dificil de calificar, y corresponde al juez
determinarlo.

Vistos los presupuestos anotados épodra incluirse en ellos el abuso de
derecho a que se refiere la demanda?

El analisis de la demanda permite advertir que el convocante invoca dos
situaciones diferentes: de un lado, y de manera menos especifica, alude
a la existencia de cldusulas abusivas derivadas de la celebracién de
verdaderos contratos de adhesién en los que se habria evidenciado el
poder dominante de ARQUITECTURA Y CONCRETO (escrito mediante
el cual se cumplieron los requisitos exigidos por el Tribunal para la
admisién de la demanda; Folio 489 del Cuaderno No. 1) y de otro lado
esgrime la existencia de conductas constitutivas de abuso del derecho
gue se habrian presentado en la ejecucién de los contratos y que serian
las generadoras de los perjuicios cuya indemnizacion se reclama.

4.3 LAS CLAUSULAS ABUSIVAS.

Ultimamente se observa que en multiples demandas donde se alega la
responsabilidad contractual o extracontractual, se trae como
fundamento el abuso de derecho. En tal caso, es necesario mirar
cuidadosamente si de los hechos o de las pretensiones puede inferirse
que se alude al abuso de derecho especifico, fuente subsidiaria de
responsabilidad, o a las clausulas abusivas.

Como antes se expuso, en este caso el convocante alude a las dos
situaciones, y por ello se procederd a su analisis separado, comenzando
por el que atafie a las denominadas cldusulas abusivas.

Qué se ha de entender por clausulas abusivas? Hablar de clausulas
abusivas en los contratos parece a primera vista una paradoja, porque
si se trata de un contrato, es porque hubo acuerdo, y éste parece excluir
el abuso.Sin embargo, a veces ocurre que una de las partes goza de
posicién dominante, y utiliza tal posicién en desmedro del otro
contratante, imponiéndole cldusulas excesivamente desventajosas que
éste se ve precisado a aceptar por el apremio de adquirir el servicio, por
ligereza o por inexperiencia.

Las cldusulas abusivas encuentran su explicacion en un abuso del
derecho a la contratacién imputable a la parte que en atencién a su
posicién define las cldusulas del contrato, lo cual explica que se hallan
ligadas a los contratos de adhesion y son una manifestacion de abuso de
posicién dominante.

Como lo explica ERNESTO RENGIFOIGARCiA en su obra DEL ABUSO DEL
DERECHO AL ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE “cldusula abusiva es
la que, en contra de las exigencias de la buena fe, causa en detrimento
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del consumidor o del adherente un desequilibrio importante e
injustificado de las obligaciones contractuales, y que puede o no tener el
caracter de condicidn general puesto que también puede darse en
contratos particulares cuando no existe negociacién individual de sus
cldusulas, esto es, en contratos de adhesion particulares”.

La parte que goza de la posicion privilegiada y que ejerce abusivamente
su posicién dominante al fijar las clausulas contractuales debe asumir
las consecuencias de su conducta, las cuales se concretan en la nulidad
absoluta de la cldusula o en su ineficacia de pleno derecho.

En Colombia no se ha dictado una norma que de manera general regule
las clausulas abusivas. En diversas normatividades se ha desarrollado el
abuso de posicién dominante (normas sobre competencia desleal, Ley
de Servicios Publicos, normas sobre practicas restrictivas de la
competencia) y el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011) que
efectud una regulacidén sobre las clausulas abusivas en las relaciones de
consumo enlistando 14 casos de clausulas abusivas cuya sancién es la
ineficacia absoluta (Art. 42). Son, pues, casos taxativos que no permiten
la generalizacién, pero que si son ilustrativos.

Para el Tribunal es claro que las cldusulas abusivas no se reducen a los
supuestos regulados por el Estatuto del Consumidor ni a las relaciones
de consumo, pues los principios sobre los que se erigen la legislacion
civil y la legislacién mercantil permiten el reconocimiento y “sancion” de
las mismas.

El postulado de la buena fe -que rige tanto la etapa de formacién del
contrato como la de su ejecucidon- y las buenas costumbres como limite
reconocido a la autonomia privada permiten sostener que cuando en un
negocio juridico se pactan clausulas abusivas las mismas resultan
contrarias al ordenamiento juridico, asi no haya una norma expresa que
las enliste.

El ejercicio cabal de la autonomia privada implica sujecion a cargas de
correccion, lealtad y seriedad, que no se cumplen cuando se establecen
clausulas abusivas.

En el caso concreto el Tribunal considera que las clausulas contenidas en
los contratos celebrados entre las partes no pueden juzgarse como
excesivamente desventajosas, con independencia de que se haya
demostrado que la sociedad convocada se encontraba en una posicion
privilegiada con respecto a la sociedad convocante para efectos de
establecer el contenido negocial y que los negocios juridicos celebrados
por las partes se pueden calificar como verdaderos contratos de
adhesion.

Basicamente el juicio de reproche del convocante gira en torno a las
siguientes estipulaciones contractuales: a la cldusula penal, a las
causales de terminacién del contrato susceptibles de ser invocadas por
ARQUITECTURA Y CONCRETO, a la cldusula que autorizaba a la
convocada a retener el 10% del precio, a la reglamentacién contractual
atinente a las reformas que se hiciera necesario ejecutar en cada uno de
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los proyectos inmobiliarios y a la obligacién de constituir pdlizas de
garantia.

Pese a que el convocante aduce el caracter abusivo de dichas clausulas
no reclama la consecuencia de la nulidad o de la ineficacia y parece
entender que la pretensién indemnizatoria se puede afincar en tal
hecho, por la sola consideracién de ser abusivas las cldusulas
cuestionadas.

El Tribunal reitera que el efecto juridico de una cldusula abusiva es su
nulidad absoluta o su ineficacia de pleno derecho (cuando hay norma
expresa que asi la consagra), lo cual significa que de calificarse a la
disposicion negocial dentro de tal categoria el efecto no puede ser
indemnizatorio sino que se traduce en la desapariciéon delacldusula del
contrato, el cual ha de pervivir sin la misma (nulidad o ineficacia
parcial), excepto que ella corresponda a un elemento esencial del
negocio juridico o que haya sido mdvil determinante de su celebracion.

Si bien el pretensor no formula una pretensién de nulidad de las
cldusulas que rotula como abusivas, ello no es ébice para que el Tribunal
puedaacometer tal andlisis, pues se reitera que se trataria de un
supuesto de nulidad absoluta o de ineficacia de pleno derecho,
correspondiendo a fendmenos juridicos que el Juez puede analizar de
manera oficiosa (Art. 1742 del C.C. y Art. 897 del Co. de Co.).

Para el Tribunal las clausulas cuestionadas en la demanda no pueden
calificarse como excesivamente desventajosas para la parte convocante,
pese a que algunas de ellas le atribuyan privilegiosa la sociedad
convocada, pues estos, siempre y cuando no generen una situacion de
desproporcion excesiva entre los derechos y obligaciones de las partes,
encuentran sustento en la autonomia privada.

Concretamente y frente a las cldusulas cuestionadas se considera:

- Nada obsta para que en un contrato se establezca una
cladusula penal exclusivamente con respecto a una de las partes y
frente al incumplimiento de una obligaciéon especifica. Resulta
acorde con la naturaleza de un contrato de obra que se pacte una
multa o pena para el evento especifico en que el contratista no
ejecute las obras dentro del plazo convenido.

- Aungue podria parecer desproporcionado que se conciba una
clausula de terminacién del contrato con respecto a una sola de
las partes, la reglamentacion especifica que se hizo en los
contratos celebrados entre las partes no denota tal abuso. Erigir a
la muerte del oferente como causa de terminacién del contrato
resulta inocuo, pues en este caso el contratista es una persona
juridica. Pactar que el contratante puede dar por terminado el
contrato si el contratista incumple con las obligaciones a su cargo
(# 2, 3 y 4 del Anexo Nro. 2 de cada Oferta Mercantil) no es mas
que reiterar una potestad legal atribuida al contratante cumplido
cuando se presenta un supuesto de incumplimiento contractual; y
finalmente,disponer que el contrato se pueda terminar "cuando
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ARQUITECTURA Y CONCRETO deba por -cualquier motivo
suspender los contratos” es una clausula vélida en el entendido de
que debe tratarse de una situacién justificada y ajena al
contratante.

- La cldusula que faculta al contratante a retener un 10% del
valor del precio acordado -que por lo demas no se inserté en todos
los contratos- resulta justificada en el entendido de que su
finalidad es la de garantizar que el contratista cumpla con todas
las obligaciones laborales a su cargo y que no se presenten
reclamaciones solidarias en contra del contratante (Art. 3° del
Decreto 2351 de 1965). Tal cldusula, por lo demas, resulta
proporcional al pago de anticipos del precio que oscilaron entre un
30% y un 50%. La prueba testimonial practicada e inclusive el
dictamen pericial demuestran que se trata de una cldusula que se
estila pactar en este tipo de contratos.

La suma retenida lo era en garantia por la responsabilidad que
pudiera imputarse a la provocante en caso de que no cumpliera
debidamente las obligaciones con quienes prestaban la mano de
obra o con los vendedores de materiales. De ahi que su
legitimidad no puede remitirse a duda.

Su devoluciéon debia hacerse al concluir la obra, y asi fue lo
acordado. Tampoco hay abuso en ello, porque esa era la
oportunidad en que la provocante debia presentar el paz y salvo
definitivo con sus empleados y proveedores, y, por ende, la misma
en que la provocada recibia certeza de que no seria demandada en
responsabilidad.

Inclusive, el gerente de ELECTRICOS H-G reconoce en su
interrogatorio que las retenciones fueron pactadas y que no estd
reclamando por ello, sino porque las obras tuvieron demoras
excepcionales (F. 725 del Cuaderno No. 2).

- La cldusula relativa a las reformas inserta en algunos
clausulados y que en algunos contratos se pactd para que su pago
se efectuara al final del contrato tampoco evidencia de entrada
una manifiesta desproporcion, teniendo en consideracion que el
precio inicialmente pactado se iria pagando de manera sucesiva.

- La obligacion que se le impone al contratista oferente de
constituir pdlizas de garantia encuentra plena justificacién en el
interés del contratante de que se ejecute cabalmente el contrato.
Se trata también de una cldusula que se estila en este tipo de
contratos de ejecucion de obra y que no denota abuso.

En sintesis, se estima que las cldusulas analizadas no ponian a
ELECTRICOS H-G en una posicidn excesivamente desventajosa con
respecto a ARQUITECTURA Y CONCRETO, resaltando que se trata de
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contratos celebrados entre dos profesionales y que las clausulas
cuestionadas tienen justificacién, sin que se hubiese demostrado una
situacién de aprovechamiento de necesidad, ligereza o inexperiencia de
la sociedad convocante.

Por las razones expuestas el Tribunal concluye que las clausulas
analizadas no son abusivas.

4.4 SOBRE EL ABUSO DEL DERECHO EN LA EJECUCION DEL
CONTRATO

Coherente con lo expuesto resulta claro que el hecho de no reconocerse
el caracter abusivo de las cldusulas contractuales cuestionadas, no
descarta la posibilidad de que se hubiese presentado un ejercicio
abusivo de las mismas.

Tal situacién de abuso se estructuraria en la fase de ejecucién del
contrato y no en la de su formacion, y tendria como base la utilizacién
desviada -en contravia de su razén de ser- de las clausulas
contractuales.

El ejercicio abusivo de las cldusulas contractuales trae como
consecuencia la indemnizacion de los perjuicios que se le generen al
contratante afectado como consecuencia de tal hecho, incumbiéndole a
éste la prueba del abuso, del perjuicio y del nexo de causalidad entre
uno y otro. Se trata de un supuesto de abuso del derecho en el ambito
contractual que resulta idéneo para fundar un juicio de responsabilidad
civil.

La parte provocante hace hincapié en situaciones abusivas que habrian
ocurrido en la etapa de ejecucién del contrato y a las que les atribuye
ser generadoras de desequilibrio contractual y de perjuicios. Aunque
alude a estas dos consecuencias de manera separada el Tribunal
entiende que si el desequilibrio contractual proviniera del ejercicio
abusivo del derecho el mismo tendria la connotacién de perjuicio y seria
susceptible de ser reparado a través de la pretensién de responsabilidad
civil, sin que se comparta el planteamiento del apoderado de la parte
convocante tendiente a que la figura del “desequilibrio contractual” se
aplique como figura auténoma a contratos de derechos privado, de igual
manera que como opera en tratdndose de la contratacion estatal.

En la legislacion mercantil se consagra la figura de la teoria de la
imprevisiéon o de la revision del contrato como un mecanismo especifico
para restablecer el equilibrio contractual roto por hechos imprevistos o
imprevisibles posteriores a la celebracién del contrato y que vuelven
excesivamente oneroso para una de las partes el cumplimiento de las
obligaciones a su cargo. Pero tal figura no es susceptible de ser
extendida a supuestos en los que se afirma que el equilibrio contractual
se rompid por la conducta abusiva de una de las partes. Esta situacion,
se insiste, debe ser remediada acudiendo a la institucion de la
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responsabilidad civil, que sin duda puede encontrar sustento en el abuso
del derecho.

La parte convocante reprocha especialmente: a) Que las retenciones
indebidas de dinero le trajeron grave dafio. b) Que se le obligd a
cumplir obras no pactadas inicialmente, y ello a un precio injusto
unilateralmente fijado por la otra parte. ¢) Que se le obligd a mantener
trabajadores cesantes, hasta cuando se le diera espacio para ocuparlos.

Con respecto a tales situaciones el Tribunal considera que hay hechos
indicativos de abusos contractuales por parte de la sociedad convocada
frente a la convocante, pero que no se probaron de manera concreta los
mismos, ni mucho menos los perjuicios invocados.

Se reitera que la parte convocante tenia la carga de demostrar de
manera concreta los hechos que le reprocha a ARQUITECTURA Y
CONCRETO con respecto a cada uno de los contratos celebrados,
acreditar los perjuicios sufridos y aportar elementos de juicio idéneos
para su valoracion.

El Tribunal estima que no se acreditaron los presupuestos exigidos para
la prosperidad de las pretensiones, por las siguientes razones:

- Estd demostrado que en casi todos los proyectos inmobiliarios en
los que intervino la parte convocante no se cumplieron los plazos
previstos para el inicio y la terminacion de las obras. De ello da
cuenta el interrogatorio de parte absuelto por el representante legal
de la sociedad demandada (Folio 713 y 714 del Cuaderno No. 2) y
los testimonios de JORGE LUIS BETANCUR (755 a 758 del Cuaderno
No. 2), GLORIA CRISTINA OROZCO (Folio 777 a 779 del Cuaderno
No. 2) y LINA MARIA ISAZA JARAMILLO (Folio 814 y 815 del
Cuaderno No. 2).

- Las demoras que se presentaron en el inicio y en la ejecucién de
los proyectos no son imputables a la sociedad convocante. La
prueba testimonial es positiva en el sentido de reconocer que
ELECTRICOS H-G observd estrictamente su cumplimiento, y solo
hacia 2008 y 2009, cuando principiaron sus dificultades
economicas, fue necesario que la provocada tomara por su cuenta
la compra de materiales y el pago de la mano de obra, valores que
posteriormente fueron descontados del pago final que se hizo al
provocante (Declaraciones de JAIME ALBERTO ARANGO-Folio 738
del Cuaderno No. 2-, JORGE LUIS BETANCUR -Folio 756 del
Cuaderno No. 2-, GLORIA CRISTINA OROZCO -Folio 786 del
Cuaderno No. 2-, GERMAN EDUARDO MARTINEZ -Folios 790 a 792
del Cuaderno No. 2). Pero ninguna prueba existe de que la dilacion
en la ejecucion de los proyectos inmobiliarios hubiese tenido como
causa los problemas financieros que aquejaron a la convocante.

-Con base en las premisas anteriores el Tribunal advierte que la
sociedad provocante no tendria por qué soportar las contingencias
derivadas de los retrasos en la ejecucién del proyecto, maxime
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cuando en los contratos celebrados entre las partes,cuyo contenido
fue dispuesto por la sociedad convocada,se fijaron fechas concretas
de inicio y de terminacién de la obra.

- Las demoras suscitadas implicaron para la sociedad ELECTRICOS
H-G la realizacion de obras adicionales y reformas -obligacién
contractualmente pactada-que en muchos casos sélo le eran
remuneradas al contratista finalizar el proyecto. La parte
convocante reprocha tal situaciéon no solo por la época en que se
verificaba el pago de los trabajos adicionales, sino por los gastos
que le demandaba la extensidén del contrato especialmente en lo
que atafie a la disponibilidad de mano de obra y por la dilacién en la
restitucidén de los valores retenidos.

- Aunque el Tribunal reconoce una situacién abusiva -derivada de la
extension unilateral e indeterminada de los plazos de ejecucién de
las obras- con implicaciones negativas para el contratista,que se
traducian en la obligacién de mantener mano de obra disponible y
de provisiébn de materiales, la parte convocante se limitdé a probar
de manera genérica las mismas, sin demostrar frente a cada
contrato el valor de la mano de obra que hubo de sufragar en
exceso en razoéon de tal hecho, el valor de los trabajos adicionales y
de las reformas efectuados, la fecha en que se ejecutaron cada uno
de los mismos y la fecha en que se verificd su pago.

- Significa lo anterior, que el Tribunal carece de bases objetivas
para reconocer una eventual indemnizacién de perjuicios derivada
de la situaciéon que habria afectado a la parte convocante, sin que
haya manera de suplir tal falencia.

-En el mismo sentido, para evidenciar que se presentaron
retenciones indebidas o abusivas era menester que la parte
convocante probara que en los contratos en los que no se pacté tal
atribucién la sociedad convocada efectud retenciones o que estas
excedieron parametros razonables, sin que las afirmaciones
genéricas sean idoneas para sustentar tal propésito. No existe
prueba en el proceso de cudles fueron los valores retenidos con
respecto a cada contrato, ni de la fecha en que se habria verificado
su restitucién.

- Los cuadros anexos a la demanda -y en los que hace hincapié el
apoderado de la convocante en el alegato de conclusion- no tienen
mérito probatorio y por lo tanto no son idéneos para demostrar los
perjuicios invocados. Se trata de documentos elaborados por la
propia parte convocante, que carecen de firma responsable y cuyos
datos no tienen respaldo en ninguna otra prueba. Por ello el
Tribunal no puede basarse en los mismos para determinar el
perjuicio que habria sufrido la parte convocante y su cuantia.
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- De otro lado, no es dable suplir la falta de prueba del perjuicio y
de su extensién acudiendo a las “multas” establecidas en los
contratos (pretension quinta de la demanda), pues estas tuvieron
una finalidad especifica. Con las mismas se busco garantizar el
cumplimiento oportuno de las obligaciones a cargo de ELECTRICOS
H-G teniendo la connotacién de una indemnizacién moratoria, sin
que sea dable extender sus efectos mas alld de lo dispuesto
contractualmente.

-De conformidad con el clausulado de varios de los contratos
ejecutados se establece que en cada uno de los proyectos podian
presentarse obras adicionales no previstas al principio, y que en tal
caso, Eléctricos H-G presentaria la cotizacién respectiva para su
desarrollo.La convocante aduce que hubo de atender tales obras
por la amenaza de que si no lo hacia responderia con las pdlizas ya
prestadas y se haria efectiva la cldusula penal, quejandose de que
lo pagado por ellas también fue un precio vil.

El Tribunal no encuentra asidero en la afirmacién de que la sociedad
convocante hubiese sido forzada a ello, porque desde un principio
las obras adicionales fueron previstas como posibles y se
establecieron las reglas para la fijacion de su precio. Ademas, la
ejecucion de dichos trabajos adicionales resulta conforme a la
naturaleza del contrato celebrado, pues por ser construcciones en
proyecto para ser ofrecidas en venta, cada cliente podia requerir
esas modificaciones, y no era razonable que el encargado se
negase a servirlas.

- Tampoco encuentra el Tribunal prueba apta para sostener que la
situacion de insolvencia que le sobrevino a ELECTRICOS H-G y que
le suscité dificultades para la ejecucion final de algunos de los
contratos sea imputable a ARQUITECTURA Y CONCRETO. Los
testigos WALTER DE JESUS ARBELAEZ QUINTERO y LILTANA
MUNOZ CARDENAS relatan hechos que no son imputables a la
sociedad convocada y que explicarian la crisis financiera de la
sociedad convocante. Verbi gratia, el primero de los citados
declarantes, se refiere a la muerte del hermano del representante
legal de la convocante (Folio 750 del Cuaderno No. 2), y la segunda
explica que en el proyecto “Sabana Sur” Eléctricos H G. recibié en
pago una bodega que valié $900.000.000, que el precio de la obra
era de $480.000.000, y eso le trajo graves dificultades financieras,
por lo cual fue necesario resciliar el contrato de la bodega (Folio
807 del Cuaderno No. 2).

-No existe prueba en el proceso de que ARQUITECTURA Y
CONCRETO hubiera incumplido a la sociedad convocante con el
pago de las obligaciones dinerarias que le incumbian (hecho
decimotercero). La pretensiéon de reconocimiento de intereses (la
sexta de la demanda) implicaba que ELECTRICOS H-G hubiese
demostrado con respecto a cada contrato la fecha de exigibilidad de
las obligaciones, el monto de estas y la fecha en que se lievd a cabo
su cumplimiento. La ausencia de prueba respecto de tales
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supuestos facticos impide ordenar el pago de los intereses
deprecados.

-La alegacion sobre la existencia de un precio vil de las obras
contratadas corresponde a un supuesto que no fue planteado en la
demanda y que se vino a esbozar en el alegato de conclusién. Tal
situacién no puede ser valorada por el Tribunal en atencién a que
no se erigid en un hecho fundante de las pretensiones, amén de
que el precio de los contratos si fue objeto de negociacién entre las
partes. Si bien es cierto que el representante legal de la sociedad
provocante se acercé en varias oportunidades a la sociedad
convocada para pedir ayuda por la pérdida que le estaban dejando
los contratos (hecho reconocido en el interrogatorio de parte
absuelto por el representante legal de la convocada; Folio 722 del
Cuaderno No. 2), de alli no puede colegirse que la pérdida
econémica -riesgo inherente a los negocios- hubiera obedecido a
una conducta imputable a ARQUITECTURA Y CONCRETO.

- Finalmente, se considera también improcedente la reclamacién
que se plantea por la parte demandante con relacién al IVA
descontado. Al final de las obras, cuando principiaron las
dificultades financieras de la provocante, ARQUITECTURA Y
CONCRETO hubo de atender la compra de materiales y el pago de
la mano de obra que contractualmente le incumbian a la
convocante, para descontar luego todo ello de los pagos que se
hiciesen al encargado. Al comprar los materiales hubo de pagar el
IVA de rigor, y qu,edé incluido en los descuentos que se le hicieron
en los pagos a ELECTRICOS H-G. La parte convocante reclama por
la no devolucion de esa suma, siendo asi que posteriormente lo
cobrado a ARQUITECTURA Y CONCRETO le fue reembolsado por la
DIAN. Tal situacién es negada por la parte provocada, y en efecto el
Tribunal advierte de que no hay prueba en el proceso de que
efectivamente se le haya devuelto a la convocada. Es que, si los
materiales eran por cuenta de ELECTRICOS H-G, parece légico
entender que a su cargo venia todo lo que implicara su
adquisicion.

Conforme a los razonamientos precedentes el Tribunal concluye que la
parte convocante no probd los presupuestos minimos exigidos para la
prosperidad de las pretensiones formuladas.

Para la eficacia de un derecho subjetivo se necesita tener la prueba, y
si se carece de ella, no hay lugar a reconocerlo en juicio, porque en él se
necesita la prueba del perjuicio y su cuantia cuando se formula una
pretension de responsabilidad civil.

Valga advertir que los efectos de la inasistencia de la parte convocada a
la audiencia de conciliacién programada por el Tribunal tampoco pueden
suplir las falencias probatorias planteadas. El Decreto 2282 de 1989
que modificé el 101 del C. P. Civil, en su art 1° numeral 2° dispone ,
que a la parte no concurrente "su conducta se considerara como indicio
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grave en contra de sus pretensiones o de sus excepciones de mérito,
segun fuere el caso.”

Inclusive si se estimara que tal norma es aplicable al proceso arbitral,
tal indicio no resulta idéneo para acreditar y cuantificar los perjuicios
esgrimidos.

Y no tiene aqui aplicacidn lo dispuesto en el articulo 307 del Cddigo de
Procedimiento Civil, porque en este caso no existenlas bases minimas
para concretar el dafio como elemento estructural de la responsabilidad
civil ni mucho menos la cuantia que seria susceptible de ser
indemnizada.

4.5 CONCLUSION

Con base en los razonamientos precedentes se desestimaran las
pretensiones de la demanda, advirtiendo que el Tribunal encuentra
inane efectuar un pronunciamiento con respecto a las dos primeras
pretensiones, pues las mismas técnicamente no procuran el
reconocimiento de un derecho, sino de una situacién factica que no
requiere declaracién.

Teniendo en consideracion que las pretensiones se desestiman por no
haberse demostrados los presupuestos necesarios para ser acogidas, no
es pertinente entrar a efectuar un pronunciamiento sobre las
excepciones depago, de contrato no cumplido y de prescripcién (que
son las Unicas que tienen el alcance de verdaderos medios exceptivos).

Se advierte que no puede confundirse la ausencia de un presupuesto
para acoger la pretension con un hecho nuevo enervatorio de ésta
(verdadero alcance de la excepciéon de mérito) y en este caso la razodn
de la denegacién de las pretensiones formuladas se enmarca en el
primer supuesto y no en el segundo.

V.- LA IMPOSICION DE LAS COSTAS

De acuerdo con el articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil, y toda
vez que la decision es desestimatoria de las pretensiones incoadas, el
Tribunal condenard a la parte convocante a asumir las costas del
proceso, las cuales comprenden los siguientes conceptos:

- Agencias en derecho: Para la fijacion de las agencias en derecho se
tendrd como referente lo dispuesto por el Acuerdo No. 1887 de 26 de
junio de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura, por lo que se
impondra a pagar a la convocada como agencias en derecho la suma de
$5.000.000,00.

- Gastos: Teniendo en cuenta que no prosperard ninguna de las
pretensiones de la demanda, la parte convocante deberda reembolsar a
la parte convocada, el ciento por ciento (100%) de la suma gque ésta
pagd por honorarios de arbitros, de secretario, gastos de administracion
y funcionamiento, que corresponde a $12. 473.100,00. Igualmente
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habréd de reconocer el valor de los honorarios del perito que fueron
asumidos por la parte convocada por valor de $1.500.000,00.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitral promovido por
ELECTRICOS H-G y CIA. LTDA. para dirimir el conflicto en contra de
ARQUITECTURA y CONCRETO S.A., administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia, por autoridad de la ley y habilitacién de las
partes,

FALLA

PRIMERO.- Se desestiman los reclamos contra la falta de competencia
del Tribunal, formulados por la parte provocada.

SEGUNDO.-Se desestiman las pretensiones de la demanda, sin que haya
lugar a acoger las excepciones invocadas.

TERCERO.- Se condena a la sociedad ELECTRICOS H-G Y CIA. LTDA. a
pagar a la sociedad ARQUITECTURA Y CONCRETO S.A. las costas del
proceso, las cuales se fijan en la suma de $18.973.100,00 discriminada
asi:

- $13.973.100,00 por concepto de gastos del proceso.
- $5.000.000,00 por concepto de agencias en derecho.

CUARTO.-Se dispone la protocolizacién del expediente y la liquidacién
econdémica del proceso.

QUINTO.- Se ordenala expedicién de copia auténtica del laudo con
destino a las partes y al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Medellin.

El presente laudo arbitral queda notificado en estrados.

—
/
JUAN LOS GAVIRIA G.

Arbitr?

N

TURO GOME JUAN F))wm' SADA G.

o LA

FERNANDO OSSA ARBELAEZ,

Arbitro (Con salvg Secrefario

.
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SALVAMENTO DE VOTO

Quienes integran conmigo el Tribunal de arbitros me sefalaron
para elaborar el proyecto de laudo. Emprendi la tarea con el debido
cuidado, y luego de un arduo estudio y trabajo, entregué a mis
compafieros el resultado. Pensé que lo aprobarian sin observaciones,
pero me dieron una leccidon de responsabilidad admirable, porque, si
bien aceptaron lo sustancial, inadmitieron io relativo a las cldusulas
abusivas. -

Con todo, lejos de sentir decepcién, alabé el cuidado con que han
estudiado el problema, y admiré los argumentos que sometieron a mi
analisis.- Me parecieron fundados, pero no suficientes para legitimar las
cldusulas que sigo considerando abusivas.

Veo que anular esas cldusulas en este laudo no trae consecuencias
practicas para la controversia, pero si es necesario hacerlo, por dos
razones: primera, porque asi lo manda la ley; segunda, porque la labor
del juez no es uUnicamente resolver las pretensiones y excepciones de las
partes; hay una muy superior que interesa a la sociedad, y es la
docencia que ha de brillar en las decisiones judiciales, a fin de que asi
se mantenga para lo futuro la correcta aplicacién de las normas.- Es
una tarea dispendiosa, pero vale la pena cumplirla, y el deber lo
impone.-

I.- LA POSICION DOMINANTE

Las constancias procesales permiten inferir que ARQUITECTURA' Y
CONCRETO ha conquistado con su esfuerzo una supremacia, que le
facilita el camino hacia la clientela y hacia los terceros con quienes
contrata.- Pero lejos de reprocharle su envidiable logro, merece aplauso
con tal de que lo utilice en provecho propio, sin lesionar los derechos
de los que con ella contratan, porque si lo hace, las cldusulas donde eilo
ocurra son abusivas.-

I1.- CLAUSULAS ABUSIVAS

El abuso de derechoes fuente subsidiaria de obligaciones. Se
lamenta el demandante que se traté de contratos de adhesion,
donde la parte provocada aproveché su posicion dominante para
imponer cldusulas abusivasen contra de Eléctricos H. G. y para
observar comportamientos abusivos durante la ejecucion de los
contratos.-

Entonces, debemos primeramente dejar claro cuando se dan esos
abusos, ya en la formacion, o bien, durante la ejecucion de un contrato.
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Las cldusulas abusivas.- Digamos que en la expresion “abuso”
el prefijo ™“ab” significa mal, que por ende, siempre que hablamos
de “abuso de derecho” significamos que se ha usado mal el
derecho.-

Ultimamente se observa que casi en todas las demandas donde
se alega la responsabilidad contractual o extracontractual, se trae
como fundamento el abuso de derecho. En tal caso, es necesario
mirar cuidadosamente si de los hechos o de las pretensiones puede
inferirse que se alude al abuso de derecho especifico, fuente
subsidiaria de responsabilidad, o de cldusulas abusivas fendmeno
especialmente previsto y reglamentado por algunas leyes.-

Qué hemos de entender por cldusulas abusivas.-Hablar de
cldusulas abusivas en los contratos parece a primera vista una
paradoja, porque si se trata de un contrato, es porque hubo acuerdo, y
éste parece excluir el abuso.- Sin embargo, a veces ocurre que una de
las partes goza de posicion dominante, vy utiliza tal privilegio en dafio
del otro contratante, imponiéndole cldusulas excesivamente
desventajosas, que éste se ve precisado a aceptar por el apremio de
adaquirir el servicio, o por inexperiencia.-

No hay duda que en tal supuesto la parte que goza del privilegio
anotado esta abusando de su derecho (ha utilizado mal su posicion
dominante), y debe responder por los perjuicios que de alli surjan.-

En qué consisten las clausulas abusivas.- Bajando al estudio del
caracter abusivo de las cldusulas, y como el tema es gaseoso, donde
prepondera el andlisis practico de cada caso concreto, considero
preferible transcribir literalmente algunos conceptos y disposiciones
legales, para que de alli se infiera una personal conclusidén. Aunque no
son siempre oportunas las transcripciones, en este caso resultan
indispensables, dado lo novedoso del tema, donde no se conoce
precedente a nivel de Corte, de Tribunales o de Juzgados, vy esta
exposicién, que quizds resulte la primera, debe procurar la debida
fundamentacién para este caso y como precedente jurisprudencial.-

III.- LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LA LEGISLACION EUROPEA.-

Se pudiera citar precedentes doctrinarios, pero no es prudente
hacerlo aqui .- Voy Unicamente a citar las normas legales vigentes en
Francia, Alemania y Suiza, que servirdn para captar el espiritu
generalizado sobre la manera de resolver el asunto, y ver finalmente si
los criterios alli fijados pueden o no aplicarse en Colombia.-

Francia.- En ese pais fue presentado un proyecto en 1920 que,
aunque merecid el sufragio de JOSSERAN, finaimente no llegd a buen
puerto.-

Pero en 1995 si vino la norma explicita, como lo anota RUBEN
STIGLITZ, asi:
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“A partir de la Directiva Comunitaria 93/13 del 5/4 1993 relativa
a cldusulas abusivas, Francia produjo la trasposicion a su Derecho
Nacional de la referida Directiva a través de la ley 95-96 del 1/2/1995,
la que define a la cldusula abusiva de la siguiente manera: "En los
contratos concluidos entre profesionales y no profesionales o
consumidores, son abusivas las clausulas que tienen por objeto o
por efecto crear, en detrimento del no profesional o del
consumidor, un desequilibrio significativo entre los derechos y
las obligaciones de las partes contratantes.” ! (Negrillas ajenas)

Alemania: Este pais fue muy acertado en lo relativo al tema, y asi
dispuso el Cdédigo Civil en su art. 138:

Art. 138 “Un negocio juridico que atenta contra las buenas
costumbres es nulo.

Es especialmente nulo un negocio juridico por el cual alguien,
explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro, se
haga prometer o se procure para si o para un tercero, a cambio de una
prestacion, unas ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal forma el
valor de la prestacién, que segun las circunstancias estén en
manifiestadesproporcion con dicha prestacion”. (Negrillas ajenas)

Muy sabia, precisa y clara la norma, y por ello debemos
comentarla:

En primer lugar, contempla la situacién subjetiva de abusador,
pues exige que éste sea consciente de la necesidad, la ligereza o la
inexperiencia del otro .- De esa manera lo asimila al dolo como vicio
del consentimiento, aunque se distingue porque no hay maniobras
engafiosas, y si mas bien circunstancias de debilidad que afectan a la
otra parte, ya preexistentes.-

En segundo lugar, contempla la situacién subjetiva de la otra
parte, es decir, su necesidad, inexperiencia o ligereza.-

En tercer lugar, exige un requisito objetivo, y es la manifiesta
desproporcion de las prestaciones, mas para calificar esa
desproporcion omite las reglas y lo deja al arbitrio del juez, que ha de
calificarla en cada caso.-

En cuarto lugar, respecto a la sancién aplicable, no dice que el
contrato sea anulable, sino que “es nulo de toda nulidad”.

Cédigo Federal Suizo de las obligaciones.- En su art. 21 dispone:
“En caso de desproporcién manifiesta entre la prestacion prometida
por una de las partes y la contraprestacion de la otra, la parte lesionada
puede, dentro del término de un afo, declarar que rescilia el
contrato, y repetir lo que haya pagado, si la lesién ha sido

L RUBEN S. STIGLITZ, Derecho de Seguros, T1,N° 380 pag. 471.
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ocasionada por la explotaciéon de sus necesidad, de su ligereza o
de su inexperiencia.” .-

Muy similar la norma a la del C. Aleman, porque:

En primer lugar, contempla la situacion subjetiva del abusador, al
exigir que la lesion sea ocasionada “por la explotacién de su necesidad,
de su ligereza o de su inexperiencia.”Hay, pues, dolo, aunque es
distinto del que causa vicio del consentimiento, pues no se dan las
maniobras engafosas. -

En segundo lugar, exige también estado subjetivo de la victima,
que debe ser impulsada al contrato por necesidad, inexperiencia o
ligereza. -

En tercer lugar, también exige “desproporcion manifiesta” entre
las prestaciones, dejando su valoracién al arbitrio del Juez.-

En cuarto lugar, faculta a la parte lesionada para “declarar que
rescilia el contrato” pero no aclara si ello puede hacerlo por si misma o
si necesita acudir al Juez. Debe ser lo segundo..-

En cuarto lugar, faculta a la victima para reclamar lo que haya
pagado, y eso es obvio en cualquier sistema.-

El contrato entre profesionales y no profesionales.- Merece
especial cuidado el contenido de las normas vigentes en Europa, y ver
si de su contenido se infiere que para el abuso se requiera una parte
débil no profesional, o si por el contrario un profesional en la materia
del contrato pude ser victima de la posicidn dominante.- No hay duda
gue si puede serlo, pues aunque perciba la desventaja exorbitante, /a
necesidad para €l no es la del consumidor, sino la del empresario que
necesita desarrollar su empresa mediante el contrato que se le ofrece,
y para no desaprovechar la oportunidad, se somete a la exorbitancia de
las condiciones.- Ademads, aunque no sea victima de la inexperiencia, si
puede serlo de la irreflexion.

IV.- LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LA LEGISLACION
COLOMBIANA.-

Preferimos este nUumero especial para destacar lo vigente en
Colombia.-

En este pais no se ha dictado una norma especifica que resulte
aplicable a todas las cldusulas abusivas. El Estatuto del Consumidor, que
es la ley 1480 de 2011 en su art 42 enumerd 14 cladusulas abusivas cuya
sancion es la ineficacia absoluta. Son, pues, casos taxativos que no
permiten la generalizacion.-

Viene la duda sobre si, conforme a ello, en Colombia no es viable
aplicar la teoria fuera de los casos enunciados en el Estatuto del
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Consumidor. Consideramos que esa conclusién es inconcebible, y muy
por el contrario, tenemos en los Codigos Civil y de Comercio un marco
legal que permite aplicar el fendmeno con mas amplitud que lo previsto
en Francia, en Alemania o en Suiza.- Asi, veamos:

a)El equilibrio contractual.- Todo cuerpo de normas dicta reglas
rigurosas para salvar el equilibrio de las prestaciones que ha de
darse en todos los contratos onerosos, asi en los conmutativos, como
en los aleatorios. -

Nuestro C. Civil es modelo en ello, y asi en el art 1498 dice que
en el contrato oneroso conmutativo la prestaciéon a cargo de una
parte 'se mira como equivalente” a la que resulte a cargo de la otra.

Merece relievar la terminologia empleada por la norma, pues no
dice que la prestacion sea equivalente, sino que “se mira como
equivalente”, porque aunque resulte no serlo por detalles comerciales
que las partes no percibieron, lo fundamental es que al momento de
consentir, ellas miraron, es decir, entendieron que esas prestaciones
eran iguales entre si.-

Y eseequilibrio contractual debe darse en los contratos onerosos
conmutativos, y también en los aleatorios, porque en éstos “el
equivalente consiste en una contingencia de ganancia o
pérdida”, como lo agrega la norma citada.-

b) Caso de desequilibrio contractual.- En determinado contrato
puede presentarse desequilibrio en las prestacicnes, y ello puede ocurrir
por una de dos causas: la primera es porque al consentir una de las
partes padezca error, fuera o dolo. La segunda es que, aun sin que
haya dolo, fuerza ni error, una de las partes imponga de mala fe
cldusulas excesivamente onerosas.- En cualquiera de esos dos casos
estd rompiéndose el equilibrio contractual mandado en el art 1498.-

c¢) El dolo como vicio del consentimiento, y la mala fe en las
cldusulas excesivamente onerosas.- El C. Civil en su art 1508 enuncia
como vicios del consentimiento el error, la fuerza y el dolo.- Ese dolo
contemplado en la disposicion tiene un sentido particular, y es Ja
astucia, falacia o maquinacion urdida por una de las partes para engafar
a la otra. -

Por el contrario, /a mala fepresente al imponer las cldusulas
excesivamente onerosas, no es astucia puesta para engafiar, porque la
victima es consciente de lo que acepta, y, ademds, el abusador no ha
desplegado artimafias para engafar. Pero la parte débil se veforzada a
ello no por violencia, sino por la posicién dominante que le impone
la parte contraria.- Debido a ello, la sancién que ha de imponerse en el
primer caso es bien distinta de la que merece el segundo, como lo
veremos.

d) La sancion de las cldusula abusivas.- La mala fe observada
por una de las partes al contratar no puede quedarse sin sancion.
Cuando ese dolo consiste en maniobras engafosas, el C. Civil consagra
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como sancién la nulidad relativa del contrato. (Cfr. dltimo inciso del art.
1740)

Pero, équé sancidn se aplicard contra las cldusulas abusivas,
es decir, contra aquellas donde una de las partes ha abusado (es
decir, usado mal) de su posicion dominante?.- Segun lo vimos, hay alli
una mala fe que no produce engafio, pero que no le deja a la victima
otra alternativa que la de consentir, para obtener los fines buscados en
el contrato.- De ahi que el contratante poderoso le plantea un dilema: o
consciente, y se convierte en victima, o no consciente, y entonces
quedaran frustrados los provechos que buscaba.-

El problema se reduce a buscarle sancion a esa mala fe.-

La Codificacion Civil que hemos venido citando dispone en su art.
1602 que el contrato s6lo puede invalidarse “por su consentimiento
mutuo (delas partes) o por causas legales” (negrillas ajenas)

Hemos, pues, de buscar esa causa legal que permite desconocerle
eficacia a las clausulas abusivas, dado que su anulabilidad no estd
prevista en el art. 1740.-

El art. 1603 del C. Civil manda que los contratos se ejecuten
de buena fe.- Nada esta diciendo si esa buena fe queda mandada en
la etapa de formacion. Tal vacié lo llena el C. de Comercio al disponer:
“Art. 871.- Jos contratos deben celebrarse y ejecutarse de buena fe”. -

El art 4° del C Civil dispone que la ley manda, prohibe, permite
o castiga.- Es evidente que el castigo es /a sancion penal impuesta
contra la conducta que viola la prohibicién o desatiende el mandato.-

Si pues el mandato consiste en que el contrato se celebre de
buena fe, ¢éCudl serd la sancidon si se desatiende aquel precepto?
Como lo hemos visto, el art. 1740 sanciona con la nulidad relativa
el contrato donde una de las partes actla con maniobras engafiosas
tales que sorprendan el consentimiento de la otra. Pero, si no hubo esas
maniobras engafosas, pero si se dio la mala fe al aprovechar la
necesidad, inexperiencia o irreflexion de uno de los contratantes
para imponer ventajas excesivas, ¢Cudl sera la sancidon? Se desconoce
alguna ley que lo sefale de una manera especifica, como si existe en
Francia, Alemania y Suiza.-

De ahi que, éserd licito concluir que, pues la ley no sefiala
especificamente una sancion, ésta no existe?.- Si asi fuera,
tendriamos un mandato legal vano e initil, porque seria de
voluntario cumplimiento.- Esas contradicciones resultan legaimente
inadmisibles, porque, para la ley, lo que manda es de obligatorio
cumplimiento, luego debe existir un castigo contra esa
desobediencia.- En Francia, Alemania y Suiza ese castigo estd
consagrado explicitamente.-

Para Colombia, tenemos el art 899 del C. de Co. donde se
dispone:
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“Art. 899.- “Sera nulo absolutamente el negocio juridico en los
Siguientes casos:

"1°) Cuando contrarie una norma imperativa, salvo que la
ley disponga otra cosa.”

Ahora bien, es indiscutible que el contenido del art. 768 donde se
manda que Jos contratos se celebren de buena fe, es norma
imperativa, y asi, quien al contratar incurre en mala fe, la habrd
contrariado vy, por ello, ese acto "“serd nulo absolutamente, ...
salvo que la ley disponga otra cosa”

En el caso de contrariar el precepto de la buena fe previsto en el
art 768 del C. de Co. empleando maniobras engafiosas,la ley ha
consagrado una sancion distinta a la nulidad absoluta, pues para el
caso del dolo como vicio del consentimiento establecié la nulidad
relativa, (C. C. art 1741).

Pero cuando se contraria dicho precepto, pero sin acudir a
maniobras engafiosas, la sancién sera la nulidad absoluta, como lo
dispone el citado art. 899, porque no existe ley que haya dispuesto
cosa distinta.-

Razdén de considerar el aprovechamiento de la necesidad, la
ligereza o la inexperiencia como cldusula abusiva.- Hemos traido como
antecedentes, lo dispuesto en los C. C. Aleman, Suizo, y Francés. No
es que pretendamos transferirios aqui a manera de fuente obligatoria,
sino mas bien para significar que eso es lo que se ha tenido en cuenta
por el criterio internacional como fundamento de lo aplicable entre
nosotros, y que, como esta fundado en sana Iégica, no hay qué sentir
asco al aplicarlo.-

V.- EN QUE CONSISTE LA BUENA FE

No es este lugar propicio para detallar la diferencia entre dolo y
mala fe.-Pero digamos que de una manera simplisima, sabia y profunda,
nos dice el C. Civil en su art. 768 que “La buena fe es la conciencia de
haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos exento de
fraude o de todo otro vicio”.-

Esa definicion dada por la ley para decir cuando el poseedor est3
de buena fe, perfectamente se puede aplicar para un concepto general
de buena fe.- De ahi que, bien podemos dar esta nocién general

Buena fe es la conciencia de estarse obrando conforme a justicia
en cada caso concreto. -

: Hay casos en que la ley dispone sancion distinta a la nulidad absoluta cundo se contraria norma
imperativa, como el caso del dolo como vicio del consentimiento que se sanciona con la nulidad relativa,
(C.Civil art 1741), o en el contrato de seguro, donde la falta de informacién del estado del riesgo, sea
dolosa o culposa, se sanciona igualmente con la nulidad relativa.- (C. de Co. art. 1055 incisos 1°y 2°)
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Entonces el estipulante que, al contratar es consciente de estar
contrariando la justicia, esta de mala fe, y ese acto merece la
sancién de nulidad absoluta, si otra cosa no ha dispuesto la ley de
manera expresa.

Pero, ademas, una cosa debemos advertir, y es que , cuando hay
conciencia errénea, si el error es de hecho, no dafa la buena fe.-
Pero si el error es causado por desconocimiento de la ley, ese error
no sirve para salvar la buena fe.- Al contrario, hay alli "una presuncion
de mala fe, que no admite prueba en contrario”, como acertadamente
lo dispone el mismo art 768 en su Ultimo inciso, norma que es una
aplicacion de lo previsto en el art 9° del C. Civil, que previene: “La
ignorancia de la ley no sirve de excusa.”

Prueba de la mala fe.- Para que una clausula del contrato pueda
calificarse de abusiva, como lo hemos venido puntualizando, debe
haber actuado de mala fe la parte responsable. Pero se pregunta si
por el hecho de presentarse la manifiesta desproporcion en las
prestaciones, ha de presumirse su mala fe, o debe probarsele para
obtener la nulidad.-

Sobre lo anterior, veamos: La Constitucién Politica de Colombia
dispone en su art 83 que “"Las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deben cefirse a los postulados de la buena
fe..”.- Se contiene alli un precepto repetido por el C. Civil y el de
Comercio.- Pero respecto de la prueba, dice que la buena fe “se
presume en todas las gestiones que aquellos (los particulares) adelanten
ante estas”, es decir, ante las autoridades.-

De manera que nada dice respecto de la prueba de la buena fe
gue ha de cobservarse cuando la actividad es entre particulares.- Ese
vacio lo llena el art 769 del C. Civil, al disponer: “"La buena fe se
presume excepto en los casos en que la ley establece la presuncion
contraria”.-

Y como para el caso de las cldusulas abusivas no ha establecido
la ley presuncién de mala fe contra el responsable, siguese de alli que
debe probarie su mala fe quien pretenda la nulidad.-

RUBEN S. STIGLITZ opina que el manifiesto y grave desequilibrio
en las prestaciones ya es prueba suficiente de mala fe a cargo del
beneficiado con la ventaja.-> Esa apreciacion es ldgica, porque si el
desequilibrio es manifiesto y grave, ha de entenderse que quine lo
impuso los hizo de mala fe.

VI.- LAS SUPUESTEAS CLAUSULAS ABUSIVASEN EL CASO
ESTUDIADO.-

® Obra citada, T.! N°384 pags. 475y 476.-
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En los contratos debatidos hay tres cldusulas, que, en sentir del
suscrito, son obviamente abusivas, y son.- 1°.- La que impuso una
cldusula penal para el caso de incumplimiento. 2°.- La que postergd el
pago de las obras adicionales hasta cuando terminara totaimente la
obra, y 3°.- La que autorizd a ARQUITECTURA y CONCRETO S.A. para
terminar el contrato mediante una simple comunicacion.-

Vamos a estudiar cada una de ellas en forma separada.
190.- La Clausula penal

A cada contrato se le agregé un anexo donde se fij6 una pena a
cargo de Eléctricos H. G como garantia de cumplimiento. En el caso del
proyecto "ALTOS DE SAN JORGE” la pena fue de $ 100.000 diarios
“por el incumplimiento de las fechas designadas” (fls 57), y en otros
contratos ese valor fue hasta de $ 250.000 diarios.-

El C. Civil autoriza la clausula penal, pero es lo razonable que en
los contratos bilaterales ella se fije a cargo de cualquiera de las dos
partes incumplida. Es que su consecuencia tiene connotaciones muy
particulares, como es lo dispuesto en el art. 1599 del C. Civil, donde se
dispone que no se necesita probar los perjuicios en caso de
incumplimiento, que hay lugar a cobrarla aunque no se hayan
producido, y aun mas, aunque el incumplimiento le haya traido
beneficio a la otra parte.- Entonces, constituye cldusula abusiva la que
fija la pena sélo a cargo de la parte débil.-

Lo anterior muestra que la provocada se vali6 de su posicién
dominante para exigir la inclusion de esa cldusula penal, y aunque
durante la ejecucién del contrato no se hizo efectiva, ello se debid a que
las dificultades de la provocante pudieron haberse originado en las
retenciones, no sélo del 10% acordado, sino también del total debido
por las obras adicionalesque solamente se le pagé cuando se
concluyeron en su totalidad.-

Entonces, esa cldusula penal abusiva, aunque en la prdctica no
produjo consecuencias, si debiera tenerse en cuenta para sancionarla al
momento de regular las costas.-

Pero, viene la duda: éUna cldusula penal, como la ya comentada,
podra una de las partes imponerla a la otra, sin que ésta pueda hacer lo
mismo? Mis compafieros de Tribunal hallaron eso ajustado a ley.-
Aungue esa conclusién es discutible, miradas las circunstancias del caso
concreto e/ abuso es manifiesto, porque, primero, se impuso una
retencion del 10% de cada pago, segundo, también se exigieron cuatro
pdélizas de cumplimiento, y a mas esas dos garantias, muy suficientes,
vino la cldusula penal montada unilateralmente, pues quien la exigi6
guedd libre de ella y de todo lo anterior.- A nuestro juicio, ELECTRICOS
H-G no pudo eludir el poder dominante, porque si lo intentaba, otros
acudirian a pesar de todo.-
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2°.- El pago de las obras adicionales

Para cada contrato se especificaron las obras que debian
cumplirse, los plazos, el precio que se pagaria en forma periddica, y el
anticipo que se entregaria para el inicio de los trabajos.-

Hasta lo dicho, todo normal.- Pero el abuso vino al disponer que,
en caso de obras adicionales, acordarian su precio, pero sélo se
pagaria una vez terminada toda la obra y entregada a
satisfaccion.- Mirando eso desprevenidamente, parece razonable,
porque ha de entenderse que si son obras adicionales, han de ser muy
pocas, ejecutables en poco tiempo, y sin exigencia de mucha inversién.-

Con todo, la realidad fue muy distinta, porque en los trece
contratos ocurrié el fendmeno, y en algunos de ellos la adicion resultd
ser del 50%, el tiempo de su construccién demand6 iguaimente un 50
por ciento del inicial, y durante todo ese trayecto ELECTRICOS H-G
hubo de atender el pago de los materiales, la mano de obra, no recibid
utilidad, y tampoco se le hizo anticipo alguno, como si ocurrié
durante la tarea inicial.-

¢Qué reserva le serd bastante a un empresario, para atender un
compromiso en esas condiciones? ELECTRICOS H-G acabdé con su
patrimonio, sus acreedores la tienen demandada y en estado de
liguidacion.- éSe deberia ello a la mora en el pago de las obras
adicionales y a la falta del anticipo?

Mirese, ademads, que ya de todos los trece contratos venia
reteniéndosele un 10% de lo que debia pagarsele, y que sélo se le
pagd cuando llegéd la oportunidad para pagar las obras adicionales.-

Luego, si continla sufriendo ese retenido, no se le entrega
ningan anticipo, y a pesar de ello debe desembolsar de sus reservas lo
necesario para el pago de materiales, de mano de obra, y todo ello sin
recibir la utilidad, todo vale, al menos, como indicio, de que su fracaso

definitivo se debié a la clausula sobre las obras adicionales, y su
abuso aparece manifiesto.-

3°.- La facultad para terminar el contrato
En el folio 55 del expediente aparece el anexo N° 2 donde se dice que:

“En cualquier momento ARQUITECTURA y CONCRETO S.A. podra
poner fin al objeto de esta oferta en los siguientes casos: "

Y posteriormente se anotan 5 causales, y dice la 53:
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"Cuando ARQUITECTURA Y CONCRETO S.A. deba por cualquier
motivo suspender Jos trabajos por largo tiempo o abandonar
definitivamente su ejecucion antes de terminar la obra”

.Y Agrega que bastara la comunicacién escrita que se envie a
ELECTRICOS H-G.

No hay duda que las partes pueden sefialar causales de
terminacién cuando el contrato es de tracto sucesivo. Pero cuando esas
causales aparecen consagradas en beneficio de una parte, deben tener
la correspondiente compensacidon en favor de la otra, pues de lo
contrario implicara ello un recargo injusto que hiere los postulados de
la bilateralidad y de la buena fe. Hay, pues, abuso manifiesto.

Pero a mas de no haberse convenido la debida compensacion en
beneficio de ELECTGRICOS H. G., hay otro aspecto de violacién grave
contra normas imperativas, y es el haberse agregado que, al
presentarse la causal, “en cualquier momento podré ARQUITECTURA Y
CONCRETO S.A. poner término al objeto de esa oferta” mediante envio
de comunicacion escrita.-

Es decir, alli se reservd ARQUITECTURA y CONCRETO S.A. facultad
para aplicarse justicia por mano propia.- Esto es de tal gravedad,
que amerita un estudio especial, y lo haremos en el nimero siguiente.-

4°.- El derecho subjetivo particular de accién, y el derecho
Subjetivo publico de accion

Las dos figuras anunciadas ameritarian una exposicibn muy
extensa, pero en otro lugar, no aqui donde solamente se trata de dar los
motivos para salvar el voto.- Por ello, lo haré con la mayor concision
posible.-

A) Derecho subjetivo publico de accion.- Es el que tiene toda
persona de acudir al Estado para que administre justicia mediante el
proceso, es decir, para que le dé la razén al que la tenga.

B) Derecho subjetivo particular de accion.- Es esencialmente
distinto del anterior, y asi lo define CELSO: “Nihil aliud es actio quam
jus persequendi in iuditio quod sibi debetur.” Lo cual, para nuestro
idioma significa: “No es otras cosa la accion que el derecho de perseguir
en juicio lo que se nos debe”. -

ANDRES BELLO, autor del C. Civil Chileno, de donde fue tomado el
nuestro, dijo: “La accién, en cuanto es derecho, pertenece a las cosas
incorporales y puede definirse ius persequiendi en iuditio quod
nobis debetur; en cuanto es tiempo de perseguir nuestro derecho que
es como aqui lo consideramos, podemos definirlo: médium legitimum
perseqauendi en iuditio iura nostra. 4 (Negrillas ajenas al texto)

4 Andrés Bello. OBRAS COMPLETAS, T. XVII pag. 181
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De la definicion dada por CELSO y por don ANDRES BELLO LOPEZ
inferimos que ellos aluden solamente al cobro de lo que se nos debe,
pero bien podemos extenderla a cualquier pretension formulada
judicialmente para que se conceda lo que deseamos.-

Dos cosas debemos observar: la primera, es que no estan
definiendo e/ derecho subjetivo publico de accion, sino el derecho
subjetivo particular de accién, compafiero inseparable de todo crédito.

La segunda, es que ambos autores puntualizan que ese derecho
debe ejercitarse por medio de un juicio, es decir, mediante el derecho
subjetivo publico de accion.-.-

Es decir, desde CELSO ya se estd proscribiendo la justicia por
mano propia, que existié en los primeros tiempos, y que se constituyé
en venero de injusticias y graves problemas.-

C) Lo que dispone el C. Civil.- El art. 1602 preceptia: "Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”.-

De manera que para invalidar un contrato extrajudicialmente, se
necesita que las partes lo acuerden, pues de lo contrario sélo pueden
invocarse las causas legales, y ello debe hacerse mediante el ejercicio
del derecho subjetivo publico de accién, ante juez competente y con las
formalidades legales.-

Pero se arguird que la ley sefiala casos en que el contrato termina
de pleno derecho y otros en que autoriza a la parte para darlo por
terminado sin acudir al juez.- Ello es verdad, pero son casos taxativos,
expresamente sefialados, y no pueden extenderse a lo no previsto en
ellos, ni siquiera por analogia.-

Veamos:

a) Casos en que la ley no concede accién, porque ella mima,
de pleno derecho, consagra los efectos que con la ley se
buscarian. Podriamos enunciar hasta 12 casos, pero nos
abstenemos de hacerlo, para no herir la brevedad.

b) Accién para cuyo ejercicio basta la decision unilateral.-
Hemos hallado 5 casos que la brevedad manda callar. En ellos, la
parte decide terminar el contrato sin que necesite acudir al juez.-
Hay alli justicia impuesta por mano propia, Pero son casos
excepcionales, taxativos, que no admiten la generalizacion.-

Entre ellos no estan las causales impuestas por ARQUITECTURA vy
CONCRETO S.A. de lo cual se infiere que cuando se crea existir una de
ellas, debe la parte ejercitar ante juez el derecho subjetivo publico de
accién, formular la pretension, y probarla para que el Juez la declare
probada y consecuencialmente decrete la terminacion del contrato.-
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Entonces, la cldusula donde se autorizd la terminacion por voluntad
unilateral comunicada a la otra parte, adolece de nulidad absoluta y
debiera declararse en este laudo.-

Corolario: En cada una de las tres cldusulas resefadas, y en las tres
juntas, aparece una estolidez manifiesta, y debiera el Tribunal de
arbitros decretar su nulidad, aunque el dnico resultado préactico fuera
ensefiar a los comerciantes con posicion dominante que deben
abstenerse de imponerias en lo sucesivo.-

Los dos arbitros no estan de acuerdo, debo respetar su criterio que
mantienen después de ponderado estudio, y por ello he decidido salvar
el voto.-

Medellin, 30 de septiembre de 2013.

ARTURO GOMEZ DUQUE
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