RESOLUCION DE CONTRATO - Presupuestos.

RESOLUCION DE CONTRATO - Legitimacién por activa: Sélo esta legitimado el contratante
cumplido o que se allané a cumplir.

RESOLUCION DE CONTRATO - Procedencia.

(...) en principio y por regla general, esta legitimado para reclamar la resolucién del contrato, el
contratante cumplido o que se allan6é a cumplir, es decir, quien atendié cabalmente la prestacién a
su cargo, o por lo menos realizé acciones inequivocas dirigidas a atender la obligacion de acuerdo
con lo convenido. (...)

(...) un estudio minucioso de la prueba y de las modificaciones que a lo largo de la relacion
contractual se presentaron, dentro del marco de la buena fe contractual, permite determinar que el
demandante se allané a cumplir su carga negocial (...) al revisar las acciones desplegadas por el
contratista, atendidas las condiciones reales en las que se desarrollé el convenio, concluye el
Tribunal que si enfilé su voluntad a cumplir su carga prestacional, y lo hizo hasta el momento en que
desaparecieron realmente las posibilidades de culminar su encargo, de donde deviene entonces su
legitimacion para impetrar la pretension resolutoria del contrato. (...)

(...) Ahora bien, tratandose de relaciones entre comerciantes, es aplicable al asunto analizado la ley
comercial, que plasma el principio de buena fe en el articulo 871 (...)

(...) La actitud asumida por la empresa constructora demandada denota que cuando las puertas
llegaron en los meses de mayo y agosto de 2018, no se consider6 necesario hacer una revision de
las condiciones de calidad de las mismas, tampoco se objetd que el suministro hubiera sido parcial
pues ningun reclamo se hizo para que se entregara la totalidad de los materiales, y menos se requirié
al contratista para que procediera a su instalacion.

Si en verdad la obra hubiera estado en condiciones para instalar al menos las 635 puertas que ya
estaban en las bodegas de la constructora demandada desde el mes de agosto de 2018, lo minimo
era que hubiera mediado de parte de esta, un llamado para que el contratista hubiera iniciado la
instalacion, dejando a su disposicion el acceso a las bodegas cuyas llaves conservaba la companiia
contratante. Por el contrario, el plazo para el cumplimiento de lo pactado se alargdé hasta noviembre
del mismo afio, sin ninguna otra anotacién, reclamo o requerimiento al contratista. (...)

(...) No desconoce el Tribunal que para el mes de septiembre de 2018, la empresa demandante no
habia completado el nimero de puertas y muebles al que se habia comprometido, pero ello no puede
tomarse como un incumplimiento cuando aun estaban en plazo de cumplir, porque el término se
habia extendido hasta 1° de noviembre de 2018; mas bien esa era una clara muestra de la intencion
de cumplir.

Ademas, no puede soslayarse que de las 635 puertas puestas en obra por el contratista, sin su
autorizacion la constructora tomé 159 puertas, hecho confirmado por la perito nombrada, y aceptado
por personal de la constructora -quienes afirmaron haber sustraido 125 puertas para instalarlas en
los apartamentos por ellos edificados-, de dénde puede colegirse que por lo menos estas, sin
discusion, cumplian los estandares de calidad exigidos y hubieran podido ser instaladas sin mayor
inconveniente por el contratista, de haber este recibido la orden o el requerimiento para que
procediera a ello, lo que nunca ocurrio. (...)

(...) atendiendo las vicisitudes del contrato y la buena fe que debia primar durante su ejecucion,
pueda concluirse que el contratista demandante Grupo NDL S.A.S. se allané a acometer la
obligaciéon que le correspondia, pues dirigid su voluntad a atender la prestacién, a lo menos
parcialmente, mientras que el contratante no cumplié con la carga inherente a la ejecucion del
contrato, porque se neg6 a suscribir acta de recibo a satisfaccion del material que empezé a ingresar
a la obra desde mayo de 2018, momento en el que nada manifesté sobre la calidad del mismo,
cerrando asi la posibilidad de que el contratista recibiera los pagos convenidos. (...)

(...) Del anterior analisis se desprende que quedaron acreditados los elementos estructurales que
habilitan la resolucién del contrato pretendida en la demanda, pues se reitera, hubo allanamiento
para cumplir parcialmente, por parte de la empresa demandante, mientras que se probd el
incumplimiento de la empresa demandada CIEZ S.A.S., al obstaculizar la suscripcién de las actas
de recibo del material puesto en obra para proceder al pago segun lo pactado, por lo cual se hace
necesario determinar las restituciones mutuas correspondientes.(...)
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SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Magistrada Sustanciadora: Marcela Adriana Castillo Silva

Ref.: Declarativo No. 2019-00210 (481-01)

Pasto, veintidos (22) de julio de dos mil veintidés (2022)

Procede el Tribunal a proferir por escrito la decision que resuelve el recurso de
apelaciéon propuesto por la parte demandante contra la sentencia emitida el 8 de
julio de 2021 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pasto, dentro del proceso
declarativo de resolucion de contrato propuesto por el Grupo NDL Colombia S.A.S.
en contra de CIEZ S.A.S.

L. ANTECEDENTES

1. Demanda. El Grupo NDL Colombia S.A.S., por intermedio de apoderada
judicial, solicitd que se decrete la resolucidn del contrato celebrado el 15 de
septiembre de 2017 con CIEZ S.A.S., por incumplimiento de esta ultima,
condenandola al pago del valor del contrato, sus intereses corrientes y la clausula

penal.

Para fundamentar sus pretensiones adujo que el 15 de septiembre de 2017 celebré
contrato de suministro e instalacién de puertas de alcobas y banos y muebles de
cocina en el proyecto Torres del Cielo 2 Etapa 1, con la empresa CIEZ S.A.S., por
la cuantia total de $296.503.540, cuya fecha de terminacion se pacté el 13 de marzo
de 2018.

Sefald que en enero de 2018 se encontraba en plena disposicion de entregar el
50% de la obra contratada, sin embargo, la demandada solicité se postergara el
suministro dado que por el avance de la obra no eran requeridas. Luego de varias
comunicaciones se suscribié el Otrosi No. 1, en donde se modifico el precio de las
puertas, elevando la cuantia del contrato a $321.903.540, y se amplié el plazo hasta

el 30 de agosto de 2018 “y no el 30 de marzo como se dejaba en el contrato inicial”.

Indicé que CIEZ S.A.S. en marzo 13 le envié un correo electronico atestando lo

pactado verbalmente, indicando que cuando las puertas fueran puestas en obra en
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abril o mayo de ese afo, se enviarian las facturas a la oficina, por lo que NDL radicé
una cuenta de cobro que nunca fue pagada a pesar de haber sido recibida y
aceptada, y que entre mayo y agosto dejo en la obra 635 puertas, pero no volvio a
obtener alguna sobre el pago y se negd a suscribir el acta de entrega del suministro

a satisfaccion por la demandada, lo que estima ha generado graves perjuicios.

Arguyo que la entidad demandada se ha sustraido de cancelar cualquier suma de
dinero, a pesar que el Grupo NDL Colombia S.A.S. mostré plena intencidon de

cumplir sus obligaciones.

2. Contestacion. La demandada CIEZ S.A.S., se opuso a las pretensiones,
formulando como excepciones de mérito “contrato no cumplido”, “extincion de la
obligacién el evento de la condicidn resolutoria”, “inexistencia de relacion juridica
contractual vigente entre las partes en litigio”, “cobro de lo no debido”, “mala fe del
actor y buena de la pasiva” y la “innominada”, aunado a que objetd el juramento

estimatorio.

El sustento de la defensa se concreta en que empresa demandante no cumplio el
objeto contractual, pues el mismo no se limitaba al suministro de las puertas, de las
cuales unicamente se entregaron 635, sino también a su instalacion, como también
a muebles de cocina, frente a los que no se presentd avance. Ademas, reprochd la
calidad de los insumos en depdsito y que la pdliza de seguro so6lo se haya

constituido hasta el 15 de agosto de 2018.

Por ello considera, que ante el incumplimiento de sus obligaciones consensuadas
no esta llamada a reclamar la resolucion del contrato, aunado que reclama el pago

total, cuando sdélo acredito la entrega de 635 puertas.

3. Sentencia. El Juzgado Primero Civil del Circuito de Pasto, una vez agotadas
las respectivas etapas procesales, en audiencia celebrada los dias 7 y 8 de julio de
2021, denego las pretensiones elevadas por la parte demandante, condenandola
en costas. El sustento de su decisién se concretd en que el Grupo NDL Colombia
S.A.S. carecia de legitimacion en la causa por activa frente a la accién resolutoria,
pues este medio judicial esta habilitado unicamente para el contratante cumplido o
que se allan6 a cumplir en los términos pactados, sin que dentro del presente asunto
se demostrara que con la entrega de una parte de las puertas convenidas en el
negocio, se pueda tener por satisfecho el convenio contractual, pues el mismo

incluia su instalacién, que el contratista no realizé a pesar de que el avance de la
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obra lo permitia, con lo que no demostro el allanamiento a cumplir. A esto agregd
que los insumos fueron entregados de manera incompleta. Ademas, negd que se
pudiera ordenar el pago de las puertas que la constructora demandada usoé sin
autorizacion del contratista, tomandolas de las que fueron depositadas en obra,
porque sobre tal aspecto no versaba el litigio. En esas condiciones, considerd que
el contrato continuaba conservando plena eficacia y validez hasta que se aniquile

por cualquier medio legalmente valido.

4. Apelacién. La apoderada judicial de la demandante sustentdé su
inconformidad aludiendo que (i) se hizo un analisis inadecuado sobre la legitimacion
en la causa por activa, dado que este presupuesto de la accion no depende del
incumplimiento del contrato sino la aptitud que como parte del convenio tiene
derecho a reclamar su resolucioén, (i) hubo una indebida valoracién probatoria de
los documentos arrimados, las declaraciones y el dictamen pericial que de oficio se
decretd, de los cuales se infiere que se allané al cumplimiento de las obligaciones
al depositar en obra 635 puertas, lo cual suponia un avance de obra, que nunca fue
atestado en las actas que debia suscribir la constructora demandada, lo que impidio
el pago parcial correspondiente. Afirmo que las puertas entregadas eran de buena
calidad, lo que se demuestra con el hecho que la constructora tomé 159 de las 635
puertas, sin su autorizacion, y las instalé en la edificacién, para luego reemplazarlas
por otras de distinta calidad. Alegd que nunca fue requerida para la instalacién
porque el avance de la obra no lo permitia pues la obra se terminé completamente
en agosto de 2019, y por ende no podia proceder a hacerlo sin una autorizacion
expresa del contratante cuando se dieran las condiciones para ello. (iii) Afirmé que
no debid negarse el pago de las puertas que usoé la constructora de mala fe, con
fundamento que no era lo solicitado en la demanda, dada la prevalencia del derecho
sustancial, y (iv) debid6 compulsarse copias frente al representante legal de la

constructora por faltar a la verdad.

En el término de traslado del recurso de apelacion, la entidad demandada atacé los
reproches de la actora, indicando que la sentencia de primer grado hizo un
adecuado analisis sobre que no se acreditd los requisitos de la accidn resolutoria,
pues el Grupo NDL Colombia S.A.S. no se allan6 al cumplimiento, dado que el
contrato consistia en la instalacién y suministro de las puertas y muebles de cocina;
de estos ultimos nunca se presentd ningun insumo, y frente a las primeras, se anot6
que su calidad era inaceptable en la mayoria de ellas y la entrega fue incompleta
pues tampoco se incluyeron las jampas y los dinteles completos, como tampoco

ninguna chapa de la puerta, sin que se llegara a instalar alguna, por lo que sus
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pretensiones desatienden que fue este extremo quien desatendié el convenio
negocial. Ademas, solicitd que se impongan las sanciones que trata el articulo 206
del Cédigo General del Proceso a la parte actora en virtud de la objecién al

juramento estimatorio.

.- CONSIDERACIONES.

1.- Problemas Juridicos

Corresponde a esta Corporacion resolver los siguientes interrogantes:

1. ¢La legitimacion en causa del demandante que reclama la resolucion del
contrato exige que este haya sido el contratante cumplido, o, que se allané
a cumplir?

2. ¢El demandante demostr6é que se allané a cumplir la obligacion pactada,
al depositar 635 puertas en las bodegas que la constructora demandada
dispuso para ese efecto?, o, ¢para entender que hubo allanamiento a
cumplir por parte del contratista, este debié suministrar la totalidad del
material e instalarlo?

3. ¢Las puertas depositadas cumplian los estandares de calidad para poder
ser instaladas, de conformidad con lo pactado, o la determinacion de la

calidad solo podia ser evaluada una vez se instalaran?

2.- Analisis del caso.

1. Para resolver los anteriores aspectos, debe partirse del articulo 870 del
Codigo de Comercio, segun la cual “En los contratos bilaterales, en caso de mora
de una de las partes, podra la ofra pedir su resolucion o terminacion, con
indemnizacién de perjuicios compensatorios, o hacer efectiva la obligacion, con

indemnizacién de los perjuicios moratorios”.

En esa perspectiva, la respuesta a la primera pregunta planteada, es afirmativa, o
sea que en principio y por regla general, esta legitimado para reclamar la resolucién
del contrato, el contratante cumplido o que se allané a cumplir, es decir, quien
atendié cabalmente la prestacion a su cargo, o por lo menos realizé acciones

inequivocas dirigidas a atender la obligacion de acuerdo con lo convenido.
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De alli que pacificamente la doctrina y la jurisprudencia han admitido que cuando la
pretension de la demanda sea obtener la resolucion del contrato, por lo general, se
requiere que quien la reclama sea el contratante cumplido, o que se allan6 al
cumplimiento, pues es esa circunstancia la que lo legitima para reclamar

judicialmente la terminacién del contrato frente a su contraparte negocial.
Al respecto, en inveterada jurisprudencia la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, sobre la legitimacién por activa en este tipo de litigios ha

referido:

“Solo esta legitimado para incoar la accién resolutoria el contratante cumplido

o0 que se ha allanado a cumplir. Ha sido doctrina constante de esta Corporacion,

dentro del ambito de la preceptiva legal contenida en el art. 1546 del Codigo Civil, la
de que solamente el contratante cumplidor de las obligaciones a su cargo, nacidas de
un acuerdo de voluntades, o por lo menos que se haya allanado a cumplirlas en la
forma y tiempo debidos, puede pedir la resolucioén del contrato y el retorno de las
cosas al estado anterior con indemnizaciéon de perjuicios cuando la otra no ha

cumplido las suyas”! (Enfasis fuera del texto).

Bajo dicho entendido, la reciprocidad de los derechos y obligaciones surgidos del
acuerdo de voluntades es el apoyo sobre el cual se sustenta la accion resolutoria
en el caso de que una de las partes haya dejado de cumplir lo pactado, siempre y
cuando la otra, haya cumplido o al menos haya demostrado allanarse a ello. Ante
dicha circunstancia, el pactante que demuestre que ejecuté cabalmente sus cargas
o inicié el camino de cumplimiento, esta facultado para solicitar ante la jurisdiccion
ya sea el cumplimiento o la resolucién junto con la indemnizacién de perjuicios como

sancion.

La anterior posicion se encuentra sustentada en lo que la H. Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacién Civil, viene sosteniendo de vieja data respecto de
la accion que nos ocupa, realizé el siguiente analisis en lo referido a este especifico

topico:

“Desde luego la viabilidad de la accion de que se trata requiere sine qua non que el

contratante contra el cual se promueve haya incurrido en mora y que el actor por

T Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 12 de agosto de 1974. M.P.
Humberto Murcia Ballén.
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su parte, haya cumplido o allanandose a cumplir las obligaciones a su cargo

“en la forma y tiempo debidos”’?. (Enfasis fuera del texto).

Todo lo expuesto en precedencia, ha permitido que a través de pronunciamientos
jurisprudenciales, se decanten los presupuestos para la viabilidad y procedencia de
la accién resolutoria, mismos que se pueden compendiar asi: a) existencia de un
contrato bilateral valido; b) incumplimiento del demandado de las obligaciones que
para él genero el pacto, porque en eso consiste la realizacidn de la condicion tacita;

y c) gue el demandante, por su parte, haya cumplido los deberes que le impone

la convencién, o cuando menos se haya allanado a cumplirlos en la forma y

tiempo debidos, como mas adelante se abordara de forma pormenorizada.

Lo anterior, sin desconocer que recientemente la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema ha venido admitiendo que también existen
situaciones en las que es necesario aniquilar aquellas relaciones negociales en las
cuales ambos contratantes han perdido interés en el cumplimiento contractual y por

ende a uno y a otro se les imputa el incumplimiento de las prestaciones a su cargo.

De alli que, en principio seria admisible la decisidon de la juez de primera instancia
de considerar que la demandante no tenia legitimacidén en causa para demandar la
resolucion del convenio porque no habia demostrado el cumplimiento de las
obligaciones a su cargo, o al menos su allanamiento a cumplir de conformidad con
el clausulado contractual varias veces modificado a lo largo de su ejecucion, pues
para llegar a dicha inferencia realizé un analisis de las prestaciones a las que se
habia comprometido la parte actora y que no llegé a cumplir, afiadiendo que en ese
escenario, la prestacién de pago no era exigible a la compafiia demandada, y por

ende quedaban vigentes las estipulaciones negociales.

Queda claro entonces, que es erroneo el postulado planteado por la parte apelante
respecto a que para el estudio de la legitimacién en causa por activa en la accién
resolutoria intentada bastaba con verificar que uno de los extremos del contrato era
la compania Grupo NDL Colombia S.A.S., pues la norma aplicable, asi como la
jurisprudencia patria han establecido como regla la necesidad de que quien reclame
la resolucion sea el contratante que demuestre el cumplimiento de lo pactado, o

minimamente su allanamiento a cumplir.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 2 de noviembre de 1964.
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Sin embargo, como se analizara en apartados posteriores de este proveido, en este
caso particular un estudio minucioso de la prueba y de las modificaciones que a lo
largo de la relacion contractual se presentaron, dentro del marco de la buena fe
contractual, permite determinar que el demandante se allané a cumplir su carga
negocial Obra en el expediente solicitud del Grupo NDL dirigida al contratista donde
solicité se suscriba acta de entrega de recibo a satisfaccion del material
suministrado, que para el caso son 635 puertas para alcoba y bafo con sus

respectivas jampas de acuerdo a contrato suscrito el dia 15 de septiembre de 20173.

quedando asi legitimado para reclamar la resolucion del convenio suscrito con la

parte demandada.

En suma, aunque el juzgado de primera instancia acertadamente indicé que
tratandose de la demanda para obtener la resolucién de un contrato, unicamente
estaba legitimado en causa el contratante cumplido o que se allané a cumplir las
obligaciones a su cargo, al revisar las acciones desplegadas por el contratista,
atendidas las condiciones reales en las que se desarroll6 el convenio, concluye el
Tribunal que si enfilé su voluntad a cumplir su carga prestacional, y lo hizo hasta el
momento en que desaparecieron realmente las posibilidades de culminar su
encargo, de donde deviene entonces su legitimacion para impetrar la pretension

resolutoria del contrato.

2. Ahora, para abordar el segundo problema juridico planteado, el Tribunal
procede a determinar cronolégicamente las vicisitudes del contrato a lo largo de su

ejecucion:

a. En julio 25 de 2017, el representante legal de grupo NDL presenta a la
constructora CIEZ propuesta econémica sobre puerta laminada lisa sin disefio, con
chapas de acero pulido, bisagras e instalaciéon completa, por valor de $205.000 cada
una. También cotiz6 muebles en melaminico, puertas con bisagra de parche y
cantos en PVC, por valores de $450.440 y $531.350 cada uno, de acuerdo con

medidas.

b. ElI 15 de septiembre de 2017, CIEZ SAS (contratante) pacta con Grupo NDL
Colombia SAS (contratista), en los siguientes términos:

3 Folios 73 a 91, Archivo 01Cuaderno1.
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1. Objeto: la elaboracién e instalacion de 72 muebles alto y bajo de cocina y de
1270 puertas para alcoba y bafos con chapa.

2. Precio total: $296.503.540.

3. Forma de pago: contra entrega de avances de obra mensuales, aprobadas por la
direccion de obra; las actas se elaboraran el ultimo dia de cada mes y el pago se
realizara a los 15 dias contados a partir de la presentacion de la factura con el detalle
del material entregado en obra.

4. plazo: a. El 10 de enero de 2018 el contratista entregara en obra 635 unidades
de puertas en madera y 36 unidades de muebles de cocina. B. el 7 de febrero de
2018 el contratista entregara en obra la totalidad de las puertas y muebles
contratados. C. el 13 de marzo de 2018 hara la entrega total de la obra (elaboracién

e instalacion de muebles de cocina y puertas para alcobas y bafios)?.

El 13 de marzo de 2018, Maria Fernanda Portilla, quien fungia como jefe de
compras de SALVA CONSTRUCCIONES — empresa mandataria de CIEZ para el
manejo de la obra-, envioé un correo al contratista Francisco Ordofez, de NDL, en
los siguientes términos: “Hola Pacho, buenas tardes. De acuerdo a lo que hemos
hablado con Jesus la decision respecto a las facturas de las puertas, es no enviarlas
a la oficina. Estas facturas se van a enviar en cuanto las puertas estén en la obra.
Como se pact6 la fecha de entrega finales de abril o principios de mayo, se tomara

esa fecha para el envio de las facturas. Quedo pendiente™.

El 22 de marzo de 2018 las partes firmaron el otro si No. 1, mediante el cual, en lo
basico, modifican el precio del contrato que asciende a $321.903.540, y se pacta
que la fecha de terminacién del contrato sera el 30 de agosto de 2018 y no el 30

de marzo como se habia previsto inicialmente®.

El 26 de marzo de 2018 Grupo NDL presenté a CIEZ, cuenta de cobro por 100
millones de pesos por concepto de anticipo de suministro e instalacion de puertas.

La entidad demandada atesta el recibido de la cuenta’.

Consta certificacién emitida por el Coordinador del Area Juridica de CIEZ S.A.S., a
solicitud de la entidad demandante, en la que se indica que el término para la

ejecucion del contrato se extiende a tres meses contados a partir del primero de

4 Folios 43 a 51, Archivo 01Cuaderno1.
5 Folio 53, Archivo 01Cuaderno1.
6 Folios 55 a 57, Archivo 01Cuaderno1.
7 Folio 59, Archivo 01Cuaderno1.
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agosto de 20188, es decir que se habia otorgado un nuevo plazo hasta el 1° de

noviembre.

Obra en el expediente solicitud escrita del Grupo NDL dirigida al contratista
reclamando la suscripcidn de acta de recibo a satisfaccion del material suministrado,
que para el caso son 635 puertas para alcoba y bafo con sus respectivas jampas

de acuerdo a contrato suscrito el dia 15 de septiembre de 2017°.

Ademas, consta la peticion de conciliacién elevada ante la Camara de Comercio de
Pasto, radicada el 21 de septiembre de 2018, en desarrollo de la cual, si bien hubo
diferentes aproximaciones entre los contratantes para buscar una salida negociada

al conflicto presentado, finalmente no hubo acuerdo segun acta No. 01854-2018"°.

De igual forma, consta el oficio de 21 de noviembre de 2018 suscrito por Luis
Arellano Yanguas, en calidad de Representante Legal de CIEZ, donde anota que
no existe animo de conciliar las diferencias y requiere a NDL para que retire de la

obra los elementos depositados, peticion que reiterd posteriormente™.

Aunado a ello, en el marco de la audiencia de conciliacion que se adelanté ante este
Tribunal se enuncié por ambos extremos procesales que todo el material que habia
sido depositado en la obra ya habia sido retirado de las instalaciones de la
construccion por el Grupo NDL, incluidas las puertas de diferente calidad que con
antelacion la constructora demandada habia tomado para su uso, y repuesto

posteriormente.

La buena fe contractual

Ahora bien, tratandose de relaciones entre comerciantes, es aplicable al asunto
analizado la ley comercial, que plasma el principio de buena fe en el articulo 871
“Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia,
obligaran no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que
corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad

natural”.

8 Folio 171, Archivo 01Cuaderno1.

? Folios 73 a 91, Archivo 01Cuaderno1.

10 Folio 185 a 197, Archivo 01Cuaderno1.

1 Folio 145, Archivo 08ContestacionDemanda.
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A este respecto, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha

sefalado:

"La institucion es comprendida como el deber de las partes de obrar con lealtad en
las relaciones juridicas y respetar lo textualmente pactado en los negocios y actos
juridicos. También, la de propender, reciprocamente, la realizacion de las
expectativas legitimas que tiene su contraparte frente al acuerdo, aun cuando para
ello, deban desplegar conductas no sefialadas literalmente en él, pero si afines a este.
De tal forma, el principio reviste importancia analitica en los contratos en todas sus
etapasy adquiere una actividad (i) integradora, (i) interpretativa y (iii)
equilibradora. Para la Sala, la buena fe contractual “es proceder con la rectitud
debida, con el respeto esperado, es la actitud correcta y desprovista de elementos de
engano, de fraude o aprovechamiento de debilidades ajenas”. (Cas. Sentencia 105
de 9 de agosto de 2007, exp. 2000-0025; Cas. 23 de agosto de 2011, exp. No. 2002-
00297-01; Cas. 2 de agosto de 2001, exp. No. 6146, citada en Cas. 16/12/2010.
Cfr. cas. junio 23 de 1958""2,

Por ello, en el estudio de este caso en particular, la buena fe contractual y las
condiciones reales de la ejecucidon del contrato, seran tenidas como elementos
fundamentales para delimitar los contornos de las prestaciones de las partes.
Especial importancia tiene este precepto en el analisis que se abordara, porque
ambos litigantes han manifestado que entre ellos existian relaciones de confianza
durante la ejecucion de contrataciones previas similares en otras edificaciones, en
las cuales NDL habia sido contratista, culminando a satisfaccion y recibiendo los

pagos a su favor en su totalidad sin inconveniente alguno.

Entonces, para el Tribunal es claro que la relacion negocial se llevé a cabo, en
principio, en el marco de la confianza generada por los negocios previos celebrados
entre las partes del contrato, que culminaron satisfactoriamente y que en este caso
los llevaron a ir modificando informalmente las condiciones iniciales acordadas, lo
que explica que no existan nuevos escritos atestando tales cambios. Asi que son
las pruebas aportadas al expediente, los insumos para esclarecer la realidad de la
ejecucion contractual, las que permitiran llevar al convencimiento de si la entrega
parcial del material puesto en obra puede tomarse como un principio de

cumplimiento del contratista demandante, y por otra parte, si la conducta

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3273-2020 M.P. Luis Armando
Tolosa Villabona.
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desplegada por la constructora es demostrativa de desconocimiento de las

obligaciones a su cargo.

En esa direccion, cabe sefalar que aunque inicialmente se pactoé que el suministro
de las puertas y los demas materiales debia cumplirse en 2 fechas: 10 de eneroy 7
de febrero de 2018, en las cuales el contratista debia suministrar la totalidad del
material y culminar su instalacion, las mismas partes dejaron sin efecto ese plazo,
lo que se reflejo primeramente en el correo que envio la jefe de compras de Salva
Construcciones- en su calidad de mandataria de CIEZ S.A.S., a Francisco Ordofiez
de NDL SAS, en el que modifica los términos del convenio en relaciéon con el nuevo
plazo para entrega de las puertas determinando que seria en abril 0 mayo,
momento en que radicarian las facturas para el pago, todo ello, de acuerdo con lo

hablado con el sefior Jesus Salvador Agorreta™s.

Dias mas tarde, el 22 de marzo, las partes firmaron un otro si pactando como fecha
de terminacion del contrato el 30 de agosto de 2018 y dejaron incolumes las
estipulaciones iniciales. Posteriormente ampliaron el plazo de cumplimiento para el
1° de noviembre del mismo ano, de acuerdo con certificacién expedida por el sefior
José Paz, de la constructora. En ninguno de estos convenios adicionales se hizo
referencia al incumplimiento del contratista NDL, ni obra prueba de alguna solicitud
o requerimiento para que procediera a instalar las puertas y los muebles de cocina,
ni se hizo un llamado de atencidn por la mora, ni se anunci6 la aplicacion de las
clausulas sancionarias pactadas en el convenio inicial, relativas a la terminacion
inmediata del contrato y su liquidacién definitiva. De alli, se puede colegir entonces,
que el contratista contaba con un término hasta el primero de noviembre de 2018
para culminar el objeto convenido, es decir, el suministro y la instalacion del material

contratado.

3. Ahora, el contratista afirmé haber dejado en las instalaciones de la obra 635
puertas durante los meses de mayo y agosto. En la primera oportunidad, 345
puertas, y los dias 6 y 9 de agosto las siguientes 290 puertas y jampas, lo anterior
evidenciando su intencidn de ejecutar la prestacion a su cargo. Por disposicion del
contratante el recibo de este material en la obra y su depdsito en las bodegas que
el contratante determind, lo firmé el sefior Camilo Toro, encargado de la empresa
de seguridad Sincercol Ltda., atestando que los materiales almacenados

“cumplen™®.

8 Min. 1:17:10, Audiencia Instruccién y Juzgamiento.
4 Folio 171, Archivo 01Cuaderno1.
5 Folios 61 a 63, Archivo 01Cuaderno1.
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El material entregado quedd bajo custodia de la mencionada empresa, pues las
bodegas fueron cerradas, conservando las llaves los empleados de Sincercol, se
reitera, por haberlo dispuesto asi el encargado de la constructora, no obstante, que
en la clausula 13 del contrato inicial, se habia designado al arquitecto Arellano

Yanguas para la supervision de la ejecucion del “suministro”.

Para el mes de septiembre de 2018, luego de permanecer el mencionado material
en bodega un tiempo considerable, sin reclamo alguno sobre su calidad, y sin que
hubiera mediado orden o solicitud para su instalacion, ante la exigencia del
contratista que se firmara el recibido del material dejado en la construccion, la
constructora solicitd al interventor de la Fiduciaria Bancolombia, -Andrés Enrique
Hidalgo Lépez- que efectuara una revision de las puertas y conceptuara sobre su
calidad, en cumplimiento de lo cual éste documento, el 20 de septiembre de 2018,
que las puertas no cumplian con las condiciones de calidad necesarias para ser

instaladas’®.

Finalmente, en “atencion a la demanda” el 26 de septiembre el sefior lIvan Marroquin
adelantd una minuciosa inspeccion sobre las puertas llevadas a la obra,
concluyendo que muchas de ellas no estaban en condiciones de ser instaladas
debido a los defectos que presentaban’”. Ademas, en el curso de la conciliacién
prejudicial la constructora en el mes de octubre de 2018 realiz6 una exhaustiva
revision de las puertas, en la que intervinieron varias personas vinculadas a la CIEZ,
proceso que concluyo con la solicitud de retiro de las puertas de las instalaciones
de la edificacion, lo que ocurrid a partir del 21 de noviembre de 2018%8, y dicha

peticion se reiteré en enero'® y marzo de 201920,

La actitud asumida por la empresa constructora demandada denota que cuando las
puertas llegaron en los meses de mayo y agosto de 2018, no se considerd necesario
hacer una revisién de las condiciones de calidad de las mismas, tampoco se objeto
que el suministro hubiera sido parcial pues ningun reclamo se hizo para que se
entregara la totalidad de los materiales, y menos se requirié al contratista para que

procediera a su instalacion.

6 Folios 39 y 40, Archivo 08ContestacionDemanda.
7 Folios 41 y 45, Archivo 08ContestacionDemanda.
8 Folio 145, Archivo 08ContestacionDemanda.
9 Folio 147, Archivo 08ContestacionDemanda.
20 Folio 149, Archivo 08ContestacionDemanda.
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Si en verdad la obra hubiera estado en condiciones para instalar al menos las 635
puertas que ya estaban en las bodegas de la constructora demandada desde el mes
de agosto de 2018, lo minimo era que hubiera mediado de parte de esta, un llamado
para que el contratista hubiera iniciado la instalacion, dejando a su disposicion el
acceso a las bodegas cuyas llaves conservaba la compafiia contratante. Por el
contrario, el plazo para el cumplimiento de lo pactado se alargé hasta noviembre del

mismo ano, sin ninguna otra anotacion, reclamo o requerimiento al contratista.

Llama la atencidén que en respuesta a la solicitud que en el mes de septiembre de
2018 hiciera NDL para que la contratante suscribiera el acta de recibo a satisfaccion
de los materiales dejados en obra, la constructora hubiera considerado pertinente
llamar a un tercero ajeno a la relacién contractual aqui convenida, y distinto a Luis
Arellano quien habia sido designado en el contrato como encargado de la
interventoria supervision y vigilancia del cumplimiento del mismo, para que ese
tercero atestara sobre la observancia de los términos del contrato, cuando con
anterioridad ni siquiera se habia considerado necesario hacer revision del material

que habia empezado a llegar desde el mes de mayo.

Ademas, algunos declarantes avalaron que la obra no tenia las condiciones para
permitir la instalacién de las puertas de alcobas y cocinas, ni los muebles de cocina.
Asi, Luis Alejandro Oviedo Chicaiza?!, hermano de la representante legal de NDL,
técnico en arquitectura y arquitecto, senaldé que el avance de la obra no hacia
aconsejable la instalacion de puertas y muebles de interior pues mientras no hubiera
ventaneria, pisos, estucado, primera mano de pintura, y el cielo falso, no era
prudente proceder a la postura de muebles y puertas de interior, dado que las
puertas podian dafarse al quedar expuestas a la intemperie, 0 mancharse con el
estuco o la pintura, o tener que desmontarse para nivelar los pisos. Afirmé que fue
director de obra de otro proyecto de la constructora CIEZ, y que eran ellos los que
requerian a los contratistas para que procedieran a la instalacion, para lo cual
previamente debian estos presentar el listado del personal que ingresaria con la
prueba de tener al dia su seguridad social. Agregoé que los defectos que tuviera el
material podian subsanarse en el momento de la instalacion, pero que luego de
revisadas las puertas de manera exhaustiva y milimétrica por varias personas de la

constructora, esta nunca hizo un llamado a corregirlos.

No pasa por alto el Tribunal que el sefor Luis Oviedo Chicaiza, es hermano de la

representante legal de la empresa demandante, por lo que su testimonio bien

21 Min. 0:33:00, Audiencia Instruccién y Juzgamiento, Primera Parte.
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pudiera estar parcializado a favor de esta, sin embargo, sus afirmaciones respecto
a que las puertas y muebles no podian ser instaladas mientras no se contara con
los pisos, y los muros estucados, fueron corroboradas por la perito arquitecto Olga
Inés Jaramillo Jiménez, quien aseguré ademas que el momento oportuno para

hacer las correcciones necesarias era cuando se instalaran.

Adicionalmente, la perito encontré que en el grupo de puertas habia 2 diferentes
calidades, concluyendo que 475 eran de NDL y 159 de CIEZ??, lo que justificaron
los declarantes vinculados a la parte demandada, aduciendo que la constructora
habia tomado ese numero de puertas para instalarlas en la obra por la premura de
entregar los apartamentos a los compradores, razon por la cual las puertas fueron
utilizadas y luego reemplazadas por otras similares, sin que mediara autorizacién

del contratista.

En adicién, hay un documento que certifica el avance de la obra para los dos
primeros trimestres de 2018 del que se desprende que para el mes de mayo de
2018 las condiciones de la obra ya permitian instalar las puertas y muebles?3, sin
embargo, debe tenerse en cuenta que este informe es una prueba dentro del
proceso, es decir que en transcurso del afno 2018 el avance de obra que
supuestamente posibilitaba la instalacién no fue puesto en conocimiento del

contratista.

Para esta corporacion, nada justifica o explica, que si ya se encontraba la edificacién
en estado de que se instalaran las puertas de habitaciones y bafos, y los muebles
de cocina, -al menos parcialmente- se hubiera ampliado el plazo para el
cumplimiento de la prestacion del contratista hasta noviembre 1° de 2018; entretanto
no medio requerimiento alguno por una eventual mora de su parte, pues segun ese
documento, desde mayo ya se habia podido dar la orden, o al menos la informacion
del estado de la construccion, o poner a disposicion del contratista el material
allegado autorizando el montaje de las 345 puertas puestas en obra en el mes de

mayo, y en agosto las subsiguientes 290, sin que ello hubiere ocurrido.

Causa extrafieza que ni lvan Marroquin, en su calidad de director de la obra, ni
Jesus Salvador Agorreta, ni Luis Arellano Yanguas -este ultimo en su calidad de
interventor y supervisor del contrato- hubieran efectuado un llamado al contratista

autorizando, o, exigiendo el cumplimiento total de su obligacion, si, como ellos

22 Archivo 04DictamenPericialDeOficio.
23 Archivo 07InformeSalvaConstructoresSAS.
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mismos afirman, tenian constante comunicaciéon con él. De haberse realizado
requerimientos verbales infructuosos, nada explica por qué no se le envié un correo
electronico o fisico, o se hubiera dejado un acta atestando el incumplimiento,
maxime cuando, se reitera, para agosto del 2018, de acuerdo con el informe de
avance de la edificacion, ya era factible instalar la mitad de las puertas contratadas,

las cuales estaban bajo custodia de la compaiiia contratante.

En criterio del Tribunal, claramente la constructora era la que tenia que determinar
cuando se tenian que colocar las puertas y muebles, y omitié hacerlo, pues lo que
se colige de las variadas declaraciones que obran en el expediente, es que habia
una clara disparidad de criterios sobre el momento adecuado para empezar la
instalacion. Asi, mientras el demandante, algunos testigos y la perito, sostienen en
lineas generales que para avocarse a esa tarea debian estar los muros estucados
y con una primera mano de pintura, la ventaneria con sus vidrios -para evitar que la
intemperie dafnara la madera-, e instalados los pisos, el cielo falso y la puerta de
ingreso, y que tales condiciones no estaban dadas en la obra; por su parte, el
director de obra y otro grupo de declarantes indican que dichas exigencias no eran

necesarias para empezar el ensamblaje de los materiales contratados a NDL.

Entonces, para esta Sala, no es creible la afirmacion de la demandada, aceptada
por la jueza de primera instancia, respecto a que para el momento en que el
contratista empezé a llevar las puertas en el mes de mayo, la construccion ya se
encontraba lista para ejecutar la instalacién y que el contratista debia motu proprio
proceder al ensamblaje; por el contrario, lo l6gico era que bajo una directriz unificada
se determinara si el avance de obra permitia o no, que se procediera al montaje de
los insumos de carpinteria y esa directiva solo podia corresponder a un responsable
general de la constructora, que programara los tiempos de intervencidn de cada

contratista.

Es mas, Carlos Ivan Marroquin?*, en uno de los apartes de su declaracion, al
responder a la pregunta de por qué no se habia dado la orden expresa de instalar
las puertas cuando estas llegaron a la obra, indico: “él tenia un contrato, él es el
contratista, él tenia que, ya tenia un contrato él tenia que, llevo las puertas y él tenia
que haber empezado a ejecutar, no, no esperar a que yo le diga no, venga, venga
instale, no él ya tenia, él ya podia haber instalado, si estaba alguna puerta mala si
habia una puerta defectuosa él podia haber dicho: no, yo la reparo y no hay

problema, la instalo, porque de igual manera yo le doy el aval para pago y todo

24 Min. 0:00:05, Audiencia Instruccién y Juzgamiento, Tercera Parte.
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cuando ya esta instalada, terminada, completa, yo no puedo dar el aval cuando esta
aun sin terminar y esto ya es contratista, todo los contratistas que iban a la obra
ellos sabe que tienen que hacer, saben que tienen que ejecutar y como estan los
términos contractuales ya estan, €l sabia que podia instalar”. Adicionalmente,
afirmd que se iban colocado puertas exteriores y plasticos en la ventaneria, lo que
permitiria la instalacion de la carpinteria al interior de los apartamentos, pero al ser
interrogado sobre si de esas adecuaciones habian sido informadas al contratista
Francisco Ordofiez, negd haberlo hecho, justificando que, en todo caso, este podia
haberse dado cuenta de esas adecuaciones provisionales, para empezar su trabajo

de instalacion.

No obstante, mas adelante se contradijo y afirmé que no se instalaron las puertas
porque al revisarlas exhaustivamente se dieron cuenta que de las 635 puertas, solo
servian 51 y que asi no se podian recibir. Incurre en otra contradiccion cuando
sefala que cuando llegaron las puertas estuvo acosando al contratista para que las
instalara. En dultimas, esta declaracion del jefe de construccidon muestra
incoherencias importantes que denotan afan de mostrar que el demandante podia
a su arbitrio determinar el momento en que debia iniciar la instalacion de las puertas,

lo cual no es factible, de acuerdo con lo ya analizado.

Ademas, hay que tener en cuenta que las llaves de las bodegas donde se apil6 el
material quedaron en poder de la empresa de seguridad al servicio de la
constructora, por lo cual, el acceso del personal tampoco era libre, como para que
el contratista determinara a su parecer cuando ingresar e iniciar la instalacion de las
puertas que iba llevando a la obra, sin autorizacion del encargado de la compaiiia

contratante.

Por su parte, Andrés Enrique Hidalgo Lépez, en calidad de interventor del proyecto
por la fiduciaria de Bancolombia, anot6 frente al avance de la obra, que para agosto
de 2018 estaba instalada la ventaria en los cuatro primeros pisos de la obra, por lo
que a su juicio ya era posible la instalacion de las puertas, aunque anotdé que era
posible hacerlo después del proceso de pintura, dado que con eso se evitaba
posteriormente su arreglo. Sefialé que, conforme a su experiencia en este tipo de
obras de construccion, que el contratista debia verificar el avance de la obra y con

la autorizacion del contratante iniciar la instalacion del insumo respectivo.

Apelacion de Sentencia
Rad. 2019-00210 (481-01)



El sefior Jesus Javier Salvador Agorreta?®, anot6 que para el momento del depdsito
de las puertas a su juicio si se contaba con el avance suficiente para su instalacién
parcial, teniendo en cuenta que incluso el agente de NDL habia medido las
cavidades donde irian las puertas, sin que considerara importante la falta de
ventaria. Postura, que también asumié Luis Arellano Yanguas, en el sentido de

anotar que con el avance de la obra pudo haberse instalado las puertas.

De otra parte, llama la atencion que lo dicho por Carlos Ivan Marroquin, -jefe de
obra- sea distinto a lo planteado por Jesus Salvador Agorreta, quien afirmé que le
insistio al contratista Francisco Ordofiez para que instalara las puertas, lo que no es
creible porque ante la eventual renuencia de este, lo minimo es que la constructora
hubiera tomado la precaucion de enviar un correo 0 una comunicacion que atestara
su conducta, o dejar constancia de un llamado de atencion, de lo cual, se itera, no

obra prueba distinta al propio dicho del sefor Salvador Agorreta.

Considera el Tribunal que dar validez a lo argumentado por la defensa de la
empresa demandada, respecto a que fue el contratista quien no procedié a la
instalacion estando la obra lista para ello, sin que mediara orden o requerimiento de
la constructora, seria tanto como aceptar que cada uno de los multiples contratistas
que intervienen en una construccion puede definir de acuerdo a su particular criterio
cuando hacer los montajes contratados, sin una directriz especifica de quien tiene
a su cargo el manejo general de la obra, lo cual implicaria un caos imposible de
manejar, maxime cuando, como en este caso se trata de una construccion de
considerable magnitud, pues se trataba de 4 torres de apartamentos, de 19 pisos

cada una.

Mas bien, la prueba apunta a que la contratante no dio ninguna orden expresa de
instalar, y ya en septiembre al ser requerida por el contratista para que recibiera el
material suministrado de manera formal, empez6 un proceso de revisidon milimétrica
de las puertas, el cual debid llevarse a cabo, no en ese momento, sino cuando en
el momento de su instalacidén, tal como lo indicaron la mayor parte de los
declarantes, pues era entonces cuando se podian subsanar los defectos que

presentaran.

De otro lado, no es comprensible que, si las puertas no servian, o, el contratista
hubiera sido renuente a cumplir la orden de instalar, en lugar de que la constructora

aplicara oportunamente las sanciones y finiquitara el contrato formalmente, amplié

25 Min. 1:17:10, Audiencia Instruccion y Juzgamiento.
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el plazo para el cumplimiento hasta noviembre de 2018. Ademas, la ampliacién de
los términos de cumplimiento suponia que NDL estaba en oportunidad de culminar
el suministro del material y su instalacién hasta el 1° de noviembre de 2018, pero
ello no se perfeccion6 dado el deterioro de la relacion negocial, porque para el mes
de septiembre de 2018 ya se habia presentado al contratante una solicitud escrita
del Grupo NDL apremiando para la suscripcién de un acta de recibo del material
puesto en obra, y posteriormente la solicitud de conciliacion para buscar una salida

negociada al conflicto, que resulté fallida.

Respecto de si el material puesto en obra cumplia, o no, cumplia las condiciones de
calidad contratadas, claramente existen 3 informes sobre los estandares requeridos.
El primero de ellos corresponde a las actas de recibo de material que suscribio la
empresa de vigilancia Sincercol en donde aparece la palabra “cumple”frente a cada
item de material dejado en obra en los meses de mayo y agosto de 201826, El
segundo realizado a peticién de la constructora, por un tercero ajeno al contrato,
Andrés Hidalgo Lépez -interventor de la Fiduciaria-, plasmado en documento de
fecha septiembre 20 de 201827, quien encontro en las puertas fallas que requerian
de correccion para proceder a su instalacion, y sugirid se hiciera una revision
detallada del material para “determinar cuéales puertas cumplen con las

especificaciones requeridas y contratadas”.

También aporté la demandante un escrito de Ivan Marroquin, de fecha 26 de
septiembre de 2018 dirigido a José Alejandro Paz, en el que anuncid que teniendo
en cuenta la demanda de DNL referente al suministro de las puertas, estas no se
reciben ni se recibiran en condiciones que no se ajusten a condiciones de calidad
minimos exigidos a su instalacion, porque se encontraron unas falencias, de las
cuales anexo registro fotografico, para que obre en la defensa del caso. En el escrito
atesta los defectos de cada una de las puertas y concluye que solamente 51 de
ellas esta en aceptables condiciones para instalacién. Asi mismo conceptua que las

261 jampas tampoco cumplen condiciones de calidad?®.

No obstante, el mismo sefior lvan Marroquin - director de construccion- declaré en
audiencia de instruccion y juzgamiento que: “llegan los productos se los reciben y
se van para instalacion, ya cuando estan instaladas con todos sus complementos y
con todos sus accesorios ahi se hace la revision ya para, para darle visto bueno,
cuando estan ya instaladas”. Y ante la ante la pregunta de la sefiora Juez relativa

26 Folios 61 a 63, Archivo 01Cuaderno1.
27 Folios 39 y 40, Archivo 08ContestacionDemanda.
28 Folios 63 y 126, Archivo 08ContestacionDemanda.
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a si las falencias que habian encontrado en la revision efectuada el 30 de
septiembre de 2018 podian haber sido corregidas, respondié sin dubitacion “claro,

todo se podia haber corregido”.

En el mismo sentido, los arquitectos Andrés Hidalgo Lépez y Olga Jaramillo,
avalaron lo dicho por Francisco Ordonez y por Luis Oviedo Chicaiza, respecto de
que los defectos del material, en su gran mayoria, se podian corregir en el momento
de efectuar su instalacién, para cuya realizacion, considera el Tribunal que el
contrato estaba en los términos de ejecucion, pues el plazo vencia el 1° de

noviembre de 2018.

De manera tal, que no habia lugar a exigir que el avance de obra se relacionara con
la instalacién del material allegado, cuando la constructora no dio una orden, o
requirié al contratista para la instalacién. Por el contrario, en el contrato se supedité
el pago, entre otros requisitos, a la presentacién del recibo a satisfaccion del
material en obra, lo que nunca se obtuvo, a pesar de que tal material se fue
acopiando parcialmente en las bodegas que para ese efecto dispuso la
constructora, y que no se posibilitd su instalacion, al menos parcial, para subsanar
los defectos que tales insumos pudieran tener, razén que impide aceptar que los
meros defectos de las puertas sin instalar, pudieran dar lugar a tener por incumplida
la obligacion del contratista, maxime cuando no medié ninguna observacién al
respecto ni en el mes de mayo de 2018, ni en agosto del mismo afo, y solo hasta
septiembre se dieron a la tarea de hacer una revision del material, que se itera,

podia ser adecuado al momento de hacer el montaje.

No desconoce el Tribunal que para el mes de septiembre de 2018, la empresa
demandante no habia completado el numero de puertas y muebles al que se habia
comprometido, pero ello no puede tomarse como un incumplimiento cuando aun
estaban en plazo de cumplir, porque el término se habia extendido hasta 1° de

noviembre de 2018; mas bien esa era una clara muestra de la intencion de cumplir.

Ademas, no puede soslayarse que de las 635 puertas puestas en obra por el
contratista, sin su autorizacion la constructora tomé 159 puertas, hecho confirmado
por la perito nombrada, y aceptado por personal de la constructora -quienes
afirmaron haber sustraido 125 puertas para instalarlas en los apartamentos por ellos
edificados-, de déonde puede colegirse que por lo menos estas, sin discusion,

cumplian los estandares de calidad exigidos y hubieran podido ser instaladas sin
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mayor inconveniente por el contratista, de haber este recibido la orden o el

requerimiento para que procediera a ello, lo que nunca ocurrié?®.

A este respecto, si bien en principio existe discordancia entre el numero de puertas
del Grupo NDL que se usoé en la obra posterior a su depésito, pues el sefior Jesus
Salvador Agorreta sefald que solo fueron 125, se constata que de conformidad con
el concepto pericial aportado, -el cual no fue controvertido posteriormente frente a
este topico-, fue un total de 159 puertas que tomé la constructora para su instalacion
conforme a la contabilizacion de todos los insumos, las cuales cambiaron por otras

de diferente calidad.

De lo explicado se deduce que no habia lugar a que la constructora se negara a
suscribir acta de recibo del material en obra hasta tanto no se instalara, para
posibilitar el pago pactado en las clausulas 62 y 72 del contrato, pues no era esa la
condicion. Refuerza este entendido, el correo electronico que envid la jefe de
compras de Salva Construcciones a Francisco Ordofiez, en el que le indicé que de
conformidad con lo hablado con Jesus Salvador Agorreta, las facturas se
presentarian en la oficina cuando el material fuera puesto en obra en el mes de
mayo o abril, a pesar de lo cual el pago nunca se realizé ni aun cuando parte de las
puertas fue dejada en la construccién bajo custodia del contratante durante los
meses de mayo y agosto de 2018, porque nunca se suscribié acta de avance de
obra alegando que era imprescindible para ello que se hubiera ensamblado el
material en los apartamentos, lo cual, como ya se analizé, tampoco fue posibilitado
al contratista, con lo que se erigi6 un obstaculo insalvable para que se hiciera

efectivo el pago de la manera en que fue pactado.

De alli que, atendiendo las vicisitudes del contrato y la buena fe que debia primar
durante su ejecucion, pueda concluirse que el contratista demandante Grupo NDL
S.A.S. se allan6 a acometer la obligacion que le correspondia, pues dirigid su
voluntad a atender la prestacion, a lo menos parcialmente, mientras que el
contratante no cumplié con la carga inherente a la ejecucion del contrato, porque se
nego a suscribir acta de recibo a satisfaccion del material que empezé a ingresar a
la obra desde mayo de 2018, momento en el que nada manifestd sobre la calidad
del mismo, cerrando asi la posibilidad de que el contratista recibiera los pagos

convenidos.

29 Archivo 04DictamenPericialDeOficio.
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No obstante, meses mas tarde sustentdé dicha negativa en que el acta solo se
suscribiria cuando se realizara la instalacién®’, la que en todo caso, debiendo
hacerlo, nunca solicitd ni ordend, lo que propicid la degradacion de la relacion
negocial que llevo al contratista a convocar una conciliacion extrajudicial el 21 de
septiembre de 2018, la cual se declaro fracasada dado que las partes no llegaron a
ningun acuerdo. Posteriormente el contratante solicitd a aquel, el retiro inmediato
del material dejado en las instalaciones de la construccidon, con lo que ya se

evidencio la imposibilidad de seguir adelante con la contratacion.

4. Del anterior analisis se desprende que quedaron acreditados los elementos
estructurales que habilitan la resolucion del contrato pretendida en la demanda,
pues se reitera, hubo allanamiento para cumplir parcialmente, por parte de la
empresa demandante, mientras que se probd el incumplimiento de la empresa
demandada CIEZ S.A.S., al obstaculizar la suscripcion de las actas de recibo del
material puesto en obra para proceder al pago segun lo pactado, por lo cual se hace

necesario determinar las restituciones mutuas correspondientes.

Para dar paso a la determinacion de las restituciones mutuas, es importante sefalar
que al no haberse posibilitado la instalacion de las puertas no se puede determinar
cuales de ellas hubieran quedado en estado de ser aceptadas y por ende pagadas,
por lo que se tendran como susceptibles de ser recibidas aquellas que la
constructora tomo e instalé sin autorizacion del contratista, y luego restituyd por
otras de distinta calidad, es decir 159 puertas, las cuales deben ser canceladas al
precio pactado actualizado con el IPC a la fecha de este proveido. De este valor
debera restarse el porcentaje correspondiente a las chapas y aditamentos
necesarios para la instalacioén que no fueron entregados por el contratista, asi como

el costo de la instalacion.

Puesto que el precio de las puertas, con sus chapas, bisagras e instalacion completa
se pactd en $225.000 cada una, a dicho valor actualizado se restara un 30%, que
se fija prudencialmente el valor de dichos aditamentos y la instalacién, con base en
lo afirmado por la perito en declaracion rendida en la audiencia de instruccion y

juzgamiento.

Asi las cosas, el monto individual de cada puerta debidamente actualizado con base
al IPC es de $272.667,7, el cual reducido en el porcentaje respectivo arroja la suma

de $190.687,39, valor que multiplicado por las 159 puertas que el contratante

30 Seglin correo electrénico enviado a la entidad demandante en septiembre del citado afo.
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reemplazé sin autorizacion del contratista corresponde a $30.347.915 que la

empresa constructora esta llamada a cancelar a favor de la demandante.

A su turno, el demandante debera restituir las 159 puertas mencionadas en el
parrafo anterior, las cuales a solicitud del contratante fueron retiradas por el
contratista de las instalaciones de la edificacion Torres del Cielo, junto con las
demas puertas que alli habian sido llevadas, tal como lo manifestaron las partes

litigiosas en la audiencia de conciliacion que se llevo a cabo en esta instancia.

Ahora, frente a la pretensién de pago de clausula penal, la misma encuentra su

fundamento en el articulo 867 del Cdédigo de Comercio, el cual sefala:

“ARTICULO 867. Cuando se estipule el pago de una prestacién determinada para el
caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden
retractarse.

(...)

Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en una suma

cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si la considera

manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el acreedor en

que se cumpla la obligacién. Lo mismo hara cuando la obligacion principal se

haya cumplido en parte.” (Enfasis fuera del texto)

Supuesto factico que habilita la reduccién de la clausula penal cuando la obligacién
principal se haya cumplido parcialmente. En este caso, aplica la regla porque el
cumplimiento de lo pactado por parte del contratista fue parcial. En este sentido, la
Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado, en un caso de

similares contornos:

“Al considerar la indole del contrato, que es comercial, se expresé que las
obligaciones surgidas, entre ellas el precio, también eran obligaciones de comercio,
por lo que se debe atender lo dispuesto por el articulo 867 del Cédigo de Comercio.
Se puede proceder a la reduccion de la sancién penal en proporcién al porcentaje de
la prestacion ejecutada. Lo anterior en atencion al principio de proporcionalidad del
articulo 1596 del Codigo Civil y del articulo 867 del Codigo de Comercio. (...) La
constitucion en mora produce el efecto de poder instaurar las acciones originadas en
el incumplimiento, entre ellas la de pretender el pago de la clausula penal. Por lo
expresado, se debe aplicar la facultad moderadora para modificar judicialmente la
pena prevista en el contrato, dado el incumplimiento parcial en el pago del precio por

parte de las compradoras, tal como lo ordena el citado articulo 1596 del CC.”
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Bajo este entendido, se constata que en el apartado décimo quinto del contrato de
15 de septiembre de 2017 se indicod expresamente que en caso de incumplimiento
de CIEZ, daba derecho al Grupo NDL a exigir el pago del 5% del valor total del
negocio a titulo de sancién, sin perjuicio de la indemnizacion por perjuicios a que
haya lugar. Sin embargo, atendiendo las particularidades del presente acuerdo, en
donde el allanamiento para cumplir fue parcial, pues se depositd sélo una parte de
las puertas y demas insumos contratados, no habria lugar a castigar a la
demandante por la estimacion anticipada de perjuicios de forma plena, sino reducida

a la mitad, es decir, el 2.5% de la cuantia negocial.

Por ello, como de acuerdo con el numeral quinto del otrosi No. 1 la cuantia del
contrato seria de $321.903.540, resulta que de clausula penal reducida a favor del

contratista se determina en $8.047.588,5.

Frente a las restantes contraprestaciones solicitadas por la parte actora, se estima
que las mismas se encuentran huérfanas de medio de conviccion que respalde su

causacion, por lo que se negaran.

5. De otra parte, no es de recibo la solicitud realizada por la entidad demandada
en el escrito mediante el cual descorrié el traslado al recurso de apelacién, referente
a que se omitid aplicar las sanciones respectivas ante la objecion al juramento
estimatorio, de conformidad con lo senalado en articulo 206 del Cédigo General, por
cuanto tal aspecto no fue controvertido ante la jueza respectiva como solicitud de
adicion o complementacion, ni tampoco se invoco por este extremo procesal por via
de recurso de apelacion, oportunidades procesales oportunas para cuestionar tal

arista.

6. En suma, dado que se demostré que el Grupo NDL Colombia S.A.S. se alland
a cumplir de forma parcial el convenio suscrito con la entidad demandada, mientras
que esta incumplié su obligacion de suscribir las actas de avance de obra que
posibilitaran el pago al contratista, se declarara resuelto el contrato objeto de la
demanda, con las correspondientes restituciones mutuas, y la clausula penal

respectiva.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
PASTO, en SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE?":

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 8 de julio de 2021 por el Juzgado

Primero Civil del Circuito de Pasto, dentro del proceso declarativo de resolucion de

contrato propuesto por el Grupo NDL Colombia S.A.S. en contra de CIEZ S.A.S., y

en su lugar:

“PRIMERO.- Declarar la resolucion del contrato de “carpinteria de madera para
el Proyecto Torres del Cielo Etapa Uno” suscrito el 15 de septiembre de 2017,
con sus posteriores modificaciones, entre el Grupo NDL Colombia S.A.S. y
CIEZ S.A.S.

SEGUNDO.- En consecuencia, ordenar a la demandada CIEZ S.A.S. que
pague a favor de Grupo NDL Colombia S.A.S. la suma de $30.347.915,
correspondiente a 159 puertas, cuyo valor se pacté en $225.000 cada una,
actualizado con el IPC para la fecha de este proveido, restandose un 30%

correspondiente a chapas, aditamentos e instalacion.

TERCERO.- ORDENAR al Grupo NDL Colombia S.A.S. que en el término de
treinta (30) dias restituya a la demandada CIEZ S.A.S. las 159 puertas de la
misma o similar calidad a aquellas que la constructora reemplazé por las

originalmente dejadas en depdsito.

CUARTO.- CONDENAR a la demandada CIEZ S.A.S. a pagar a favor de
Grupo NDL Colombia S.A.S. por concepto de clausula penal la suma de
$8.047.588,5

QUINTO.- Denegar en lo restante las pretensiones incoadas por la parte

demandante.”

SEGUNDO.- Condenar en costas de ambas instancias a la parte demandada. Se

fija como agencias en derecho de la segunda instancia la suma de un (1) salario

minimo legal mensual vigente.

TERCERO.- DEVUELVASE el presente asunto junto con la actuacién surtida en
ésta Corporacion, al juzgado de origen.

31 El Magistrado Gabriel Guillermo Ortiz Narvdez se encuentra de permiso concedido por la
Presidenta del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Magistrada
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