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TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

EMERSON SALAZAR NINO
VS.

INDICO S.A.S.

LAUDO ARBITRAL

Santiago de Cali, veintinueve (29) de marzo de 2017.

Cumplido a cabalidad el trdmite arbitral y habiéndose agotado cada una de las etapas
procesales previstas en la Ley 1563 de 2012 y demds normas concordantes, y no
observando causal de nulidad que invalide lo actuado, procede el Tribunal dentro del
término legal, a dirimir en derecho el conflicto planteado en las pretensiones sometidas a
su consideracion, profiriendo la correspondiente decisién de mérito con la cual se pone fin
al presente tramite arbitral promovido por EMERSON SALAZAR NINO en contra de la
sociedad INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.A.S. - INDICO S.A.S.

CAPITULO I.

ANTECEDENTES DEL TRAMITE ARBITRAL

1.1. ELCONTRATO OBJETO DE LA CONTROVERSIA:

El Centro de Conciliacidn, Arbitraje y Amigable Composicidén de la Camara de Comercio de
Cali recibid el veintidés (22) de marzo de 2016 la demanda arbitral incoada por EMERSON
SALAZAR NINO, a través de apoderado judicial, con base en el CONTRATO DE PROMESA
DE COMPRAVENTA PROYECTO SANTANGELQ, suscrifo entre EMERSON SALAZAR NINO e
INDICO S.A. el 18 de abril de 2011.

1.2. ELPACTO ARBITRAL:



El pacto arbitral que sirvié de fundamento para la demanda fue la cldusula compromisoria
pactada en el contrato de promesa de compraventa, suscrito entre las partes, el 18 de

Abril de 2.011, en su cldusula séptima, que al tenor literal, rezaba asi:

“... SEPTIMA.- REGIMEN LEGAL Y DOMICILIO: En caso de controversias las partes se
obligan a someter sus diferencias en primera instancia al centro de conciliacién de la
Camara de Comercio de Cali. En el evento en que las partes no puedan conciliar sus
diferencias en esta primera instancia se obligan a someter sus diferencias a un Tribunal de
Arbitramento conformado por tres (3) arbitros nombrados por la Cdmara de Comercio de

Cali, guienes deberan decidir en derecho.

No obstante lo anterior, la presente promesa de compraventa estard sujeta a la
inspeccidn, control y vigilancia del departamento de vivienda de planeacion municipal en
lo que respecta a su competencia. Para todos los efectos legales el domicilio contractual

es la ciudad de Santiago de Cali....”

Posteriormente en reunion del doce (12) de abril de 2016, realizada en la Cdmara de
Comercio de Cali, en la cual se elegirian los arbitros, los apoderados de ambas partes, de
comun acuerdo, procedieron a modificarla, reduciendo el nimero de arbitros de tres a
uno, vy fijando un tope de honorarios para el arbitro designado, quedando la nueva

Clausula Compromisoria de la siguiente manera:

“En caso de controversia las partes se obligan a someter sus diferencias en primera
instancia al centro de conciliacién de la Camara de Comercio de Cali. En el evento
de que las partes no puedan conciliar sus diferencias en esta primera instancia se
obligan a someter sus diferencias a un Tribunal de Arbitramento conformado por
un (1) drbitro designado por el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicidon de la Camara de Comercio de Cali, quien deberd decidir en derecho. El
honorario del arbitro serd hasta el 2,25% de la cuantia de la demanda arbitral. No
obstante lo anterior, la presente promesa de compraventa estard sujeta a la
inspeccion, control y vigilancia del departamento de vivienda de planeacion
municipal en lo que respecta a su competencia. Para todos los efectos legales el

domicilio contractual es la ciudad de Santiago de Cali”.

1.3. LAS PARTES PROCESALES:



Obran como sujetos procesales en el presente tramite arbitral, en calidad de demandante
el sefior EMERSON SALAZAR NINO, persona natural, y como demandado, la sociedad
INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.A.S. - INDICO S.A.S., persona juridica.

1.4. CAPACIDAD Y REPRESENTACION:

Ambas partes gozan de plena capacidad legal para obrar en el presente proceso y estan

representadas debidamente por sus apoderados.
1.5. DESIGNACION DE LOS ARBITROS:

El primero (12) de abril de 2016, durante la reunién adelantada por el Centro de
Conciliacidn, Arbitraje y Amigable Composicién de la CAmara de Comercio de Cali, para
presenciar el sorteo publico de arbitros que integraria el tribunal, las partes de comun
acuerdo solicitaron su aplazamiento, como en efecto se hizo y se fijo para el dia doce (12)

de abril de 2016.

Ante el Centro de Conciliacidn, Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara de
Comercio de Cali, en reunién del doce (12) de abril de 2016, los apoderados de ambas
partes, de comun acuerdo, procedieron a modificar la cldusula compromisoria en los

términos transcritos en el numeral 1.2., reduciendo el nimero de arbitros de tres a uno.

En la misma reunidn del doce (12) de abril de 2016, el Centro de Conciliacién, Arbitraje y
Amigable Composicidn de la Cdmara de Comercio de Cali, representado por sus abogadas,
mediante sorteo, designdé como arbitro unico a la doctora MARIA FERNANDA CARDONA

MEIJIA, quien aceptd el nombramiento.
1.6. AUDIENCIAS DEL PROCESO:

1.6.1. AUDIENCIA DE INSTALACION:

El diecisiete (17) de mayo de 2016, tal como consta en el Acta No. 1 de la misma fecha, fue
instalado el Tribunal de Arbitramento, habiendo sido designado como Presidente la
doctora MARIA FERNANDA CARDONA MEJIA, y como Secretaria la doctora CLAUDIA
TERESA VANEGAS BECERRA. Se fijé como lugar de funcionamiento del Tribunal y de la

secretaria, el Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicidén de la Camara de



Comercio de Cali, y se reconocié personeria a los apoderados de las partes demandante y

demandada.

1.6.2. ACTUACIONES INICIALES:

En audiencia del veinticinco {25) de mayo de 2016, contenida en el Acta No. 2 de la misma
fecha, mediante Auto No. 3 se declara legalmente posesionada a la secretaria y mediante
Auto No. 4, el Tribunal inadmitié la demanda, la cual fue subsanada por la parte
demandante, mediante escrito presentado en tiempo oportuno, el dos (2) de junio de

2016.

Por Auto No. 7 del dieciséis (16) de junio de 2016, contenido en el Acta No. 4, de la
misma fecha, el tribunal admitié la demanda, dispuso la notificacion personal de dicho
proveido, como en efecto se hizo, y procedio a la entrega de la copia del traslado de la
demanda y sus anexos como del escrito de subsanacidn y sus anexos, y concedié un
término de traslado de veinte dias a la parte demandada, en cumplimiento de lo dispuesto

en el articulo 21 de la Ley 1563 de 2012.

Dentro del término legal, la parte demandada contesté la demanda el doce (12) de julio

de 2016 y en la misma fecha presenté demanda de reconvencion.

El dieciocho (18) de julio de 2016, la apoderada de la parte actora presenta escrito de

reforma de la demanda.

Por Auto No. 11 del 31 de agosto de 2016, contenido en el Acta No. 7, se dispuso por
parte del Tribunal, resolver en el momento procesal oportuno lo referente a la
contestacion de la demanda y a la demanda de reconvencién, por cuanto habiéndose
presentado escrito de reforma de la demanda, previamente se decidiria sobre su

admisién, inadmisién o rechazo.

Por Auto No. 12 del treinta y uno (31) de agosto de 2016, contenido en el Acta No. 7, de la
misma fecha, el tribunal admitié la reforma de la demanda arbitral, se dispuso la
notificacién de la reforma de la demanda a la parte demandada y le concedié un término
de traslado de diez (10) dias. Igualmente, en el mismo proveido, dado que se solicitaba
vincular a ALIANZA FIDUCIARIA S.A. como litisconsorte facultativo, se ordend citarla

personalmente a través de su representante legal para que manifestara su decisiéon de



adherirse o no al pacto arbitral, entidad que dispuso no hacerlo, como lo manifestd en

respuesta al oficio No. 004 del 5 de septiembre de 2016, el 8 del mismo mes y afio.

El 14 de septiembre de 2016, dentro del término legalmente conferido, la parte
demandada presenta escrito de contestacion a la reforma de la demanda arbitral
proponiendo excepciones. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 21 de la Ley
1563 de 2012, se ordena correr traslado de las excepciones de mérito propuestas por la
demandada, mediante Auto No. 15 del veintiséis (26) de septiembre de 2016, contenido
en el Acta No. 8. Igualmente, en la citada providencia se admitié la demanda de
reconvencion y se ordend correr traslado de la misma y sus anexos por el término de 20
dias. Dentro del término legal, la parte demandada en reconvencion contestd la demanda
el 31 de octubre de 2016 y propuso excepciones de mérito y de las mismas se corrid
traslado a la demandante en reconvencidn quien guardé silencio pues no se pronuncio al

respecto.

Mediante Auto No. 16 del veintidds (22) de noviembre de 2017 se tramitd la objecion al
juramento estimatorio presentada por la parte demandada en reconvencién y se dispuso
concederle el término de cinco (5) dias para que aportara o solicitara pruebas, providencia
que se notificé por correo electrénico a la interesada el 23 del mismo mes y afio y frente a

fa cual descorrid el traslado el 30 siguiente.

1.6.3. AUDIENCIA DE CONCILIACION:
El veinte (20) de diciembre de 2016 se llevé a cabo la Audiencia de Conciliacidn, la que se
declaré fracasada ante la falta de acuerdo entre las partes, mediante Auto No. 19 de la

misma fecha, contenido en el Acta No. 11.

1.6.4. FIJACION DE HONORARIOS Y GASTOS DEL TRIEUNAL:

El veinte (20) de diciembre de 2016 fueron fijados los gastos de funcionamiento y
honorarios del Tribunal, mediante Auto No. 20. Sin embargo, en virtud del escrito
presentado por la parte actora el veintiséis (26) del mismo mes y afio, en el cual solicitaba
la modificacidén de la cuantia de los honorarios seﬁanlados, dado que el pacto arbitral se
habia cambiado y establecia un porcentaje especifico para la tasacion de los honorarios,
se despaché favorablemente la solicitud mediante Auto No. 21 del veintisiete (27) de
diciembre de 2016 en el cual se procedié a dejar sin efecto el Auto No. 20 y a fijar de

nuevo los honorarios y gastos del Tribunal.



Dentro del término legal tanto la parte demandante como la parte demandada
consignaron el veintinueve de diciembre de 2016 y €l dos (2) de enero de 2017,
respectivamente, a nombre de la presidente del Tribunal, en Fiduciaria Bancolombia, las

sumas sefialadas por concepto de honorarios y gastos del Tribunal.

1.6.5. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE Y DECRETO DE PRUEBAS:

La primera Audiencia de trdmite se realizd el veintiséis (26) de enero de 2017, y qued6
registrada en el Acta No. 13 de la misma fecha, audiencia donde el Tribunal, previo analisis
de la cldusula compromisoria, la existencia y debida representacién de cada una de las
partes y las pretensiones formuladas tanto en la demanda reformada como en la
demanda de reconvencidn; se declaré competente para conocer y decidir en derecho
todas las controversias de contenido particular, econémico y patrimonial presentadas
tanto en la demanda incoada por EMERSON SALAZAR NINO contra INGENIERIA DISENO Y
CONSTRUCCION S.A.S. — INDICO S.A.S., como por INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION
S.A.S. — INDICO S.A.S contra EMERSON SALAZAR NINO. Posteriormente mediante Auto

No. 25 del mismo mes y afio fueron decretadas las pruebas solicitadas por las partes.

1.6.6. AUDIENCIA DE ALEGATOS:

Las partes de comun acuerdo solicitaron que se les permitiera presentar los alegatos por
escrito y expresamente manifestaron que de ser acogida su peticion renunciaban a ser
oidos en la audiencia de alegatos prevista en el articulo 33 de la Ley 1563 de 2012 por
cuanto la ley permite que en el curso de esta las part'es puedan entregar sus alegatos por
escrito. Esta peticion fue despachada favorablemente por el Tribunal y por ello se autorizd
a las partes para entregar sus alegatos finales el veintitrés (23) de febrero de 2017, en la

sede del Tribunal como en efecto lo hicieron tanto la demandante como la demandada.

1.6.7. AUDIENCIA DE LECTURA DEL LAUDO:
Se fij6 mediante Auto No. 26, contenido en el Acta No. 15, como fecha para la lectura del

Laudo, el veintinueve (29) de marzo de 2017, a las 4:00 p.m., en la sede del Tribunal, sala

No. 1.
1.7. LAS PRUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS EN EL PROCESO:

El nueve (9) de febrero de 2017 (Acta No. 14) se inicié la practica de las pruebas

decretadas y en la misma fecha, se cerré el periodo probatorio al declararse concluida la



etapa probatoria del proceso arbitral mediante Auto No. 24, por haberse practicado la

totalidad de las pruebas.

1.7.1. DOCUMENTALES:
Se ordend tener como pruebas documentales con el valor que la ley les asigne, los

documentos aportados por las partes asi:

1.7.1.1. PARTE DEMANDANTE: los documentos aportados con la demanda inicial,
del 22 de marzo de 2016, en el numeral 4.1, llamado documentales del capitulo de
pruebas, que coinciden con los aportados con la reforma de la demanda
presentada el 18 de julio de 2016, numeral 5.1. detallados en el capitulo de
pruebas con el nombre de “Documentales”; los documentos aportados con el
memorial con el cual se descorrio el traslado de las excepciones propuestas contra
la demanda principal, citados en el acépite denominado “PRUEBAS ADICIONALES”
(pagina 22 del escrito), junto con los CD contentivos de los planos; y el documento
relacionado con el escrito de contestacion de la demanda de reconvencién, en el

numeral 5.11. (pagina 17).

1.7.1.2. PARTE DEMANDADA: los documentos‘aportados con la contestacion de la
demanda inicial, del 12 de julio de 2016 que coinciden con los relacionados en la
contestaciéon de demanda reformada presentada el 14 de septiembre de 2016, y la
demanda de reconvencidn del 12 de julio de 2016, en el capitulo 42 de los dos
primeros documentos y en la pagina 12 del L}Itfmo y los documentos aportados con
el escrito de contestacion a la objecidn del juramento estimatorio, del 30 de

noviembre de 2016.

1.7.1.3. Los documentos aportados con el esérito del 12 de septiembre de 2016
ordenados en el numeral 22 del auto No. 13 del 31 de agosto de 2016, contenido
en el Acta No. 7 de la misma fecha, en respuesta al derecho de peticion

presentado por la parte Demandante.

1.7.2. TESTIMONIALES: Se decretd y practicd la recepcidn del testimonio del sefior FELIPE
OCAMPO HERNANDEZ.

1.7.3. INTERROGATORIOS DE PARTE: se decretaron y practicaron los interrogatorios de

las partes demandante y demandada.
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1.7.4. INTERROGATORIOS DE PARTE: Se ordené tener como prueba el dictamen pericial
aportado por la parte demandante denominado Avaltio No. 16-259, elaborado por
la empresa ANTHONY HALLIDAY BERON S.A.S. PROPIEDAD RAIZ, de fecha 12 de
julio de 2016, conforme lo ordena el articulo 228 del Cédigo General del Proceso y
se corrid traslado del mismo por el término de tres (3) dias, de conformidad con el
articulo 31 de la Ley 1563 de 2012, sin que Ia.parte demandada se pronunciara al

respecto.

1.8. TERMINO DEL PROCESO ARBITRAL:

El término del proceso vence el veintiséis (26) de julio de 2017 por cuanto el veintiséis (26)

de enero de 2017 finalizo la primera audiencia de tramite y no hubo suspensiones.
1.9. LA DEMANDA ARBITRALY EL PRONUNCIAMIENTO DE LA DEMANDADA.

La demanda fue presentada el veintiuno (21) de octubre de 2014 y se fundamentd en
circunstancias de hecho que posteriormente fueron ratificadas en la reforma de la
demanda, presentada el dieciocho (18) de julio de 2016 y que se resumen de la siguiente

manera:

Desde el 3 de marzo de 2011 el demandante visitd en compafiia de su esposa, la sala de
ventas del Proyecto Santangello, que promovia la constructora INDICO SAS.
Posteriormente, el 18 de abril de 2.011, suscribe un contrato de promesa de compraventa
de bien inmueble con la sociedad CONSTRUCTORA INDICO S.A.S., en virtud del cual la
sociedad prometiente vendedora se obligaba a transferir al prometiente comprador, el
derecho de dominio y posesion de un apto con un drea de 185 metros cuadrados,
identificado como el 906 de la Torre 3, 2 parqueaderos y un depdsito del proyecto

SANTANGELLO ubicado en la Avenida 6 Oeste con calle 5 Oeste de la ciudad de Cali.

El valor de los inmuebles, vendidos como cuerpo cierto, ascendia a quinientos siete
millones setecientos cincuenta mil pesos moneda corriente ($507.750.000,00), teniendo
en cuenta que el valor por metro cuadrado era de dos millones setecientos cuarenta y

cuatro mil quinientos noventa y cinco pesos ($2’744.595.00).
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El contrato de promesa de compraventa tenia espacios en blanco en lo alusivo a las
matriculas inmobiliarias de los bienes inmuebles prometidos en venta, los cuales debian
ser diligenciados por el promitente vendedor una ‘vez se conocieran los ndimeros de
matriculas. Igualmente, no contaba con la descripcidon de los linderos especiales, ni con la
informacion de la Notaria, ni la fecha y hora de suscripcidn de la escritura publica que
perfeccionaria el contrato de promesa, ni la identificacion de los parqueaderos y el cuarto
atil porque el promitente vendedor se obligaba a proyectar y suscribir un otrosi para

incluirlos.

Como la suscripcion del contrato de promesa se hizo en cumplimiento del encargo
fiduciario No. 10044038936-1 suscrito con ALIANZA FIDUCIARIA S.A., por ello fue preciso
firmar la carta de instrucciones No. 10044038936-1, mediante la cual el sefior EMERSON
SALAZAR NINO designaba al constituyente, INDICO S.A.S., como beneficiario condicionado
de los recursos que se consignaran en la cartera colectiva ALIANZA destinados a adquirir
las unidades inmobiliarias del proyecto SANTANGELLO. En esa carta de instrucciones, se
establece un cronograma de pagos de la cuota inicial y el saldo del precio que se

cancelaria a la entrega del apartamento.

Respecto al pago del precio, se acordd que se pagaria una cuota inicial de ciento cincuenta
y dos millones trescientos veinticinco mil pesos ($152.325.000,00) y el saldo por la suma
de trescientos cincuenta y cinco millones cuatrocientos veinticinco mil pesos
($355.425.000,00) se cancelaria con recursos propios o con el producto de un préstamo
bancario, caso en el cual el promitente vendedor debia notificarle al promitente

comprador por escrito, para que este procederia a tramitarlo.

Los recursos consignados por concepto de cuota inicial fueron trasladados por ALIANZA

FIDUCIARIA S.A, a la constructora INDICO S.A.S. el 15 de octubre de 2013.

En el mes de octubre de 2.011, como consecuencia de muchas actuaciones judiciales en
contra de la Constructora y con fundamento en la Resolucion CU3-005583 de marzo 25 de
2.010 (resolucion expedida antes de la suscripcidon de la promesa de compraventa), la
constructora modificé el proyecto inicial, lo que implicé un cambio de ubicacién de
algunas torres. Fue asi como el apartamento 906 de la torre 3 perdié uno de sus atractivos
como era la vista que tenia, lo cual habia motivado al demandante a comprar en el
proyecto. Considerd el actor que lo mas grave, fue que la constructora INDICO SAS, no

conservd el drea inicial del apartamento de 185 metros, sino que la amplié de manera
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unilateral e inconsulta a 246,42 metros cuadrados, lo que implicaba pagar un mayor valor
por el apartamento prometido en venta, con lo cual incumplié. Esta modificacién del
proyecto inicial se verificd en el mes de octubre de 2011, fecha en que se contaba ya con
el disefio definitivo de la torre, razén suficiente para que se elaborara un otrosi para

incluir los linderos generales y especiales del apartamento.

INDICO SAS también se obligaba a asignar los parqueaderos paralelos, una vez el
departamento de disefio entregara los planos definitivos, circunstancia que tampoco

cumplié.

Debido a que nunca se suscribié el otrosi, INDICO S.A.S. finalmente informd al sefior
EMERSON SALAZAR NINO que daban por terminado el contrato de promesa, motivo

determinante para iniciar el proceso arbitral.

La demandada procedid a contestar la demanda el doce (12) de octubre de 2016,
aceptando algunos hechos, aclarando y negando otros; ademads, objetd el juramento
estimatorio y se opuso a todas las pretensiones de la demanda. Igualmente propuso en su
defensa, excepciones de mérito denominadas: Nulidad del contrato de promesa de
compraventa suscrita el 18 de abril de 2011; Contrato no cumplido y; Eximente de
responsabilidad de la sociedad demandada en el cambio del proyecto inicial por el hecho

de un tercero en cumplimiento de una disposicién legal.

Se dio traslado de la contestacion de la demanda y las excepciones de mérito a la parte
actora, quien lo descorrid, presentando las razones que en derecho debian llevar a negar
dichas excepciones.

1.9.1. RESUMEN DE HECHOS DE LA REFORMA DE LA DEMANDA:

Se tuvieron en cuenta los mismos hechos aducidos en la demanda principal.

1.9.2. PRETENSIONES DE LA REFORMA DE LA DEMANDA.

La parte actora solicité las siguientes declaraciones y condenas:

“3. CAPITULO DE DECLARACIONES Y CONDENAS

13



3.1

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

Que se ordene a la CONSTRUCTORA INDICO SAS, que diligencie los espacios en
blanco del contrato de promesa, como quiera que le ha dado plena validez y
efectos al mismo, al modificar la cldusula compromisoria y al presentarla ante la
FIDUCIARIA ALIANZA S.A. para solicitar el traslado de los recursos consignados por
mi poderdante. Ademds contaba con la autorizacion expresa para integrarla
otorgada por EL PROMITENTE COMPRADOR y dado que se verificaron los trdmites

ante las dependencias que se encontraban pendientes a la firma de la promesa.

Que declare que CONSTRUCTORA INDICO SAS, incurrio en multiples
incumplimientos en las obligaciones derivadas del contrato de promesa de

compraventa suscrito entre las partes el 18 de Abril de 2.011.

Que se ordene a INDICO SAS, fijar fecha para suscribir la escritura publica de
compraventa del apartamento 906 de la torre 3, mediante la cual de cumplimiento

a la promesa de contrato de compraventa.

Que como consecuencia de lo anterior CONSTRUCTORA INDICO SAS, debe ser
condenada a resarcir los perjuicios moratorios causados a mi poderdante, el sefior

EMERSON SALAZAR NINO.

Que si la CONSTRUCTORA INDICO SAS, se rehusa a cumplir con la obligacidén de
hacer a la cual se comprometié en el contrato de promesa de compraventa, se
declare resuelto el mismo y se la condene a pagar perjuicios compensatorios a mi

poderdante, quien vio truncadas sus expectativas de adquirir vivienda en planos.

Que se condene en costas y agencias en derecho a la sociedad convocada.”

4. CAPITULO DE DETERMINACION DE LAS PRETENSIONES

4.1.

“PRETENSION PRINCIPAL:

Que la sociedad CONSTRUCTORA INDICO SAS., cumpla con la obligacién de hacer

contenida en el contrato de promesa de compraventa, consistente en la suscripcidn de la

escritura de compraventa del apartamento 906 de la torre 3, con la correspondiente

indemnizacién por perjuicios moratorios.
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Que como quiera que el drea definitiva del apartamento 906 de la torre 3 quedo en 246,42
metros cuadrados, que se liquide el drea en exceso del apartamento, 61,42 metros al valor
del metro cuadrado que se negocié a la fecha de suscripcion de la promesa, el 18 de Abril
de 2.011, DOS MILLONES SETECIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS NOVENTA
Y CINCO PESOS MCTE (52°744.595.00).

4.2.  PRETENSION SUBSIDIARIA:

Que se decrete resuelto el contrato de promesa de compraventa y se ordene el reintegro
de la cuota inicial, es decir la suma de CIENTO CINCUENTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS
VEINTICINCO MIL PESOS MCTE (5152°325.000.00), en un solo pago, con la correspondiente

indexacion liquidada al dia de su efectiva cancelacion.

Que se cancele a titulo de perjuicios compensatorios una suma de dinero correspondiente
al valor de la valorizacion que tuvo el apartamento de 185 metros cuadrados, ubicado en
un noveno piso, inicialmente prometido en venta, calculada desde la fecha de la
suscripcién del contrato de promesa (Abril 18 de 2.011) hasta la fecha en que se dicte el

laudo arbitral.”
1.9.3. EXCEPCIONES DE LA DEMANDADA:

La demandada procedid a contestar la reforma de la demanda el catorce (14) de octubre
de 2016, aceptando la mayoria de los hechos, aclarando y negando otros; ademds, objetd
el juramento estimatorio y se opuso a todas las pretensiones de la demanda. Igualmente
propuso en su defensa, excepciones de mérito denominadas: Nulidad del contrato de
promesa de compraventa suscrita el 18 de abril de 2011; Contrato no cumplido v;
Eximente de responsabilidad de la sociedad demandada en el cambio del proyecto inicial

por el hecho de un tercero en cumplimiento de una disposicién legal.

Se dio traslado de la contestacion de la reforma de la demanda y las excepciones de
mérito a la parte actora, quien lo descorrid, presentando las razones que a su juicio en
derecho debian llevar a negar dichas excepciones. No se corrié traslado de la objecion al
juramento estimatorio en su oporfunidad, sin embargo, al realizar el control de legalidad
se decidid acerca de lo acontecido en Auto 26, del diez (10) de marzo de 2017, contenido

en el Acta 15 de la misma fecha. La parte demandante interpuso recurso de reposicién
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contra el citado auto, del cual se corrié traslado al convocado quien no se pronuncid.

Finalmente el Auto fue confirmado.
1.10. DEMANDA DE RECONVENCION:
1.10.1. RESUMEN DE LOS HECHOS:

La demanda de reconvencion fue presentada el doce (12) de julio de 2016 y se

fundamenté en circunstancias de hecho que se resumen de la siguiente manera:

El sefior EMERSON SALAZAR NINO en su calidad de PROMITENTE COMPRADOR vy la
sociedad INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.A.S., Sigla INDICO S.A.S en su calidad de
PROMITENTE VENDEDORA, celebraron un CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA el
18 de abril de 2011, que a juicio de la demandante en reconvencién se encuentra viciado
de Nulidad, cuyo objeto fue que la constructora se obligaba a vender y el sefior Emerson
Salazar a comprar mediante la suscripcion de un contrato de compraventa por escritura
publica en la Notaria 20 del Circulo de Cali, el apartamento 906, junto con 2 garajes y un
depdsito util; sin que en la cldusula primera se determinaran e identificaran estos
inmuebles del PROYECTO SANTANGELLO con sus mjmeros de matriculas inmobiliarias ni
se indicara fecha y hora para la suscripcion de la escritura correspondiente, por lo cual se

ignoro el requisito exigido por el articulo 89-4 de la Ley 153 de 1887.

Adicionalmente y pese a que con posterioridad se acordd verbalmente modificar el
contrato de promesa de compraventa, para lo cual se le envio al sefior Emerson Salazar
una propuesta de otrosi, donde se pretendia modificar entre otras la cladusula primera del

contrato, el mismo no se suscribié y por ello el contrato de promesa es Nulo..

Concluye la demandante en reconvenciéon que el contrato examinado carece de dos
requisitos exigido para su validez y consecuentemente estéd afectado de nulidad absoluta,

conforme al articulo 1741 del Cédigo Civil.

Sefalé que en la CLAUSULA SEGUNDA se determind el precio de los inmuebles prometidos
en venta en'la suma de ($507.750.000) y su forma de pago: una cuota inicial
($152.325.000) que debia pagarse de acuerdo al flujo de pagos acordado, lo cual
incumplié el sefior Emerson Salazar vy el saldo ($335.425.000), con un crédito que el

promitente comprador se obligaba a tramitar y obtener ante cualquier entidad financiera,
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a mas tardar 30 dias calendario después de la solicitud escrita por parte del promitente
vendedor y si no lo hacfa incurriria en una multa equivalente a la suma de $40.000,00
diarios por cada dia de retraso en la consecucidén de los documentos requeridos por el
banco, en todo caso, pasados 10 dias habiles siguientes a la fecha limite pactada sin que el
promitente comprador hubiera reunido los requisitos necesarios para la aprobac‘ién del
crédito, el PROMITENTE VENDEDOR podria resolver de manera unilateral, y sin que
mediara decision judicial alguna, la promesa de compraventa, obligacién que también

incumpliod el sefior Emerson Salazar.

Sefiala la Constructora que por una situacién ajena a su voluntad, se vio en la obligacién
de modificar el proyecto inicial, en cumplimiento de lo dispuesto por la Curaduria Tercera
a través de la resolucién CU3-005583 de marzo 25 de 2010, acogiéndose siempre a la
legalidad urbanistica. Situacion que le fue puesta en conocimiento al sefior Salazar Nifio,
mediante comunicacién escrita de octubre de 2012 y precisamente por ello, INDICO S.A.S
a partir de esa fecha, quiso negociar con el sefior Salazar Nifio para modificar la promesa
de compraventa indicando la nueva ubicacion de la torre. Finalmente, INDICO S.A.S
procedid a notificar por escrito al sefior Salazar Nifio, el 13 de enero de 2015, su decisidén
de dar por terminado unilateralmente el contrato de promesa de compraventa, ante el
incumplimiento de las obligaciones que el demandado tenia para con el promitente
vendedor. De igual manera, mediante comunicacion escrita se notifico el 30 de diciembre
de 2014 a Alianza Fiduciaria, debido al referido incumplimiento del promitente
comprador, que diera por terminado el contrato de vinculacion radicado ante ellos bajo el

encargo fiduciario No. 10044038936-1.
1.10.2. PRETENSIONES DE LA DEMANDA DE RECONVENCION:

“PRETENSIONES DE LA DEMANDA DECLARATIVA

PRETENSION PRINCIPAL

PRIMERO.- DECLARAR NULO DE NULIDAD ABSOLUTA el CONTRATO DE PROMESA DE
COMPRAVENTA suscrito entre EMERSON SALAZAR NINO en su calidad de PROMITENTE
COMPRADOR y la sociedad INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.A.S., Sigla INDICO
S.A.S. en su calidad de PROMITENTE VENDEDORA celebrado el 18 de abril de 2011 y
descrito en los hechos de la demanda como consecuencia de la indeterminacidn en las
unidades inmobiliarias como cuerpo cierto objeto de contrato y en la fecha de suscripcién
de la Escritura Publica de Compraventa, lo que lo hace un contrato Nulo a la luz de nuestro

ordenamiento juridico.
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SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion, disponga la restitucion del
dinero que ha recibido la sociedad INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.A.S., Sigla
INDICO S.A.S., como anticipo del precio, esto es, la suma de $152.325.000, debidamente

indexada.

TERCERO.- CONDENAR, como consecuencia de las declaraciones anteriores, a la parte

demandada a PAGAR LAS COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO a INDICO S.A.S.

PRETENSION SUBSIDIARIA
En caso, de que a buen juicio del Tribunal de Arbitramento, el contrato celebrado por las
partes, no sea declarado nulo, solicito, de manera respetuosa que con citacién y audiencia
de la parte demandada EMERSON SALAZAR NINO se serviré usted hacer las siguientes o
similares DECLARACIONES:

PRIMERO.- DECLARAR RESUELTO el CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA,

suscrito entre EMERSON SALAZAR NINO y la sociedad INGENIERIA DISENO Y
CONSTRUCCION S.A.S...., Sigla INDICO S.A.S. en su calidad de PROMITENTE VENDEDORA
celebrado el 18 de abril de 2011 y descrito en los hechos de la demanda como
consecuencia de que los promitentes compradores no‘dieron cumplimiento al contrato, tal
como el pago de lo cuota inicial en la forma pactada en el contrato, asi como la
consecucion en forma oportuna del crédito ante una entidad financiera para el pago del
saldo del precio de los inmuebles, para dar continuidad al trémite de escrituracién y

entrega de los inmuebles prometidos en venta.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion, disponga la restitucion del
dinero que ha recibido la sociedad INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.A.S., Sigla
INDICO S.A.S., como anticipo del precio, esto es, la sbma de 5152.325.000, debidamente
indexada, previa deduccion de la cldusula penal pactada, ante el incumplimiento del sefior

EMERSON SALAZAR NINO, “..equivalente al diez por ciento (10%) del precio total del

valor de los inmuebles suma de dinero”, esto es, la suma de CINCUENTA MILLONES

SETECIENTOS SETENTA Y CINCO MIL PESOS (5 50.775.000) M/CTE.

TERCERO.- CONDENAR, como consecuencia de las declaraciones anteriores, a la parte

demandada. a PAGAR LAS COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO a INDICO S.A.S.”
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1.10.3. EXCEPCIONES PROPUESTAS EN LA CONTESTACION DE LA DEMANDA DE
RECONVENCION:

La demandada procedid a contestar la demanda de reconvencion el treinta y uno (31) de
octubre de 2016, aceptando algunos hechos, aclarando y negando otros; ademads, objeto
el juramento estimatorio y se opuso a todas las pretensiones de la demanda. Igualmente
propuso en su defensa, excepciones de mérito denominadas: Mala fe de INDICO SAS
dentro de la relacién contractual que constituye fraude contractual y; Falsa motivacién

para la resolucidn del contrato, extemporaneidad y cobro de lo no debido.

Se dio traslado de la contestacion de la demanda de reconvencidon y de las excepciones de
mérito a la parte demandante en reconvencién, quien no descorrié el traslado de las

excepciones.

CAPITULO I

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES

Antes de entrar a decidir sobre las diferencias surgidas entre las partes, este Tribunal
procederda a examinar si se relnen los presupuestos procesales, considerados como
requisitos necesarios para determinar la validez del proceso vy el ejercicio de la facultad de
administrar justicia.

En cuanto a la capacidad para ser parte o capacidad procesal, el Tribunal de una parte
advierte que EMERSON SALAZAR NINO, identificado dentro del proceso como la parte
Convocante y Convocada en Reconvencion es una persona natural con capacidad
suficiente para actuar y debidamente representada por su apoderada. La Convocada y
convocante en reconvencién INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.A.S. — INDICO, es
una sociedad comercial constituida de acuerdo con la Ley, quien comparecio al proceso
debidamente representada por los apoderados designados por su Representante Legal,
quien se encuentra debidamente facultado para ello como consta en el Certificado de

Existencia y Representacion de la sociedad en mencién.
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Si bien la legitimacion en la causa no se trata de un presupuesto procesal sino de un
presupuesto material de la pretension, su verificacién estd reservada para el fallo, pues
“sélo estd legitimado en la causa como demandante la persona que tiene el derecho que
reclama, y como demandado, quien es llamado a responder, por ser, segun la ley, el titular

“I Observa el Tribunal que este aspecto tampoco acusa

de la obligacién correlativa.
ninguna deficiencia como quiera que al proceso han sido convocadas todas las personas
que intervinieron en el contrato de promesa de compraventa invocado como fuente del

conflicto.

El Tribunal fue integrado de acuerdo con lo pactado en la Clausula Compromisoria y su

modificacién, de modo que se encuentra debidamente instalado

Igualmente examiné la demanda reformada, asi como la demanda de reconvencién y
concluyé que ellas, reinen los requisitos formales establecidos en la ley procesal y que
teniendo la controversia objeto de este proceso un contenido patrimonial, es susceptible

de transaccion.

Las partes consignaron oportunamente el valor de los honorarios y gastos de
administracion del Tribunal, valor éste, que fue oportunamente suministrado a la

presidente del Tribunal

Conforme a los articulos 132 y 137 del Cadigo General del Proceso, el Tribunal antes de
proferir éste laudo efectud control de legalidad, encontrandc que no hay vicios para

corregir o sanear que configuren nulidades o irregularidades del proceso.

Asi, el Tribunal determinara la suerte de la demanda arbitral y la de reconvencion en
atencidn a los hechos, pretensiones y excepciones del caso, y segin las pruebas y demas
elementos de juicio aplicables al presente proceso arbitral, asi como con fundamento en

las disposiciones legales y reglamentarias que regulan la materia.

2.2. ANALISIS DE LAS PRUEBAS

Las pruebas fueron solicitadas, decretadas y practicadas en vigencia del Cédigo General
del Proceso y por ello su andlisis y valoracién se hace bajo el amparo de dicho
ordenamiento.

! Sentencia de febrero 4 de 1991 Sala de Casacién Civil Corte Suprema de Justicia
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Dentro de este proceso se decretaron todas las pruebas que oportunamente solicitaron
las partes y que el Tribunal pasa a analizar a fin de esclarecer los problemas juridicos
planteados en la demanda principal, en la de reconvencion y las excepciones de mérito
propuestas.

2.2.1. PRUEBAS DE LA PARTE CONVOCANTE Y CONVOCADA EN RECONVENCION.
2.2.1.1. PRUEBAS DOCUMENTALES DE LA DEMANDA PRINCIPAL REFORMADA

Se ordend tener como tales los aportados con la demanda principal y enunciados en la
demanda reformada, visibles a folios del 012 al 061 y del 202 al 226 del cuaderno

principal.

2.2.1.2,. PRUEBAS DOCUMENTALES APORTADAS CON EL ESCRITO POR MEDIO DEL
CUAL SE DESCORRIO EL TRASLADO DE LAS EXCEPCIONES DE MERITO
PROPUESTAS POR LA PARTE CONVOCADA.

Se ordend tener como tales los aportados con el escrito por medio del cual se descorrié el

traslado de las excepciones de mérito visibles a folios del 408 al 434 del cuaderno

principal.

2.2.1.3. PRUEBAS DOCUMENTALES APORTADAS CON LA CONTESTACION DE LA
DEMANDA DE RECONVENCION.
Se ordend tener como pruebas para asignarles el valor probatorio de acuerdo con la ley
todos los documentos presentados por la parte convocante reconvenida con la
contestacidn de la demanda de reconvencidn, obrantes de folios 453 al 483 del cuaderno

principal.

Los documentos publicos y privados a que se hizo referencia en la numeracion anterior no
fueron tachados de falsos en la oportunidad procesal pertinente por la parte convocada
contra quien se adujeron, por ello se presumen auténticos al tenor del Art. 244 del Cédigo

General del Proceso.

2.2.1.4. PRUEBA TESTIMONIAL

Declaracién del sefior FELIPE OCAMPO HERNANDEZ, recepcionada el 9 de febrero del
corriente afio, la cual consta en el Acta No. 14 del cuaderno principal, de profesién
economista, actualmente Representante Legal de ALIANZA FIDUCIARIA S.A., quien conocid
el contrato objeto de este proceso a raiz del Encargo Fiduciario de Administracién e
inversién celebrado entre ALIANZA FIDUCIARIA S.A. en calidad de Fiduciaria e INGENIERIA
DISENO Y CONSTRUCCION S.A. (INDICO S.A.S.) en calidad de constituyente.
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Al valorar este testimonio, encuentra el Tribunal que al deponente no le constan
personalmente los hechos motivo de controversia de los cuales solo tuvo conocimiento
documentalmente y que en sus respuestas se limité a referirse al contrato de fiducia
destacando las diferencias entre las responsabilidades de la fiduciaria y del desarrollador
del proyecto enfatizando en que la fiduciaria es quien administra los recursos de los
inversionistas, sin encargarse de la cartera. Sefialé que en tal funcidn recibe los recursos,
los invierte y al cumplirse los requisitos sefialados en la carta de instrucciones los entrega
al constructor para que desarrolle el proyecto; indicé que todo lo relacionado con la
cabida vy linderos del tamafio de los apartamentos es pactado en la promesa donde la

Fiduciaria no interviene.
2.2.1.5. PRUEBA DICTAMEN PERICIAL

Visible a folios 213 al 226 del cuaderno principal, por medio del cual el experto realizé un
estudio valuatorio retroactivo y la valorizacion presentada desde Abril de 2011 a Marzo de
2016, de un apartamento en conjunto cerrado bajo Régimen de Propiedad Horizontal,
refiriéndose al Apartamento 906, Torre 3, Conjunto Residencial Santangello, Avenida 6
Oeste Con Calle 52 Oeste Urbanizacién, Normandia, Municipio de Cali.

El dictamen fue rendido por Francisco Javier Franco Berdn, Director de Avaltos de la firma
Anthony Halliday Beron S.A.S, con matricula No.798 del Registro Nacional de Avaluadores
como consta a folios 226 del cuaderno principal y validado en la pagina web de dicha
entidad.

Del dictamen se corri6 traslado por el término de tres (3) dias sin que la parte contra la
cual se adujo el dictamen pericial solicitara la comparecencia del perito a la audiencia, ni
aportara otro dictamen.

Procede el Tribunal a calificarlo, encontrandolo claro, preciso y detallado y que el perito se
encuentra certificado por la Unica entidad acreditada bajo norma ISO 17024 para

Avaluadores por ONAC REGISTRO NACIONAL DE AVALUADORES R.N.A.
2.2.1.6. PRUEBA INTERROGATORIO DE PARTE.
Interrogatorio al sefior ALVARO MUNOZ ECHEVERRI, recibido el 9 de febrero del corriente

afio, el cual consta en el Acta No. 14 del cuaderno principal, de profesién Ingeniero Civil

actualmente Representante Legal de INDICO S.A.S. quien conocié el contrato objeto de
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este proceso, y los contratos accesorios (carta de instrucciones — Fiduciaria Alianza) por
haberlos suscrito en calidad de representante legal de INDICO S.A.S.

Al valorar esta prueba, encuentra el Tribunal que al deponente le constan personalmente
los hechos motivo de controversia por haber participado en ellos personal y activamente.
Se destaca de este interrogatorio la ratificacidon que hizo de la entrega al sefior Emerson
Salazar el dia de la firma de la promesa de compraventa del apartamento 906 de la Torre
3 del Proyecto Santangello, de un plano de la distribucidn de espacios con la definicién del
area total del apartamento prometido en venta, visible a folio 203 del cuaderno No. 1.
Preguntado sobre los motivos de las modificaciones al proyecto, el interrogado las
justificé en la “molestia de algunos vecinos insidiosos del proyecto bastante molesto, nos
solicitd la Curaduria hacer una modificacion del planteamiento inicial del proyecto
pasando la torre 3 a ser torre 4... hubo que hacer cambios arquitectdnicos, por eso
aparece el drea de 185 M2 en la torre 4 donde efectivamente se construyeron

(apartamentos de este tipo} y no en la Torre 3.”

2.2.1.7. ANALISIS DEL JURAMENTO ESTIMATORIO

Visible a folios 198 y 199 del cuaderno principal, el demandante estima el valor de los
perjuicios compensatorios en la suma de DOSCIENTOS SETENTA Y CINCO MILLONES DE
PESOS por concepto de lucro cesante consistente en la pérdida del incremento
patrimonial neto correspondiente a la valorizacidn del apartamento objeto de la promesa
de compraventa.

Por su parte la parte Convocada objetd dicho juramento estimatorio argumentando entre
otros aspectos que la suma pagada por el sefior Emerson Salazar para “pagar el valor de
las unidades inmobiliarias objeto del contrato de premesa de compraventa que es nulo,
esto es, la suma de “152.325.000, corresponde tan solo al 30% del valor del inmueble, pues
el valor del inmuebles se pacté en la suma de $507.750.000, por tanto, es inadecuado y
fantasioso de parte del demandante que pretenda le sea reconocido el pago de una

indemnizacidn por perjuicios como si hubiera pagado el 100% del valor del inmueble...”

Mediante Auto No. 26 de 10 de marzo de 2017, el Tribunal encontré satisfactorio el
control de legalidad de las etapas procesales que antecedieron al laudo, no obstante
haberse omitido el traslado de la objecién al juramento estimatorio antes mencionado. La
apoderada de la parte Convocante dentro de las consideraciones que tuvo para
fundamentar el recurso de reposicion que presentd contra el referido Auto, planted que la
prueba pericial aportada con la reforma de la demanda y elaborada por la firma de

ANTHONY HALLIDAY BERON S.A.S. le sirvié de fundamento para sustentar la estimacidn de

23



perjuicios, cumpliéndose en consecuencia con el espiritu del C.P.G. toda vez que la parte

demandada y reconviniente no controvirtio el dictamen.

2.2.2. PRUEBAS DE LA PARTE CONVOCADA Y CONVOCANTE EN RECONVENCION.

2.2.2.1. PRUEBAS DOCUMENTALES APORTADOS CON LA CONTESTACION DE LA
DEMANDA REFORMADA
Se ordend tener como tales los aportados con la contestacién de la demanda principal,
que coinciden con las aportadas con la contestacion de la demanda reformada y la
demanda de reconvencion, visibles a folios del 153 al 158 y del 170 al 178 del cuaderno

principal.

2.2.2.2. DOCUMENTOS APORTADOS PARA SUSTENTAR EL JURAMENTO
ESTIMATORIO DE LA DEMANDA DE RECONVENCION.
Se ordend tener como tales los documentos aportados para sustentar el juramento
estimatorio de la demanda de reconvencion visible a folios 516 al 529 del cuaderno

principal.

Los documentos a que se hizo referencia en la numeracién anterior no fueron tachados de
falsos en la oportunidad procesal pertinente por la parte convocante y Convocada en
reconvencién contra quien se adujeron, por ello se presumen auténticos al tenor del Art.

244 del Codigo General del Proceso.

2.2.2.3. PRUEBA INTERROGATORIO DE PARTE.

Interrogatorio al sefior EMERSON SALAZAR NINO, recibido el 9 de febrero del corriente
afio, el cual consta en el Acta No. 14 del cuaderno principal, de profesién Ingeniero
Mecanico actualmente trabaja para EXXON MOBIL COLOMBIA. E| sefior Salazar en su
declaracidn, ratificd lo dicho en la demanda. Acepté haber pagado tardiamente algunas
cuotas de la inicial y manifesté que los desarrolladores no le dieron razones para las
modificaciones del proyecto en el que él habia invertido, pues segtin palabras de éstos
“ellos lo podian hacer”. Destacd que habia invertido en el apartamento 906 de la Torre 3,
porque esta torre estaria ubicada entre las torres 1 y 2 con vista al rio y a la ciudad,
pasando luego a quedar la torre 3 detrés de éstas, con vista a las montafias la parte frontal
y la trasera con vista a los edificios. Preguntado sobre alternativas ofrecidas de parte de la
constructora, dijo que si se las habfan hecho, pero nunca en firme, ni por escrito y que
cuando él propuso quedarse con el apartamento 906 de la torre 3 con el rea final que fue

mayor a la prometida en venta, pero por el valor del metro cuadrado que habia pagado en
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2011, le dijeron que no, adicionalmente porque debia pagar unos adicionales por
materiales de mayor calidad que habian sido utilizados para ese apartamento,
ofrecimiento con el que no estuvo de acuerdo.

De acuerdo con lo anterior, estima el Tribunal que a esta prueba se le debe asignar pleno

valor probatorio respecto de los hechos que con ella se pretenden demostrar.

2.2.3. PRUEBAS DECRETADAS DE OFICIO

Se ordend tener como tales los documentos aportados por la Convocada en respuesta a
un derecho de peticién presentado por la Convocante y obrantes a folios 259 al 325 del

cuaderno principal.

2.3. EXCEPCION DE NULIDAD

Dispone el articulo 282 del Cédigo General del Proceso, que cuando se proponga la
nulidad del contrato del cual se pretende derivar la relacién debatida en el proceso, el juez
se pronunciara sobre ella expresamente en la Sentencia siempre que en el proceso sean

parte quienes lo fueron en dicho acto o contrato.

Considerando que la parte Convocada planteé como primera excepcion la NULIDAD
ABSOLUTA DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA SUSCRITA EL 18 DE ABRIL DE
2011 suscrito ente EMERSON SALAZAR NINO e INDICO S.A.S., e igualmente la establecio
como pretensidn principal en la demanda de reconvencion, se procederda a analizar
preliminarmente esta excepcidon, pues de encontrarse probada, conduciria a rechazar
todas las pretensiones de la demanda inicial, descartando la evaluacion de las demas

excepciones planteadas, asi como las demas pretensiones de la demanda inicial.

Fundamenta el Convocado reconviniente la nulidad absoluta del contrato de Promesa de
Compraventa en: (i) la “insuficiencia en la identificacién de los inmuebles prometidos en
venta” al no haberse consignado ni los linderos generales del predio de mayor extensidn,
ni los particulares de los inmuebles; y (ii) la no fijacién de plazo o condicion para fijar la
época en que se firmaria la Escritura Publica de compraventa. Argumento que sustenta en
el articulo 1611 (numerales 3 y 4) del Cédigo Civil subrogado por el articulo 89 de la Ley

153 de 18877y los articulos 1740, 1741 y 1742 del Codigo Civil.

% ARTICULO 1611 CODIGO CIVIL subrogado por el articulo 89 de la Ley 1563 de 1887: La promesa de celebrar
un contrato no produce obligacién alguna, salvo que concurran las circunstancias siguientes:
1a.) Que la promesa conste por escrito.
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Frente a este argumento, dice la convocante reconvenida, que acogerlo es desconocer los
principios de equidad contractual, de la constitucién, la ley, el orden publico y las buenas
costumbres pues se tratdé de un contrato de adhesion redactado de modo unilateral por
INDICO S.A.S sin posibilidad alguna de negociaciéh o modificacidon por parte de los
promitentes compradores. Indicoé que los espacios correspondientes a la fecha y la hora
en que “habria de suscribirse la escritura de compraventa en la Notaria Veinte del Circulo
de Cali, los linderos generales y especiales, los niUmeros de matriculas inmobiliarias y la
ubicacion de los parqueaderos y el depdsito, fueron 'dejados en blanco, con autorizacion
expresa del promitente comprador para ser integrados por el Promitente Vendedor, una
vez se cumplieran las condiciones fijadas para tal fin, las cuales dependian de terceros
(Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, Secretaria de Planeacién Municipal,
Curaduria Urbana, entidades que asignarian ndmeros de matriculas, aprobarfan planos y
concederian la licencia de construccion, etc)” Sefialé también el convocante reconvenido,
que el inmueble prometido en venta con un drea de 185 metros cuadrados, nunca estuvo
contemplado en los planos de la torre 3 presentados a Planeacidn Municipal y a la

Curaduria Urbana No. 3 para la aprobacién de la licencia de construccion.

Asi las cosas, se presenta en este caso una controversia juridica entre las partes,
relacionada con la posible nulidad del Contrato de Promesa de Compraventa Proyecto

Santangello suscrito el 18 de abril de 2.011 entre Emerson Salazar Nifio e INDICO S.A.S.

Preliminarmente procedera este Tribunal de Arbitramento a establecer si el Contrato de
Promesa de Compraventa materia de controversia se rige por la Legislacién Civil o
Comercial, y si el articulo 89 de la Ley 153 de 1887 le resulta o no aplicable, pues tanto el
derecho civil como el mercantil se ocupan de regular relaciones de cardcter privado como

el que nos compete.

Dispone el articulo 1° del Cédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971) que “Los

comerciantes y los asuntos mercantiles se regiran por las disposiciones de la ley comercial,

2a.) Que el contrato a que la promesa se refiere no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces por no
concurrir los requisitos que establece el articulo 1511 <sic> del Cédigo Civil.

3a.) Que la promesa contenga un plazo o condicién que fije la época en que ha de celebrarse el contrato.
4a.) Que se determine de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo solo falte la tradicion de la cosa o
las formalidades legales.

Los términos de un contrato prometido, solo se aplicaran a la materia sobre que se ha contratado.”
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y los casos no regulados expresamente en ella seran decididos por la analogia de sus

normas”

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia tiene por sentado que la legislacidon
mercantil se aplica cuando el contrato es comercial para una de las partes, asi ambas no

ostenten la condicién de comerciantes.>

En atencién al material probatorio documental aportado por las partes, reconociendo con
ello su autenticidad al no haber sido tachados de falsbs, se tiene debidamente acreditado
que INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.AS. (INDICO S.AS — (antes INDICO S.A))
segun el Certificado de Existencia y Representacion Legal expedido por la Cdmara de
Comercio de Cali, es una sociedad comercial constituida de acuerdo con la ley, siendo su
actividad principal “la Construccién y venta de soluciones de vivienda, locales comerciales

e industriales y proyectos destinados al sector hotelero”.

Probado como estd que en el denominado Contrato de Promesa de Compraventa
(Proyecto Santagello) intervinieron de una parte una persona natural y de otra una
persona juridica cuya actividad principal es la construccion y venta de soluciones de
vi\}ienda, se concluye (desde el punto de vista subjetivo y objetivo) con fundamento en los
articulos 20, 21, 22, 24 y 25 del Cédigo de Comercio, que la Promesa de Compraventa es

de caracter mercantil para todos los efectos legales.

El que la promesa de compraventa sea mercantil trae como consecuencia que deba
regirse por la Ley Mercantil Decreto 410 de 1971- Cédigo de Comercio, de conformidad

con su articulo 1°.

En este punto cabe preguntarse, ¢Al no existir una norma especifica en materia mercantil
para la promesa de celebrar un Contrato de Compraventa de inmueble, debeaplicarse
entonces por analogia el articulo 1611 del Cddigo Civil subrogado por el articulo 89 de la

Ley 153 de 1887 para suplir este vacio?

Para este Tribunal no hay ausencia de regulacién positiva, que implique la aplicacién del
articulo 1611 del Cddigo Civil para el presente caso, pues en virtud del articulo 822 del

Cédigo de Comercio, en todos los supuestos en que exista legalmente una solucién

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de mayo 23 de 1988. MP PEDRO LAFONT
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comercial, incluida la analogia mercantil, esta solucidn se privilegiard sobre la del derecho
civil. Asi las cosas y bajo el amparo del articulo 824 del Cédigo de Comercio, que establece
la libertad de forma, es decir la consensualidad, ésta bastara para configurar una promesa
de compraventa de inmueble, mds adn cuando no existe norma comercial que exija la
solemnidad y requisitos previstos en el articulo 89 de la Ley 153 invocadas por el

Convocado reconviniente para alegar la nulidad.

El anterior razonamiento (consensualidad sobre la formalidad) se sustenta sobre la base
del dinamismo, agilidad y de oportunidad del comercio que la ley mercantil ha privilegiado

por sobre las formalidades del derecho comun que se oponen a ello.

En razon a las anteriores consideraciones, este Tribunal considera que el contrato
celebrado entre las partes, si se quiere “atipico” en la legislacion mercantil no requiere de
ninguna solemnidad ni requisito de los prescritos en el articulo 1611 del Codigo Civil, basta

que se determinen los elementos del contrato prometido.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia ha dicho™:

“.. Como otras veces se ha dicho, en torno al perfeccionamiento de este contrato
la doctrina nacional no ha sido uniforme, pues mientras un importante sector le
confiere a dicha promesa un cardcter solemne, exigiendo para su celebracion el
otorgamiento de una escritura publica o privada a eleccion de los contratantes,
acudiendo para el efecto, seqgun lo ha explicado la Corte, a la aplicacion analdgica
del articulo 119 del Codigo de Comercio, o a la integracion in extenso con el articulo
89 de la Ley 153 de 1887, de acuerdo con lo previsto en los articulos 822 y 861 del
Cédigo de Comercio, otro, no menos influyente, califica el contrato como de
naturaleza consensual, tal como lo expone Alvaro Pérez Vives en su condicién de
corredactor del Codigo de Comercio y como ponente que fue en materia de oferta,
situaciones precontractuales y formacion del negocio juridico, quien al respecto
dice:

“... perfeccionando la técnica legislativa con la experiencia de los siglos y
ademds con la ilustracion de legislaciones de otros paises y de nuestra
prdctica comercial, mejoré la forma como venian estructurdndose el
problema de la libertad contractual y el principio de la autonomia de la
voluntad en el viejo cddigo, y regresd, como vamos a verlo, al principio de la
consensualidad de los negocios juridicos regidos por el Cédigo de Comercio
vigente, ya que para el Cédigo Civil no alcanzaban las facultades, y por
consiguiente no pudo derogarse este articulo 89 de la Ley 153 de 1887”.

* Sentencia de casacién, septiembre 12 de 2000. Expediente 5397. Magistrado Ponente: Dr. José Fernando
Ramirez Gdmez).
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La Corte Suprema de Justicia en sentencia de 13 de noviembre de 1981 opté por la
teoria consensualista. Para llegar a la anterior conclusidn, la corporacion considerd
que como el articulo 861 del Cédigo de Comercio “no reprodujo el articulo 89 de la
Ley 153 de 1887, en punto de las solemnidades requeridas, para la existencia y
validez del contrato”, Iégicamente se podia “inferir que el legislador mercantil
plasmd el principio de la consensualidad para la promesa comercial de contrato”.

Ademds sostiene la Corte en la sentencia que como dato jurisprudencial se viene
invocando, que el mencionado criterio se refuerza con el contenido del articulo 119
del Cédigo de Comercio, en tanto exige la solemnidad de la escritura para la
promesa del contrato de sociedad, porque “Si el Cédigo de Comercio hubiera
seqguido la legislacion civil en esta materia, no se veria el por qué de las
solemnidades exigidas por esa norma, particularmente el escrito y la indicacidn del
término o condicion que fija la fecha en que ha de constituirse la sociedad, pues
dichos requerimientos formales significarian una repeticion superflua e inutil...”.

Por ultimo, anoté la Corte en aquella ocasion, que lo concluido se “acompasa con el
articulo 824 ibidem, que sin duda alguna consagra el principio de la consensualidad
en la formacién de los contratos mercantiles” y con lo declarado por los articulos
855 a 863 ejusdem, en cuanto reafirman “el criterio de la autonomia de la voluntad
y de la consensualidad cuando dan las reglas atinentes a la formacion del
consentimiento en los actos y contratos —oferta o policitacion y aceptacion—,
aspectos sobre los que nuestro Cddigo Civil guarda silencio, al igual que el
francés...”.

(...)

Aclarado lo anterior, para lo cual ni siquiera tiene que acudirse al articulo 89 de la
Ley 153 de 1887, porque el contenido del articulo 861 del Cédigo de Comercio
basta, como tuvo oportunidad de explicarlo la Corte en sentencia de 14 de julio de
1998, procede volver sobre el estudio que hasta ahora ha ocupado la atencion de la
Corte, o sea la forma de perfeccionarse el contrato de promesa mercantil, para
ratificar la doctrina de la consensualidad o acoger la del Tribunal, que como qued?é
anotado exige la solemnidad de la escritura.,

Para definir la cuestion problemdtica, debe empezarse por determinar si el Cédigo
de Comercio, como hubo de concluirlo la Corte en 1981, regulé expresamente la
consensualidad del contrato de promesa mercantil, o si contrariamente se verifica
una deficiencia normativa que debiera superarse a partir de la analogia interna, y
en su defecto acudiendo a la integracién con la legislacién civil, conforme a las
pautas sentadas por los articulos 12 y 22 del estatuto mercantil,

Claramente, como lo afirmé la Corte en la sentencia de 13 de noviembre de 1981,
la consensualidad fue consagrada en el Cédigo de Comercio, como principio rector
general de los negocios mercantiles. ... Coligese de este contenido, que la
solemnidad constituye la excepcién, de modo tal que solo puede exigirse en los
casos en que la ley de manera expresa consagre el requisito, como bien sucede en
el articulo 119 del Cédigo de Comercio, cuando establece la solemnidad del
“escrito”, como condicién de la promesa de contrato de sociedad.

El articulo 861 ibidem, por su lado, norma posterior y especial con respecto al
contrato de promesa, no erigid la formalidad de la escritura como requisito ad
substantiam actus de la promesa de celebrar un negocio, porque luego de sefialar
su efecto obligacional declarando que este contrato “producird obligacién de
hacer”, se limitd a establecer que el “contrato prometido se someterd a las reglas y
formalidades del caso.
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.. porque como con claridad lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia, en
materia de solemnidades se impone un criterio hermenéutico restrictivo, porque
estas son la excepcion en los términos del articulo 824 del Cédigo de Comercio,
pues como quedd dicho el principio general es el de la consensualidad...”
Para el Tribunal las partes acordaron documentalmente los elementos del contrato como
son la cosa y el precio, establecieron las condiciones para fijar la fecha en que ocurriria la.

celebracion del contrato de compraventa, y adicionalmente con su actuar ratificaron su

intencion.

En el proceso estd probado que el sefior Emerson Salazar motivado por la promocion de
una preventa de apartamentos, que hizo una sociedad mercantil dedicada a la
construccion de soluciones de vivienda solicité le cotizaran dos apartamentos de 185 m2

en el Proyecto Santangello, como en efecto lo hizo la constructora.

Estd demostrado que el sefior ALVARO MUNOZ ECHEVERR!, quien fungia como
Representante Legal de la Sociedad INDICO S.A.S., suscribié con el sefior EMERSON
SALAZAR NINO, el dia 18 de abril de 2011, Qn “CONTRATO DE PROMESA DE
COMPRAVENTA PROYECTO SANTANGELO”?, cuyo objeto era transferir a titulo de venta
real y material el apartamento 906, area construida 185M2 en la Torre 3, dos
parqueaderos y un cuarto Gtil ubicados en sétano dentro del proyecto Edificio Santangello
de la ciudad de Cali. Cabe resaltar que en la clausula del contrato denominada “Objeto”
expresamente se indico lo siguiente:

“NOTA 1: Las unidades anteriormente descritas a la fecha no cuentan con
descripcién de linderos, en cuanto se realice el trdmite ante la autoridad
competente se hard otro si a esta promesa de compraventa para incluir la
descripcidn correspondiente, |

NOTA 2: El ndmero de matriculas inmobiliarias que serdn asignadas a estas
unidades se encuentran en tramite de registro en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Cali. Por lo anterior EL PROMITENTE COMPRADOR
autorizan (sic) a EL PROMITENTE VENDEDOR llenar los espacios en blanco con el
numero de matriculas inmobiliarias asignadas para estos inmuebles cuando estas
sean expedidas por la dependencia competente.”

En cuanto al precio y a la forma de pago acordaron en el mismo documento que el precio
total de los inmuebles prometidos en venta era la suma de QUINIENTOS SIETE MILLONES

SETECIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ($507.750.000) moneda legal colombiana de los
cuales EL PROMITENTE COMPRADOR se obligaba a pagar una cuota inicial de CIENTO

® Obrante a folios 016 del Cuaderno Principal
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CINCUENTA Y DOS MILLONES TRECIENTOS VEINTICINCO MIL PESOS ($152.325.000) en los

instalamentos alli acordados.

Con relacion a las condiciones que fijaron para la fecha en que ocurriria la celebracion del
contrato de compraventa las partes acordaron con bése en la proforma elaborada por la
constructora, que “la fecha y hora de escrituracién sera programada posteriormente. Por
lo anterior las partes autorizan reciprocamente a la otra llenar los espacios en blanco con
la fecha y hora programada para estos inmuebles.” En la misma clausula sexta “Firma de la
Escritura se dijo: “Para la firma de la escritura publica de compraventa, EL. PROMITENTE
COMPRADOR debe haber cancelado los valores correspondiente al contrato de acabados

suscrito entre las partes...Si a la fecha de la firma existe un saldo este debe ser cancelado

en forma previa o acordar con el PROMITIENTE VENDEDOR la forma de pago. En todo caso

para la entrega de los inmuebles debe estar cancelado el valor de los acabados.”

Igualmente pactaron que si la fecha de entrega de los inmuebles quedaba establecida
antes del dia veinte (20) de marzo de 2013, “fecha en la cual estd programado el Gltimo
pago de la cuota inicial, EL PROMITENTE COMPRADOR, se obliga a cancelar el valor total
que se adeude en esa fecha correspondiente a los inmuebles prometidos en venta.”
Condiciones todas que permite establecer la época en que habra de celebrarse el contrato

prometido.

La voluntad de las partes de celebrar el negocio en los anteriores términos fue
corroborado cuando EMERSON SALAZAR NINO e INDICO S.AS. a través de su
Representante Legal suscribieron el mismo 18 de abril de 2011 carta de instrucciones No.
10044038936-1, (SANTANGELLO PREVENTA) mediante la cual autorizaban
irrevocablemente a ALIANZA FIDUCIARIA S.A., para que por cuenta y riesgo de los

suscribientes realizara entre otras las siguientes actividades:

“Recibir los pagos del sefior Emerson Salazar en la forma y plazo establecido en el
mismo documento y entregarlos a INDICO S.A.S en su calidad de BENEFICIARIO
CONDICIONADO del Encargo Fiduciario Alianza Fiduciaria S.A.-- Santangello,
siempre que se cumplieran las condiciones alli establecidas.”
Se probd también que EMERSON SALAZAR NINO, con el fin de cumplir su obligacién
Consigné y/o transfirié a érdenes de ALIANZA FIDUCIARIA S.A. - Encargo Fiduciario Alianza
Fiduciaria S.A.- Santangello No. 10044038936-1 de ‘acuerdo con los recibos de caja y
recibos de recaudo de Bancolombia aportados por la Convocada, los siguientes montos en

las fechas que se sefialan a continuacién:
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FECHA DE PAGO

VALOR PAGADO $

abril 25 de 2011 20.000.000,00
mayo 23 de 2011 4.000.000,00
junio 29 de 2011 4.000.000,00
julio 18 de 2011 22.000.000,00
agosto 12 de 2011 8.000.000,00
octubre 11 de 2011 20.000.000,00
noviembre 22 de 2011 4.000.000,00
Diciembre 16 de 2011 4.000.000,00
enero 20 de 2011 4.000.000,00
febrero 21 de 2012 4.000.000,00
marzo 6 de 2012 4.000.000,00
abril 17 de 2012 4.000.000,00
mayo 22 de 2012 4.000.000,00
junio 25 de 2012 4.000.000,00
julio 23 de 2012 4.000.000,00
agosto 21 de 2012 4.000.000,00

septiembre 17 de 2012

4.000.000,00

octubre 29 de 2012

4.000.000,00

noviembre 19 de 2012 4.000.000,00
diciembre 20 de 2012 4.000.000,00
enero 21 de 2013 4.000.000,00
febrero 18 de 2013 4.000.000,00
marzo 20 de 2013 10.000.000,00
Diciembre 23 de 2014 325.000,00
Total 152.325.000,00

Nota: Esta informacién coincide en sus fechas y montos pagados, con el documento

aportado por el testigo Felipe Ocampo.

Manifestd el representante legal de INDICO al referirse a la carta de instrucciones: “... se
establece drea precio y forma en que se va a cancelar, es el documento que da formalidad
al negocio como tal ante la fiduciaria de esa compraventa, con ese documento estaba
comprometiéndose (refiriéndose a Emerson Salazar) a comprar y nosotros a venderle, ...
carta de instrucciones, qué requisitos, es un formulario que se utiliza con todos los clientes,

veo alli mi firma, si la reconozco”

Igualmente se acreditd que ALIANZA FIDUCIARIA S.A. en desarrollo de las obligaciones
contenidas en la carta de instrucciones No. 10044038936-1, (SANTANGELLO PREVENTA)
traslad¢ al FIDEICOMISO SANTANGELLO el dia 15 de octubre de 2013, los dineros pagados
por EMERSON SALAZAR NINO para la compra del apartamento 906 de la Torre 3 del

Proyecto Santangello Apartamentos Club a la Constructora INDICO S.AS., tal y como
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consta en la certificacion expedida por ALIANZA FIDUCIARIA S.A. de fecha 13 de abril de

2015, obrante a folio 058 del Cuaderno principal.

Con lo anteriormente dicho se demuestra no solo el querer de las partes con relacion al
contrato prometido, sino que INDICO reconocid la- validez y eficacia del Contrato de
promesa de compraventa celebrado, motivo por el cual no puede desconocer sus propios
actos y atacar el Contrato por la via procesal planteada. INDICO no puede, reitero ir en

contra de sus propios actos.

En sentencia T-295 de 1999 la Corte Constitucional se refiere al acto propio como un tema
cuyo sustento juridico es el principio constitucional de la buena fe, que sanciona como
inadmisible toda pretensién licita pero objetivamente contradictoria con respecto al

propio comportamiento efectuado por el sujeto.

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Arbitral encuentra que la excepcidon de Nulidad
absoluta del contrato no estd llamada a prosperar y que por el contrario entre EMERSON
SALAZAR NINO e INDICO S.A.S. se celebrd un contrato de promesa de compraventa de

inmueble en planos o si se quiere “innominado” valido, existente y eficaz.

Al no haberse encontrada probada la excepcién de nulidad, corresponde examinar las

demds excepciones planteadas.

2.4. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

Establecido como quedd, que el contrato objeto de estudio es mercantil, que no requiere
ninguna formalidad ni solemnidad por ser consensual, que es vélido y legal, los efectos
que genera, son precisamente las obligaciones para los contratantes. La obligacion
fundamental es la obligacion de hacer, consistente en la celebracién del contrato

prometido.

Asi las cosas, corresponde ahora determinar si alguna de las partes incumplié el contrato.

Alega el Convocado -reconviniente, como segunda excepcién de fondo y como sustento
de la pretensién subsidiaria de la demanda de reconvencidn, que el Convocante, sefior
EMERSON SALAZAR incumplio el contrato por el no pago oportuno o en la forma pactada
de la cuota inicial del apartamento prometido en venta, aduciendo ademas que el mismo

no inicié los tramites para la aprobacion del crédito ante la entidad financiera para el
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saldo del pago del precio de los inmuebles, para dar continuidad al tramite de

escrituracién y entrega de los inmuebles prometidos en venta.

Al confrontar el Tribunal las fechas acordadas por las partes para el pago de la cuota inicial
con la certificacién de pagos emitida por ALIANZA FIDUCIARIA S.A., y los recibos de pago
allegados al proceso, se encuentra probado que hubo de parte del Convocante ciertos
retrasos en el pago, algunos de los cuales obedecieron a que las fechas pactadas para el
pago no eran-dias habiles siendo el siguiente dia habil, la fecha en que efectivamente el
Convocante habia efectuado los pagos. Lo anterior quedd reiterado con el interrogatorio

de parte al sefior Emerson Salazar Nifio quien asi lo ratificd.

También advierte el Tribunal que entre el pago de la pendltima y la ultima cuota hubo mas
de un afio de diferencia, pero debe decirse que de acuerdo al plan de pagos la ultima
cuota fijada era por la suma de DIEZ MILLONES TRESCIENTOS VEINTICINCO MIL PESOS
($10.325.000.00) M/cte y se encuentra probado que el sefior Salazar en la fecha prevista,
hizo un pago por valor de DIEZ MILLONES DE PESOS ($10.000.000) M/cte, omitiendo pagar
la suma de TRESCIENTOS VEINTICINCO MIL PESOS ($325.000) M/cte, suma que pagd mas

de un afio después.

En consideracion a lo anterior, y con fundamento en el articulo 829 del Estatuto Mercantil
gque se ocupa del hecho de coincidir el vencimiento de la obligacién o de la respectiva
cuota, con un dia feriado, y que concede una prérroga legal del vencimiento de tal suerte
que lo pospone “(...) hasta el dia habil siguiente (...)” es evidente que el sefior Emerson
Salazar incurrio en retraso, dilacién o tardanza en el cumplimiento de sus obligaciones, sin
embargo no obra en el proceso ninguna reclamaciéon en ese ‘sentido por parte del
acreedor ( Indico S.A.S) haciéndole saber que el cumplimiento tardio de la obligacién le
estaba causando perjuicios.

Por el contrario ese silencio, el no haber instruido INDICO a la Fiduciaria para cobrar la

mora® y el haber recibido INDICO S.A.S en el afo 2013 de manos de la Fiduciaria el monto

total pagado por EMERSON SALAZAR por concepto de cuota inicial sin efectuar la

respectiva_reclamacion de los intereses moratorios, considera este Tribunal que

técitamente fue anuente con el retardo del deudor v que en dltimas renuncié a la

reclamacion de los intereses moratorios.

® Declaracién del testigo Felipe Ocampo
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Adicionalmente a juicio de este Tribunal, el cumplimiento tardio del pago de las cuotas de
la inicial no impidid que ALIANZA FIDUCIARIA S.A. trasfiriera los recursos pagados por
EMERSON SALAZAR NINO para la compra a la Constructora INDICO S.A.S. del apartamento
906 de la Torre 3 del Proyecto Santangello, al FIDEICOMISO SANTANGELLO, pues estd
probado que para la fecha en que Salazar hizo el Ultimo abono de la cuota inicial en
diciembre veintitrés (23) de 2014, ya la fiduciaria habia hecho la transferencia (ésta se hizo

el dia quince (15) de octubre de 2013), tal como lo certificé ALIANZA FIDUCIARIA S.A.

En consideracion a lo anterior el Tribunal no encuentra probado el incumplimiento por

parte de Emerson Salazar Nifio en los términos planteados por INDICO S.A.S.

En cuanto a que el Promitente Comprador no inicid los tramites para la aprobacion del
crédito ante la entidad financiera para el saldo del pago del precio de los inmuebles, para
dar continuidad al trémite de escrituracion y entrega de los inmuebles prometidos en
venta, no fue probado en el proceso que al Promitente Comprador se le hubiere requerido
para tal fin, adicionalmente en la promesa también se previo la posibilidad de que el saldo
se cancelara con recursos propios y que el pago del precio se haria con la entrega material
de los inmuebles, hecho que no acontecié. A juicio del Tribunal, esta excepcion no estd

llamada a prosperar.

Considerando que los hechos narrados por la convocada como base de la excepcion de
contrato no cumplido son los mismos fundamentos de la pretensién subsidiaria incoada
por la convocada reconviniente (INDICO S.A.S), y toda vez que estos fueron desechados, el
Tribunal desde ahora y en aras de la brevedad desestimara la pretensidon subsidiaria en los
términos incoados por la sociedad INDICO S.A.S. como quiera que un contratante
incumplido no puede demandar la resolucion del contrato pues dicha accién ha sido

inequivocamente estipulada en favor del contratante cumplido.

Por su parte la parte convocante reconvenida no se opuso a esta excepcion ni pretension
subsidiaria del convocado reconviniente, por ser coincidente con su pretensién
subsidiaria, sin embargo se opuso a que prosperara por las razones invocadas por INDICO

S.A.S., pues en su opinién el incumplimiento debe “pregonarse de la sociedad convocada”

quien “no incluyé los linderos cuando los disefios de la torre 3 fueron terminados; no
suscribio el otrosi al que se obligaba, para asignar los parqueaderos y el cuarto util; no
incluyd los numeros de matriculas inmobiliarias cuando fueron asignadas por la oficina de

registro de instrumentos publicos de Cali; no notificé a la fiduciaria del supuesto
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incumplimiento en el pago de la cuota inicial para que esta procediera a restituir los
recursos consignados al convocante, solicito de manera abusiva el traslado de los recursos
del convocante, encontrdndose el negocio en estado de indefinicién y presentando a la
fiduciaria para tal fin, la promesa de compraventa sin integrar, con los espacios en blanco;
no cumplié con la obligacion de notificar por escrito a mi poderdante para que cancelara
con recursos propios el saldo del precio o tramitara el respectivo crédito, prometié en
venta un apartamento de un drea de 185 metros que ni siquiera inicialmente existié;
prometié en venta este inmueble, sin contar con la licencia de construccién
correspondiente, por cuanto la licencia de construccion resolucion No. CU-0005583 que ha
aportado al presente tramite es la correspondiente .a la torre 1. La resolucién No. CU-

0006361 expedida el 2 de Agosto de 2.011, es la que corresponde a la torre 3.”

Descartado como quedd, que el Promitente Comprador EMERSON SALAZAR incumplié el
contrato en los términos planteados por el Convocado reconviniente, procede ahora el
Tribunal, en aras de mantener la linea de investigacién a analizar si por el contrario, el
PROMITENTE VENDEDOR, incurmpli¢ el tantas veces mencionado CONTRATO DE PROMESA
DE COMPRAVENTA anticipandose a analizar las pretensiones 3.2. y 4.2. de la demanda

reformada.

Si bien el Convocante alega una serie de incumplimientos por parte del Promitente
Vendedor, el Tribunal estudiaréd primero si fue cierto o no que el PROMITENTE VENDEDOR
ofrecié en venta al Convocante un apartamento de 185M2 que no estaba previsto ser

construido en la Torre 3 del proyecto Santangello.

Con los documentos aportados y con la ratificaciéon del representante legal de INDICO
durante el interrogatorio de parte, queddé probado que el Convocado y reconviniente
cotizd” el 3 de marzo de 2011 al sefior Salazar dos apartamentos de 185 M2, el 606 y el
906 ambos en la torre 3 y finalmente el 18 de abril de 2011 prometid en venta al sefior
Emerson Salazar el apartamento 906 de la torre 3 cuya drea era de 185 m2 y que en el hoy
conjunto habitacional Santangello el apartamento 906 de la Torre 3 tiene un drea de 246

M2.

En aras de establecer si el Promitente Vendedor realizé todos los tramites pertinentes

para poder cumplir con lo prometido, procedid el Tribunal a revisar la documentacién

7 Folios 202 y siguientes del Cuaderno principal
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referente al proyecto, encontrando que mediante Resolucion No. CU3-005583 de 25 de
marzo de 2010 el Curador Urbano 3 de Cali, es decir ANTES de la cotizacion (marzo 3 de

2011) concedid licencia de construccién denominado Santangello Etapa 1 Torre 1 a

INDICO S.A; sin embargo en el plano aprobado en dicha Resolucién (obrante en el folio
432 del cuaderno principal) en el cuadro general de areas aparece un cuadro con la
tipologia de apartamentos por areas para las torres 1, 2, 3 y 4 PERO no se evidencia la
existencia de ningln apartamento tipo de 185 m2 como el que le fue cotizado y luego
prometido en venta al sefior Salazar. Esta informacién aparece ratificada por la misma
Curaduria Urbana No. 3 al responder la solicitud elevada en esos términos por el sefior

Salazar Nifio (obrante en el folio 430 y siguientes del cuaderno principal)

Estudiadas en orden cronolégico las resoluciones expedidas por la Curaduria Urbana 3 de
Cali en relacién con el mencionado proyecto, aportadas al proceso, se tiene que fueron
expedidas las siguientes asi: (i) Resolucién CU3-00631 de 2 de agosto de 2011, por medio

de la cual se autorizé la modificacién de la Etapa 1 del proyecto, incrementandose el area

de todos los pisos y reformando los parqueaderos, asi como se aprobd la etapa 2 del
proyecto conformado por las torres 2, 3, 4 y 5 del planteamiento. Es decir que para
agosto de 2011, fecha posterior a la firma de la promesa de compraventa recién se estaba
aprobando la “construccién de la nueva etapa 2 conformada porlastorres2,3,4y5” yen
el plano aprobado con dicha resolucidon y aportado al proceso no existian apartamentos
tipo con 185 M2 para la Torre 3. (ii) CU3-007045 de 11 de septiembre de 2012 por medio
de la cual, se autorizo la modificacién de todo el proyecto y la construccién de la torre 5.
Es evidente también que en el plano aprobado con la Resolucién No. CU3-007045 donde
se discrimina la tipologia de apartamentos (obrante a folio 433 del cuaderno principal) no
existian apartamentos de 185 m2 en la torre 3, pero si para la torre 4. (iii) CU-007349 de
01 de abril de 2013, se modificé la licencia expedida mediante Resolucién CU3-007045,
modificatoria de la CU3-006361, para modificar la ubicacién de las torres 3 y 4

desplazdndolas hacia el Oeste del predio.

Asi las cosas, para este Tribunal es claro que de acuerdo al planteamiento inicial del
proyecto y a sus posteriores modificaciones no existié un apartamento con area de 185
M2 en la Torre 3, como le fue prometido en venta al sefior Salazar, lo que de suyo

implicaba la imposibilidad de cumplir lo prometido.

Los anteriores hechos y razonamientos permiten a este Tribunal determinar que el

PROMITENTE COMPRADOR cumplié con las obligaciones contractuales a su cargo en la
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promesa de compraventa y estuvo dispuesto a cumplir, mientras que la parte
PROMITENTE VENDEDORA, prometid en venta un apartamento que nunca proyectd
construir en términos de area para la torre 3 y que asi como tramité la solicitud de
modificacion de drea para algunos apartamentos ha debido solicitar la modificacién para
cumplir lo prometido y no lo hizo por lo que deberd ser considerada como la parte

incumplida dentro de esta relacién contractual.

En consideracién a lo anterior, este Tribunal declarard probado el incumplimiento del
contrato por parte de INDICO S.A.S. por la razdn expuesta y se abstendrd de analizar los

demads supuestos de incumplimiento esgrimidos por la parte actora.

2.5. EXCEPCION DE EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD DEMANDADA EN
EL CAMBIO DEL PROYECTO INICIAL POR EL HECHO DE UN TERCERO, EN CUMPLIMIENTO
DE UNA DISPOSICION LEGAL.

No obstante haberse declarado probado el incumplimiento del contrato por parte del
PROMITENTE VENDEDOR, se procederd a analizar esta excepcién por guardar intima
relacién con los fundamentos facticos y juridicos que llevaron a determinar dicho

incumplimiento contractual.

No se probd en el proceso que la modificacion al proyecto inicial hubiera obedecido a una
orden de la Curaduria Urbana 3 de Cali, contenida en la Resolucién No. CU3-005583 de
marzo 25 de 2010 como lo afirmé el Convocado y reconviniente, ni mucho menos que se
tratara de situaciones ajenas a la voluntad de INDICO S.A.S., configurandose una fuerza

mayor o caso fortuito como lo plantearon.

Por el contrario, estd probado que mediante dicha Resolucion, (la CU3-005583 de marzo
25 de 2010,) Ila Curaduria Urbana No.3 de Cali concedid la licencia de construccidon
denominada Santagello Etapa 1 Torre 1 a INDICO S.A. Sin embargo se reitera, no estaban
contemplados apartamentos de 185 M2 en el planteamiento inicial del proyecto, no
obstante haberse estipulado en el pardgrafo lll de la cldusula Primera del mencionado
contrato de promesa de compraventa que “la construccién del PROYECTO SANTANGELLO
estd siendo tramitada ante la Curaduria Urbana Tres de Cali segun licencia de
urbanizacion en la modalidad de construccion otorgada por medio de la resolucién No.

005583 de fecha marzo 25 de 2010...”
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Afirma el convocado reconviniente al descorrer el traslado de la demanda que en la
promesa de compraventa se pacté en la cldusula Décimo Quinta la autorizacidén al
promitente vendedor para hacer modificaciones en el proyecto y “mds atn considerar que
las modificaciones atendieron unica y exclusivamente a circunstancias de fuerza mayor,
ajenas a la voluntad de mi mandante.” Revisada la mencionada cldusula del contrato ésta
establece que “el PROMITENTE COMPRADOR autoriza al PROMITENTE VENDEDOR para

hacer las modificaciones en el proyecto y su construccién cuando estas sean necesarias por

gspectos de cardcter técnico o conveniencia del proyecto, produciéndose en consecuencia

una _modificacion en los planos vy en la obra gue pueden ser de indole urbanistico,

arquitectonico, hidrdulico, eléctrico etc. Para tal efecto si es necesario el constructor

tramitard las modificaciones ante las autoridades municipales competentes y notificard al

(LOS) PROMITENTE(S) COMPARDOR(ES)”

No obstante no haberse probado la fuerza mayor o causas ajenas a la voluntad de INDICO
S.A.S para modificar el drea del apartamento prometido en venta y habiéndose probado
que INDICO ofrecid en venta un apartamento en la Torre 3 cuya area no fue autorizada en
la licencia de construccién, ni a través de sus modificaciones, a fin de dilucidar si la
variacién en el drea del inmueble prometido en venta cabe como “modificacién” en el
proyecto, segun lo alega el reconviniente, es pertinente recordar lo prescrito en el
paragrafo Il de la cldusula Primera del mismo contrato que establece que “...Ja obra es

artesanal por lo que pueden presentarse variaciones en las dreas, mds no en el drea total y

en las alturas sin que esto implique incumplimiento del contrato y no da lugar a

indemnizacion alguna.” (subrayado fuera del texto)

A juicio de este Tribunal, y en desarrollo de la interpretacion armdnica del contrato y de la
voluntad de las partes, no se probd que la variacién en el drea del apartamento prometido
obedeciera a un caracter técnico ni de conveniencia para el proyecto y mucho menos a

una fuerza mayor.

Adicionalmente, si el PROMITENTE VENDEDOR modific en varias ocasiones el proyecto

para aumentar las areas, se pregunta el Tribunal, {por qué no lo modificd en el sentido de

plantear un apartamento de 185 M2 en el piso 9 de la Torre 3 para cumplir con lo

prometido?

Procede el Tribunal a hacer propias las palabras expresadas por la Corte Suprema de

Justicia en sentencia del 29 de abril de 2.005, magistrado ponente Carlos Ignacio Jaramillo
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Jaramillo en el expediente N° 0829-92, para despachar desfavorablemente le excepcidn de
eximente de responsabilidad, pues como ya quedd dicho no se dijo ni se probd en qué
consistieron los hechos que constituyeron la fuerza mayor y el caso fortuito, para que la
sociedad INDICO S.A.S. cumpliera el contrato de promesa de compraventa celebrado con
el sefior Emerson Salazar en los términos en que fue celebrado.

Dice la Corte refiriéndose a los hechos que constituyen fuerza mayor o caso fortuito:

“1..) ‘

No se trata entonces, per se, de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso que
resulte, sino de uno que inexorablemente reuna los mencionados rasgos legales, los
cuales, por supuesto, deben ser evaluados en cada caso en particular —in concreto-,
pues en estas materias conviene proceder con relativo y cierto empirismo, de modo
que la imprevisibilidad e irresistibilidad, in casu, ulteriormente se juzguen con
miramiento en las circunstancias especificas en que se presento el hecho a calificar,
no asi necesariamente a partir de un frio catdlogo de eventos que, ex ante, pudiera
ser elaborado en abstracto por el legislador o por los jueces, en orden a precisar
qué hechos, irrefragablemente, pueden ser considerados como constitutivos de
fuerza mayor o caso fortuito y cudles no...”

2.6. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA PRINCIPAL.

Habiéndose declarado probado el incumplimiento contractual por parte de la
constructora INDICO S.A.S., procederd el Tribunal a analizar las pretensiones de la parte
Convocante reconvenida (EMERSON SALAZAR) a la luz del articulo 870 del Caodigo de
Comercio que reproduce la solucion prevista en el Cédigo Civil consistente en que la parte
cumplida puede pedir o la resolucion del contrato o hacer efectiva la obligacidén, en ambos

casos con indemnizacion de perjuicios.

Debido a que las pretensiones de la parte convocante no han sido formuladas de manera
légica desde el punto de vista de la técnica procesal, e interpretando la demanda para
extraer lo verdaderamente pretendido por la parte convocante, en aras de no sacrificar el
derecho sustancial, se procederd, a agrupar las pretensiones seguin lo que con ellas se
persigue en linea con lo planteado en el capitulo 4 de la demanda reformada “De
Determinacién de las Pretensiones” donde la pretensién principal es hacer efectiva la

obligacion y subsidiariamente plantea como pretensién la resolucién del contrato.
Asi en las pretensiones invocadas en los numerales 3.1., 3.3 y 4.1. solicita se ordene a la

constructora Indico a diligenciar los espacios en blanco del contrato de promesa de

compraventa y a fijar fecha para suscribir la escritura publica de compraventa del
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apartamento 906 de la Torre 3 para dar cumplimiento al contrato de promesa de

compraventa.

Como se ve, estas pretensiones tienen como propdsito hacer cumplir lo pactado y a las
que no se accederda favorablemente teniendo en cuenta el analisis precedente del
incumplimiento en que incurrié la sociedad demandada al prometer en venta un
apartamento de 185 M2 en el piso 9 de la Torre 3 del proyecto Santangello que nunca se
planted construir y que hoy no existe en las condiciones de area, ubicacién y precio
originalmente convenida por las partes, puesto que el apartamento 906 de la Torre 3 del
hoy edificio Santangello tiene un drea de 246.47 M2 superior a la acordada en la promesa
de compraventa; que no se ubica en el lugar inicialmente ofrecido y cuyo precio tampoco
concuerda con lo pactado, por lo que no resulta viable acceder a esta pretensién, pues

dista de lo acordado por las partes en la promesa de compraventa.

En la pretensién 3.4. solicita se condene a INDICO S.A.S a resarcir los perjuicios moratorios
causados a Emerson Salazar como consecuencia de lo anterior. Considerando que “Los
dafios y perjuicios moratorios tienen como cardcter esencial, ser acumulables
necesariamente con el cumplimiento efectivo de la obligacion, puesto que representan el
perjuicio resultante del retraso, perjuicio que no se repara por el ulterior cumplimiento de
la obligacion” y que en el presente caso se negard la pretensién de hacer efectiva la
obligacién prevista en el contrato de promesa, consistente en la celebracion del contrato
de compraventa del apartamento 906 de la Torre 3 del tantas veces mencionado Edificio

Santangello y por ser esta pretension consecuencia de la otra habra de negarse.

Del analisis general que se ha hecho a lo largo de esta providencia, se desprende que la
pretensién encaminada a que se ordene hacer efectiva la obligacién de hacer, contenida
en el contrato de promesa de compraventa suscrito entre las partes, el dia 18 de abril de
2011, estd llamada a fracasar, por ello el Tribunal nb ordenard a INDICO cumplir con la
obligacién de hacer y se abstendra en consecuencia de reliquidar el valor del precio del
apartamento a razén de Dos Millones Setecientos Cuarenta y Cuatro Mil Quinientos
Noventa y Cinco Pesos ($2.744.595.00) por metro cuadrado (M2) como se predica en la

pretensién principal (4.1.) de la demanda reformada. |
En la pretension 3.5. solicita “que si INDICO se rehisa a cumplir con la obligacién de hacer

a la cual se comprometid en el contrato de promesa de compraventa, se declare resuelto

el mismo y se le condene a pagar los perjuicios compensatorios al sefior Emerson Salazar,
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“quien vio truncadas sus expectativas de adquirir vivienda en planos.” Sobre este
particular y en linea con lo anterior al ser inviable el cumplimiento de celebrar el contrato
de compraventa en los términos inicialmente convenidos por las partes en la promesa,
deberad el Tribunal declarar resuelto el contrato de promesa de compraventa. En cuanto al
pago de perjuicios compensatorios deberd estarse a lo que se indicard mas adelante al

resolver sobre las pretensiones de condena.

Por otra parte en el numeral 3.2. del escrito de reforma de la demanda, EMERSON
SALAZAR, solicita se declare que CONSTRUCTORA INDICO S.A.S. incurrid en multiples
incumplimientos en las obligaciones derivadas del contrato de promesa de compraventa
suscrito entre las partes el 18 de abril de 2011. Pretension a la que habra de acceder
favorablemente teniendo en cuenta el andlisis precedente en el que se demostro el
incumplimiento en que incurrid la sociedad demandada, por lo que se hace innecesario

volver a su estudio.

Finalmente en la pretensidn 3.6. pide que se condene en costas y agencias en derecho a
Indico. Sobre esta pretension habrd de estarse a lo que se resuelve mas adelante en el

capitulo pertinente.

Ante la negativa de la pretension principal 4.1., se esgrime como pretensidn subsidiaria
que se declare resuelto el contrato de promesa de compraventa, se ordene el reintegro
de la cuota inicial por valor de Ciento Cincuenta y Dos Millones Trescientos Veinticinco Mil
Pesos, ($152.325.000,00) en un solo pago con la correspondiente indexacion liquidada al
dia de su efectiva cancelacién y se cancele a titulo de perjuicios compensatorios una suma
de dinero correspondiente a la valorizacién que tuvo el apartamento de 185 M2, calculada
desde la fecha de la suscripcién del contrato de promesa hasta la fecha en que se dicte el

laudo arbitral.

Teniendo en cuenta que esta pretension abarca tres peticiones, se analizard cada una de

ellas.

La primera es de cardcter declarativa y pretende que se declare la resolucién del contrato
de promesa de compraventa. Toda vez que en relacién con el negocio juridico pactado no
es posible atribuir culpa al promitente comprador, quien procedié de buena fe y cumplié
la parte correspondiente a sus obligaciones y que tan solo fue notificado de la

“inexistencia” del apartamento 906 de la Torre 3 casi un afio después de haberse
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celebrado el contrato de promesa de compraventa, aun cuando el Promitente Vendedor,
menos de un mes después de la firma de dicho contrato, habia solicitado a la Curaduria la
modificacién del proyecto en el que NO SE INCLUIA ningln apartamento de 185M2 en la
Torre 3, y que la Resoluci.én‘ por medio de la cual se autorizé la construccion del a Torre 3
fue notificada en agosto y que en ésta tampoco se incluia ninglin apartamento con esta
area en dicha Torre, la culpa y consiguiente responsabilidad recayé de manera exclusiva
en el promitente vendedor, como se abordd en el punto 2.4. lo que finalmente condujo al
reconocimiento del incumplimiento del contrato. Teniendo en cuenta lo ya decidido
respecto del incumplimiento como asunto central probado y debatido en este proceso, se
declarara la resolucion del contrato de promesa de compraventa celebrado entre las

partes.

Ahora bien y como quiera que la expectativa de satisfaccién de la parte convocante se
frustré por circunstancias en donde ella no intervino y que son atribuibles del todo a la
parte convocada, cuya conducta reprochable y condenable se estructura en un claro
supuesto de responsabilidad, deberd resarcir el dafio causado a la parte que incurrié en
gastos, se privé de otros negocios, o de tener la vivienda sofiada, por esperar

confiadamente en la celebracién del contrato prometido.

Atendiendo, pues, a la intencion del convocante en materia de reconocimiento de
perjuicios, mas que a las palabras textuales expresadas en la demanda, y dentro del marco
de una interpretacién en conjunto de la demanda, se estudiaran dichos perjuicios frente a
los hechos ocurridos y su repercusidén en el patrimonio del sefior Salazar, con analisis
inicial de los perjuicios especificos solicitados por el actor. Considera el Tribunal que el
reintegro de la cuota inicial pagada ($152.325.000) en un solo pago con la
correspondiente indexacion, que es el procedimiento mediante el cual se trae a valor
presente una suma de dinero con el fin de evitar su devaluacién por el paso del tiempo,
es procedente, pero antes de ordenar su pago, procederd a analizar si se puede acumular
con la siguiente peticidn y si ésta, consistente en que se le cancele a titulo de perjuicios
compensatorios una suma de dinero correspondiente a la valorizacidén que tuvo el
apartamento de 185 M2 prometido en venta calculado desde la fecha de suscripcién del

contrato de promesa hasta la fecha en que se dicte el laudo, es o no viable.
Teniendo en cuenta que el sefior Salazar sélo anticip6 el pago del 30% del valor del tantas

veces mencionado apartamento 906 de la Torre 3 a titulo de cuota inicial, el Tribunal no

considera proporcionado que se ordene a titulo de reparacién una suma equivalente al
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100% de la valorizacidn que tuvo dicho apartamento, calculado con base en el valor por
metro cuadrado estimado en el dictamen pericial y que la convocante estima en

Doscientos Setenta y Cinco Millones de Pesos ($275.000.000.00)

Sin embargo y considerando que a la parte convocante le asiste razon en el reclamo de
perjuicios por cuanto ella, sin culpa, confié en la seriedad de la constructora que tiene
como actividad principal la “Construccion y venta de soluciones de vivienda” y, ademas,
desde otra perspectiva, no le fueron comunicados oportunamente los cambios sobre el
objeto materia del contrato permitiéndole desistir oportunamente del mismo y por el
contrario le recibieron el pago de la cuota inicial a sabiendas de que ese apartamento no
existia en el proyecto, seria injusto no concretar el valor de la indemnizacion so pretexto
de que su cuantificacion no fue correctamente planteada o que no ha sido posible a pesar

de la existencia del incumplimiento y del consecuente dafio.

Ahora bien, considerando que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial?, y que el articulo 16 de la Ley 446 de 1998
consagra que “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracién de Justicia,
la valoracidn de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de
reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales”, encuentra el
tribunal, como prueba fundamental de dicho perjuicio el propio contrato que plasmé la
intencidn de las partes, y el pago de la cuota inicial, teniendo por ende, en sana ldgica, la

expectativa de Salazar de obtener un provecho econémico.

“..Por lo tanto, celebrado el contrato, las partes deben cumplirlo en todo cuanto
corresponda a sus elementos esenciales, naturales y accidentales, y el incumplimiento del
mismo, por ingjecucion total, tardia o defectuosa de las obligaciones que emanan de él, es
una infraccién sancionada por el ordenamiento juridico (arts. 1494, 1495 y 1498 del C.C.),
porque el contrato es ley para las partes y el mismo debe ser ejecutado de conformidad
con lo convenido y de buena fe (arts. 1602 y 1603 del C.C.), so pena de que quien lo infringe
se encuentra en el deber de reparar los perjuicios (dafio emergente y lucro cesante) que
con su conducta incumplida ocasione a su cocontratante...

Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha sostenido que el dofio emergente (dammun
emergens) es la disminucidn patrimonial inmediata a causa del hecho que se juzga,
representada en la pérdida de elementos econdmicos bien por los gastos que ellos
significaron en su adquisicion, ora por los desembolsos futuros para recuperarlos o
enmendarlos, incluso, por la constitucion de un pasivo, es decir, un empobrecimiento
debido a que un bien salié o saldrd del patrimonio. Al paso que el lucro cesante (lucrum
cessans), es la frustracién de las utilidades, ventajas o lucro o pérdida de un interés futuro
a un bien o a la realizacién de ciertos aumentos patrimoniales, por el mismo hecho, es

® Articulo 11 Codigo General del Proceso.
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decir, supone todas las ganancias ciertas que han dejodo de percibirse o que se
reportarian. Tanto el dafio emergente como el lucro cesante, pueden a su vez, sin que
dejen de serlo, presentar las variantes de consolidado y futuro, de acuerdo con el momento
en que se haga su valoracion.”

La cuantificacion del perjuicio se realizara, entonces, con fundame.nto en el valor pagado
por EMERSON SALAZAR NINO como cuota inicial por valor de Ciento Cincuenta y Dos
Millones Trescientos Veinticinco Mil Pesos M/cte. ($152.325.000.00) teniendo en cuenta
la fecha en que hizo el pago de cada cuota y a cada valor le serad aplicado el interés
bancario corriente fijado por la Superintendencia Financiera, lo que arroja la suma de
Ciento Cuarenta y Siete Millones Ciento Dieciocho Mil Doscientos Ocho Pesos M/cte. (
$147.118.208,00). Para un valor total a pagar por concepto de dafio emergente y lucro
cesante de DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y
TRES MIL DOSCIENTOS OCHO PESOS M/CTE ($299.443.208.00) *ver Tabla No. 1

Este Tribunal basa su anterior decisién en la ley, articulo 884 del Cédigo de Comercio y en
los criterios auxiliares para su actividad, que de ninguna manera se oponen al principio de
congruencia en la sentencia.

Asi mismo, en cuanto a esta primera clase de perjuicios -dafio emergente- en
pronunciamiento de 24 de febrero de 2005, precisé la Sala que:

“..[Clonstituye el envilecimiento o depreciacion monetaria que sufre la suma de dinero
debida, por el sdlo transcurso del tiempo, es decir que el dafio emergente en tales casos
estd dado por los efectos de la inflacion, que conducen a que esa suma debida
corresponda, con el correr de los dias y en términos reales, a un menor valor, de tal manera
que pierde su poder adquisitivo; por ello, la manera de reconocer la indemnizacion de esta
clase de perjuicio se da mediante la actualizacién o indexacién de la suma debida de tal
manera que, lo pagado en época posterior, equivalga en términos de poder adquisitivo de
la moneda, a lo suma debida desde una fecha pretérita...” [1]

Como se puede apreciar, el Cédigo de Comercio en el articulo 884 reproducido, indica que
en los negocios mercantiles el pago de réditos de un capital cuando las partes no hubiesen
pactado el interés, éste serd el bancario corriente, o sea aquel que surge del promedio
cobrado por los Bancos por los créditos otorgados a los usuarios de su actividad, segin
certificacion expedida por la Superintendencia Bancaria (ahora Financiera), cuya férmula
de cdlculo contiene el costo puro del dinero, el riesgo de la operacion y la depreciacion
monetaria o inflacién, de manera que excluye la actualizacion de la suma adeudada,
porque la tasa remuneratoria o la moratoria, segun el caso, incluye ya el resarcimiento
inherente a la pérdida del poder adquisitivo del dinero. Dicho de otra forma, y de acuerdo
con la jurisprudencia y la norma citada (art. 884 C Co.), no es posible que se reconozcan los
intereses legales comerciales corrientes remuneratorios o de mora ademds de la correccion
monetaria, puesto gue las tasas de las mismas ya aparejan la indexacion de la moneda. {
subrayado fuerag del texto)

Asi las cosas y teniendo en cuenta que el interés bancario corriente, “es el aplicado por las

entidades crediticias en sus operaciones de crédito en una plaza, durante un lapso de

8
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tiempo determinado”, para el presente caso y a titulo de indemnizacién de perjuicios se
aplica el interés bancario corriente sobre las cuotas pagadas por Emerson Salazar,
evitando asi el enriquecimiento sin causa de INDICO quien habria financiado su
construccién sin costo alguno, en detrimento del patrimonio de Emerson Salazar, cuyo
dinero fue utilizado por Indico. |

Finalmente y con relacién a la pretension de devolver la suma pagada debidamente
indexada, junto con la indemnizacion de perjuicios, considera el Tribunal que éstas no

deben acumularse porque la indexacion de la moneda esta incluida en el interés.

Sobre el resarcimiento de perjuicios ha dicho la jurisprudencia: |

”

..., vale la_pena recordar, ademds, con apego a numerosos contenidos doctrinarios,
jurisprudenciales y, por supuesto, normativos, que no obstante las consecuencias
inherentes al ejercicio de la delicada carga probatoria, hay casos en que seria injusto no
concretar el valor de la indemnizacién so pretexto de que o pesar de estar demostrada la
existencia del dafio, su cuantificacion no ha sido posible, pues ante esta circunstancia, el
juez ademds de estar impelido a usar las facuftades oficiosas que en materia probatoria
ponen a su alcance las normas procesales, hao de acceder a criterios de equidad que le
impiden soslayar los derechos de las victimas. De ahi que atendiendo expreso mandato
constitucional (C.P., art. 230) y “en guarda del espiritu de equidad que ha de atemperar
siempre al aplicacion judicial del derecho”, al juez no le esté permitido pasar por alto que
“el dafio en cuestion, aunque futuro, ha de ser resarcido en tanto se muestra como la
prolongacion evidente y directa de un estado de cosas” que, ademds de existir al momento
de producirse la muerte accidental del causante, “es susceptible de evaluacion en una
medida tal que la indemnizacién no sea ocasion de injustificada ganancia para quienes van
a recibirla y comprenda por lo tanto, sin caer desde luego en el prurito exagerado de exigir
exoctitud matemdtica rigurosa en lo evidencia disponible para hacer la respectiva
estimacion, el valor aproximado del perjuicio sufrido ... ni mds ni menos” *°

2.7. LAS PRETENSIONES DE LA RECONVENCION ATENTAN CONTRA LA DOCTRINA DE
LA RESPONSABILIDAD DE LOS ACTOS PROPIOS.

La Corte Constitucional en sentencia T-295 de 1999, en relacién a la teoria de los actos
propios, se pronuncié de la siguiente manera:

“Un tema juridico que tiene como sustento el principio de la buena fe es el del respeto al
acto propio, en virtud del cual, las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberdn cefiirse a los postulados de la buena fe (art. 83 C.N.). Principio
constitucional, que sanciona entonces, como inadmisible toda pretensién licita, pero
objetivamente contradictoria, con respecto al propio comportamiento efectuado por el
sujeto”.

“La teoria del respeto del acto propio, tiene origen en el brocardo “Venire contra pactum
proprium nelli conceditur” y, su fundamento radica en la confianza despertada en otro
sujeto de buena fe, en razén de una primera conducta realizada. Esta buena fe quedaria
vulnerada, si fuese admisible aceptar y dor curso a una pretensién posterior y
contradictoria”. '

Ycorte Suprema de Justicia- Sala de Casacién Civil, sentencia del 5 de octubre de 2004, M.P. Pedro Octavio
Munar Cadena).
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“Se trata de una limitacion del ejercicio de derechos que, en otras circunstancias podrian
ser ejercidos licitamente;, en cambio, en las circunstancias concretas del caso, dichos
derechos no pueden ejercerse por ser contradictorios respecto de una anterior conducta,
esto es lo que el ordenamiento juridico no puede tolerar, porque el ejercicio contradictorio
del derecho se traduce en una extralimitacion del propio derecho”

Como atras se sefald, para el Tribunal no es aceptable que INDICO pretenda ahora
restarle eficacia y validez al contrato de promesa que el mismo redacté para volver las
cosas al estado anterior mediante la declaratorio de nulidad del mismo. Tampoco es
aceptable su pretensidon de que se declare resuelto el contrato como consecuencia de
unos supuestos incumplimientos del sefior Salazar, pues como ya quedd dicho, los
incumplimiento son atribuibles a la constructora. Tomando palabras de nuestra Corte
Constitucional: “Quien se comporta, intencionalmente o no, de modo tal que una persona
razonable pueda suponer que un determinado estado de cosas existe y obra sobre la base

de dicha deduccion, le estd cerrada la posibilidad de negarlo™*

Ambas pretensiones de INDICO atentan contra sus actos propios, de una parte
fundamentar el incumplimiento del contrato en el retraso en el pago de la cuotas por
parte del sefior Salazar esgrimidas solo ahora, al momento de presentar la demanda de
reconvencion en el presente proceso, y alternativamente solicitar la nulidad del contrato
de promesa por la indeterminacién de las unidades inmobiliarias como cuerpo cierto y
ante la ausencia de fecha de suscripcion de la escritura publica, contradice su propia
conducta, la de haber él mismo redactado el contrato a sabiendas de la inexistencia de un
apartamento en el 9 piso de la Torre 3 del proyecto con un drea de 185 M2 y guardado

silencio en relacidn con esto por mas de casi un afio.

Sobre este particular, el Tribunal considera que son suficientes las consideraciones
expuestas al resolver las excepciones de fondo propuéstas por INDICO contra la demanda
principal denominadas “Nulidad del contrato de promesa de compraventa suscrita el 18
de abril de 2011” y “Contrato no cumplido” y por las mismas razones, estas pretensiones

ademas del argumento aqui expuesto no deberan prosperar.

2.8  ANALISIS DE LAS EXCEPCIONES DE MERITO PROPUESTAS CONTRA LA DEMANDA
DE RECONVENCION

2.8.1. Mala fe de INDICO SAS dentro de la relacidn contractual gue constituye fraude
contractual:

Fundamenta la parte actora la mala fe de INDICO en los siguientes hechos:

 Corte Constitucional en sentencia T-295 de 1999
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1) Cotiz6 y entrego un plano de un apartamento de 185 metros que nunca
proyecto construir.

2) Prometié en venta este inmueble mediante un contrato de adhesion con un
clausulado que no cumplia con las condiciones minimas que este tipo de
contratos debe contener.

3) Prometid en venta este inmueble, sin contar con la licencia de construccion
correspondiente, por cuanto la licencia de construccion resolucion No. CU-
0005583 que ha aportado al presente trdmite es la correspondiente a la torre
1. La resolucion No. CU-0006361 expedida el 2 de Agosto de 2.011, es la que
corresponde a la torre 3.

4) Dejo espacios en blanco en el contrato de promesa, destinados a incluir los
linderos y las matriculas inmobiliarias, asi como la fecha y hora de la
suscripcion de la escritura publica de compraventa, a sabiendas que la
ausencia de los mismos acarrea nulidad absoluta del contrato.

5) Se sustrajo a la obligacion de incluir los linderos cuando los disefios de la torre
3 fueron terminados.

6) Se sustrajo a la obligacion de suscribir el otrosi para asignar los parqueaderos
y el cuarto util.

7) Se sustrajo a la obligacién de incluir los nimeros de matriculas inmobiliarias
cuando fueron asignadas por la oficina de registro de instrumentos publicos de
Cali.

8) No notifico a la Fiduciaria del supuesto incumplimiento en el pago de la cuota
inicial para que esta procediera a restituir los recursos consignados al
convocante.

9) Solicito de manera abusiva el traslado de los recursos de mi poderdante,
encontrdndose el negocio en estado de indefinicion Y CON EL CONTRATO AUN
CON ESPACIOS EN BLANCO.

10) No cumplié con la obligacion de notificar por escrito a mi poderdante para que
cancelara con recursos propios el saldo del precio 6 tramitara el respectivo
crédito.

11) No dio respuesta a la solicitud de correccién del otrosi enviado via correo
electrdnico el 26 de Marzo de 2.015.

Respecto a todos los cargos antes enunciados, fueron probados como ciertos dentro del

proceso vy la convocada guardd silencio al corrérsele traslado.

El Tribunal considera que todo vinculo contractual obliga a las partes a conservar la
confianza generada en su co-contratante de que lo acordado serd honrado. En este caso
particular, INDICO, que es quien conoce los trdmites, requisitos y procedimiéntos para
iniciar procesos de venta de vivienda en plano, quien tramitd las licencias de cohstruccién,
realizé el proceso de preventa con base en lo que dijo‘ ser el proyecto, disefié y redactd los
contratos de adhesion de promesa de compraventa para que los promitentes
compradores simplemente aceptaran su contenido. Por esta misma circunstancia, para el
Tribunal, el hecho de que INDICO entienda surtidos los requisitos para obligarse en la
mencionada relacidn contractual, la imposibilita para‘defraudar la confianza generada en
su co contratante al pretender posteriormente desconocer (a través de este proceso) el

contrato celebrado alegando la omisién de ciertos requisitos. Peor aln, en este caso
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particular, cuando se comprometié a vender algo que no estaba proyectado construir y
gue conociéndolo, solo lo informd a su contraparte transcurrido un tiempo considerable
aduciendo como fundamento una fuerza mayor que no probo.

Por los anteriores motivos se despachara favorablemente esta excepcién

2.8.2. Falsa motivacidn para la resolucion del contrato, extemporaneidad y cobro de lo no
debido

Fundamenta esta excepcidén en la “falsa motivacion” para pretender que se declare la
resolucion del contrato por incumplimiento con fundamento en la extemporaneidad del
pago de las cuotas por parte de Emerson Salazar y su correspondiente resarcimiento de

perjuicios con base en la cldusula penal.

En relacién con esta excepcién, advierte el Tribunal que fue analizado anteriormente al
resolver sobre las pretensiones de la demanda de reconvencion, dandose por probado
que el incumplimiento del contrato no radicéd en cabeza del sefior Salazar sino en cabeza

de INDICO.
Por lo anteriormente expuesto se despachara favorablemente esta excepcion.

CAPITULO IlI
3.1. COSTAS

El numeral primero del articulo 365 del CGP ordena condenar en costas a la parte vencida
en el proceso, y el numeral octavo indica que “solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobaciéon”.

De acuerdo con el acta No. 11 en la cual se fijaron los honorarios y gastos del Tribunal:

Honorarios del érbitro incluido IVA S 14.954. 508
Honorarios de la Secretaria S 6.283.407
Gastos de Administracién del Centro de Arbitraje incluido IVA $7.477.254
Gastos de Funcionamiento S 2.500.000
TOTAL GASTOS Y HONORARIOS $31.215.169.00

Teniendo en cuenta que cada una de las partes asumié la mitad de los honorarios y gastos
del Tribunal se condenard a la parte convocada reembolsar el valor asumido por la

Convocante por la suma de Quince Millones Seiscientos Siete Mil Quinientos Ochenta y

Cuatro Pesos M/cte ($15.607.584,00)
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En cuanto a los a los gastos incurridos en la practica de pruebas se condenara a la parte

convocada a su pago al convocante.

Perito Honorarios

Anthony Halliday Beron S.A.S.- Propiedad Raiz $1.740.000 incluido IVA

Total costas

Por concepto de honorarios y gastos del Tribunal $15.607.584.00
Por concepto de gastos incurridos en la practica de $1.740.000.00
pruebas

Total costas $17.347.585.00

Se condenard a la parte convocada a pagar por condena en costas la suma de DIECISIETE
MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO PESOS
($17.347.585,00)

3.2. AGENCIAS EN DERECHO

Las agencias en derecho se fijardn de conformidad con el numeral cuarto del articulo 366
del CGP y el articulo 22 del Acuerdo No. PSAA 16-10554 del 5 de agosto de 2016,
atendiendo la naturaleza, calidad y duracidén de la gestion realizada por la parte, asi como

la cuantia del proceso y demds circunstancias relacionadas con dicha actividad.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la cuantia del proceso y que la parte
demandante por intermedio de su apoderado judicial ha desplegado todas y cada una de
las gestiones procesales que estaban a su alcance (demanda, subsanacion, reforma de
demanda, contestacidn de la demanda de reconvencion, descorrid los traslados de todos
los recursos presentados por la parte demandada, presenté sus alegatos de conclusién, y
asistid a todas y cada una de las audiencias programadas), el Tribunal fijara el 9% del valor

de las pretensiones, es decir, la suma de $24.750.000 como agencias en derecho, en favor

de la parte demandante, y en contra de la parte demandada.

Total Agencias en Derecho: Veinticuatro Millones Setecientos Cincuenta Pesos
(524.750.000,00) Tomando en consideracién la prosperidad de las pretensiones de la

demanda, se condenard en agencias en derecho a la parte convocada.
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CAPITULO IV

PARTE RESOLUTIVA

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, fallando en Derecho el Tribunal de
Arbitramento, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley, |

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR en su totalidad las excepciones de mérito propuestas por la sociedad
INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION- INDICO S.A.S;, en la contestacion de la demanda,

en los estrictos términos y por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

SEGUNDO: DECLARAR que INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION- INDICO S.A.S incumplié
las obligaciones derivadas del CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA PROYECTO
SANTANGELLO, suscrito entre EMERSON SALAZAR NINO e INDICO S.A. el 18 de abril de
2011, por las razones indicadas en la parte considerativa de este proveido. {Pretensién 3.2

y 4.2. subsidiaria de la demanda principal).

TERCERO: CONDENAR a INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION- INDICO S.A.S a pagar a
EMERSON SALAZAR NINO, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la ejecutoria de
éste laudo, la cantidad de DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS
CUARENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS OCHO PESOS M/CTE ($299.443.208,00) por concepto
de dafio emergente y lucro cesante ($152.325.000,00 capital y $147.118.208,00)
intereses corrientes bancarios, liquidados hasta el 29 de marzo de 2017) mas los intereses
moratorios que se causen sobre la suma de $152.325.000.00 a la tasa maxima legal
permitida, desde la exigibilidad hasta la fecha del pago efectivo (pretension 3.5. de la

demanda principal}.

CUARTO: NEGAR por las razones expuestas en la parte considerativa de este laudo, las

pretensiones 3.1., 3.3., 3.4. y la pretension principal (4.1.) de la demanda principal.

QUINTO: DECLARAR probada las excepciones denominadas “Mala fe de INDICO SAS
dentro de la relacion contractual que constituye fraude contractual” “Falsa motivacidn
para la resolucién del contrato, extemporaneidad y cobro de lo no debido.” Planteada por
EMERSON SALAZAR NINO al contestar la demanda de reconvencién, por las razones

expuestas en la parte motiva.
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SEXTO: NEGAR todas las pretensiones principales y subsidiarias de la demanda de
reconvencion interpuestas por INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.A.S. - INDICO por

las razones expuestas en la parte motiva.

SEPTIMO: DECLARAR causado el pago de los honorarios del arbitro y de la secretaria. Por
la Presidencia del Tribunal hagase entrega del saldo de los honorarios, previo descuento
del 2% del valor que se le hubiere pagado para que sea consignado a la orden del Consejo
Superior de la Judicatura de conformidad por lo ordenado por la Ley 1743 de 2014,

articulo 16 y siguientes.

OCTAVO: ORDENAR la liquidacidn final y reintegrar a las partes la cantidad consignada por

concepto de gastos, si hubiere remanente.

NOVENO: SENALAR a cargo de INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.A.S. la suma de
Veinticuatro Millones Setecientos Cincuenta Pesos ($24.750.000,00) por concepto de
agencias en derecho en favor de EMERSON SALAZAR NINO dentro de los diez (10) dias

habiles siguientes a la ejecutoria de este Laudo

DECIMO:CONDENAR a INGENIERIA DISENO Y CONSTRUCCION S.A.S a pagar las costas del
proceso por valor de DIECISIETE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL
QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO PESOS ($17.347.585.00) a la parte convocante EMERSON
SALAZAR NINO, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la ejecutoria de este

Laudo.

DECIMO PRIMERO: ORDENAR que una vez quede en firme esta providencia, por
Secretaria se expida copia auténtica de este Laudo a éada una de las partes y al Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicién de la Cdmara de Comercio de Cali. En la
copia de la parte convocante se hard constar la ejecutoria del laudo y que se trata de la

primera copia.

DECIMO SEGUNDO: DISPONER que en firme este Laudo Arbitral, junto con el expediente
se entregue para su archivo al Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicion
de la Cdmara de Comercio de Cali, de conformidad a lo sefialado por el articulo 47 de la

Ley 1563 de 2012.
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EL PRESENTE LAUDO QUEDA NOTIFICADO A LAS PARTES EN ESTRADOS Y PRESTA MERITO
EJECUTIVO DE CONFORMIDAD A LO DISPUESTO EN EL INCISO TERCERO DEL ARTICULO 42
DE LA LEY 1563 DE 2012.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ARBITRO UNICO,

)\' / Ovbicfr/éu&,ucé(‘/\.(grd anG }K /(

MARIA FERNANDA CARDONA MEJIA

Secretaria.
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