TEMA: PRESUPUESTOS O REQUISITOS PARA DECLARAR EL MUTUO DISENSO. FALTA DE INTERES
JURIDICO-Se da ante la reciproca y simultanea inejecucién o incumplimiento de las partes con sus
obligaciones contractuales, pues la conducta reiterada de los contratantes de alejarse del
cumplimiento oportuno de sus obligaciones sdlo puede considerarse y, por ende, traducirse, como
una manifestacién clara de anonadar el vinculo contractual.

HECHOS: Solicité la parte demandante se declare que se incumplié el contrato de obra No. 061 del
13 de mayo de 2011, celebrado con la demandante, en un 55.53%. Que, como consecuencia, se le
condene a pagar los perjuicios materiales sufridos, mds los intereses moratorios causados.
Igualmente, se le ordene pagar a titulo de cldusula penal pactada. En sentencia de primera instancia
declaré resuelto el contrato de obra No. 061 del 13 de mayo de 2011 por haberse configurado un
mutuo incumplimiento de las partes. Debe la sala determinar: i) si la forma como fueron planteadas
las pretensiones, en la demanda principal, exigian una labor interpretativa por parte del juez; de ser
asi; ii) si la interpretacién realizada, fue la adecuada y en caso afirmativo; iii) si efectivamente se
daban los presupuestos para declarar la resolucion del contrato objeto del proceso por mutuo
disenso. De lo contrario, debera verificarse: i) si el incumplimiento del contrato de obra objeto de la
demanda se radicé solo en una de las partes, conforme a lo alegado por la accionante tanto en la
demanda principal, como en la de reconvencidn; ii) de estimarse cualquiera de las pretensiones, se
procedera a verificar la procedencia de acceder a las consecuenciales.

TESIS: (...) en la etapa de fijacidn del litigio, la a quo sefiald que debia “realizar una interpretacion
de la demanda principal y de la demanda de reconvencién para determinar cudl accidn ejercen, si
es la de resolucion o la de cumplimiento del contrato que son las alternativas que dispone el articulo
1546 del Cddigo Civil”, asi como “analizar la figura del distracto contractual o mutuo disenso que
también tiene como fin disolver el vinculo negocial”, frente a lo cual, la parte demandante, una vez
se |le otorgd la palabra para que se pronunciara al respecto, sefiald que lo que estaba solicitando era
que se declarara el incumplimiento del contrato y como consecuencia de ello, se pagara la
indemnizacién de perjuicios correspondiente, replicindose por el juzgado que debia indicarse para
esa pretensidn principal una de las dos alternativas que contemplaba la citada preceptiva, esto es,
resolucidon o cumplimiento del contrato, a lo que éste precisé que no se queria la ejecuciéon de la
obra, pues incluso ello ya no era posible porque ya se habia finiquitado con otra entidad, por lo que
lo pretendido era “la terminacién del contrato y la indemnizacién de perjuicios”, quedando
entonces fijado el litigio como lo propuso el juzgado y la parte demandante estuvo conforme con
ello. (...) En cuanto al argumento que plantea la demandante, frente a que la consecuencia de
declarar la resolucién del contrato “implicaria dejar sin causa juridica las obligaciones que se
alcanzaron a cumplir por parte de CINC, que precisamente se recibieron y pagaron”, no siendo ello
lo pretendido por las partes, debe indicarse que tal efecto no fue dispuesto en la sentencia, pues
precisamente acogiendo la voluntad de las partes la juez dispuso como restituciones mutuas, ante
la declaratoria de resolucién del contrato por haberse configurado un mutuo incumplimiento de las
partes. (...) Es decir, mantuvo la validez de lo que, hasta el momento de emitir el fallo, se habia
ejecutado del contrato de obra, esto es, el avance en un 44,47%, que estimd era lo que se habia
probado como desarrollado por la demandada y el pago del monto que correspondia a dicho
porcentaje de avance, $297.063.489, ordenando la devolucién de la suma de $136.940.884,
debidamente indexada, que correspondia a obras no ejecutadas. Dicha decisidn resulta
consecuente si se considera que, a pesar de haberse contemplado un plazo para la ejecucién total
de la obra, los pagos debian realizarse de manera periddica o escalonada, atendiendo a la etapa o
avance de esta. (...) De donde es claro que, contrario a lo sefialado por la parte demandante, la juez
de primera instancia definié el asunto bajo los extremos que le fueron planteados por las partes



involucradas en el asunto. (...) Ahora frente a la declaratoria del mutuo disenso tacito formulado por
ambas partes. Alegaron tanto la parte demandante principal, como en reconvencion, que no se
daban los supuestos en este caso para declarar el mutuo disenso tacito, por cuanto, cada una de
ellas le endilgan el incumplimiento exclusivo a su contraparte; es decir, Camacol afirma que este se
produjo por parte de CINC S.A., quien se negd a reiniciar la obra, luego de ser suspendida y solo la
ejecutd en un 44,47%; mientras que CINC S.A., aduce que quien incumplié fue Camacol al no realizar
el pago del monto pactado una vez la obra estuviera en un avance del 60%, no obstante existir
certificacidon en este sentido por el interventor. Es decir, que ambas arguyen que no se habia
acreditado en este caso el incumplimiento injustificado y reciproco de los contratantes, o que estos
“tacitamente” tuviesen la intencién de desistir del contrato, supuestos que se exigian
jurisprudencialmente para la declaratoria de dicha figura. (...) contrastando las consideraciones
esbozadas por la sefiora juez, la misma en ningin momento hizo referencia a que se habia
presentado un incumplimiento en el pago por parte de la demandante, pues incluso determind que
la demandada habia ejecutado la obra en un 44,47%, considerando el informe presentado por el
interventor el 2 de febrero de 2014 y con fundamento en ello, dispuso la devolucion del valor que
si habia cancelado por encima de dicho porcentaje. (...) Ademas, arguyé la falta de interés en la
referida ejecucién del contrato, por parte de esa entidad, pues al suspenderse este, nada se habia
indicado sobre las modificaciones que sufria el plazo inicialmente acordado, ni mucho menos la
fecha en se reanudaria el mismo, quedando indefinida tal circunstancia y pasados 9 afios de haberse
celebrado dicho negocio, no se habia mostrado interés por parte de los intervinientes en el mismo
por su perfeccionamiento, pues el demandante, en su condicion de duefio de la obra, no reclamaba
la entrega de esta, ni mostraba interés en su reanudacién, es mas se habia manifestado por el
representante legal de Camacol que el contrato ya se habia ejecutado con otra entidad. (...) Asi las
cosas, la decision de declarar la resolucion del contrato de obra No. 061 del 13 de mayo de 2011,
celebrado entre las partes aqui involucradas por mutuo incumplimiento, resulta ajustada a derecho,
por darse los supuestos jurisprudencialmente sefialados para tal efecto, pues éste: “[S]e da ante la
reciproca y simultdnea inejecucion o incumplimiento de las partes con sus obligaciones
contractuales, pues la conducta reiterada de los contratantes de alejarse del cumplimiento
oportuno de sus obligaciones, sélo puede considerarse y, por ende traducirse, como una
manifestacion clara de anonadar el vinculo contractual. (...)

MP. BENJAMIN DE J. YEPES PUERTA
FECHA: 29/05/2025
PROVIDENCIA: SENTENCIA



TRIBUNAL{¢ SUPERIOR

Medellin
“Al servicio de la Justicia y de la Paz Social

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
SALA CUARTA CIVIL DE DECISION

Medellin, veintinueve (29) de mayo de dos mil veinticinco (2025)

Proceso: Verbal (Incumplimiento contrato)

Radicado: 05001310300320180027202

Demandante: Comfamiliar Camacol
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Tema: Presupuestos o0 requisitos para declarar el
mutuo disenso. Falta de interés juridico.

Decision: Confirma

Ponente Benjamin de J. Yepes Puerta

Procede la Sala a emitir sentencia, mediante la cual se resuelve el recurso de
apelacion interpuesto y sustentado por ambas partes en contra de la sentencia
proferida en audiencia celebrada el 30 de abril de 2021, por el Juzgado Tercero Civil
del Circuito de Oralidad de Medellin, en el proceso verbal con pretension de
declaratoria de incumplimiento de contrato de obra promovido por la Caja de
Compensacién Familiar Camacol — Comfamiliar Camacol -, contra la sociedad

Consultoria Ingenieria y Construccion CINC S.A.

I. SINTESIS DEL CASO.

1. Fundamentos facticos’.

1.1. El 25 de abril de 2011, la demandante celebré con el Municipio de El Bagre,
Convenio de Asociacién para desarrollar e impulsar actividades conjuntas para la
ejecucion de obras fisicas para mejorar 195 viviendas urbanas, dentro del programa
Viviendas Saludables en dicho municipio, con los subsidios de vivienda otorgados
por el Gobierno Nacional a través del Fondo de Vivienda FONVIVIENDA, donde se

estipuld en la clausula tercera que el ente municipal se obligaba, entre otros, a:
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"6) Asumir el valor y contratar la Interventoria requerida para la ejecucion del proyecto,

aplicando los pardmetros establecidos para tal fin, conforme lo establecido en Ia resolucidn
090 de 2010 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.”

Celebrando, para tal efecto, el contrato CM No. 012 de 2010, con Alvaro Vargas

Torralbo.

1.2. Por su parte, Comfamiliar Camacol celebré el Contrato de Obra No. 061 del 13
de mayo de 2011, con la sociedad CINC S.A., para la “Construccion de 195
mejoramientos de vivienda de interés social, en el municipio de El Bagre —
Antioquia”, por un valor de $668.008.745 y una duracion inicial de 180 dias, el cual
inicio su ejecucion el 24 de mayo de 2011, siendo ampliado su plazo posteriormente,
en 90 dias calendario, mediante Otrosi No. 001 del 27 de febrero de 2012, para un

plazo total de 270 dias.

1.3. El 23 de diciembre de 2011, este ultimo contrato fue suspendido, desde esa
fecha, sin que el contratista hubiese reiniciado nuevamente las obras y por el
contrario, negandose a firmar el acta de reinicio proyectada el 9 de marzo de 2012,

a pesar de haber cesado el motivo de dicha suspension.

1.4. La demandante efectud a la demandada los siguientes pagos, con relacién al
contrato en mencion y correspondientes a la Factura 1.271 del 19 de noviembre de
2011, por un monto de $534.603.997:

- Pago anticipado por $334.004.373, segun nota de crédito No. 9223 del 27 de
agosto de 2012.

- Abonos: por $22.000.000, el 28 de agosto de 2012 y $78.000.000, el 13 de
septiembre del mismo afio, consignados en su cuenta del Banco de Occidente,

segun comprobantes 19144 y 192241, respectivamente.

1.5. La demandada ejecuté obras en un 44.47%, segun ultima medicién que se hizo
de las obras, contenida en el Informe de Interventoria # 2 de febrero de 2014,
emitido por Alvaro Vargas Torralbo; no obstante, con antelacién, el 28 de junio de
2013, habia emitido certificacion sobre el estado de ejecucién de proyecto,
indicando que la misma tenia un avance del 66% “incluyendo los mejoramientos
que faltaban por terminar, que en su mayoria rondan por el 80% de ejecucion”,
incurriendo en una contradiccién que dio lugar a que CINC pretendiera el pago de
un mayor valor al realmente ejecutado, a través de demanda ejecutivo, radicado con
el No, 2014 0292, ante el Juzgado Trece Civil del Circuito de Medellin.
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1.6. En dicho proceso se pretendio el pago de $145.013.450, representados en la
factura 1.271 del 19 de noviembre de 2011, mas los intereses moratorios causados
desde el 1° de octubre de 2012, hasta el pago total de la obligacién, en el que se
propuso por la aqui demandante — demandada en el ejecutivo-, la excepcion de
contrato no cumplido, por lo que se decretd como prueba la revisién del Informe de
Interventoria No. 2, por un perito designado por el Juzgado, quien ademas analiz6

el cumplimiento o no del contrato de obra por parte de CINC, concluyendo:

4. Al contratista le han pagado un anticipo $334.004.373 y los otros 2 pagos por
$22.000.000 y $78.000.000 respectivamente, para un total de $434.004.373 a septiembre 14
de 2012, que corresponde a un valor pagado de un 64.97% del valor total del contrato: asi, se
han pagado $434.004.373 - $297.063.489 = $136.910.884 a Septiembre 14 de 2012 por
encima del valor ejecutado. De acuerdo a los informes de la Interventoria a Comfamiliar
Camacol en el informe # 2 de Abril 13 a Mayo 15 de 2013."

Esta prueba fue objeto de contradiccion, dando finalmente el juzgado mérito a dicha
pericia concluyendo que era el contratista quien habia incumplido, por lo que ordend
consecuentemente, cesar la ejecucion, decisién que fue apelada por la demandada

y confirmada por este mismo Tribunal en providencia del 4 de agosto de 2016.

1.7. Significa que Comfamiliar Camacol sufri6 perjuicios por un valor de
$136.940.884, mas los intereses moratorios o correccion monetaria, desde el 14 de
septiembre de 2012, al no haber razon juridica de ese pago y no poder disponer de
los mismos; o en su defecto, constituye un pago de lo no debido, por haberse
efectuado por error, bajo la creencia que se correspondia con el porcentaje del
avance de la obra. Y de considerarse que no existe responsabilidad contractual
imputable a CINC y que tampoco hubo un pago de lo no debido, por lo menos
debera reconocer un enriquecimiento sin causa en este asunto, por haber el
demandado incrementado su patrimonio en dicho valor, mientras que el de ellos se
disminuyo6 en la misma cantidad, sin que exista una explicacién juridica para esa

situacion.

1.8. En el contrato se pacté en como clausula penal el “equivalente al veinte por
ciento (20%) del valor total del contrato, a favor de aquella parte que si hubiere
cumplido o se hubiera allanado a cumplir y en contra de aquel que no hubiere
cumplido o no se hubiera allanado a cumplir las obligaciones contractuales...”, por
lo que, en razon del incumplimiento de la parte demandada, habia lugar al cobro de
esta clausula por parte de la actora, en el porcentaje en que fue desatendido. Asi

las cosas, siendo el valor total del contrato $668.008.745, y el monto de la clausula
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$133.601.749 y habiéndose incumplido dicho contrato en un 55.53%, la pena que

tiene derecho a cobrarse es por $74.189.051.

2. Sintesis de las pretensiones.

2.1. Principales.

2.1.1. Se declare que la demandada incumplié el Contrato de Obra No. 061 del 13

de mayo de 2011, celebrado con la demandante, en un 55.53%.

2.1.2. Que, como consecuencia, se le condene a pagar los perjuicios materiales
sufridos, estimados en la suma de $136.940.884, correspondiente al dinero que esta
pago a aquélla y que no correspondia a la obra realmente ejecutada, mas los
intereses moratorios causados sobre dicho monto, a la tasa maxima legal permitida,
desde el 26 de mayo hasta la fecha efectiva del pago, o en su defecto, se ordene

actualizar o indexar la suma referida, entre las mismas fechas.

2.1.3. Igualmente, se le ordene pagar a titulo de clausula penal pactada la suma de
$74.189.051, mas los intereses a la maxima tasa legal permitida, o en su defecto,
se disponga el pago de ese monto debidamente actualizado o indexado, desde el

26 de mayo de 2012 hasta la fecha de pago efectivo.

2.2. Primeras subsidiarias.

2.2.1. Se declare que hubo un pago de lo no debido, hecho por Comfamilair
Camacol a CINC, en una cuantia de $136.940.884, al haber recibido esta ultima
pagos de la Factura No. 1.271 del 19 de noviembre de 2011 correspondiente al
cobro de una ejecucién de la obra en un porcentaje mayor al desarrollado en

realidad.

2.2.2. Que, como consecuencia, se le condene a pagar la suma de $136.940.884,
as titulo de reembolso de pago de lo no debido, mas los intereses moratorios
causados sobre dicho monto, a la tasa maxima legal permitida, desde el 26 de mayo
hasta la fecha efectiva del pago, o en su defecto, a los intereses corrientes, en caso
de existir mala fe de CINC, conforme el articulo 2318 del Cddigo Civil, o por lo

menos, a la indexacion del valor que se disponga reembolsar.

2.3. Segundas Subsidiarias.
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2.3.1. Se declarr que hubo un enriquecimiento sin causa en detrimento de
Comfamiliar Camacol y a favor de CINC, al haber recibido esta ultima la suma de
$136.940.884 que no correspondia a la realidad de la ejecucion del contrato, sin
que existiera alguna causa juridica que permitiera explicar dicho enriquecimiento y

el correlativo empobrecimiento en el mismo monto de su parte.

2.3.2. Que consecuentemente, se le condene a pagarle la suma de $136.940.884 a
titulo de reembolso por enriquecimiento sin causa, mas los intereses moratorios
causados sobre dicho monto, a la tasa maxima legal permitida, desde el 26 de mayo
hasta la fecha efectiva del pago, o en su defecto la indexacion del valor que se

ordenare reembolsar.

3. Contestacion de la demanda?.

La sociedad demandada se pronuncio frente a los hechos precisando que se habian
firmado 2 actas de suspension del contrato, una el 3 de noviembre de 2011, donde
se enuncié como justificacion para tal efecto, la falta de flujo de caja y la segunda,
es la solicitada por el director de vivienda, siendo valida aquélla, por haber sido
firmada por el director de la caja de compensacion, sin que fuera aportada con la

demanda, por lo que se allegaba con la contestacion.

Reconocié que no habia reiniciado, ni firmado el acta de reinicio, por cuanto
Camacol estaba incumpliendo el contrato, en cuanto a los pagos que se habia
comprometido realizar, a pesar de contar con la certificacién del interventor fechada
el 28 de junio de 2013, quien indicé que “el porcentaje de avanece de obra es del
66% incluyendo los mejoramientos que faltan por terminar que en su mayoria
rondan el 80% de ejecucion”, avalada por quien en su momento ostentaba la calidad
de director de vivienda, emitiendo incluso orden de giro y que fue ocultada por la
demandante para negarse al pago, lo que dejaba en evidencia la mala fe de la actora
y la falsedad en el testimonio del interventor, cuando posteriormente, en febrero de
2014 afirmd que el avance era del 44,7%, sin que se mencionaran los materiales

que ya se encontraban en el municipio.

Precisé que, si bien era cierto que el perito designado en el proceso ejecutivo que

instaurd la demandada en contra de la demandante, habia evaluado el informe de

2 05ContestacionDemanda.pdf -  14ContestacionReformaDemanda.pdf / 05001-31-03-003-2018-00272-00 /
01.ExpedienteRecibido
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febrero de 2014, debia tenerse en cuenta que la interventoria no tenia relacion
contractual vigente y no obstante habia entregado el informe referenciado y que,
como viene de indicarse, 8 meses antes habia certificado un avance de obra
diferente, por lo que habian solicitado a la demandante que procedieran a la
liquidacion del contrato, realizando las respectivas medidas en el sitio de las obras;

sin embargo, esta se habia negado a proceder en dichos términos.

Por lo anterior, considerd que no se presentd un incumplimiento por parte de CINC,
sino por parte de Camacol, por lo que no existen elementos para declarar la
responsabilidad pretendida de manera principal, ni las subsidiarias de pago de no

lo debido y de enriquecimiento sin causa.

Con fundamento en lo expuesto, propuso como excepciones de meérito:
“EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO”, “TEMERIDAD Y MALA FE’,
“INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS CONSTUTIVOS DE RESPONSABILIDAD’,
“COBRO DE LO NO DEBIDO”, “AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD”, “AUSENCIA
TOTAL DE PRUEBAS’, “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA’,
‘AUSENCIA DE PRESUPUESTOS PARA SENTENCIA DE FONDO FAVORABLE’.

4. Demanda de reconvencion.

CINC formulé demanda de reconvenciéon® en contra de Comfamiliar Camacol,
sefialando que habia sido esta quien habia incumplido el contrato de obra No. 061
del 13 de mayo de 2011, celebrado entre ambas para la “Construccion de 195
mejoramientos de vivienda de interés social, en el municipio del Bagre Antioquia”,
cuya ejecucion habia sido suspendida el 23 de diciembre de 2011, sin que se diera
reinicio a la misma por su incumplimiento en los pagos, los cuales fueron

establecidos en el contrato asi:

1) Un anticipo del 50% correspondiente a $334.004.373, una vez se legalizara
el contrato, se suscribiera el acta de inicio de obra y se expidieran las
garantias solicitadas por la contratante.

2) Un segundo desembolso por el 30%, que ascendia a la suma de
$200.402.624, cuando se certificara por la interventoria de la obra y la
supervisién de Camacol el avance de la obra en un 60%.

3 01 Demanda de reconvencion.pdf — P4ag. 7-13 02 Inadmite demanda de reconvencion- sudsana-rechaza-recurso de
apelacion- concede.pdf / Demanda de reconvencion / 05001-31-03-003-2018-00272-00 / 01.ExpedienteRecibido
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Que como consecuencia de la ejecucion de dicho contrato y de la certificacion del
avance de la obra emitida el 28 de junio de 2013, donde se daba cuenta de un
avance de obra del 66%, habia expedido la factura de venta No. 1271 para cancelar
el 19 de noviembre de 2011 por valor de $200.402.624, a la cual la demandada en

reconvencion le habia efectuado los siguientes abonos:

-La suma de $22.000.000, el 28 de agosto de 2012.

-La suma de $78.000.000, el 14 de septiembre de 2012.

Por lo que se adeudan por capital de dicho titulo valor, la suma de $100.402.462,

mas los intereses generados hasta el pago de la obligacién.

Sin embargo, en febrero de 2014, la misma interventoria habia informado,
contrariando la anterior certificacion, que el avance de obra era del 44,47%,
documento que habia sido aportado por Camacol en el proceso ejecutivo instaurado
para el cobro de la factura referenciada, a pesar de que conocian el real avance de
la obra, y que a pesar de que aquél informe habia sido examinado por un perito
designado en ese proceso, este no habia hecho las mediciones correspondientes,

ni visita a los lugares de la obra, que dieran certeza al mismo.

Por lo anterior, afirmé que podian hacer efectiva la clausula penal pactada en el
contrato, esto es, el 20% del valor total de este, ademas de los perjuicios que
ocasioné el incumplimiento, para la cual se solicitaria el nombramiento de un perito

que los tasara.

Con fundamento en dichos supuestos, solicitd que se realizara la liquidacion del
contrato, y se declarara el incumplimiento por parte de Camacol, condenandola
consecuencialmente, al pago de los dineros adeudados en la factura No. 1271 del
19 de noviembre de 2011, que ascienden a la suma de $100.402.624, mas los
intereses moratorios desde la fecha que se hizo exigible; al pago de la clausula
penal pactada, esto es, $133.601.749 y al resarcimiento de los perjuicios

ocasionados conforme a la tasacion que realizara el perito designado para tal efecto.

Dentro de la oportunidad legal concedida, Camacol dio respuesta*, precisando que
el Contrato de Obra No. 061, habia sido suspendido desde el 23 de diciembre de

2011, segun acta de suspension de esa fecha, sin que CINC hubiera reiniciado las

403 Contestacién Reconvencién.pdf / Demanda de reconvencion / 05001-31-03-003-2018-00272-00 / 01.ExpedienteRecibido
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obras, en tanto se negd a suscribir el acta de reinicio, proyectada desde el 9 de
marzo de 2012 y comunicada al contratista, a pesar de haber cesado el motivo de
la suspension, no obstante, del valor total del contrato, que eran $668.008.745,
fueron cancelados $534.603.997, ejecutandose Unicamente un porcentaje del

44.47%, segun el informe de interventoria del 2 de febrero de 2014.

Por tanto, niega que no se hayan realizado los pagos a los que se referia el contrato
y que, por el contrario, cancel un valor superior a lo que realmente fue ejecutado
de la obra por CINC S.A,, tal y como habia quedado demostrado en el proceso
ejecutivo que se llevo a cabo en el Juzgado 13 Civil del Circuito de Oralidad de
Medellin (radicado 2014 — 0292), donde se pretendian cobrar las que aqui se pedian
también por via de reconvencion en una pretension de incumplimiento contractual,
las cuales fueron denegadas en la referida ejecucién por prosperar la excepcion de

contrato no cumplido formula por ellos.

Reconocié que Alvaro Vargas Torralbo, en su condicion de Interventor del proyecto
a cargo de CINC S.A., el 28 de junio de 2013 habia emitido una certificacion sobre
el estado de ejecucion del proyecto, en la cual concluy6 que el avance de obra era
el 66%, pero que habia precisado que habia incluido los mejoramientos que faltaban
por terminar, que en su mayoria estaban por el 80% de ejecucion, lo que dio lugar
a que la sociedad contratista CINC S.A. pretendiera el pago de un mayor valor al
realmente ejecutado; sin embargo, habia quedado acreditado en informe posterior
que solo habia un avance del 44,47%, y el dictamen pericial rendido al interior del
proceso ejecutivo referenciado, al cual se le dio pleno por valor, tanto por el juzgado
de primera instancia como por el Tribunal que conocié en segunda y confirmd la
decision de declarar probada la excepcién de contrato no cumplido propuesta por
Camacol, pretendiéndose incluso, revivir una discusién juridica que ya estaba
decidida por la justicia, quien en providencia en firme, ya habia concluido que CINC
S.A. incurrié en incumplimiento en las obligaciones del contrato de obra objeto de

este proceso.

Cimentado en los anteriores supuestos propuso como excepciones de fondo, las
que nomind: “COSA JUZGADA MATERIAL FRENTE AL INCUMPLIMIENTO DE
CINC S.A. DEL CONTRATO DE OBRA No. 061 DE MAYO 13 DE 2011’
“EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO”, “IMPROCEDENCIA DE LA
CLAUSULA PENAL”.
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5. Sentencia de primera instancia®.

Agotadas las etapas previas correspondientes, la juez de primer grado declaro
resuelto el contrato de obra No. 061 del 13 de mayo de 2011, celebrado entre la
Caja de Compensaciéon Familiar Camacol Comfamiliar Camacol y la Sociedad
Consultoria Ingenieria y Construccion CINC S.A., para el mejoramiento de vivienda
de interés social en el municipio del Bagre — Antioquia —, por haberse configurado
un mutuo incumplimiento de las partes, ordenando consecuentemente, como
restituciones mutuas que, en el término de diez (10) dias, contados a partir de la
ejecutoria del respectivo fallo la Caja de Compensacion Familiar Camacol
Comfamiliar Camacol, recibiera del demandado las obras ejecutadas en virtud del
contrato antes referenciado, con un avance del 44.47%; y que la sociedad
Consultoria Ingenieria y Construccion CINC S.A. restituyera a la demandante Caja
de Compensacion Familiar Camacol — Comfamiliar Camacol, la suma de
$188.161.919, que correspondia al monto recibido por obras que no ejecutaron,
indexada hasta la fecha de la sentencia y que debia indexarse hasta el pago total

de la obligacion.

Para adoptar dicha decisién, empezo la a quo por advertir que en el presente asunto
existian dos problemas juridicos, uno de caracter formal y otro sustancial. El
primero, consistente en la forma como habian sido redactadas las pretensiones en
la demanda principal y en la de reconvencion, por cuanto resultaba dificil
clasificarlas frente a cual era el remedio de extincion contractual pretendido; y el
segundo, concerniente a resolver los asuntos relacionados con la discordia por un

supuesto incumplimiento contractual que se endilgaban ambas partes.

Con relacién al primer problema juridico -de caracter formal-, sefialé que no podia
establecerse si lo pretendido por las partes era la extincion total del contrato o su
ejecucion forzada, por lo que se imponia examinar integramente el cuerpo de ambas
demandas (principal y reconvencién), para esclarecer dicho aspecto, pudiendo
determinarse que no interesaba a ninguna de las partes la ejecucion del negocio
objeto de la demanda, lo cual incluso habia sido ratificado en el interrogatorio
practicado a ambos representantes, por lo que concluyd que era la resolucion, y al
tenor de lo establecido en el articulo 1609 del Cddigo Civil y lo expuesto en la
Sentencia SC1662 de 2009 de la Corte Suprema de Justicia, en los casos en que

se presentaba incumplimiento por una de las partes, el cumplido podia solicitar

5 33Sentencia.mp4 / 05001-31-03-003-2018-00272-00 / 01.ExpedienteRecibido
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resolucion o cumplimiento mas la indemnizacion de perjuicios, pero cuando ambos
contratantes incumplian, habia lugar a la resolucion por mutuo disenso que podia

ser tacito o expreso, pero sin derecho a indemnizacién de perjuicios.

En cuanto al segundo problema juridico -de caracter sustancial-, expuso que del
acervo probatorio podia determinarse que se presentaba un mutuo incumplimiento
de las obligaciones adquiridas por las partes: La demandante, habia incurrido en
desidia en la presentacion de los documentos requeridos por el interventor para
presentar el informe que era necesario para determinar el avance de la obra, en
aras de establecer si estaban en la obligacion o no de realizar el pago en los
términos planteados en el contrato, como se evidenciaba de las comunicaciones
que aquél remitié a la contratista y que obran como prueba en el expediente; y no
realizd ninguna reclamacion respecto de las inconsistencias que se presentaron en
los informes de interventoria, la cual el 25 de junio de 2013, indicé que el avance
era del 49%; el 28 de junio del mismo afo, del 66% y en febrero de 2014 que solo
iba en el 44,47%, denotando cuna condiciéon omisiva y negligente en la ejecucion
del contrato. La demandada siempre habia mostrado desinterés para continuar con
las obras amparada en una falta de pago sin tener fundamento alguno, pues
afirmaba un avance del 66%, sin certificacion en ese sentido, que segun el contrato
era condicion para el segundo pago, ni para la fecha del acta de reinicio (marzo de
2012) y con un acta de visita de la obra con participacién de ingeniero donde se
indicaba que para octubre de 2012, el avance era del 39%, sin que se hubiera

podido realizar verificacion de materiales.

Para concluir que, para finales del afio 2012, ninguna de las partes tenia certeza
sobre el porcentaje de avance de la obra, confusion que se habia presentado como
consecuencias de las certificaciones contradictorias aportadas por el interventor
Alvaro Vargas, que ninguna de las partes se habia preocupado por llevar al proceso
a pesar de haberse decretado su declaracion de manera oficiosa.

Ademas, del incumplimiento de ambas partes, se habia evidenciado un desinterés
de las mimas en reiniciar la obra, pues no s6lo nada se habia indicado con relacion
a su reanudacion para el momento de su suspensién, sino que luego de pasados 9
anos de la celebracién del contrato, el mismo no se habia perfeccionado, sin que
las partes hubiesen mostrado algun interés en cumplir con lo pactado, incluso el
representante legal de la demandante, indicé en el interrogatorio que lo faltante se

habia ejecutado con otra entidad.
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Ahora, para efectos de establecer las restituciones mutuas, estimé que,
considerando que la obra ya habia sido finiquitada por otra sociedad, y que debia
acogerse la certificacion de febrero de 2014, que habia establecido un avance del
44.47%, por estar mas detallada y mejor fundamentada en documentos de la obra,
como actas de visitas, comunicaciones entre las partes, entre estas y el interventor,
descripcion rigurosa y cronolégica de como se fue dando avance a la obra, ademas
de haber sido el que tuvo en cuenta el perito como el adecuado de la ejecucién de
la obra dentro del proceso ejecutivo adelantado por CINC en contra de Camacaol,
prueba que habia sido traslada a este proceso, por lo que conforme a ello, le ordend
a la demandante recibir la obra en el estado que lo habia dejado la demandada y a
esta que le restituyera a aquélla la suma $188.161.919, que correspondia al monto
recibido por obras que no ejecutaron, indexada hasta la fecha de la sentencia y que

debia indexarse hasta el pago total de la obligacion.

6. Impugnacion.

6.1. La parte demandante. Formuld recurso de apelacion en la misma audiencia,
en contra de la sentencia, una vez proferida esta®, presentando como reparos dentro

de los tres dias siguientes que’:
- Se aplicd, de manera indebida, la tesis del mutuo disenso tacito.

- COMFAMILIAR CAMACOL cumplié con las obligaciones del negocio juridico en
los términos y alcance que estaban pactados y no existe responsabilidad frente a
CINC.

- Se considera que hubo incumplimiento de COMFAMILIAR CAMACOL, pero no se
precisa cual obligacion del Contrato 061 fue la incumplida.

- No condena al pago de la clausula penal y de la indemnizacion de perjuicios.

- No hay condena al pago de costas y agencias en derecho a favor de
COMFAMILIAR CAMACOL.

De los cuales, no fue sustentado este ultimo, dentro del término concedido en esta

instancia para tal efecto®, siendo los demas compendiados asi:

8 Minuto 57:50 / 33Sentencia.mp4 / 05001-31-03-003-2018-00272-00 / 01.ExpedienteRecibido
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8 08MemorialSustentacion 2018 272.pdf

Radicado Nro. 05001310300320180027202
Pagina 11 de 28



6.1.1. Indebida aplicacion de la tesis del mutuo disenso tacito - inexistencia de
prueba que permita determinar incumplimiento de Ilas obligaciones
contractuales en cabeza de Camacol. Arguyendo que no se habia probado el
supuesto que se exigia para la aplicacion de la referida tesis, esto es, el
incumplimiento injustificado y reciproco de ambos contratantes, para derivar que
“tacitamente” estos habian decido manifestar su intencion de desistir del contrato,
constituyendo esto una resciliacion consentida y voluntaria manifestada a partir de

una conducta de abandono mutuo del contrato por sus intervinientes.

En este caso, por un lado, habia quedado acreditado el incumplimiento contractual
en cabeza de la demandada CINC S.A., tal como se habia resuelto en providencia
judicial ejecutoriada, emitida en el proceso ejecutivo y, por el otro, no existia prueba
en el proceso de conducta reprochable o injustificada a titulo de incumplimiento en
cabeza de Camacol, lo que impedia a todas luces la aplicacion de la tesis del Mutuo
Disenso Tacito y, por el contrario, obligaba a situarse en la teoria de la “Excepcidn
de Contrato No Cumplido”, que como se indicé habia sido previamente reconocida

judicialmente, conforme a lo establecido en el articulo 1609 del Cédigo Civil.

Adujo que Camacol habia requerido a la sociedad CINC S.A. para que reanudara la
ejecucion del contrato posterior a la suspension de la obra, pero que esta se habia
negado, pues no suscribié el acta de reinicio proyectada, con la cual se podia
concluir la inequivoca intencion de aquélla de querer la ejecucion del contrato y no
su olvido o abandono, sin que estuviera obligada a cumplir con el pago ante la

inejecucion de la obra.

6.1.2. Inexistencia de mérito para negar la pretensiéon de condena a titulo de
clausula penal e indemnizacién de perjuicios. Arguyendo que, al no haberse
acreditado incumplimiento injustificado imputable a Camacol, no cabia duda de que
ostenta la calidad de contratante cumplido, y en virtud de ello, estaba facultada a
elegir el remedio que considerara mas conveniente para resolver el incumplimiento
por parte del otro contratante (CINC S.A.), sin que pudiera ser usurpada por el
juzgador en un ejercicio interpretativo de la demanda, maxime cuando el escogido
(responsabilidad contractual) estaba soportado a partir de la verificacion de sus
presupuestos axioldgicos, es decir, las pretensiones de la demanda estuvieron

correctamente formuladas.

Insistio en que Camacol no habia solicitado la resolucién del Contrato de Obra 061

del 13 de mayo de 2011, en la medida que no estaba interesado en destruirlo y
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desconocer todos los efectos que habia alcanzado a producir, precisamente porque
reconocio y acepté un pago parcial que tenia fundamento en el contrato y en las
obligaciones efectivamente cumplidas por la sociedad CINC S.A., pretendiendo que
el mismo se terminara solo con efectos ultra-activos a partir del incumplimiento por
parte del contratista - demandado, respetando los efectos producidos, lo cual no
impedia que el contratante cumplido — demandante, procurara la indemnizacion de
los perjuicios originados con la inobservancia del negocio, asi como el pago de la

clausula penal, por los montos sefalados en la demanda.

6.2. La parte demandada. Una vez emitida la sentencia, interpuso recurso de

alzada, exponiendo como reparos frente a la misma los siguientes®:

6.2.1. Que se concluyera que el incumplimiento del contrato era mutuo, pues en
dicho negocio se establecié la forma de pago, las condiciones para realizar este y
que tenian que ser certificadas, pero que se pudo acreditar al interior del proceso
que se presentaron informes sobre el avance de la obra por la interventoria que
resultaban contradictorios, lo cual dejaba mucha suspicacia; no obstante, podia
evidenciarse que en el que certificé un porcentaje de ejecucion del 66% se habian
tenido en cuenta los materiales que estaban en las obras, y que lo que pudo haber
ocurrido es que, al realizarse el siguiente informe ya los materiales los habian

utilizado, se los habian llevado o se habian deteriorado.

6.2.2. Que se indicara que la certificacion que sefalé un 66% de avance de la obra
no habia sido avalada por Camacol, pues en la misma se evidenciaba lo contrario,
ya que estaba firmado por las personas que tenian capacidad para obligar a la

citada persona juridica.

6.2.3. Que no se hubiese decretado, asi fuera de oficio, una prueba pericial para
determinar el avance de obra, compareciendo directamente al campo, lo cual no le
habia parecido importante al juez y ellos no la habian podido aportar en razén de la
limitacion de los tiempos para contestar, ya que como minimo se requerian dos

meses para realizar ese tipo de informe.

6.2.4. Que no se hubieran solicitado por el juez pruebas sobrevinientes, de hechos
que solo se habian podido enterar en el interrogatorio practicado al representante
legal de la demandante, como lo era que, entre el Municipio de El Bagre y

Comfamiliar Camacol, habian realizado liquidacion del contrato, siendo importante

¥ Minuto 59:32 / 33Sentencia.mp4 / 05001-31-03-003-2018-00272-00 / 01.ExpedienteRecibido
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establecer en qué forma lo habian hecho y cuanto avance de obra habian

determinado en esa liquidacion.

Dentro del término concedido en esta instancia para la sustentacion de los
reparos'?, insistié en la validez de la certificacion de interventoria que concluyé que
la obra tenia un avance del 66% y manifestd que la liquidacion del contrato entre el
Municipio de El Bagre y Camacol, aun no se habia materializado, segun derechos
de peticiones que se habian presentado, por lo que en ningun evento se pudo
determinar cual fue el avance de obra con el que se pretendia realizar dicha

liquidacion.

Respecto de la omision del decreto oficioso de la prueba pericial que afirmo no habia
podido allegar, no hizo manifestacién alguna y en su lugar, adujo que la a quo le dio
valor probatorio a un peritaje que “nunca hizo en campo y que cuando hablamos de
una obra civil el avance se determina en caja, que segun la ecuacion matematica
realizada en la sentencia, esta es totalmente desproporcionada y faltante de juicio,
ya que la misma no tiene nada que ver con la realidad del contrato” y que
“desconocio y le quitdé valor probatorio a todas las pruebas presentadas por parte

de mi prohijado, sin ningun tipo de argumentacion clara.”
Il. PROBLEMA JURIDICO.

Corresponde a esta Sala determinar: i) si la forma como fueron planteadas las
pretensiones, en la demanda principal, exigian una labor interpretativa por parte del
juez; de ser asi; ii) si la interpretacién realizada, fue la adecuada y en caso
afirmativo; iii) si efectivamente se daban los presupuestos para declarar la
resolucion del contrato objeto del proceso por mutuo disenso. De lo contrario,
debera verificarse: i) si el incumplimiento del contrato de obra objeto de la demanda
se radico solo en una de las partes, conforme a lo alegado por la accionante tanto
en la demanda principal, como en la de reconvencion; ii) de estimarse cualquiera de
las pretensiones, se procedera a verificar la procedencia de acceder a las

consecuenciales.
Ill. PLANTEAMIENTOS SUSTENTATORIOS DE LA DECISION

3.1. Realizado el control de legalidad establecido en el articulo 132 del Cédigo

General del Proceso, no se advierte vicio ni irregularidad alguna que configuren

0 06MemorialSustentacion .pdf
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nulidad. Igualmente, se consideran reunidos los presupuestos procesales
requeridos para proferir una decision de fondo, no habiendo discusién frente a este

punto.

3.2. De otro lado, es claro que la competencia de este Tribunal se circunscribe en
examinar unicamente las concretas inconformidades sefaladas por los apelantes,
ya que en vista de que tanto la parte demandante como la parte demandada
impugnaron la decision, asi como lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, “..Es en el Cédigo General del Proceso donde se implementd
el «recurso de apelacion» en el campo civil, mismo que refiriéndose a sentencias
contempla para el reclamante tres pasos distintos: la interposicion, la exposicion del
reparo concreto y la alegacion final. En ese orden de ideas, el inconforme durante
el término de ejecutoria debera discutir los elementos de la providencia que le

generen malestar y expresar de forma breve los mismos, toda vez que el enjuiciador

de sequndo grado solamente basara su examen en las objeciones concretas que el

suplicante haya formulado tal y como lo describe el inciso 1° del articulo 320 Ibidem,

siendo competente unicamente para pronunciarse de lo expuesto por ese sujeto

procesal tal y como reza el inciso 1° del canon 328 siquiente. Seguidamente tiene

operancia la etapa ante el superior, no menos importante y destinada al desarrollo
y sustento de lo ya anunciado en precedencia’’(...)”, siendo por tanto que, a los
aspectos puntuales de los reparos, debidamente sustentados, es que nos
ocuparemos, a pesar de que ambas partes apelaron y lo dispuesto en el inciso 2°
del articulo 328 del C.G.P.

Preliminarmente, debe sehalarse que el reparo planteado por la parte demandante
frente a la ausencia de condena en costas no fue sustentado dentro de la
oportunidad legalmente concedida para tal efecto, por lo que no podra ser objeto de
examen en esta instancia, al igual que los reparos formulados por la parte
demandada, consistentes en no haberse decretado de manera oficiosa un dictamen
pericial sobre el avance de la obra, ni haberse procurado el recaudo de la prueba
que estimd como sobreviniente relacionada con la liquidacion del contrato celebrado
entre la demandante y el Municipio de El Bagre, para la ejecucion de la obra
contratada por aquélla con la demandada, con todo y que en verdad tampoco ello
se constituye propiamente en un reparo frente a la sentencia. Y, tampoco sera
examinado el reparo concerniente a la valoracion que hizo la a quo del dictamen

aportado como prueba trasladada del proceso ejecutivo ventilado entre las mismas

" (STC 11429-2017). (STC 2423-2018 y STC 3969-2018), reiterada en Sentencia STC 4673-2018.

Radicado Nro. 05001310300320180027202
Pagina 15 de 28



partes, ni el relativo a la no valoracidn de las pruebas presentadas por la parte
demandada, por haber sido planteados en esta instancia y no dentro de la
oportunidad procesal que contempla el inciso 2° del numeral 3° del precepto 322 del
Caodigo General del Proceso, mas alla de lo que inescindiblemente deba valorarse

de esos elementos suasorios para despachar los otros cargos.

3.3. Reparo de la demandante frente a la interpretacion de las pretensiones de

la demanda.

Afirmo la parte que, tal como habia quedado claramente planteado en la demanda,
el remedio escogido por esta, respecto del incumplimiento del contrato de obra No.
061 del 13 de mayo de 2011, por parte de CINC S.A., habia sido que se declarara
la responsabilidad contractual de la misma, y como consecuencia de ello, que se le
condenara al resarcimiento de los perjuicios ocasionados por el incumplimiento, no
siendo dable a la juez de primer grado, usurpar la eleccién hecha por ellos en un
ejercicio interpretativo de la demanda, para escoger un remedio distinto, en este
caso, la resolucion del contrato por mutuo disenso, maxime cuando ello implicaba
dejar sin causa juridica las obligaciones que se alcanzaron a cumplir tanto por la
demandada, como por la demandante, en razdn de que el referido contrato se habia
cumplido de manera parcial, que no era la intencion de la actora, quien por el
contrario, pretendia que dicho negocio se terminara solo con efectos ultra-activos a

partir del incumplimiento, respetando los efectos producidos hasta ese momento.

Pues bien, sobre la facultad de interpretar la demanda que le asiste al juzgador, ha

sefialado la jurisprudencia’?:

La demanda, ostenta una singular connotacion en la concrecion de los
extremos de la relacion juridica procesal, delimita las aspiraciones del
actor, sus soportes de hecho y de derecho, la defensa o contradiccién de
la demandada y la actividad del juzgador.

Por esto, la aptitud e idoneidad de la demanda se erige en uno de los
presupuestos procesales.

No obstante, en veces, esta pieza de vital importancia, puede presentar
deficiencias, _oscuridad, ambigliedad, vaquedad, anfibologia o
imprecision, en cuyo caso, para “no sacrificar el derecho material en aras
de un culto vano al formalismo procesal” (CCXXXIV, 234), el juzgador
esta obligado a interpretarla en busca de su sentido genuino sin alterarlo

12 Sentencia del 27 de agosto de 2008. Expediente No. 1997- 14171-01, citada en Sentencia 3280 del 21 de octubre de 2022.
Radicacién N° 08001-31-03-005-2016-00222-01. M.P. Martha Patricia Guzman Alvarez.
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ni sustituirlo, consultando la prevalencia del derecho sustancial, el acceso
a la administracion de justicia y la solucion real de los conflictos. (subraya
intencional).

A este respecto, la Sala de tiempo atras, acentua la labor del juez en la
interpretacion de la demanda “para que los derechos de las partes que
se discuten en el proceso alcancen en la practica la certeza que
legalmente les corresponde. Mas si ello es asi, tampoco hay lugar a
perder de vista que dicho poder encuéntrase de todos modos, supeditado
a los términos y conceptos de los que el demandante se hubiere valido
para exponer tanto la pretension como la causa petendi de la misma. Por
mejor decirlo, el juez, en la busqueda del real sentido de la demanda,
tiene que averiguar es por lo que su autor queria expresar por medio de
ella y no por lo que él, el juez, desee ver en ese escrito. Por tanto, la
busqueda de la que se habla solo tiene cabida cuando el lenguaje de la
demanda, sin ser indescifrable por completo, no se ajusta a la claridad y
precision indispensables en tan delicada materia” (CLXXXVIII, 139).”

Es decir que, si bien el funcionario judicial tiene no solo la facultad, sino, ademas, el
deber de interpretar la demanda, ello es asi solo cuando la misma se plantea de
manera oscura, confusa o ambigua, pues de lo contrario, puede correrse el riesgo

de sustituirse al demandante en un laborio que le es propio.

En el sub judice, al examinarse las pretensiones, una vez reformada, se advierte

que fueron planteadas como principales las siguientes:

PRIMERA: Que e declare que el Contrato de Obra Mo. 061 de mayo 13 de 2011, celebrado entre COMFAMILIAR
CAMACOL y CIMC, fue incumplido por esta dltima (CINC) en un porcentaje equivalente al 55.53%

SEGUNDA: Como consecuencia de la declaratoria del Contrato de Obra Mo. 061 de mayo 13 de 2011, se
condene a CINC a pagar los perjuicios materiales sufridos por COMFAMILIAR CAMACOL estimados en la suma
de CIEMTO TREINTAY SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA MIL OCHOCIENTOS OCHENTAY CUATRO PESDS
M.L ($136.940.884), correspondiente al dinero que COMFAMILIAR CAMACOL pagd a CINC S.A. ¥ que no
correspondia a obra realmente ejecutada (incumplimienta). Dicho exceso se explica en que CINC cumplié
solamente el 44,47% del contrato, incumpliendo el 55.53% del mismo.

TERCERA: Como consecuencia de las pretensiones declarativas y de condena hechas por valor
[5136.340.884), se pide condenar a CINC a pagarle a COMFAMILAR CAMACOL |os intereses de mora
a la maxima tasa legal permitida, que se han causado dedse el 26 de mayo de 2012 hasta la fecha efectiva
del pago de la misma sobre la suma referida, o en su defecto, sino procede la condena por intereses, se ordene
actualizar o indexar la suma de ($136.940.834), referida en |a pretension anterior, desde el 26 de mayo de 2012
hasta la fecha efectiva del pago de la misma.

CUARTA: Coma consecuencia de la declaratoria de incumplimiento del Contrate de Obra No. 061 de mayo 13
de 2011, se condene a CINC a pagar a titulo de clausula penal pactada (clédusula novena del contrato), la suma
de SETENTA Y CUATRO MILLOMNES CIENTO OCHENTA ¥ NUEVE MIL CINCUENTA Y UM PESOS M.L. (574.188.051).

QUINTA: Como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento del Contrate de Obra Mo. 061 de mayo 13
de 2011, se ordene el pago de intereses de mora a la maxima tasa legal permitida sobre el valor de la clausula
penal estimada en [574.189.051), o en su defecto, si no procede la condena por intereses, se pide actualizar o
indexar la suma de (574.182.051) referida en la pretensién anterior, desde el 26 de mayo de 2012 hasta la
fecha de pago efectiva.

Como subsidiarias, en primer término:

Radicado Nro. 05001310300320180027202
Pagina 17 de 28



Il. PRETENSIONES SEGUNDAS SUBSIDIARIAS — PAGO DE LO NO DEBIDO.

PRIMERA: i considera el despacho que los hechos referidos no constituyen una responsabilidad
contractual, se pide declarar que hubo un pago de lo no debido hecho por COMFPAMILAIR CAMACOL a

CINC, en una cuantia de (5136.940.884), al haber recibido esta dltima pagos de la Factura No. 1.271 de
19 de noviembre de 2011 presentada por CINC 5.A., gue hacia referencia a una ejecucidn de la obra que no

coerrespondia con la realidad.

SEGUNDA: Como consecuencia de la declaracidn anterior, se pide condenar a CINC a pagarle a
COMFAMILIAR CAMACOL la suma de [5136.940.884), a titulo de reembolso por pago de lo no debido.

TERCERA: Como consecuencia de las pretensiones declarativas v de condena hechas por valor
(£136.940.884), se pide condenar a CING a pagarle a COMFAMIUAR CAMACOL los intereses de mora
ala madxima tasa legal permitida, que se han causado dedse el 26 de mayo de 2012 hasta la fecha efectiva

del pago de la misma.

CUARTA: 5i considera el despacho que no procede el pago de intereses de mora, se pide de forma
subsidiaria, condenar a los intereses corrientes en caso de existir mala fe de CIMC conforme el articulo
2318 del Cadigo Civil, o por lo menos condenar a la indexacidn del valor que se condene reembaolsar.

Y, en segundo lugar:

PRIMERA: Si considera el despacho que los hechos referidos no constituyen un pago de lo no debido,
se pide declarar que hubo un enriguecimiento sin causa en detrimento de COMFAMIUAR CAMACOL
y a favor de CING, al haber recibido esta dltima un suma de dinero estimada en ($136.940.884) que no
correspondia a la realidad de la ejeciucion del contrato, sin que exista alguna causa juridica que
permita explicar ese enriguecimiento que se presenta correlativo al empobrecimiento por esa misma

suma de dinero padecido por mi representada.

SEGUNDA:; Como consecuencia de la declaracion anterior, se pide condenar a CINC a pagarle a
COMFAMILIAR CAMACOL |a suma de (3136.940.884) a titulo de reembolso por enriguecimiento sin
causa.

TERCERA: Como consecuencia de las pretensiones declarativas y de condena hechas por valor de

(5136.940.884) s pide condenar a CINC a pagarle a COMFAMILIAR CAMACOL |os intereses de mora
a la maxima tasa legal permitida, que se han causado desde el 26 de maya de 2012 hasta la fecha efectiva

del pago de la misma.

CUARTA: 5i considera el despacho que no procede el pago de intereses de mora, se pide de forma
subsidiaria, la indexacidn sobre la suma gue eventualmente se llegarda a condenar por
enriquecimiento sin causa, en caso de acogerse esta pretension por parte del despacho y denegarse
el pago de intereses de mora.

Dichas peticiones fueron soportadas en el incumplimiento en el que, la demandante,
afirma incurrié la demandada, CINC S.A., en su condicidon de contratista en el
negocio objeto del proceso, al ejecutar solamente el 44,47% de la obra acordada,
de acuerdo con la ultima medicién realizada por la interventoria, el 2 de febrero de
2014, que habia sido revisada por perito designado en proceso ejecutivo ventilado

entre las mismas partes con antelacion, donde se habia concluido:
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“q. Al contratista le han pagado un anticipe 5334.004.373 v [os olros 2 pagos pr 522.000.000 y 578.000.000
respectivamente, porg un total de 5434.004.373 o sepliembre 14 de 2012, gue corresponde o un valor pagodo
de un 64.97% del valar total del contrata; asi, sé han pogodo 5434.004.373 - 5297.063.489 = 5136.940.8584 a
Septiembre 14 de 2012 por encimo del volor efeculodo. De acuerdo o los informes de Jo interventaria o

Comfamifiar Camacel en el infarme # 2 de Abril 13 a Mayo 15 de 2013."

Luego, en la etapa de fijacion del litigio3, la a quo sefialé que debia “realizar una
interpretacion de la demanda principal y de la demanda de reconvencion para
determinar cual accion ejercen, si es la de resolucion o la de cumplimiento del
contrato que son las alternativas que dispone el articulo 1546 del Codigo Civil”, asi
como “analizar la figura del distracto contractual o mutuo disenso que también tiene
como fin disolver el vinculo negocial”, frente a lo cual, la parte demandante, una vez
se le otorgd la palabra para que se pronunciara al respecto, sefialé que lo que
estaba solicitando era que se declarara el incumplimiento del contrato y como
consecuencia de ello, se pagara la indemnizacion de perjuicios correspondiente,
replicandose por el juzgado que debia indicarse para esa pretensidn principal una
de las dos alternativas que contemplaba la citada preceptiva, esto es, resolucion o
cumplimiento del contrato, a lo que éste precisé que no se queria la ejecucion de la
obra, pues incluso ello ya no era posible porque ya se habia finiquitado con otra
entidad, por lo que lo pretendido era “la terminacion del contrato y la indemnizacion
de perjuicios”*, quedando entonces fijado el litigio como lo propuso el juzgado y la

parte demandante estuvo conforme con ello.

Atendiendo lo anterior, en la audiencia de fallo'®, la funcionaria judicial de primer
grado, reiter6 entonces que, a la luz de lo contemplado en el articulo 1546 del
Cadigo Civil, ante el incumplimiento aducido por la parte demandante, solo podia
optarse por el remedio de la resolucién o el cumplimiento del contrato objeto de la
demanda y que, establecido dentro del interrogatorio hecho a cada uno de los
representantes de la demandante y demandada que no querian ejecutar el mismo,
se procedid a definir la procedencia o no de declarar su resolucién, concluyendo
que, en efecto, se daban los supuestos para declararla pero por mutuo disenso

tacito.

Ahora, si bien es cierto, que ademas de tales acciones -resolucién o cumplimiento,
el contratante cumplido también puede optar por invocar la declaratoria de

responsabilidad civil contractual de la parte incumplida, para que, verificado el “no

13 Minuto 2:59:49 / 29AudiencialnciallnterrogatoriodePArtesFijacionLitigio.mp4 / 05001-31-03-003-2018-
00272-00 / 01. ExpedienteRecibido
“ Minuto 1:26 / 30AudicencialnicialContinuaNterrogatoriodepartes.mp4 / 05001-31-03-003-2018-00272-00 / 01.

ExpedienteRecibido
S Minuto 10:30 / 33Sentencia.mp4 / 05001-31-03-003-2018-00272-00 / 01. ExpedienteRecibido
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haberse cumplido la obligacion, o haberse cumplido imperfectamente, o... haberse
retardado el cumplimiento”, por ésta, y como consecuencia, se le condene a la
indemnizacién de los perjuicios que la inobservancia de sus obligaciones
contractuales le haya ocasionado, como lo afirma el vocero judicial de la actora en
su impugnacion, al tenor de lo establecido en el precepto 1613 del Estatuto
Sustancial Civil, también lo es, que dicha pretension no fue expresamente invocada
en el libelo genitor, como lo afirma dicho profesional, pues en este solo se hace
referencia a “[Q]ue se declare que el Contrato de Obra No. 061 de mayo 13 de 2011,
celebrado entre COMFAMILIAR CAMACOL y CINC, fue incumplido por esta (sic)
ultima (CINC) en un porcentaje equivalente al 55.53%”y es precisamente por esta
razon que la juez de primera instancia, estimé que, segun los supuestos facticos
narrados y las manifestaciones hechas por ambas partes en el interrogatorio
practicado a sus representantes legales, debia interpretarse la demanda, para
entender que en razon del incumplimiento que se pretendia fuera declarado, tanto
en la demanda principal, como en la de reconvencion, las partes pretendian la
resolucion (o terminaciéon como lo manifestaron ambas), y no el cumplimiento, ni la
declaracion de responsabilidad contractual a la que ahora alude la demandante en
su sustentacion. Esto aunado a la ratificacion o aprobacién que de dicha
interpretacion manifesté el apoderado judicial de la demandante en la audiencia al

momento de fijarse el litigio, conforme lo sefialado con antelacién.

Resulta ademas, que si se tiene en consideracion que le esta vedado al juez salirse
de los extremos del litigio, conformado por las pretensiones y excepciones y por los
supuestos de hecho en que se soportan unas y otras, pero que la calificacion o
instituto juridico que rige el caso le compete al juzgador, dado que es una
interpretacion que le esta permitida hacer sobre sobre el tipo de accidén propuesta,
como manifestaciéon del iura novit curia, no puede considerarse entonces que hubo
una usurpacion por la juez en el extremo planteado por las partes, sabiendo que
fueron precisamente ellas las que asi lo delimitaron al senalarse mutuamente

incumplida y no desear su ejecucion.
Es que como lo tiene dicho la jurisprudencia’®:

“De la interpretacion que hace el juez de la demanda surgen, entonces,
dos cuestiones practicas: a) Una de naturaleza procesal, que exige que
el juez se pronuncie frente a las pretensiones y excepciones ejercidas
por los litigantes, sin que le sea dable salirse de tales contornos; ... b) La

16 Sentencia SC780 del 10 de marzo de 2020. Expediente 18001-31-03-001-2010-00053-01. M.P. Ariel Salazar
Ramirez
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otra de tipo sustancial, que esta referida a la accion (entendida en su
significado de derecho sustancial) y no se restringe por las afirmaciones
de las partes sino que corresponde determinarla al sentenciador...”.

En cuanto al argumento que plantea la demandante, frente a que la consecuencia
de declarar la resolucion del contrato “implicaria dejar sin causa juridica las
obligaciones que se alcanzaron a cumplir por parte de CINC, que precisamente se
recibieron y pagaron”, no siendo ello lo pretendido por las partes, debe indicarse
que tal efecto no fue dispuesto en la sentencia, pues precisamente acogiendo la
voluntad de las partes la juez dispuso como restituciones mutuas, ante la
declaratoria de resolucién del contrato por haberse configurado un mutuo

incumplimiento de las partes:

* EL DEMANDANTE: Caja de Compensacion Familiar Camacol-
Comfamiliar Camacol, recibira del demandado las obras ejecutadas en
virtud del contrato antes referenciado, v que tienen un avance del

44,470,

* EL DEMANDADCO: La Sociedad Consultoria  Ingenieria v
Construccion . CINC - S.A. resnnwira al  demandante  Caja de
Compensacion Familiar Camacol — Comfamiliar Camacol, la suma de
CIENTO OCHENTAY OCHO MILLONES CIENTO SESENTAY
UN MIL NOVECIENTOS DIECINUEVE ($188.161.919), pago que
recibid por obras que no ejecutd, suma indexada hasta esta fecha 30 de

abril de 2021. Esta suma sera indexada con la formula VP=1E__ desde

I1
el 1 de mayo de 2021 y hasta que se produzca el pago.

Es decir, mantuvo la validez de lo que, hasta el momento de emitir el fallo, se habia
ejecutado del contrato de obra, esto es, el avance en un 44,47%, que estimé era lo
que se habia probado como desarrollado por la demandada y el pago del monto
que correspondia a dicho porcentaje de avance, $297.063.489, ordenando la
devolucion de la suma de $136.940.884, debidamente indexada, que correspondia

a obras no ejecutadas.

Dicha decision resulta consecuente si se considera que, a pesar de haberse
contemplado un plazo para la ejecucion total de la obra, los pagos debian realizarse
de manera periodica o escalonada, atendiendo a la etapa o avance de esta, asi:
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TERCERA: FORMA DE PAGD. La suma acordada tomo pago por valor de SEISCIENTOS SESENTA Y QOCHO MILLONES
OCHO ML SETECIENTOS CUARENTA ¥ CINCOD PESDS ML (SEEB.008.745) WA incluide, serd cancelada por
COMFAMILIAR CAMACOL en favor de EL CONTRATIETA, de la siguiente forma: 1) Un anticipo del 50%
correspondiente a TRESCIENTOS TREINTA ¥ CUATRO MILLOMES CUATAD MIL TRESCIENTOS SETENTA ¥ TRES PESDS
ML {5334.004.373) una ver se legalice el contrato y se suscrive el acta de inicio de obra y se expidan las garantias
solicitadas por COMFPAMILIAR CAMACDI, al COMTRATISTA 2} Un segunde desembolso por el 30% correspondiente a
DOSCIENTQS MILLONES CUATROCIENTOS DOS MIL SEISCIENTOS VEINTICUATRD PESCS 0L, (5200.402.624),
cuando se certifigué por parte de la Interventoria de la obra v la supervisién de COMFAMILIAR CAMACOL el avance .5
ln obra en un Go% 3}

. U2 tercer desembals i
HOCIENTOS MIL OCHOCIENTOS =0 For el 10% correspondiente :

oo T SETEMTA ¥ CLA 2 3 SEREMTA ¥ SEIS ML -
la Interventoria de la obr UADRD PESOS M ONES

AL 1566 B0D A74) ] -
. 3y la supervisic . I Cuanoo se certifigy r .
Ime desembalso por un uaTur de pgé;é‘ll;ld‘? ;:?-FA-WUAR CAMACOL el avance de 13 obrs enqui EE%T]HEEI
ADRO PESOS ML MILLONES OCHOCIENTOS mMIL OrH : '
ot ! ML [;EE.E{III:}.E?'JL al momente de la entrega a satistaccion def tor CHOCIENTOS SETENTA ¥
¥ contrato certificads por fa Interventoria d n ol otal de las obras ohieto de)

& la obra v 1a supemvisin de COMFAMILIAR CAMACOL

Al respecto sefiala la doctrina'’:

“...si se trata de la ejecucion continuada o periddica de las obligaciones
en razon de la funcion misma del contrato no puede hablarse en puridad
de términos de resolucion o, si se quiere, los efectos de esta, como los
de la nulidad en su caso, no pueden ser retroactivos, sino ex nunc: lo
gjecutado queda en firme, el contrato se termina y las obligaciones
pendientes se extinguen...En todo caso, cada fraccion, lo mismo que
cada prestacion periodica, tiene su propia exigibilidad.”

De donde es claro que, contrario a lo sefialado por la parte demandante, la juez de
primera instancia definié el asunto bajo los extremos que le fueron planteados por

las partes involucradas en el asunto.
Ergo, infundados resultan entonces los reparos en tal sentido.

3.4. Reparo frente a la declaratoria del mutuo disenso tacito formulado por
ambas partes.

Alegaron tanto la parte demandante principal, como en reconvencion, que no se
daban los supuestos en este caso para declarar el mutuo disenso tacito, por cuanto,
cada una de ellas le endilgan el incumplimiento exclusivo a su contraparte; es decir,
Camacol afirma que este se produjo por parte de CINC S.A., quien se negd a
reiniciar la obra, luego de ser suspendida y solo la ejecutd en un 44,47%; mientras
que CINC S.A., aduce que quien incumplié fue Camacol al no realizar el pago del
monto pactado una vez la obra estuviera en un avance del 60%, no obstante existir

certificacion en este sentido por el interventor.

17 Hinestrosa Fernando, “TRATADO DE LAS OBLIGACIONES. CONCEPTO, ESTRUCTURA, VICISITUDES. TOMO I”.
Universidad Externado de Colombia. Tercera Edicion. Pag. 603.
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Es decir, que ambas arguyen que no se habia acreditado en este caso el
incumplimiento injustificado y reciproco de los contratantes, o que estos
“tacitamente” tuviesen la intencién de desistir del contrato, supuestos que se exigian

jurisprudencialmente para la declaratoria de dicha figura.

La demandante asevero que, por un lado, habia quedado probado el incumplimiento
de la demandada, mismo que habia sido objeto de decision previa ejecutoriada por
otro Juez de la Republica y que se habia podido confirmar con el acervo probatorio
aqui recaudado y, por otro, no se habia establecido la obligacion incumplida por
parte de Comfenalco, pues habia quedado demostrado que esta no estaba llamada
a cumplir con el pago de la factura presentada por CINC S.A., en la medida que, no
existia una ejecucion de obra que permitiera la causacidon de nuevos pagos, lo que
incluso habia dado lugar a la declaratoria de contrato no cumplido formulada en el
proceso ejecutivo y que no podia considerarse que esta no tuviera la intencién de
que se continuara con la obra, pues el requerimiento efectuado para el reinicio de
la misma, con el proyecto del acta en ese sentido, daba cuenta de que se procuro

la ejecucion por parte del contratista, quien se habia negado a suscribirla.

Por su parte, la demandada expuso que el incumplimiento se radicaba en cabeza
de la demandada al negarse al pago pactado para el momento en que la obra tuviera
un avance del 60%, no obstante existir certificacion emitida por el interventor con
fecha del 28 de junio de 2013, de que esta se encontraba ejecutada en un 66%, la
cual, contrario a lo sefialado por la a quo, habia sido avalada por Camacol, como
podia evidenciarse con la firma impuesta por uno de los funcionarios de dicha

entidad, al punto de realizarse pagos con fundamento en la misma.

Asi puestas las cosas, contrastando las consideraciones esbozadas por la sefiora
juez, la misma en ningun momento hizo referencia a que se habia presentado un
incumplimiento en el pago por parte de la demandante, pues incluso determiné que
la demandada habia ejecutado la obra en un 44,47%, considerando el informe
presentado por el interventor el 2 de febrero de 2014 y con fundamento en ello,
dispuso la devolucion del valor que si habia cancelado por encima de dicho

porcentaje.

El incumplimiento lo cimentd6 respecto de la obligacion de “Brindar el
acompafamiento requerido a EL CONTRATISTA en el municipio de El Bagre antes,
durante y después de la realizacién”, de cara a la condicidén que se establecié para

los pagos a este, esto es, que se “certifique por parte de la interventoria de la obra
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y la supervision de COMFAMILIAR CAMACOL el avance de la obra”, en razén de
que conforme a las comunicaciones remitidas por el interventor Alvaro Vargas
Torralbo, fechadas el 15 de marzo de 20128, y el 22 de octubre de 2013'°, dicha
entidad habia mostrado desidia en acatar los requerimientos de aquél en el que se
le solicitaba la documentacidén necesaria para presentar el respectivo informe sobre
el avance de la obra, tales como las actas de seguimiento de la obra, al mismo
tiempo que deja sentado que no se le esta haciendo un debido seguimiento a la
misma, lo que era indispensable para determinar si se encontraban o no en la
obligacion de pagar el monto al que se habian comprometido cuando la obra
estuviese ejecutada en un 60%?2°; igualmente, su conducta omisiva y negligente
frente a los informes inconsistentes presentados por el interventor, por lo que
consider6 que no habia hecho lo que le correspondia para que el contrato

continuara su ejecucion?'.

Ademas, arguyo la falta de interés en la referida ejecucion del contrato, por parte de
esa entidad, pues al suspenderse este, nada se habia indicado sobre las
modificaciones que sufria el plazo inicialmente acordado, ni mucho menos la fecha
en se reanudaria el mismo, quedando indefinida tal circunstancia y pasados 9 afios
de haberse celebrado dicho negocio, no se habia mostrado interés por parte de los
intervinientes en el mismo por su perfeccionamiento, pues el demandante, en su
condicion de duefio de la obra, no reclamaba la entrega de esta, ni mostraba interés
en su reanudaciéon, es mas se habia manifestado por el representante legal de

Camacol que el contrato ya se habia ejecutado con otra entidad??.

Frente a estas argumentaciones, que fueron realmente las que soportaron la
conclusion de incumplimiento del contrato por parte de la demandante, esta no elevé
reparo alguno, siendo su deber elaborar un andlisis sesudo de los razonamientos
esgrimidos por el juez para soportar su decision, aprehender qué valoracion
probatoria y normativa fue la que condujo a la aplicacién de la consecuencia juridica;
pero no por deber de conducta sin mas, sino que esa percepcion tiene un unico fin,
pues de ningun otro modo podria embestir con fuerza el argumento del A quo y
enrostrar ante el superior las falencias de aquel trabajo. Es el material sobre el que

se construyen los motivos de inconformidad que, por sustraccion de materia, se

'8 Pag. 307 / 1. 2018-00272- pruebas trasladas parte demandante.pdf / Cuaderno pruebas tras. parte. demandante / 05001-
31-03-003-2018-00272-00 / 01. ExpedienteRecibido

' Pag. 292/ 1. 2018-00272- pruebas trasladas parte demandante.pdf / Cuaderno pruebas tras. parte. demandante / 05001-
31-03-003-2018-00272-00 /01. ExpedienteRecibido

20 Minuto 32:22 / 33Sentencia.mp4 / 05001-31-03-003-2018-00272-00 /01. ExpedienteRecibido

2! Minuto 33:50 / 33Sentencia.mp4 / 05001-31-03-003-2018-00272-00 /01. ExpedienteRecibido

22 Minuto 31:13/ 33Sentencia.mp4 / 05001-31-03-003-2018-00272-00 /01. ExpedienteRecibido
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definen como la confrontacién puntual de la valoracion probatoria y normativa de
instancia. No es una oportunidad para realzar su tesis ni para desdecir la contraria,

asi, de manera etérea, como en efecto se hizo en este caso.

Por tanto, ante la ausencia de un real reparo frente a la referida conclusion, es decir,
el incumplimiento de la actora, no hay lugar a entrar a examinar si el analisis

probatorio realizado para llegar a la misma fue o no adecuado.

Ahora, en cuanto al incumplimiento de la parte demandada, debe indicarse que, tal
como lo adujo su contraparte, el mismo habia quedado acreditado en el proceso
ejecutivo que aquélla adelantd en su contra para el cobro de la factura expedida
para el cobro de lo correspondiente al avance del 60% de la obra, donde se declar6
la prosperidad de la excepcidén de contrato no cumplido, alegada por Camacol, en
sentencia del 24 de junio de 2015, emitida por el Juzgado Trece Civil del Circuito de
Medellin?3, confirmada por la Sala Primera de Decisién Civil de esta Corporacion en
sentencia del 4 de agosto de 2016%*, cuyo expediente se incorporé a esta
controversia en razén de la prueba decretada de oficio?®, incluyendo las practicadas

dentro del mismo, que fueron solicitadas como prueba trasladada?®.

Pero ademas se reiteré en este asunto, que la fecha para la cual se realizo el
proyecto de acta reanudacién de la obra (marzo de 2012), no se habia emitido aun
certificacion por parte del interventor que diera cuenta de un avance de la obra del
60% para el pago del monto convenido para el momento en que la obra se
encontrara en ese estado y, no obstante, se negd a reanudar la ejecucién de
aquella, amparandose en una falta de pago, tal como se indico en la decision de
primer grado; pues la certificaciéon en la que se apoya para aducir que la obra ya

estaba en un adelanto del 66%, fue emitida el 28 de junio de 2013.

Aunado a lo anterior, con posterioridad, el 2 de febrero de 2014, se emitié por el
mismo interventor una nueva certificacion en la que sefiala como avance de obra el
44,47%, que no solo fue el valorado en el proceso ejecutivo con fundamento en el

dictamen pericial decretado al interior del mismo, donde se determiné que era el

23 p4g. 132-138 / 1. 2018-00272- pruebas trasladas parte demandante.pdf / Cuaderno pruebas tras. parte. demandante /
05001-31-03-003-2018-00272-00 / 01. ExpedienteRecibido

2 Pag. 221-223 / 1. 2018-00272- pruebas trasladas parte demandante.pdf / Cuaderno pruebas tras. parte. demandante /
05001-31-03-003-2018-00272-00 / 01. ExpedienteRecibido

25 1, 2018-00272- cuaderno pruebas de oficio.pdf / Cuaderno pruebas de oficio 05001-31-03-003-2018-00272-00 / 01.
ExpedienteRecibido
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que correspondia a la realidad de lo ejecutado en la obra, por lo que fue este al que

la a quo le dio alcance probatorio exponiendo las razones del caso.

Ahora, en este caso, también se omitié por el vocero judicial de la parte resistente
realizar un verdadero reparo frente a la argumentacién y analisis factico y probatorio
que desplego la aludida falladora para acoger el ultimo informe de interventoria,
pues se limitdé a insistir en la existencia de otro, con un porcentaje mayor, pero
ningun embate se enarbolé frente a las razones por las cuales la juez decidid
valorarlo y tenerlo como soporte de su decision de estimar un incumplimiento por
CINC S.A.

Pero es que, ademas de dicha fundamentacion, también se indicé en la sentencia
de primer grado que, el desinterés de la demandada en continuar con la obra, podia
colegirse, incluso del hecho 8° de la demanda, donde indicé que habia solicitado a
Camacol la liquidacion del contrato?’, frente al cual tampoco se hizo manifestacion

alguna por la resistente.

Asi las cosas, la decision de declarar la resolucion del contrato de obra No. 061 del
13 de mayo de 2011, celebrado entre las partes aqui involucradas por mutuo
incumplimiento, resulta ajustada a derecho, por darse los supuestos

jurisprudencialmente sefialados para tal efecto, pues éste:

“[S]e da ante la reciproca y simultanea inejecucioén o incumplimiento de
las partes con sus obligaciones contractuales, pues la conducta reiterada
de los contratantes de alejarse del cumplimiento oportuno de sus
obligaciones, solo puede considerarse y, por ende traducirse, como una
manifestacion clara de anonadar el vinculo contractual. En efecto, si los
contratantes al celebrar la convencion lo hacen inspirados en el
cumplimiento mutuo de las obligaciones nacidas de ella, la posicion
tozuda y reciproca de las partes de incumplir con las obligaciones
exterioriza un mutuo disenso de aniquilamiento de la relacion contractual.
Esto es asi, porque no es propdsito de la ley mantener indefinidamente
atados a los contratantes cuyo comportamiento, respecto de la ejecucion
de las obligaciones, solo es indicativo de disentimiento mutuo del
contrato (G.J. CLIX, 314). Por todo lo dicho, el mutuo disenso mantiene
toda vigencia como mecanismo para disolver un contrato que se ha
incumplido por ambas partes y ante la inocultable posicion de no
permanecer atadas al negocio; la intervencion, pues, del Juez se impone
para declarar lo que las partes en una u otra forma han reflejado: desatar
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el vinculo para volver las cosas al estado que existia al momento de su
celebracion™,

Maxime en este caso, donde ambos contendientes pretendieron, se declarara la
terminacion del contrato ya referenciado, Camacol como accionante en la demanda
principal y CINC S.A., en la misma condicion en la demanda de reconvencion,
quedando acreditado que su “reciproco querer es el de no ejecutar el contrato, el de
no llevarlo a cabo”, esto es, el inequivoco interés de las partes por no continuar con
el negocio juridico, esto es, por desistir del mismo y de las obligaciones que alli se

incorporan.?®
Tampoco entonces estos reparos pueden prosperar.

3.5. Reparo frente a la negativa de acceder a la pretensién de condena a titulo
de clausula penal e indemnizacion de perjuicios, planteado por la parte

demandante.

Habiéndose establecido la procedencia de la declaracion del mutuo disenso, no
queda mas que confirmar la decisién adoptada en este sentido, pues la misma
actora reconoce “la imposibilidad de solicitar el pago del monto de la clausula penal
y la indemnizacion de perjuicios, como consecuencia propia de la tesis del Mutuo
Disenso Tacito, al tener como presupuesto la existencia de un incumplimiento
reciproco”y habia fundamentado este reparo en que en este caso se habia probado
unicamente el incumplimiento de la demandada, por lo que debian concederse tales

pretensiones consecuenciales, argumento que ya fue derrotado con antelacion.
3.6. Conclusién

Se confirmara la decisién adoptada en primera instancia, sin imponer condena en
costas, en razén de que a ambas partes les resultdé desfavorable el recurso

impetrado.
IV. DECISION.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil del Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad Constitucional y legal,

2csJ SC de 16 de julio de 1985, citada en Sentencia SC3666 del 25 de agosto de 2021. Rdo. 66001-31-03-003-2012-00061-
01. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo

2% Sentencia SC366 de 2021.
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de abril de 2021, por el
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, conforme lo esbozado
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas, por lo expuesto en la motivacion.

TERCERO: NOTIFIQUESE esta providencia a los sujetos procesales vy
DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen.

Proyecto discutido y aprobado en sala de la fecha

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados, (Firmados electrénicamente)

BENJAMIN DE J. YEPES PUERTA

JULIAN VALENCIA CASTANO

PIEDAD CECILIA VELEZ GAVIRIA

Con salvamento de voto

Firmado Por:

Benjamin De Jesus Yepes Puerta
Magistrado
Sala Civil

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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