Proceso: Verbal de resolucién de contrato

Demandante: Grandes y Modernas Construcciones de Colombia S.A.S. GRACOL
Demandado: DYALTEC S.AS.

Asunto: Sentencia de segunda instancia

i
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Juzgado Cuarto Civil del Circuito
Popayan, seis de junio de dos mil veinticinco

Sentencian.° 7
l. Asunto

Cumplidas las etapas del articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, se decide
el recurso de apelacion formulado por Aseguradora Solidaria de Colombia
Entidad Cooperativa, contra la sentencia n.° 10 del 21 de marzo de 2.025,
dictada por el Juzgado Tercero Civil Municipal de Popayan, dentro del
proceso declarativo instaurado por Grandes y Modernas Construcciones de
Colombia S.A.S. GRACOL contra DYALTEC S.A.S.

Il. Antecedentes

Demanda.- Los dias 23 de junio, 31 de julio y 14 de agosto, todos de
2.017, la demandante celebré tres contratos distintos con DYALTEC, cuyo
objeto fue la instalacion de puertas y ventanas de aluminio en los condominios
Torres de Milano -por valor de $135.618.784, con anticipo del 40%-, Versalles -en
cuantia de $35.947.138, con anticipo del 30%-, Yy Venecia -en cantidad de $70.196.784,
con anticipo del 30%-, los que el extremo demandado incumplié por completo,
obviando que la sociedad actora le cancel6 $58.966.486 a razon de los
mencionados adelantos, discriminados asi: $27.123.757 el 10 de julio -para el
pacto de Torres de Milano-, $10.784.141 el 17 de agosto -para el pacto de Versalles-,
y $21.058.588 el 23 de agosto -para el pacto de Venecia-, por igual de 2.017;
desatendiendo incluso los llamados a ejecutar la prestacion a su cargo,
efectuados el 27 de septiembre y el 11 de octubre de 2.017 por parte de
GRACOL, misma que se vio afectada por el desvio de los dineros girados,
sin amortizaciéon en la labor comprometida, como por el retraso en las obras
emprendidas en los comentados proyectos inmobiliarios [péaginas 13-16, archivo

electronico 009, carpeta de primera instancial.

Incod, enseguida, la resolucion contractual de los mencionados
negocios juridicos, mas la condena al pago de las clausulas penales en un
monto del 20% del valor de aquellos, totalizando $48.352.419, desagregados
en: $27.123.756 -en el caso Torres de Milano-, $7.189.427 -en el de Versalles-, Yy
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$14.039.236 -del de Venecia-; junto con el reembolso, a titulo de perjuicios, de
los $58.966.486 que se transfirieron como adelantos [pgs. 16-17, idem].

Tramite.- La demanda se admitio el 26 de abril de 2.018 [a.e. 011, carpeta

idem].

En providencia de dos de mayo de 2.019 se admitio el llamamiento en
garantia que realizé la parte demandante a Aseguradora Solidaria de
Colombia Entidad Cooperativa, fundada en las polizas de seguro n.° 660-74-
994000005792 de 29 de junio de 2.017 -para el contrato de 23 de junio-, N.° 660-
74-994000005889 y n.° 660-45-994000004532 de 9 de agosto de 2.017 -para
el contrato de 31 de julio-, N.° 660-74-994000005888 y 660-45-994000004531 de
9 de agosto, n.° 660-74-994000005897 y n.° 660-45-994000004547 de 15 de
agosto de 2.017 -para el contrato de 14 de agosto- [a.e. 014-016, carpeta idem)].

DYALTEC S.A.S. guardo silencio.

Contestacion.- Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad
Cooperativa se pronuncié de manera diversa frente a los hechos, enfatizando
su ajenidad al curso contractual narrado en la demanda, asi como en las
coberturas y exclusiones de las podlizas que a él se asociaron, particularmente
aquella atinente a los anticipos o pagos anticipados cuya entrega se realice
de manera directa y en efectiva al contratista, sin que medie soporte de una
transferencia bancaria.

Con el propésito de enervar el mérito de la demanda inicial, la
aseguradora formul6 oportunamente las defensas que nomind y sustento asi:

(i) «Inexistencia de pruebas sobre el presunto incumplimiento que se
atribuye a la sociedad DYALTEC S.A.S.» dada la ausente prueba
relacionada con los requerimientos efectuados al contratista y los
desembolsos que se le hicieron.

(ii) «Improcedencia de acumular la clausula penal y la indemnizacion
de perjuicios» al abrigo del articulo 1.600 del C.C., debido al caracter
compensatorio que generalmente tiene la primera, maxime que no
se demostré el pago que la parte demandante alegd haber
efectuado.

(ii)) «Contrato no cumplido» porque los pactos arrimados también le
asignan obligaciones a la parte demandante, misma que de haberlas
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inobservado, conllevaria a que ningun extremo esté en mora,
cerrando la opcion de perseguir las secuelas pecuniarias incoadas.

«Carencia de prueba del supuesto perjuicio» en punto a su
produccion, naturaleza, identidad y cuantia, problematica que se
extiende a la evidencia del incumplimiento de la parte pasiva.

«Enriquecimiento sin causa» el cual se produciria de condenarse
en un caso ayuno de pruebas.

«Genérica 0 innominada y otras» cualquiera que se corrobore,
inclusive la prescripcion.

Ya contra el lamamiento en garantia, enfilé las defensas de:

(9

(W)

(iii)

()

(v)

«Extemporaneidad del llamamiento en garantia» ya que la
demanda inicial data del 29 de mayo de 2.018, mientras que la
convocatoria a la aseguradora se remonta al 26 de abril de 2.019,
contrariando la oportunidad que norma el articulo 64 de C. G. del P.

«Las polizas de responsabilidad civil extracontractual No. 660-74-
994000005888 y la de seguro de cumplimiento en favor de
entidades particulares No. 660-45-994000004531 fueron
revocadas por tanto es imposible afectarlas» al tenor de su anexo
n.° 2.

«Imposibilidad de afectar las polizas de responsabilidad civil
extracontractual Nos, 660-74-994000005792, 660-74-
994000005889 y 660-74-994000005897 por cuanto no esta en
discusién ese tipo de responsabilidad de la pasiva de la accion»
de indole negocial o contractual, extrafia a los amparos afianzados.

«Improcedencia de afectacion de las pélizas de seguro de
cumplimiento en favor de entidades particulares Nos. 660-45-
994000004532 'y 660-45-994000004547 expedidas por
Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa, por falta
de demostracién de la ocurrencia del siniestro y su cuantia» cual
lo imperan los articulos 1.077 y 1.088 del C. de Co., que en el caso
operan ante no comprobacién del incumplimiento de la pasiva ni de
la cuantia de la pérdida que se dijo con ello irrogo.

«Inexistencia de siniestro en cada uno de los amparos que
pretende afectar la parte convocante» y «No se realizo el riesgo
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asegurado por mi representada» por cuanto no se ha demostrado
la inejecucién de las obligaciones a cargo de la demandada, maxime
gue cada amparo es independiente del otro, y ofrece coberturas
distintas. En tal sentido, el de anticipo extrafia que se documentara
la entrega de los recursos por tal concepto y la responsabilidad del
contratista en la no inversidn, ora su uso o apropiacion indebidos,
mientras que el de cumplimiento echa de menos que el contratista
haya deshonrado las obligaciones en los contratos de obra.

«Las polizas de seguro de cumplimiento en favor de entidades
particulares Nos. 660-45-994000004532 y 660-45-994000004547
excluyen de su cobertura los perjuicios morales» de acuerdo con
sus condiciones generales, oponible teniendo en cuenta que la parte
demandante no identifico la tipologia de los perjuicios que impetro.

«Limites maximos de responsabilidad del asegurador vy
condiciones de las pdlizas que enmarcan las obligaciones de las
partes» que deben aplicarse y considerarse en caso de prosperar
las pretensiones.

(viii) «<Reduccion de la indemnizacién» al monto de la deuda que se

(xi)

llegue a probar a cargo de la demandada, dado el tenor de la clausula
octava de las condiciones generales de las memoradas pdlizas de
seguro de cumplimiento a favor de entidades particulares.

«Subrogacién» bajo el imperio del articulo 1.096 del C. de Co. y la
clausula décima de las condiciones generales, que le permiten
recobrar lo que llegue a pagar a titulo de indemnizacion.

«Caso fortuito o fuerza mayor» de configurarse el incumplimiento
del demandado, a condicibn que obedezca a una causa extrafa,
como lo anticipa el numeral 2.1 de las condiciones generales.

«El contrato es ley para las partes» y «genérica o innominada»

[a.e. 023, carpeta idem].

La sentencia de primera instancia.- Una vez agot6 en varias sesiones

las fases previas estatuidas en los articulos 372 y 373 del C. G. del P., al fin
en ella el Juzgado A quo resolvio:

«Primero: DECLARAR resueltos los contratos de suministro celebrados
los dias 23 de junio de 2017, 31 de julio de 2017 y 14 de agosto de
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2017, entre Grandes y Modernas Construcciones de Colombia S.A.S.
y DYALTEC S.A.S., por las razones expuestas en esta audiencia.

Segundo: DECLARAR que DYALTEC S.A.S. incumplié el objeto de los
contratos de suministro antes citados.

Tercero. CONDENAR a DYALTEC S.A.S. para que dentro de los
quince (15) dias siguientes a la firmeza de la presente providencia,
pague en favor de Grandes y Modernas Construcciones de Colombia
S.A.S,, las siguientes sumas de dinero:

La suma de $27.123.756, a titulo de la clausula penal establecida en el
contrato de suministro correspondiente al proyecto Milano.

La suma de $7.189.427, a titulo de la clausula penal establecida en el
contrato de suministro correspondiente al proyecto Versalles.

La suma de $14.039.236, a titulo de la clausula penal establecida en el
contrato de suministro correspondiente al proyecto Venecia.

Cuarto: DECLARAR la existencia de relacion sustancial entre Grandes
y Modernas Construcciones de Colombia S.A.S. y la Aseguradora
Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa, en los términos del articulo
66 del Codigo General del Proceso.

Quinto: CONDENAR a Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad
Cooperativa, a pagar a la parte demandante dentro de los quince (15)
dias siguientes a la firmeza de la presente providencia, las siguientes
sumas de dinero, en virtud de la materializacion del riesgo asegurable
de las pdlizas que se enuncian a continuacion:

1°. La suma de $21.058.588 correspondiente al valor del amparo por el
contrato manejo del anticipo establecido en la péliza de seguro n.° 660-
45-994-000004547.

2.° Lasuma de $10.784.741 correspondiente al valor del amparo por el
correcto manejo del anticipo establecido en la péliza de seguro n.° 660-
45-994-000004532.

Sexto: DECLARAR probadas las excepciones de fondo propuestas por
la llamada en garantia frente la demanda, la denominada
«improcedencia de acumular la clausula penal y la indemnizacion de
perjuicios», y la denominada «las polizas de responsabilidad civil
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extracontractual Nos. 660-74-994-000005792, 660-74-994-000005889,
660-74-994-000005897, por cuanto no esta en discusion este tipo de
responsabilidad por parte de la pasiva de la accién» conforme a las
razones expuestas en esta audiencia.

Seéptimo: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

Octavo: CONDENAR en costas a DYALTEC S.A.S., por concepto de
agencias en derecho, en los términos del Acuerdo PSAA-16-10554
emanado del Consejo Superior de la Judicatura, fijando la suma de
$7.490.000.

Noveno: en firme esta providencia, ARCHIVESE el expediente, previas
anotaciones de rigor» (sic).

Sostuvo, para tal efecto, que la existencia de comprobantes de egreso,
la declaracion de la parte demandante y la conducta procesal contumaz de la
empresa demandada, que comporta tener por ciertos los hechos de la
demanda, hacen meritoria la resolucion clamada mas la indemnizacion
subsecuente de perjuicios, afincada en la clausula penal inserta en cada
acuerdo, con venero en el articulo 1.592 del C. C.

Discurri6 en las transferencias documentadas, de GRACOL a
DYALTEC, y aunque aseveré que no hay lugar a afectar la garantia de
cumplimiento de las pélizas que con ello tienen que ver, porque excluyen las
clausulas penales, ni tampoco las relacionadas con el evento de una
responsabilidad civil extracontractual, merced a su ajenidad con el tema de
debate, refiri6, bastandole con remitirse a las consideraciones precedentes,
gue la demandada incumplid, y por lo mismo, el siniestro se configuré y su
cuantia se determin® [récord 2:37 a 55:12, a.e. 069, carpeta idem].

La apelacion.- En el marco de sus reparos concretos oportunamente
trazados [récord 55:25 a 1:01:53 a.e. 069; a.e. 071, carpeta de primera instancia], la
alzada se sustent6 aduciendo, en primer término, que se estructurd un yerro
al inferir de la falta de contestacion de la demandada, y por lo mismo, de la
operatividad del articulo 97 del C. G. del P., tanto que -por una confesion que no
es inexorable ni inexpugnable- se incumplieron los contratos base del litigio, como
gue se configurd el siniestro debidamente cuantificado, no obstante que la
aseguradora, a la que se cobijé con tales efectos, se apersond del proceso,
replico a tiempo y por completo el libelo, y siempre acudié al llamado del
Juzgado, mismo que obvio estudiar y dirimir acerca tanto del alegato de
orfandad probatoria del desaire contractual y del indebido uso de los anticipos
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a favor de Dyaltec S.A.S, como todos los demas argumentos defensivos
exhibidos en detalle dentro del traslado de la demanda; echando de menos
que la valoracion de los medios suasorios se hiciere integralmente o en
conjunto, como en derecho corresponde, incluyendo la verificacién, por una
parte, de quién tenia la carga de la prueba, y, por otra, del que el censor
tipifica como exiguo despliegue por el extremo actor, merced a los soportes
gue acompariaron la demanda, de todo lo cual deviene que «no se probd ni
el hecho generador de la responsabilidad de la contratista, ni la procedencia
del amparo afectado».

Asentd que del incumplimiento que se entendié demostrado se siguio
la afectacion de las pélizas que ciertamente se asociaron con las condenas
impuestas, sin verificar previamente si aquél «guardaba relacion directa con
las obligaciones especificas cubiertas por la garantia», ni si se erigié y como
en un incorrecto manejo del anticipo, para explicar la forma en que trasuntd
el riesgo asegurado a un siniestro, irradiando en el amparo que a la sazén se
interfirio, todo lo cual obr6 en menoscabo de la congruencia a la que la
sentencia debio subordinarse, pero también comportdé que se inaplicaran o
desconocieran los articulos 1.077 y 1.088 del C. de Co., relativos a la
exigencia de instruir la ocurrencia del siniestro, la existencia del dafio y su
cuantia, amén del caracter indemnizatorio del contrato de seguro.

Plante6, inclusive, que la no refrendacion del incumplimiento
contractual demandado llama a descartar el desvio de los adelantos, cuya
acepcion extrajo de la sentencia CSJ SC2893-2020, e hilé con el tenor de los
amparos explicitados en las pdlizas, en particular lo atinente al de buen
manejo, asi como con la nocion de siniestro, contenida en el canon 1.072 del
C. de Co., mismo que mostré no satisfecho en este caso.

Prosiguié acusando el veredicto de violar el articulo 1.600 del C. C.,
porque no excluyd la posibilidad de acumular la clausula penal y la
indemnizacion de perjuicios pretendidas en la demanda -que se pidieron
conjuntamente y no como principal y subsidiaria-, pese al caracter resarcitorio que le
es propio a la primera y que no tuvo salvedad en los contratos en que se
previd, abriendo paso a una duplicidad en la reparacion perseguida y
reconocida.

Defendié la terminacion de las polizas de seguro n.° 660-45-994
000004547 y n.° 660-45-994-000004532 al acaecer la condicion resolutoria
pactada en la péliza, comoquiera que «el contratista tomador de la pdliza no
notificd por escrito a la aseguradora en el término del Art. 1060 del codigo de
comercio, las circunstancias que agravaron el estado del riesgo en la
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ejecucion del contrato asegurado...el supuesto incumplimiento del contrato,
ni la prorroga que se indica se dio ha hecho quinto de la demanda».

Recabd en que el llamamiento fue extemporaneo, al no haberse
invocado conjuntamente con la demanda, todo lo cual implor6 como
excepcion perentoria, ademas que no fue una cuestion resuelta por este
Despacho, en su auto n.° 508 de 30 de mayo de 2.024, por lo que, apunto,
debe estudiarse y acogerse, para restablecer la legalidad y los derechos que
se le atan.

Con apoyo en lo dicho, se pidio revocar la sentencia censurada, salvo
en su ordinal sexto [archivos 013-014, carpeta de segunda instancial.

La réplica.- Adosada por la parte demandante, en ella esboz6 que la
confesion aplicada en primera instancia Unicamente abarcé a DYALTEC,
dada su conducta procesal y debido a que se satisfacen los supuestos del
articulo 191 del C. G. del P., particularmente en lo tocante con los hechos
tercero a quinto del libelo, de los que la apelante se manifesté extrafia en su
contestacion; y afirmé: «[c]osa distinta es que la negligencia de su asegurado
genere, para la aseguradora, la obligacion indemnizatoria que aqui se
reclama. Pero, en este caso, no es que la confesion realizada por el
asegurado se traslade a la aseguradora. Es que ella debe cargar con las
consecuencias indemnizatorias derivadas del comportamiento de su
asegurado porque, precisamente, ese es el objeto del contrato de seguro».

Certificé que expresiones tales como «nunca ejecuté» 0 «no inicié»,
vertidas en el escrito genitor, son negaciones indefinidas que le relevaron de
prueba, siendo claro que el anticipo se recibio y dilapidé por la demandada,
de ahi que sea insuficiente enrostrar la falta de prueba directa de una
negacion tal para desmerecer de la confesion edificada.

Defendié la consonancia de la sentencia, por cuenta de la que dijo fue
una clara formulacion de la pretension en la demanda de llamamiento en
garantia, aspecto del que fue consciente la empresa aseguradora, dado que
en su contestacion ventilo debates atinentes al amparo de buen manejo del
anticipo y la no realizacion del riesgo insito, desde la Optica de las poélizas de
cumplimiento n.° 660-45-994000004532 y 660-45-994000004547, mostrando
asi que el marco factico desde un principio si tuvo que ver con tal tematica.

Pregono que el Juzgado A quo aplico el articulo 1077 del C. de Co. De
la confesién presunta le era dable dar por cierto el indebido destino del
anticipo, como asi lo hizo, al tiempo que la cuantia del siniestro se halla en
los soportes de transferencia glosados al plenario.
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Al cierre, pidio confirmar el veredicto [archivos 017-018, carpeta idem)].

Actuacién en segunda instancia.- Recibido el expediente en secretaria
el 1° de abril, la apelacion se admitié en el efecto devolutivo el cuatro de tal
mes, y de su oportuna sustentacion se anuncié el traslado mediante fijacion
en lista de 12 de mayo [a.e. 008, 009 y 015].

. Consideraciones

1. La competencia de este Estrado para conocer del recurso de
apelacion sub examine se basa en los articulos 33.1 del Codigo General del
Proceso y 22 de la Ley Estatutaria 270 de 1996, al ser el superior funcional
del Juzgado Tercero Civil Municipal de Popayan, el cual dicté en primera
instancia la sentencia que se revisa.

2. Comogquiera que estan satisfechos los presupuestos procesales
y el expediente denota sanidad de la actuacion adelantada, esta decision de
segunda instancia sera de fondo y se ocupara unicamente de los argumentos
expuestos por el apelante [art. 328 C. G. del P.].

2.1 Cumple resefiar que el Juzgado de primer nivel no desat6 la
excepcidn previa que en su dia formul6 Aseguradora Solidaria de Colombia
Entidad Cooperativa -en adelante Solidaria- [archivo 022, carpeta de primera
instancia], empero, lo asi acaecido no merecié reproche alguno a lo largo del
tramite en primera instancia, como tampoco ante esta Célula Judicial, por lo
que es una inconsistencia remediada, por ministerio del paragrafo del articulo
133 del C. G. del P.

3. Se pregunta, entonces, el Despacho, a titulo de problema
juridico, si debe revocarse la sentencia de primera instancia, en tanto decreto
la resolucién de los contratos de suministro enjuiciados que celebraron
GRACOL y DYALTEC S.A.S., e impuso las condenas en consecuencia,
incluyendo la que gravé Solidaria, afectando el amparo de anticipo de las
pélizas de seguro n.° 660-45-994-000004547 y 660-45-994-000004532.

4, La tesis, en respuesta, es que Unicamente debe revocarse el
ordinal tercero que acogio el pago de las clausulas penales. La denegatoria,
en su lugar, quedara inserta en el séptimo ordenamiento de la sentencia de
primer grado. En lo demas, se confirmara.

4.1 Los motivos de lo anunciado pasan a enumerarse:
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5. En primer término, justifica descartar el alegato de
extemporaneidad del llamamiento en garantia, por el hecho de mediar, en
firme, una decision adoptada en el curso del tramite, expedida en segunda
instancia por esta Judicatura el 30 de mayo de 2.024, en la que se revoco el
proveido n.° 153 de 25 de enero de 2.024, proferido por la autoridad de
primera instancia, en la que ordend desvincular a Solidaria, entendiéndose
por este Juzgado que si habia lugar a su convocatoria, cuestion que, aunque
no se detallara o expresara, zanjo lo atinente a la oportunidad de su citacion,
se itera, toda vez que entendié formalmente procedente que se trajera al
proceso a la aseguradora, de ahi que plantear y aceptar visiones alternativas
o disimiles a la hora de resolver el fondo de la litis, comportaria desconocer
gue la adecuacion procedimental de la insercién de Solidaria al juicio sub lite
es un punto cerrado y saldado en términos procesales, por cuya ejecutoria
avanzo el tramite hasta arribar a una sentencia que proveyé acerca de la
relacién juridico procesal y sustancial trabada entre los extremos que
protagonizaron este asunto.

5.1 En honor a la verdad, el Juzgado debe sefalar que la nominada
como excepcién de mérito de «extemporaneidad del llamamiento en
garantia», no lo es, porque no ataca el derecho del que el proceso se ocupg,
sino aristas formales de la demanda de Illamamiento en garantia,
concretamente, su tempestividad. Y como es una glosa a lo instrumental, no
a la materialidad de la lid, resulta mas emparentada con una eventual
ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales, que con un
verdadero alegato perentorio.

5.2 Siendo asi las cosas, como entiende el Despacho que en
realidad lo son, el andlisis judicial de una postulacién como la resumida era
incompatible con la sentencia de primera instancia, y lo es también para la de
segundo grado, eso si por ministerio de la congruencia, puesto que una
decisién de la naturaleza anotada esta reservada a proveer acerca de los
hechos y las pretensiones oportunamente aducidos por la parte demandante,
y las excepciones probadas y que hubieren sido alegadas por el extremo
pasivo, de acuerdo con el articulo 281 del C. G. de. P., premisa normativa de
la que la Corte Suprema de Justicia tiene dicho, desde la época del dispositivo
equivalente inserto en el C. de P. C., que «en tratandose de un limite de la
actividad decisoria_del juez, la excepcion debe entenderse en un sentido
restringido, vale decir, como la contraposicion a los hechos constitutivos
aducidos por el actor, de otros de caracter modificativo, impeditivo o extintivo
con la virtualidad de aniquilar sus pedimentos. Por consiguiente, el fallador
solamente podra acoger en la sentencia aquellos medios exceptivos de
caracter sustancial aducidos por el demandado o que oficiosamente pueda
examinar, sin que, como pasara a demostrarse, le sea dado proferir sentencia
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desestimatoria de las pretensiones del demandante atendiendo una
excepcion previa»?.

5.3 De consiguiente, es del caso ocuparse del debate de mérito
traido por la parte censora, prescindiendo de un aspecto formal saldado
acorde al estadio posterior y ultimo en que se halla la actuacion procesal.

6. En esa labor, sirve recordar que a voces de los articulos 1546 del
Caodigo Civil y 870 del Codigo de Comercio, es propio de los contratos
bilaterales que el incumplimiento trascendente o relevante? de lo pactado, por
una de sus partes, habilita a la otra a pedir, a su arbitrio, la resolucion del
negocio o la efectividad de la obligacion -su cumplimiento-, mas la
indemnizacion de perjuicios.

6.1 El entendimiento jurisprudencial decantado es que «[s]on
entonces tres (3) los requisitos para que proceda la resolucién o terminacion
-por incumplimiento- de un contrato bilateral: (I) que sea valido; (II) que el
demandante sea un contratante cumplido o se haya allanado a cumplir; y (I11)
que el demandado sea incumplido»3.

6.2 A los contratantes mutuamente incumplidos les estd dado
demandar el finiquito, no asi la indemnizacion de perjuicios, como tampoco la
clausula penal®.

7. En perspectiva de lo narrado, viene a cuento que la parte
demandante incod la resolucion de las convenciones de 23 de junio, 31 de
julio y 14 de agosto de 2.017, ajustadas con DYALTEC S.A.S., basicamente
porque le pagol los anticipos que en ellas se describieron, para que se
iniciaran las labores atinentes a su objeto, mas, la demandada no ejecuto lo
de su cargo [archivo 009, carpeta de primera instancia).

7.1 El panorama procesal y probatorio, en lo pertinente y
consonante, es el que se sintetiza enseguida:

i. ElI 23 de junio de 2.017 se suscribié un contrato de obra civil entre
GRACOL -como contratante- y DYALTEC -como contratista-, para
el «suministro e instalacion de la ventaneria del proyecto
Condominio Torres de Milano» a ejecutarse hasta el 30 de octubre

1 CSJ SC, 15 ene. 2010, rad. 68001-31-03-001-1998-00181-01. Mas adelante, en el pronunciamiento CSJ
SC11331-2015, se agregd: «Las excepciones previas o de previo pronunciamiento no son susceptibles de
decidirse en la sentencia tal cual lo preceptian los articulos 96 y 302 del Cddigo de Procedimiento Civil, de
modo que al juzgador no se le puede reprochar la falta de decision oficiosa de cualquiera de ellas».

2 CSJ SC436-2023.

3 CSJ SC194-2023.

4 CSJ: SC1662-2019, SC4801-2020, SC3666-2021, SC3972-2022 y SC436-2023.
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Grandes y Modernas Construcciones de Colombia S.A.S. GRACOL
DYALTEC S.AS.

Sentencia de segunda instancia

de 2.017, por valor de $136.618.784, concibiéndose un anticipo
equivalente al 40%, pagadero en dos contados, cada uno de
$27.123.757, el primero con la «entrega de las pélizas y firma del
contrato», y el segundo «al mes de firmado el contrato»,
previéndose en la clausula octava que el contratista solicitaria una
poliza que amparara, entre otros, el 100% del manejo del anticipo
durante la vigencia del contrato [pgs. 14-24, a.e. 004, carpeta idem].

Desde la optica del primer inciso del actual texto del articulo 1046
del C. de Co.% se tiene que en los anexos de los archivos
electronicos 004, 009 y 014, no reposa ejemplar alguno de una
poliza semejante. En su interrogatorio de parte, el representante de
Solidaria tampoco confesé su existencia [récord 26:25 a 48:04, a.e. 063,

carpeta idem].

No obstante, milita un ejemplar de consulta en linea de 6rdenes, en
el que se da cuenta que el 10 de junio de 2.017 estaba en proceso
un pago a proveedores en beneficio del referido contratista, por
valor de $27.123.757 [pg. 7, a.e. 009, carpeta idem].

Se desconoce en el plenario la suerte de esa transaccion.

El 31 de julio de 2.017 se firmd un contrato de obra civil entre las
mismas partes, para el «suministro e instalacion de puertas
ventanas y ventanas en aluminio color blanco y vidrio incoloro para
las 16 casas de la primera etapa compuesta de 14 casas
medianeras y 2 esquineras del Condominio Versalles ubicado en la
ciudad de Popayan» a desarrollarse hasta el cinco de septiembre
de 2.017, por valor de $35.947.138, de los cuales se contemplé
desembolsar el 30% equivalente a $10.784.141 «a la entrega de
pélizas y firmas del contrato», estipuldndose en la clausula octava
que el contratista se comprometié a solicitar una pdliza que
amparara, entre otros, el 100% del manejo del anticipo durante la
vigencia del contrato [pgs. 26-34, a.e. 004, carpeta idem).

Aparece, de igual manera, el ejemplar de la pdliza de seguro de
cumplimiento n.° 660-45-994-000004532 de Solidaria, tomada por
el contratista, para asegurar y beneficiar al contratante aca
demandante, entre otros amparos, el anticipo, en cuantia de
$10.784.141, con vigencia entre el 31 de julio y el cinco de

5 «El contrato de seguro se probara por escrito o por confesion».
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septiembre de 2.017, definiéndose su objeto en los términos que se
exhiben [pgs. 39-40, a.e. 004; pgs. 40-41, a.e. 014, carpeta idem]:

Obra, asimismo, el comprobante de egreso n.° 1098016 de 17 de
agosto de 2.017, en el que consta que GRACOL transfirid
$10.784.141 a DYALTEC [pagina 5, a.e. 009, carpeta idem].

iii. El14 de agosto de 2.017 se consintié un contrato de obra civil entre
las mismas partes, para el «suministro e instalacién de puertas
ventanas y ventanas en aluminio color blanco y vidrio incoloro para
el 2 al 5 piso del proyecto condominio Venezia ubicado en la ciudad
de Popayan» a efectuarse hasta el 20 de octubre de 2.017, por valor
de $70.196.184, de los cuales se programd pagar un anticipo del
30% equivalente a $21.058.588 «a la entrega de polizas y firmas del
contrato», marcandose en la clausula octava que el contratista se
oblig6 a solicitar una pdliza que amparara, entre otros, el 100% del
manejo del anticipo durante la vigencia del contrato [pgs. 49-60, a.e.
004, carpeta idem].

Se observa, también, el ejemplar de la pdliza de seguro de
cumplimiento n.° 660-45-994000004547 de Solidaria, tomada por el
contratista, para asegurar Yy beneficiar al contratante aca
demandante, entre otros amparos, el anticipo, por valor de
$21.058.855, vigente desde el 14 de agosto hasta el 20 de
septiembre de 2.017, expresandose su objeto como se presenta [pg.
62, a.e. 004; pg. 44, a.e. 014, carpeta idem].

POLIZA DE CUMPLIMIENTO DE CONTRATO
¢ OBJETO DE LA GARANTIA ¢+¢
EL OBRJETO DE L

COBLIGACIONES A CARGO H
ELERRADO ENTRE GRANDES Y

SUMINISTRO B INSTAL
5 PISO DEL PROYECTO (
DEL BRESIDENTE DE OBR
B INSTALACION DEL 2
5

Corrobora, igualmente, el comprobante de egreso n.° 1098925 de
28 de agosto de 2.017, que GRACOL transfirio $21.058.588 a
DYALTEC [pégina 5, a.e. 009, carpeta idem].
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iv. De resaltar que en el hecho segundo de la demanda se plasmé que
DYALTEC «a la fecha nunca cumplié con ninguno de los objetos
contractuales», indicacion que al no entrafiar la afirmacion de una
conducta opuesta®, se instituye en negacion indefinida’, relevada de
prueba, en aplicacién del inciso final del articulo 167 del C. G. del P.

v. DYALTEC no contestd la demanda, mientras que Solidaria fue
llamada en garantia por GRACOL, y en su intervencion opuso
frontal resistencia a los pedimentos tanto de la demanda original,
como a los contenidos en su convocatoria, tal como se resumio en
los antecedentes de esta sentencia.

7.2 Lo aludido en los apartados i) a iv), en forma objetiva, critica y
racional, refleja que se comprobo: (a) la existencia y el clausulado de los tres
contratos de obra civil y suministro que ataron a las partes, incidentes en los
condominios Torres de Milano, Versalles y Venezia; (b) la concrecion de dos
polizas de cumplimiento relativas al amparo de anticipo para las
negociaciones atafiederas a los proyectos Versalles y Venezia; (c) el giro
bancario a la demandada de $10.784.141 para el contrato del Condominio
Versalles, y de $21.058.588 para los trabajos en el Condominio Venezia,

6 CSJ SC, 23 feb. 1988, ID 357515.

7 «Tiene dicho la Corte, en lo relacionado con el tema de las negaciones, que éstas se dividen en definidas e
indefinidas, siendo las primeras aquéllas que tienen por objeto hechos concretos, ‘limitados en tiempo y lugar,
gue presuponen la existencia de otro hecho de igual naturaleza, el cual resulta afirmado implicita o
indirectamente”, las segundas, en cambio, “no implican, ni indirecta ni implicitamente, la afirmacién de hecho
concreto y contrario alguno”. CSJ SC, 13 jul. 2005, exp. 00126. Pensamiento retomado en los fallos CSJ SC,
20 en. 2006, rad. 25843-31-84-001-1999-00037-01, y CSJ SC172-2020.

En la doctrina se encuentra, por su parte, que:
«...[l]o indefinido es lo que no puede probarse...

Procuremos ahora sintetizar nuestro concepto.
1) Negaciones sustanciales o absolutas, que se basan en la nada y que no implican, por tanto, ninguna
afirmacioén opuesta, indirecta o implicitamente...

4) Las negaciones de hecho se subdividen, por una parte, en sustanciales y formales (las de derecho y cualidad
siempre son formales) y, por otra parte, en definidas e indefinidas. Las negaciones definidas tienen por objeto
hechos concretos, delimitados en tiempo y lugar (negativa coartata loco et tempore), que presupone la
existencia de otro hecho opuesto de igual naturaleza, el cual resulta afirmado implicita o indirectamente...; las
negaciones indefinidas son aquellas que no siempre implican la afirmacién indirecta de otro hecho concreto,
delimitado en tiempo y espacio, a saber: a) las de caracter absoluto o sustancial, porque no encierran ninguna
afirmacién contraria...;b) las formales ilimitadas en tiempo o espacio, que contienen una afirmacién igualmente
ilimitada en estos aspectos (por ejemplo: nunca ha existido un hombre de estatura superior a tres metros, pues
si bien significa afirmar que todos los hombre han sido de estatura menor, tal hecho es ilimitado en tiempo y
espacio;...; las formales que, a pesar de ser ellas limitadas en tiempo y espacio, contienen implicita una
afirmacién indefinida no susceptible de probarse...

De esta manera, el caracter indefinido de la negacion o la afirmacién no requiere que las circunstancias de
tiempo y espacio, 0 una de estas, sean absolutamente ilimitadas; por el contrario, para estos efectos es igual
que implique no haber ocurrido nunca o haber ocurrido siempre, o que se refiera a todos los instantes de un
lapso mas o menos largo (como la vida de una persona) o relativamente corto (como un afio), si envuelve una
situacion o actividad u omisién permanente que en la practica no es, en general, susceptible de prueba por
ningtin medio...

...89) las tnicas negaciones que no exigen prueba con (sic) las sustanciales y las formales indefinidas de hecho,
por la imposibilidad de suministrarla en razén de su caracter indefinido y no de la negacién misma». DEVIS
ECHANDIA, H., “Teoria General de la Prueba Judicial” Tomo |, Sexta edicion, reimpresién. Bogota. Temis, 2015,
pags. 196-203.
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coincidentes con los montos previstos en cada caso para servir por concepto
de anticipo, refrendando la condicion de contratante cumplido del extremo
demandante en ese particular; (d) que el 10 de junio de 2.017 estaba en
proceso un pago a proveedores en beneficio del contratista, en cuantia de
$27.123.757, cifra que concuerda con la descrita para servir de adelanto en
el pacto del Condominio Torres de Milano, mas no instrumenta que el pago
ciertamente se realizd, por lo que en este puntual negocio no es dable izar el
titulo de contratante cumplido en el extremo actor; y, (e) que DYALTEC no
cumplié con las obligaciones que asumio

7.3 De remarcar que, en los hechos segundo, tercero y cuarto de la
demanda se asevero el pago del anticipo. A su turno, en los relatos quinto y
sexto se menciono la emisién de dos requerimientos al contratista para que
cumpliera y/o iniciara labores, mientras que en la séptima descripcion se
anot6 que la parte demandante saldé los avances, «sin que este [demandado]
las ejecutara a pesar de que en varias ocasiones se le solicitara su
cumplimiento» [archivo 009, carpeta idem].

7.4 Planteé la parte actora en sus alegatos de conclusion, y de ello
hizo eco el Juzgado A quo en su veredicto, que el mutismo de la sociedad
demandada impelia aplicar los efectos consagrados en el articulo 97 del C.
G. del P., segun el cual la «falta de contestacién de la demanda o ..., haran
presumir ciertos los hechos susceptibles de confesion contenidos en la
demanda, salvo que la ley le atribuya otro efecto». Por esa senda, coligio
demostrados todos los hechos del libelo genitor.

7.5 Lainquietud que cimienta la alzada radica en que ese efecto no
puede comunicarsele a Solidaria, porque, una vez fue llamada en garantia
por el extremo demandante, contesto a tiempo el pliego introductorio y abjurd
de sus pedimentos.

7.6 Semejante discusidn supone recordar que el llamamiento en
garantia -lo reconoce asi el articulo 64 del C. G. del P. y la postura bosquejada por la Sala
de Casacién Civil de la H. Corte Suprema de Justicia, como adelante se citara-, €S uno de
los eventos de asistencia obligatoria al proceso, en virtud de la preexistencia
de un derecho legal o contractual que habilita exigir de otro la indemnizacion
del perjuicio que el proceso irrogue al llamante, ora el reembolso total o
parcial del pago que tuviere que hacer a causa de la sentencia, basado todo
lo cual en motivos de economia procesal, para resolver en un mismo juicio
las contingencias que su resolucion destelle en el ligamen de origen
reglamentario o convencional que articula al llamante y al llamado, previo
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«acoplamiento o reunion de una causa litigiosa principal con otra de garantia
que le es colateral»®.

7.7 Por lo mismo, «la figura en comento comporta el planteamiento
de la llamada pretension revérsica, o la ‘“proposicion anticipada de la
pretension de regreso” (Parra Quijano), o el denominado “derecho de
regresion” o “de reversion”, como lo ha indicado la Corte, que tiene como
causa la relacion sustancial de garantia que obliga al tercero frente a la parte
llamante, “a indemnizarle el perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total
o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia”
(articulo 57). De modo que, de acuerdo con la concepcidon que sobre el
llamamiento en garantia establece el texto legal antes citado, la pretensién
gue contra el tercero se formula es una pretension de condena eventual (in
eventum), es decir, que ella s6lo cobra vigencia ante el hecho cierto del
vencimiento de la parte original y que con ocasiéon de esa contingencia de la
sentencia, “se vea compelido a resarcir un perjuicio o a efectuar un pago’,
como lo ha dicho la Corte»°.

7.8 En vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil ya se tenia claro
gue, pese a la ideacién por separado de las instituciones del llamamiento en
garantia y la denuncia del pleito, esa bifurcacion resultaba «“artificial e
inoficiosa”...amén de corresponder ambos institutos a especies del género
llamado intervencion de terceros»'° equiparables porque estar fundadas en
relaciones sustanciales, normativas y/o negociales, en la economia y en la
nocion de procesos acumulativos!?, de «ahi que con razon se califique como
artificial e inoficiosa la distincion entre denuncia del pleito y llamamiento en
garantia, para consecuentemente abogarse por un tratamiento comun o
Unico, como en otras legislaciones se consagra»*2.

7.9 Por lo tanto, en el caso de la otrora denuncia del pleito, y por
igual, para el del llamamiento en garantia, se puntualiz6é que «de tiempo atras,
tanto la jurisprudencia de la Corte como la doctrina, al acometer el estudio de
esta figura y sus similares, todas inspiradas en el principio de la economia
procesal, han mostrado uniformidad en el sentido de considerar que el tercero
vinculado al proceso tendra la calidad de parte, de quien igualmente seran

8 CSJ SC, 12 jul. 1995, exp. 4439, retomada en sentencia CSJ SC, 5 abr. 2011, rad. 66001-3103-003-2006-
00190-01.

9 CSJ SC, 24 oct. 2000, exp. 5387. Reiterada, entre quizas otras tantas mas, en las sentencias CSJ SC, 1° oct.
2004, exp. 7560; CSJ SC, 15 dic. 2006, rad. 52001-31-03-004-2000-00276-01CSJ SC, 8 ago. 2013, rad. 11001-
3103-003-2001-01402-01; CSJ SC5885-2016, CSJ SC1304-2018, CSJ SC4066-2020, CSJ SC042-2022 y CSJ
SC2850-2022.

10 CSJ SC, 15 dic. 2005, exp. 1100131030241996-25941-01.

1.

12 CSJ SC, 24 oct. 2000, exp. 5387, citada.
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predicables todas las obligaciones, facultades y cargas procesales inherentes
atal rol. (G.J. t. CLII, pag. 145)»%3,

7.10 Esa calidad de parte procesal que se le endilga al llamado en
garantia, misma que de hecho vino a ratificarse con la identificacion de su rol
en el caracter de «otras partes», al tenor del Capitulo Il del Titulo Unico -Partes,
Terceros y Apoderados- de la Seccidn Segunda -Partes, Representantes y Apoderados-
del Libro Primero -Sujetos del Proceso- del Codigo General del Proceso, como se
vio, data de antafio, y como natural es entender que su interés es no
responder por el potencial retorno que se le pide por un mandato legal o
contractual, integra, dijo en su oportunidad la H. Corte Suprema de Justicia,
«una comunidad de accionar igual a la prevista por el art. 51 para el
litisconsorcio necesario...[que] coloca al tercero interviniente en una posicion
de uniformidad con el demandado...a partir de considerar que el llamado una
vez ha sido vinculado “adquiere el caracter de parte en la litis” con todos los
derechos, cargas y obligaciones procesales correspondientes»4,

7.11 Se engendra, por lo visto, una unidad de causa entre el llamado
en garantia, con el interés de la parte a la cual tendria que relevar en el pago
de la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir con ocasiéon del proceso
judicial, bien, con aquella a la que tuviese que reembolsar el pago efectuado
a causa de la sentencia que se persigue.

7.12 Por demas, es logico, razonable y legal que asi suceda. En su
derecho de contradiccion y defensa, de desplegarlo, lo plausible es
comprender que el llamado en garantia abogara en pro de que la parte con
la que sostiene la relacion sustancial, no resulte vencida, en orden a que
tampoco tenga que responder por ella o retornarle lo que pague, y, alo sumo,
procurara que, en su defecto, de salir vencida su coparte, no se active el
derecho de regresion, segun las razones que a bien tenga esgrimir.

7.13 Esa circunstancia revela el caracter litisconsorcial que erige el
llamamiento en garantia, segun explicito reconocimiento jurisprudencial, por
obra de los efectos que la relacion sustancial transmite a la procesal una vez
se presenta, admite y notifica el lamamiento -inescindibles en todo caso-, ambito
este Ultimo donde, por consiguiente, se comparten derechos, cargas y
obligaciones, significando, a su vez, que los actos de disposicion del derecho,
expresos o por presuncion, también incumben a todos y deben provenir de
consuno, o no se entenderan de ninguno, se itera, merced a que lo que uno
realice, potencial y necesariamente repercutira en el otro.

13 CSJ SC, 30 sep. 2004, rad. 11001-0203-000-2002-0062-01.
14 CSJ SC, 27 mar. 2003, exp. 6879. Memorada en la sentencia CSJ SL1283-2020.
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8. En camino a decidir lo que en derecho corresponde, debe antes
sefalarse que es pacifico y punto de partida no disputado, el siguiente: pese
a que el llamamiento en garantia de Solidaria lo elevo la parte demandante
[archivo 014], no lo hizo con el animo de exigirle la indemnizacion del perjuicio
que llegare a padecer o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que
hacer como resultado de la sentencia a dictarse en este proceso judicial [art.
64 de C. G. del PJ], sino para que se presentase a responder por el
incumplimiento de los contratos de seguro en los que GRACOL funge como
beneficiario y/o asegurado, predicando que debe asumir las obligaciones y
perjuicios que le irrogd DYALTEC; es decir, para que le pague a la
demandante [pgs. 1-6, a.e. 014; arts. 2° y 4°, Ley 225 de 1938; 1096 C. de Co.].

8.1 Es decir, semejante hibridacion, que merecio6 refrendacion en su
momento por parte de este Estrado, en el auto n.° 508 de 30 de mayo de
2.024, en la practica muestra que, aun cuando el contrato de seguro®® de
cumplimiento'® es una especie de los afianzamientos de dafios, fue suficiente,
junto con otros de responsabilidad civil, para que la parte demandante,
pretensa damnificada, via llamamiento en garantia, postulara una especie de
accion directa contra la aseguradora, para que, fruto del respaldo que otorgd
a la demandada, respondiera por lo que le guarecié'’.

8.2 Mas alla de la impropiedad procedimental que ello representa, el
que medie una sentencia proferida, que depurd el litigio en primer nivel,
convoca al imperativo de desatarlo, igualmente de fondo, en sede de
apelacion. Lo asi anunciado, porque frente a esa realidad, a la hora de ahora
las formas no pueden ser Obice para la efectividad del derecho sustancial,
traducido en el caso en la necesidad de dirimir el litigio en segunda instancia
-como lo hizo ya la primera-, partiendo, eso si, como fue comun para los litigantes
y el Despacho A quo, de que aun cuando el llamamiento en garantia lo

15 «El contrato de seguro es aquél negocio “...bilateral, oneroso, aleatorio y de tracto sucesivo por virtud del cual
una persona -el asegurador- se obliga a cambio de una prestacion pecuniaria cierta que se denomina ‘prima’,
dentro de los limites pactados y ante la ocurrencia de un acontecimiento incierto cuyo riesgo ha sido objeto de
cobertura, a indemnizar al ‘asegurado’ los dafios sufridos o, dado el caso, a satisfacer un capital o una renta,
segun se trate de seguros respecto de intereses sobre cosas, sobre derechos o sobre el patrimonio mismo,
supuestos en que se les llama de ‘dafios’ o de ‘indemnizacién efectiva’, o bien de seguros sobre las personas
cuya funcién, como se sabe, es la prevision, la capitalizacion y el ahorro. Salta a la vista, pues, que uno de los
elementos esenciales en este esquema contractual es la obligacion ‘condicional’ contraida por el asegurador de
ejecutar la prestacion prometida si llegare a realizarse el riesgo asegurado, obligacion que por lo tanto equivale
al costo que ante la ocurrencia del siniestro debe aquél asumir y significa asimismo la contraprestacion a su
cargo, correlativa al pago de la prima por parte del tomador”. (Sent. 24 de enero de 1994, C.S.J. EXPEDIENTE
4045)». CSJ SC, 22 jul. 1999, exp. 5065.

16 «...debe admitirse que la apropiacion, la incorrecta inversion y la falta de amortizacién del anticipo, constituyen
riesgos potenciales, que amenazan por sendas distintas el patrimonio del contratante; por consiguiente, este
tiene interés en transferirlos licitamente al asegurador, a través de la contratacion de amparos especiales, que
pueden incluirse como coberturas accesorias al seguro de cumplimiento». CSJ SC3893-2020, reiterada en
sentencia CSJ SC2840-2022.

17 «El asegurado logra asi, a través del contrato de seguro, la posibilidad de obtener la reparacién del detrimento
que sufre en su patrimonio a causa del acaecimiento del siniestro...Los seguros como el de cumplimiento -que
por su naturaleza corresponden a los seguros de dafios-, implican la proteccién frente a un perjuicio patrimonial
que pueda sufrir la asegurada al ocurrir el riesgo asegurado». [dem.
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formulo la parte demandante, el alcance de lo que en €l se pretendio, y por lo
mismo, su finalidad, no es la de responder por éI'®, en su lugar o
eventualmente, sino, que la dinamica de lo acontecido en el proceso muestra,
mas alla de cualquier duda, que asi se procura, pero con respecto a la parte
pasiva o demandada inicial, DYALTEC, no en vano que Solidaria, en lugar de
procurar su defenestraciOn -como seria si se situara junto al interés de quien
formalmente le llamo, la parte demandante'®-, |0 hizo, a 0jos vistas, para evitar su
condena -de DYALTEC-, renegando de las pretensiones de la demanda y del
llamamiento, de ahi que la causa ante la Jurisdiccion fue en comun con
DYALTEC, y asi se entienda de la manera como emprendié la cuestion
subsiguiente, cual fue intervenir como si el llamamiento se lo hubiere
realizado la parte demandada.

8.3 Esclarecido lo anterior, esto es, que la forma como discurri6 el
proceso despunta que la parte demandante llamé a Solidaria como si lo
hiciera la demandada, y obligd a que actuara en consecuencia, se pregunta
el Juzgado si es dable estructurar la confesion presunta de DYALTEC, por no
contestaciéon de la demanda, siendo que Solidaria fue llamada en garantia y
denosto6 con tesén del mérito de las pretensiones.

8.4 Prontamente se contesta en forma negativa. Es Unico el interés
juridico sustancial y procesal prestablecido entre la empresa demandada,
como tomadora, y Solidaria, como aseguradora, por obra, inicialmente de las
polizas de seguro de cumplimiento n.° 660-45-994-000004532 y n.° 660-45-
994000004547, y a la sazon, dado el perfilamiento de la gestién procesal que
emprendid. Ese vinculo, en la hermenéutica de la Corte Suprema de Justicia,
integra un litisconsorcio necesario, lo que lleva a entender que lo legal es que
la conducta procesal silente de la empresa demandada no es suficiente para
entender confesados los hechos del libelo, pasibles de tal efecto procesal.

8.5 Aungque es cierto que dicha compafiia no se aperson6 del
proceso y guardo silencio dentro del término de traslado de la demanda, la
confesion que eventualmente ello apareja, exige, entre otros presupuestos,
gque su percusor tenga «capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el
derecho que resulte de lo confesado», conforme al numeral 1 del articulo 191
del C. G. del P., y asi no ocurre en el caso de la contumacia de apenas uno
de los miembros del litisconsorcio, en tanto y en cuanto, el reconocimiento de
los hechos, aunque sea presunto, y la disposicion del derecho en
consecuencia, en dado caso, debe siempre e inexorablemente emanar de

18 Sino para él.

19 «...en punto a la relacion juridico sustancial que genera la vinculacién al proceso, de un llamado en garantia
con el llamante, se tiene que al tenor de los articulos 54 y 57 del CPC, hoy 64 y 66 del CGP, que el primero,
concurre al trdmite, tanto para promover la defensa de quien lo convocé, como la suya propia...». CSJ SL1283-
2020.
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todos los litisconsortes, mas, como no fue asi en el caso estudiado,
equivocado fue asumir, como lo hizo la sentencia que se revisa, que en este
caso se confesaron los hechos del libelo.

8.6 Muestra de lo incomprensible de un aserto semejante se ubica
en el argumento de que la conducta remisa de DYALTEC supuso reconocidos
de manera ficta, el incumplimiento de los contratos de obra y la malversacion
de sus anticipos, de cara a la situacion procesal de ese colectivo, pero no
para Solidaria, no obstante lo cual, por reflejo se afectaron las pdlizas
asociadas, para responder por contera, como asi se dictaminé por la
Judicatura de primer nivel.

8.7 No hay alternativa distinta a reconocer que una sindéresis en
esos términos retrata la inapropiada prolongacion automatica de los efectos
de la supuesta confesién presunta de la demandada, a la llamada en garantia,
con franco desconocimiento, y transgresiéon de suyo, del -caracter
litisconsorcial que excluye un efecto tal en la situacion configurada.

8.8 En suma, no existe la achacada admisién presunta o ficta de los
hechos de la demanda, al no colmarse los requisitos estatuidos en el articulo
191 de C. G. del P., particularmente el normado en su numeral 1°, y como no
hay confesion supuesta o inferida, menos es dable mutar sus secuelas a las
de un testimonio, en aplicacion del articulo 192 del C. G. del P., en tanto el
mismo sugiere que haya mediado una expresién espontanea o provocada,
hecha? en todo caso, con potenciales efectos confesorios, y en este caso ni
de cerca hay tal, sino apenas una pretendida presuncién emergida de la
conducta procesal del extremo demandado, como conducta negativa o de
abstencion, no una positiva o de exteriorizacion.

9. Lo hasta aqui dicho retrata que no hubo confesion presunta, sin
que ello dé al traste la calificacién de la primera instancia, al menos no
absolutamente.

9.1 En efecto, la documental adosada y la negacion indefinida en
punto al incumplimiento contractual -que no se infirmé o desvirtué-, evaluadas
individualmente y en conjunto desde el tamiz de la sana critica, denotan que
tres fueron los contratos de obra y suministro celebrados entre las partes -
negocios juridicos bilaterales validos-, de los que la demandante ciertamente
soportd el pago de anticipos en dos de ellos, a saber: $10.784.141 el 17 de
agosto de 2.017 para las labores en el Condominio Versalles, y $21.058.588

20 «“(...) la confesion de uno de los litisconsortes obligatorios afecta tinicamente a quien la hace y no se erige
como prueba de la confesién de sus consorcios unidos por relaciones juridicas inescindibles” (sentencia de 10
de mayo de 2016, expediente 00043)». CSJ SC11232-2016.
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el 28 de agosto de 2.017, por la intervencion en el Condominio Venezia -
cumplimiento en la parte demandante-. DYALTEC, por su parte, no cumplio sus
débitos negociales -desaire contractual del demandado-.

9.2 No habiendo mas pruebas recabadas que tengan que ver con la
tematica abordada, correcto fue que se declarara la resolucién judicial de los
mentados acuerdos de voluntades de 31 de julio y 14 de agosto de 2.017,
maxime que por lo visto, se descarta la orfandad probatoria que la recurrente
endilgé al incumplimiento contractual, siendo del caso asentar que, la
alegacion probada de la sujecion de la parte actora a las responsabilidades
de los comentados negocios, en el primer momento que era de su cargo, mas
la atribucidn de incumplimiento de aquellas del resorte de la pasiva, ponian
en hombros Unicamente de esta, el patentizar la conducta en contrario: el
cumplimiento??, sin que bastara con que la llamada en garantia se limitara a
sefialar que no hubo constancia certera del mismo??, porque al retornar en la
revision del tema, se itera, se topa enhiesta la demostracion del avenimiento
negocial de la parte activa, en los acuerdos hasta ahora escrutados.

9.3 La parte demandante formuld, como pretension, que se imponga
el pago de las clausulas penales junto con el reintegro de los pagos
anticipados [paginas 16y 17, a.e. 009].

9.4 Laestipulacion punitiva en cita se aprecia, idéntica, en la clausula
décima segunda de los contratos de obra y suministro de 31 de julio y 14 de
agosto de 2.017, en los términos que se reproducen [péginas 34y 57, a.e. 004]:

DECIMA SEGUNDA - CLAUSULA PENAL PECUNIARIA. EL CONTRATANTE
en caso de incumplimiento de las obligaciones imputables a EL CONTRATISTA,
podra imponer como sancidén pecuniaria una suma equivalente al 20% del valor
del presente contrato.

2! «d) Carga de la prueba del nacimiento de obligaciones y de su cumplimiento o incumplimiento...

La carga de probar el nacimiento de la obligacién corresponde a quien lo alega, por ser presupuesto de la norma
gue consagra el efecto juridico perseguido?*,

Conforme a la regla general sobre distribucién de la carga de la prueba, la parte que reclama el cumplimiento
de una obligacién por el demandado, debe probar el hecho que la norma invocada supone como presupuesto
de su aplicacion, esto es, el nacimiento de su derecho correlativo, y la parte que opone la alegacién de haber
cumplido, es decir, que su obligacion se extinguid, debe probar el hecho respectivo, porque es supuesto de la
norma que contiene tal efecto juridico (C. C. col. art. 1757 y similares de los codigos francés, italiano, espafiol
y chileno). El primero no esta gravado con la carga de probar el incumplimiento, porque el nacimiento de su
derecho lo faculta, por si mismo, a pedir su satisfaccion y, por tanto, aquella circunstancia negativa no aparece
como supuesto para la aplicacion de la norma que lo favorece». DEVIS ECHANDIA, H., “Teoria General de la
Prueba Judicial” Tomo |, Sexta edicién, reimpresién. Bogota. Temis, 2015, pags. 475-476.

22 «...la carga de la prueba del hecho contrario estaba radicada en cabeza de la convocada, por cuanto el actor,
al afirmar que pagé el precio y acreditar este hecho con el contrato, en concreto, estar “a paz y salvo por todo
concepto”, de ningtin modo relevaba al contradictor de evidenciar lo opuesto, con su sola manifestacion de “no
pago”, contenida en la excepcién “inexistencia del negocio juridico por no pago”. Por consiguiente, debio falsear
0 contraprobar la respectiva clausula, tarea que tampoco ejecutd, pues onus probandi incumbit actori, reus
in excipiendo fit actor 22». CSJ SC172-2020.
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9.5 De recordar, en este orden de ideas, que el articulo 1592 del
Caodigo Civil establece que «[l]a clausula penal es aquella en que una
persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una
pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la
obligacién principal», instituciéon que:

«...tiene tres funciones, ya que sirve de apremio para coaccionar al
deudor a cumplir sus débitos, en cuyo caso es moratoria o retardataria;
puede constituir una garantia para el acreedor cuandoquiera que
remplace la obligacion principal incumplida; y, finalmente, permite
estimar de forma anticipada los perjuicios, evento en el que asume un
rol compensatorio, es decir, se tiene como indemnizatoria y exime al
acreedor de probar la existencia del demérito y su cuantia (art. 1599
ibidem.), pues lo tasa y determina de forma convencional y anticipada...

(...

A la par, el ordenamiento juridico presume que, al convenirla, las partes
optaron por la funcién indemnizatoria, pues para que tenga el caracter
de apremio se requiere pacto expreso en tal sentido, sin olvidar que, en
este Ultimo caso, es decir, cuando la estipulacion tiene funcion
moratoria o de simple apremio, el articulo 1600 del Codigo Civil reprime
la acumulacion de la pena y los perjuicios, excepto que asi se haya
pactado, en cuyo caso le confiere al acreedor un derecho de opcion
para elegir lo que mas convenga a sus intereses»?3.

9.6 Al abrigo de lo que recapitulara la H. Corte Suprema de Justicia
en el pronunciamiento que se acaba de resefiar, y a semejanza de lo que en
ese caso determind, en el asunto que evalla el Juzgado se encuentra que la
clausula penal instituida por las partes fue moratoria o de apremio, no
compensatoria ni indemnizatoria. Su finalidad fue inducir al contratista a
ejecutar lo de su cargo, no asi concebir un sucedaneo igual o préximo de la
prestacion principal, ni estimar por adelantado los perjuicios fruto de un
desaire total o parcial del programa obligacional.

9.7 Se activa, por ende, la veda que consagra el articulo 1600 del
Caddigo Civil, a cuyo tenor «[n]Jo podra pedirse a la vez la pena y la
indemnizacion de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi
expresamente; pero siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la
indemnizacion o la pena». Y, refulge, en tal orden de conceptos, la indebida
acumulacién de pretensiones en el proceso sub examine, amén de la

23 CSJ SC507-2023.
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persecucion conjuntada del pago de las ameritadas clausulas penales y el
reintegro de los pagos anticipados, que en la practica es la indemnizacion de
perjuicios subsecuente al incumplimiento planteado y la resolucion
contractual que también se impetr0, pese a tratarse de reclamaciones que se
asumen excluyentes, al no poder pedirse al tiempo.

9.8 Elremedio de ese impasse, que es instrumental y superable, va
dado no con la inhibiciébn, sino con la inexorable interpretacion de la
demanda?, empresa en la que le Juzgado repara en que, al introducirse el
libelo subsanado, la parte gestora reconocio que su proposito fue «demandar
el incumplimiento del contrato, cobrar los perjuicios derivados y obtener el
pago de los dafios causados» [pg. 13, a.e. 009], afirmando en el hecho octavo
qgue el incumplimiento enrostrado a la demandada «ha ocasionado perjuicios
financieros no solo por el pago de los anticipos realizados, si no por el retraso
de las obras en general, por lo que debera reconocer...no solo los perjuicios
materiales ocasionados si no los inmateriales por su actuar» [pg. 15, a.e. 009],
culminando, en la pretensién segunda, con el expreso animo de procurar que
se condene a la demandada «a pagar a titulo de perjuicios» los items de las
clausulas penales, cuyos montos sumados tipificO «como liquidacién
anticipada de perjuicios», y a continuaciéon suplicé el reembolso de los
anticipos «a titulo de perjuicios» [pg. 16-17, a.e. 009]; evocando entre los
fundamentos de derecho, los articulos 1546 y 1613 del Cédigo Civil, por igual
atafiederos a la nocién de indemnizacion de dafios.

9.9 Total, una lectura sistematica e integral del escrito genitor lleva a
sostener, sin atisbo de duda, que mas alla de su aparente contradiccién?®, en
la intencién genuina de su redactor estuvo el perseguir y obtener el
resarcimiento de los detrimentos emanados del incumplimiento de DYALTEC.

9.10 Por esa senda, inatendible es la pretension tocante con las
clausulas penales, como equivocado fue su despacho en la sentencia

2 «2.8.1.1. El articulo 82, numeral 2° del Cddigo de Procedimiento Civil, prohibe formular principalmente
pretensiones excluyentes para ser resueltas a la vez, por ejemplo, la nulidad y validez de un contrato, pues en
virtud del principio légico de no contradiccion, una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo, salvo que se
acumulen como subsidiarias, en el entendido que negada la primera se habilita en el orden propuesto el estudio
de las demas.

Subsistiendo la incompatibilidad al momento de dictar sentencia, se debe propender por salvar la irregularidad
con criterios de proporcionalidad, en el sentido de no sacrificar el fondo por la forma, y de eficacia, en cuanto
cupiere la aplicacion del principio de economia procesal, fin Gltimo del instituto de la acumulacion de
pretensiones.

Por ejemplo, eliminando la informalidad mediante una interpretacion racional del escrito genitor, a cuyo
propdsito, al decir de la Sala, se “(...) estard mas a la intencién del actor que a lo literal de las palabras, se
cotejara las distintas partes del libelo apreciandolo en su conjunto, se preferira el sentido en que una peticion
puede producir algun efecto a aquel en que no pueda producir ninguno’*.

En esa linea, no siempre, fatalmente, la indebida acumulacién de pretensiones conduce a un fallo
abstencionista. Acaece excepcionalmente cuando intentada salvar la irregularidad, sin atentar contra el
contenido objetivo de la demanda, resulta imposible en el campo I6gico o juridico». CSJ SC8210-2016.

25 «La torpe expresion de las ideas, per se, no puede ser motivo de rechazo del derecho suplicado cuando éste
alcanza a percibirse en su intencion y en la exposicion que de los presupuestos facticos hace el demandante
en su demanda». CSJ SC5193-2020.
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atacada, dado el cariz moratorio o de apremio del apartado negocial, ajeno o
extrafio al perfil de reparacion inherente a la pretension realmente ventilada.
Por lo tanto, se revocara su acogimiento.

9.11 De otra parte, al ser cuestion averiguada la de que DYALTEC
deshonré los compromisos que adquirié en los contratos de obra y suministro
de 31 de julio y 14 de agosto de 2.017, beneficiandose de los avances de
$10.784.141 que se le transfirieron el 17 de agosto de 2.017, y de
$21.058.588 que se le giraron el 28 de agosto de 2.017, al no haber erogado
la contraprestacion que le incumbia, deberd restituirlos a titulo de
indemnizacion de perjuicios, con venero en los canones 1546 y 1613 del
Caddigo Civil, como asi se demando.

9.12 Ahora, otro es el destino de la invocada gestion desplegada en
Torres de Milano. Se instruy0 la existencia de un contrato de obra y suministro
perfeccionado el 23 de junio de 2.017 -acto bilateral valido-, no asi el
cumplimiento preliminar o antelado de la parte actora, porque no hay respaldo
del desembolso del adelanto que menciono haber hecho. La consulta en linea
gue se arrimé, fechada el 10 de junio de 2.017, apunta materialmente a que
estaba en proceso un pago a proveedores en beneficio de la contratista, por
valor de $27.123.757 [pg. 7, a.e. 009, carpeta idem], no asi que el mismo
realmente se produjo o logré su propdésito, el que para ese instante apenas
era un proyecto o una misiébn en trance. La declaracion de parte del
demandante no es suficiente, solo ella, para refrendar que si hubo
desembolso?®. Tampoco medié confesién, seglin lo explicado. Empero,
DYALTEC tampoco evacu0 sus deberes convencionales -desaire contractual del

demandado-.

9.13 Al hilo con lo plasmado y para el comentado acto juridico, era
valedero decretar su finiquito, pero sin indemnizacion ni reconocimiento de la
clausula penal, como asi lo tiene decantado la jurisprudencia -supra 6.2-,
aspecto que se abarcard con la infirmacion del ordinal tercero de la
providencia rebatida.

10. Transitando al analisis del llamamiento en garantia, recuérdese
gue en el contrato de seguro, el riesgo es «el suceso incierto que no depende
exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario,

26 La asercion del sefior representante legal de la sociedad de demandante, alusiva a que la transferencia del
dinero si se realizo (récord 6:45 a 26:22, archivo electrénico 063), esta huera de elemento suasorio adicional
gue la apoye. Sibien la declaracion de parte se ha aceptado en general como prueba a valorar, y no solo cuando
entrafia una confesion, clara fue la Corte Suprema de Justicia en la sentencias que asi lo han reconocido, es
decir, en las CSJ STC9197-2022, CSJ STC11256-2023 y SC470-2023, que su verosimilitud depende de «la
coincidencia de su narracion con otros medios», mientras que su credibilidad se ata a que el relato que contiene
resulte «coherente, contextualizado y [si] existen corroboraciones periféricas», lo cual es por cierto légico y
juridico, bajo la ponderacion en conjunto que manda hacer el canon 176 del C. G. del P.
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y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador» [art. 1054, C. de
Co.], mientras que el siniestro se cristaliza con «la realizacion del riesgo
asegurado» [art. 1072, C. de Co.], incumbiendo «al asegurado demostrar la
ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso»
[art. 1077, C. de Co.].

10.1 En tratandose del seguro de cumplimiento, legalmente se ha
decantado que su objeto es «garantizar el correcto manejo de fondos o
valores de cualquier clase que se confien a los empleados publicos o a los
particulares, en favor de las entidades o personas ante las cuales sean
responsables» [art. 2°, Ley 225 de 1938].

10.2 En la sentencia CSJ SC3893-2020 se rememoro la naturaleza y
alcance de la institucion examinada, apuntando que la Ley 225 de 1938 esta
vigente y el afianzamiento que en ella se previd es una especie de los seguros
de dafnos, que garantiza el cumplimiento de obligaciones dimanantes de un
contrato o de la ley, a través del amparo que se le hace al asegurado -acreedor,
titular entonces del interés asegurable de contenido econdmico- contra el
incumplimiento de las mismas -riesgo asegurado-, a través del pago de todos o
parte de los perjuicios que soporte a causa del desaire de la prestacion
respaldada, de ser imputable al deudor. Dado su perfil reparador, que le
descarta ser fuente de lucro, en orden a germinar el siniestro y obligar al
asegurador a indemnizar el dafio padecido hasta la cuantia del valor
asegurado, se exige que a la prueba del incumplimiento se sume la del
perjuicio y su cuantia, ya que el siniestro no es la desatencion del marco
negocial, per se, sino la repercusion causal lesiva, el agravio que ello
represente en el patrimonio del asegurado, lo cual debe probarse, pues no se
sobreentiende como en los seguros reales.

10.3 Desde tales supuestos, ya frente al caso concreto se tiene que
en primera instancia se afectaron las poélizas de seguro de cumplimiento n.°
660-45-994-000004532 -vigente en el amparo de anticipo del 31 de julio al cinco de
septiembre, ambos de 2.017- [pg. 39, a.e. 004], Yy N.° 660-45-994000004547 -vigente
en el amparo de anticipo del 14 de agosto a 20 de septiembre de 2.017- [pg. 62, a.e. 004],
emitidas por Solidaria, las que, en su orden, tuvieron por objeto:
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POLIZA DE CUMPLIMIENTO DE CONTRATOD

* OBJETO DE LA GARANTIA *+*

EL OBJETO DE LA PRESENTE POLIZA ES CGARANTIZAR EL PAGO DE LOS PERJUICIOS DERIV EL INCUMP LAS
OBLIGACIONES A CARGO DEL CONTRATISTA DERIVADAS DEL CONTRATO OBRA CIVIL DE FECHA 017
CELEBRADO ENTRE GRANDES Y MODERNAS COb IONES DFE COLONBIA \ A A REL

EUMINISTRO K INSTALACION DE PUERTAS VENTANAS Y VENTANAS EN ALUMINIO COLOR WLAN RIC INC VAR

5 PISO DEL PROYECTO CONDONMINIO VENEZIA UBICADO EN LA CIUDAD DE POPAYAN EALIZARA ACTA DE VANCGS |

DEL RESIDENTE DE OBRA Y CONTRATISTA PARA SU FABRICACICS DEL 14 AGOSTO AL 5 DE SEPTIEMBRE« FARRI

" Z.‘i‘-‘.’kl;k'.'lg'" PDEL 2 - 3 PIBO. 2 KITO DEL 30 DE AGOSTO AL 20 DK SEPTIEMBRE « FARRICACION E INSTALACION DEL
5
-]

10.4 Por su parte, las condiciones generales de la pdliza de seguro de
cumplimiento en favor de entidades particulares de Aseguradora Solidaria de
Colombia prevén, en lo que interesa resolver, disponen:

1.2 AMPARO DE BUEN MANEJO DEL ANTICIPO

EL AMPARO DE BUEN MANEJO DEL ANTICIPO CUBRE A LAS ENTIDADES CONTRATANTES, CONTRA LOS PERJUICIOS
SUFRIDOS CON OCASION DEL USO O APROPIACION INDEBIDA QUE EL CONTRATISTA TOMADOR DEL SEGURO HAGA
DE LOS DINEROS O BIENES QUE SE LE HAYAN ENTREGADO EN CALIDAD DE ANTICIPO, PARA LA EJECUCION DEL
CONTRATO. EN TAL SENTIDO SE ENTENDERA QUE EXISTE USO O APROPIACION INDEBIDA DE LOS DINEROS O
BIENES ENTREGADOS A TITULO DE ANTICIPO EN EL EVENTO EN QUE TALES DINEROS O BIENES NO SEAN
UTILIZADOS EN LA EJECUCION DEL CONTRATO.

CUANDO SE TRATE DE BIENES ENTREGADOS COMO ANTICIPO, PARA QUE OPERE EL AMPARO ESTOS DEBERAN
ESTAR DEBIDAMENTE TASADOS EN DINERO

SALVO ACEPTACION EXPRESA E INEQUIVOCA DE ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, EL PRESENTE AMPARO
NO CUBRE ANTICIPOS EN DINERO EN EFECTIVO O QUE NO SE HAYAN ENTREGADO A TRAVES DE TRANSACCIONES
BANCARIAS

10.5 A despecho de la propuesta de la alzada, el litigio que se resuelve
si se corresponde con la tesis del buen manejo del anticipo?’. La prueba de
su pago milita en las paginas 3 y 5 del archivo 009 de la carpeta de primera
instancia, y da cuenta que GRACOL transfiri6 a la cuenta bancaria de
DYALTEC los siguientes rubros: $10.784.141 el 17 de agosto de 2.017 para
las labores en el Condominio Versalles, y $21.058.588 el 28 de agosto de
2.017, por la intervencion en el Condominio Venezia. En total: $31.842.729,
qgue uno a uno en sus dos componentes se enmarca en la cuantia del valor
asegurado.

10.6 También es cuestion zanjada, que DYALTEC nunca cumplié. Por
contera, atemperado este Estrado a las clausulas del contrato de seguro,
entiende que se origina el uso o apropiacion indebida de los dineros
entregados a titulo de avance, al saberse que los capitales ciertamente
cursados en la época afianzada, por el concepto en cita, no se utilizaron en
la ejecucidn del contrato, inferencia indiciaria suficiente por ser ldgica,
necesaria, grave, concordante y convergente, y que emerge del hecho
mismo, conocido y probado, de la completa desatencion de los contratos de
obra y suministro en los condominios Versalles y Venezia, lo cual lleva insito

27 «...si bien el anticipo carece de definicion legal, ha sido concebido por la jurisprudencia y la doctrina patrias
como un mecanismo de financiacion?’, propio de los contratos en los que la remuneracion esta supeditada a la
entrega —total o parcial- de la obra, en virtud del cual el contratante entrega al contratista dinero u otros bienes,
con el compromiso de que este Ultimo los utilice para sufragar determinados costos y gastos imprescindibles
para la ejecucion del encargo». CSJ SC3893-2020.
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gue los fondos no se utilizaron en la ejecucion del contrato, pues nunca hubo
tal.

10.7 Ergo, el amparo de buen manejo del anticipo devino en siniestro
cuando DYALTEC abandon6 completamente sus obligaciones de obra y
suministro en los proyectos constructivos Versalles y Venezia, lo que supone
en forma impajaritable que inutilizé los recursos que recibié como adelanto.

10.8 Esa es la ocurrencia del siniestro. Su cuantia, mientras tanto,
equivale al monto de lo transferido, que a la sazon fue despojado a la empresa
demandante -pues no se amortizé en las edificaciones-, esto es, $31.842.729, suma
gue concreta el agravio econdmico ligado causalmente al uso o apropiacion
indebida del anticipo que cometié el tomador del seguro?®.

10.9 Finalmente, bajo la égida del articulo 1060 del Cdédigo de
Comercio?®, pretexté el apelante que los contratos de seguro instrumentados
en las mencionadas poélizas terminaron, comoquiera que no se le informo el
incumplimiento del contrato, ni la prérroga que se manifesté otorgada en el
hecho quinto de la demanda.

10.10 No hay tal. El incumplimiento no encaja en un hecho o
circunstancia imprevisible vinculada con el estado del riesgo que fuese
sobreviniente tras la firma del contrato de seguro. Por el contrario, el
cumplimiento fue uno de sus amparos. Asimilar que la no informacion de la
concrecion del riesgo en siniestro es suficiente para aniquilar el contrato,
como se sugiere por el recurrente, torna inocuo el contrato mismo y su funcion
social, mostrando lo inadmisible del planteamiento, y por lo mismo, el que no
pueda ser de recibo®.

28 «...la entrega del adelanto hace surgir para el contratante una expectativa primaria, consistente en que esos
recursos se empleen para cubrir las expensas de la obra, en los términos sefialados en el contrato; y si ello
ocurre, aflorara para aquel una expectativa secundaria: la de recomponer su acervo patrimonial, mediante la
efectiva amortizacion del anticipo». Ib.

29 «Articulo 1060. <Mantenimiento del estado del riesgo y notificacion de cambios>. El asegurado o el tomador,
segun el caso, estan obligados a mantener el estado del riesgo. En tal virtud, uno u otro deberan notificar por
escrito al asegurador los hechos o circunstancias no previsibles que sobrevengan con posterioridad a la
celebracion del contrato y que, conforme al criterio consignado en el inciso lo del articulo 1058, signifiquen
agravacion del riesgo o variacion de su identidad local.

La notificacién se hara con antelacién no menor de diez dias a la fecha de la modificacion del riesgo, si ésta
depende del arbitrio del asegurado o del tomador. Si le es extrafia, dentro de los diez dias siguientes a aquel
en gue tengan conocimiento de ella, conocimiento que se presume transcurridos treinta dias desde el momento
de la modificacion.

Notificada la modificacion del riesgo en los términos consignados en el inciso anterior, el asegurador podra
revocar el contrato o exigir el reajuste a que haya lugar en el valor de la prima.

La falta de notificacion oportuna produce la terminacion del contrato. Pero sélo la mala fe del asegurado o del
tomador daré derecho al asegurador a retener la prima no devengada.

Esta sancion no sera aplicable a los seguros de vida, excepto en cuanto a los amparos accesorios, a menos de
convencién en contrario; ni cuando el asegurador haya conocido oportunamente la modificacién y consentido
en ella».

30 «[E]n orden a impedir las nocivas tendencias, tanto de quienes reclaman con el proposito de procurar
conseguir beneficios extrafios al seguro contratado, lo que sin duda redunda en menoscabo para la mutualidad
de riesgos homogéneos creada, como de los aseguradores de exonerarse de responder desconociendo
razonables expectativas que del contrato emergen para aquellos, este Ultimo debe ser interpretado en forma
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10.11 Por su parte, la narracion en la demanda de una extension
del plazo por parte de GRACOL para que DYALTEC acometiera las obras y
el suministro pendientes®!, no refleja un hecho o circunstancia imprevisible
asociados con el estado del riesgo que sucediera luego la firma del contrato
de seguro, agravante del riesgo o incidente por variar su identidad, toda vez
que nada cambio, a decir verdad, en la materialidad del riesgo: el buen
manejo del anticipo. Hasta entonces nada muté con los términos y
condiciones del afianzamiento, por lo que tampoco se infiere obligacion
alguna, conforme a la ley, de informar o reportar, que, desatendida,
conllevase la extincion del seguro.

10.12 Debia, por lo visto, afectarse las pdlizas n.° 660-45-994-
000004532 y n.° 660-45-994000004547, y aunque fue laconica y quiza

similar a las normas legales y sin perder de vista la finalidad que est4 llamado a servir, esto es, comprobando
la voluntad objetiva que traducen la respectiva p6liza y los documentos que de ella hacen parte con
arreglo a la ley (Arts. 1048 a 1050 del C. de Co.), los intereses de la comunidad de asegurados y las
exigencias técnicas de la industria.

Dicho en otras palabras, el contrato de seguro es de interpretacion restrictiva y por eso en su ambito
operativo, para determinar con exactitud los derechos y las obligaciones de los contratantes, predomina el texto
de la que suele denominarse “escritura contentiva del contrato” en la medida en que, por definicion, debe
conceptuarsela como expresion de un conjunto sistemético de condiciones generales y particulares que los
jueces deben examinar con cuidado, especialmente en lo que tiene que ver con las clausulas atinentes a la
extension de los riesgos cubiertos en cada caso y su delimitacion, evitando favorecer soluciones en mérito de
las cuales la compafiia aseguradora termine eludiendo su responsabilidad al amparo de clausulas confusas que
de estar al criterio de buena fe podrian recibir una inteligencia que en equidad consulte mejor los intereses del
asegurado, o lo que es todavia mas grave, dejando sin funcién el contrato a pesar de las caracteristicas propias
del tipo de seguro que constituye su objeto, fines éstos para cuyo logro desde luego habran de prestar su
concurso las normas legales, pero siempre partiendo del supuesto, valga insistir, de aqui que no son de recibo
interpretaciones que impliquen el rigido apego literal a estipulaciones consideradas aisladamente y, por ende,
sin detenerse en armonizarlas con el espiritu general que le infunde su razén de ser a todo el contexto
contractual del que tales estipulaciones son parte integrante.

Siguiendo estas orientaciones, ha sostenido esta corporacion que siendo requisito ineludible para la plena
eficacia de cualquier poliza de seguros la individualizacion de los riesgos que el asegurador toma sobre si (G.
J., t. CLVIII, pag. 176) y que por lo tanto, en este campo rige el principio segin el cual la responsabilidad
asumida en términos generales como finalidad del contrato no puede verse restringida sino por obra de
clausulas claras y expresas, “..El Art. 1056 del C. de Co., en principio comun aplicable a toda clase de seguros
de dafios y de personas, otorga al asegurador facultad de asumir, a su arbitrio pero teniendo en cuenta las
restricciones legales, todos o algunos de los riesgos a que estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el
patrimonio o la persona del asegurado...”, agregando que es en virtud de este amplisimo principio “que el
asegurador puede delimitar a su talante el riesgo que asume, sea circunscribiéndolo por circunstancias
de modo, tiempo y lugar, que de no cumplirse impiden que se configure el siniestro; ora precisando
ciertas circunstancias causales o ciertos efectos que, suponiendo realizado el hecho delimitado como
amparo, quedan sin embargo excluidos de la proteccion que se promete por el contrato. Son estas las
llamadas exclusiones, algunas previstas expresamente en la ley...” (Cas. Civ. de 7 de octubre de 1985, sin
publicar), exclusiones que por su propia indole, limitativa de los riesgos asumidos por el asegurador, requieren
ser interpretadas con severidad en una concienzuda tarea que se oriente, de una parte, a establecer su
justificacién técnica, y de la otra a precisar el alcance de dichos riesgos conforme a reglas de caracter legal o
convencional, luego no le es permitido al intérprete “...so pena de sustituir indebidamente a los contratantes,
interpretar aparentemente el contrato de seguro para inferir riesgos que no se han convenido, ni para
excluir los realmente convenidos; ni tampoco hacer interpretaciones de tales clausulas que conlleven a
resultados extensivos de amparo de riesgos a otros casos que no so6lo se encuentren expresamente
excluidos sino que por su caracter limitativo y excluyente, son de interpretacién restringida...” (Cas Civ.
de 23 de mayo de 1988, sin publicar)» (CSJ SC, 29 ene. 1998, rad. 4894)». CSJ SC3893-2020.

31 pagina 14, a.e. 009:

QUINTO: El dia 28 de septiembre de 2017 el ing. Carlos Solano empleado del
GRACOL SAS mediante correo electronico al representante legal de
DYALTEC SAS, informo que los terminos de los contratos se encuentran mas
que vencidos y otorgando un plazo maximo para el cumplimiento del objeto
hasta el 07 de octubre de 2017, sin obtener respuesta del mismo.
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insuficiente la argumentacion del Juzgado A quo, no vulnero la congruencia,
porque la cuestion factica y juridica estuvo sobre la mesa del proceso desde
el principio, y, antes bien, era su deber discernirla, como lo hizo.

11. Queda claro que en vez de la total revocatoria incoada, la
apelacion procesada alcanza apenas para hacerlo parcialmente en relacion
con la estimacion de las clausulas penales que se hizo en primera instancia,
pero de nada mas.

11.1 Los motivos ofrecidos descartan que haya de acogerse alguna
otra de las excepciones de mérito invocadas por la llamada en garantia,
distinta de las que abrig6 el Juzgado de primera instancia, en decision que no
fue apelada. Sirve Unicamente agregar que el acogimiento parcial de las
pretensiones no lleva a declarar probada la defensa de subrogacion, en tanto
la misma esta atada a que se geste el pago del siniestro, y aca aun no ha
operado, a lo que se suma que el reemplazo se debe al ministerio de la ley,
segun asi lo consagra el articulo 1096 del C. de Co., con lo que se descarta
la necesidad de decision judicial que lo dictamine.

12. No habra condena en costas de segunda instancia, merced al
acogimiento parcial del recurso, esto es, a semejanza del numeral 5 del
articulo 365 del C. G. del P.

IV.  Decision
En razon y mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Civil del Circuito
de Popayan — Cauca, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,
Resuelve:
Primero.- REVOCAR el ordinal tercero de la sentencia n.° 10 dictada
en audiencia el 21 de marzo de 2.025 por el Juzgado Tercero Civil Municipal

de Popayan.

Segundo.- CONFIRMAR, en lo demés, el veredicto impugnado, de
fecha y procedencia conocidas.

Tercero.- NO IMPONER condena en costas en sede de segunda
instancia.
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Cuarto.- ORDENAR que, en firme esta decision, se envie al Juzgado
de origen lo actuado en segunda instancia, con anotacion de la salida y
archivo del expediente, previas las constancias a que haya lugar.

Notifiquese y cumplase
El Juez,

Firmado Por:

Gustavo Andres Valencia Bonilla
Juez
Juzgado De Circuito
Civil 004
Popayan - Cauca

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: e4f50b44d56392b61ddccdeel37480b6313f7ef4161f01160d6ee890c21d4f24
Documento generado en 06/06/2025 09:00:25 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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