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ACTA DE AUDIENCIA DE SUSTENTACION Y FALLO
CELEBRADA VIRTUALMENTE (Art. 23 Acuerdo PCS5JA20-11567/20)
(Articulo 327 del Cédigo General del Proceso)

’

Fecha : 24 de junio de 2020

Proceso : Ejecutivo

Radicacién : 25899-31-03-001-2013-00178-01

Objeto : Desatar el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandada contra la sentencia proferida el 12 de agosto
de 2019 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Zipaquira

En Bogota D.C,, a los veinticuatro (24) dias del mes de junio dos mil veinte (2020),
siendo las 8:30 a.m., la Sala de Decisién Civil - Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cundinamarca, integrada por los magistrados Pablo Ignacio
Villate Monroy, Juan Manuel Dumez Arias y Orlando Tello Hernandez como
ponente, atendiendo lo dispuesto en auto de 28 de mayo de 2020 y conforme a las
facultades previstas en el articulo 95 de la Ley 270 de 1996, respecto al uso de medios
telematicos e informaticos, ademds, de las excepciones contempladas por los
Acuerdos PCSJA20-11556 de 22 de mayo de 2020 -articulo 8.2.-y PCSJA20-11567
de 5 de junio de 2020 -articulo 8.2.- del Consejo Superior de la Judicatura, nos

constituimos en audiencia ptiblica de manera virtual.

Abierto el acto, se verifica la asistencia de las partes para efectos del registro a través
de la plataforma Microsoft teams, por medio de la cual fueron previamente

convocados con el correspondiente enlace a sus correos electrénicos:

1% Abogado Juan Carlos Mejia Medina, identificado con la cédula de ciudadania

niimero 16.739.185 de Cali y T.P. No. 68.186 del C.5J., apoderado de la parte

demandante.

2°%. Abogado Javier Francisco Gutiérrez Tapias, identificado con la cédula de
ciudadania nimero 79.285.457 de Bogota D.C. y T.P. 67.519 del CSJ., como

apoderado de la parte demandada.

Seguidamente se concede el uso de la palabra al apoderado de la parte recurrente




para que presente la sustentacion del recurso, por el término legal de conformidad
alo dispuesto en el altimo inciso del articulo 327 del C.G.P. Misma situacién a la no

apelante.

Disponiéndose un receso para deliberar por los Magistrados; reanudada la
audiencia, la Sala procede a desatar el recurso de apelacién propuesto, empero
ante la complejidad del asunto y lo extensa de la sentencia por la motivacién que
requiere, impone hacer uso de la facultad contemplada el inciso 32 del numeral 5°
del art. 373 del C.G.P., de emitir la sentencia por escrito en el término de los diez
dias siguientes; anuncidndose el sentido del fallo, que es, revocatorio de la decision
proferida el 12 de agosto de 2019 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Zipaquira, para en su lugar desestimar las pretensiones, ofreciendo una breve

exposicion de los argumentos. Proceda la secretarfa conforme al mismo precepto.

Se notifica en estrados la presente decision —Art. 294 C.G.P.-

Cumplido el objeto de la diligencia, siendo las 8:54 a.m., luego de leida y aprobada
en todas sus partes se firma electrénicamente por los Magistrados que en ella hemos

intervenido. Se observo lo de le .,m...\x/ s
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CUNDINAMARCA SALA CIVIL -FAMILIA.

Asunto: Ejecutivo Singular de London Mining (Colombia) Limited contra Carbodesarrollos S.A.
Exp. 2013-00178-01 :

- Bogota D.C., veinticinco (25) de junio de dos mil veinte (2020)
1. ASUNTO A TRATAR:

Atendiendo lo dispuesto en audiencia virtual celebrada el 24 de junio
proximo pasado, y conforme a las excepciones contempladas para la
suspension de términos procesales!, se resuelve el recurso de apelacién
interpuesto por la parte ejecutada, contra la sentencia proferida el 12 de
agosto de 2019, por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Zipaquira

(Cundinamarca), en el proceso de la referencia.

2. ANTECEDENTES:

2,1. HECHOS Y PRETENSIONES:

London Mining (Colombia) Limited, actuando mediante apoderado
judicial, formulé demanda ejecutiva singular de mayor cuantia contra
Carbodesarrollos S.A. a efecto de obtener el pago de las siguientes sumas

de dinero:

- El valor de $405.192.453, por concepto de “saldo atin no amortizado
del ANTICIPO GENERAL establecido en el numeral 8.1. de la cléusula Octava

del Contrato de Obra para la Construccion de Hornos de Coquizacién suscrito el

1 Acuerdos PCSJA20-11556 y PCSJA20-11567 de 2020 del Consejo Superior de la Judicatura
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16 de julio de 2010, suma que se relaciona a cargo de la sociedad deudora en el
numeral 7° del acta suscrita por las partes fechada el 18 de enero de 2013 como
“Anticipo General (Saldo a cargo de CBDS)” por un valor inicial de $413.437.908
(se amortizan $8.245.455 con la factura # 139 del 31 de enero de 2013 no
presentada aiin por la sociedad demandada para el momento en la cual se suscribi6
el acta, quedando un saldo pendiente de pago equivalente al pretendido en este

numeral)”.

- El valor de $325.750.789 por concepto de “saldo atin no amortizado del
ANTICIPO DE LADRILLOS establecido en el numeral 8.6 de la clausula Octava
del Contrato de Obra para la Construccién de Hornos de Coquizacion suscrito el
16 de julio de 2010, suma que se relaciona a cargo de la sociedad deudora en el
numeral 7° del acta suscrita por las partes fechada el 18 de enero de 2013 como
“Anticipo Ladrillo (Saldo a cargo de CBDS)"” por un valor inicial de $328.100.754
(se amortizan $2.349.955 con la factura #139 del 31 de enero de 2013 no presentada
atn por la sociedad demandada para el momento en que se suscribid el acta,

quedando un saldo pendiente de pago equivalente al pretendido en este numeral)” .

- Por ]la suma de $368.222.515 por concepto de “saldo aitn no amortizado
del ANTICIPO SOBRE LA OBRA CORRESPONDIENTE A LA BATERIA
TERRAZA 1 establecido en el numeral 3.2. de la cldusula Tercera del OTROSI
No. 5 suscrito el 21 de septiembre de 2012, suma que se relaciona a cargo de la
sociedad deudora en el numeral 7° del acta suscrita por las partes fechada el 18 de

enero de 2013 como “Anticipo Otrost No. 5 (Saldo a cargo de CBDS)".

- Por los intereses moratorios a la tasa méaxima legal vigente
permitida por la ley sobre las sumas mencionadas en los numerales
anteriores, calculados desde el 3 de febrero de 2013, “fecha en la cual vencio

el término de quince (15) dias calendario estipulados por las partes para devolver
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los anticipos no amortizados contados a partir de la fecha en la que se termino el
contrato de obra para la construccion de Hornos de Coquizacién, hasta el dia que
se verifique su pago. Lo anterior de acuerdo con el literal (1) del numeral 21.1.1.1
de la cldusula 21 del sefialado contrato celebrado el 16 de julio de 2010 y numeral

2.5.3. Del OTROSI No. 5 suscrito el 21 de septiembre de 2012”.

- Por la suma de $36.667.214,04 por concepto de “valor de la MULTA
POR DEMORA establecida en el numeral 22.1.2. de la clausula Vigésima Segunda
del Contrato de Obra para la Construccion de Hornos de Coguizacion suscrito el
16 de julio de 2010, modificada por la cléusula Tercera del OTROSI No. 2 suscrito
el 7 de marzo de 2011, suma que se relaciona a cargo de la sociedad deudora en el
numeral 7° del acta suscrita por las partes fechada el 18 de enero de 2013 como
“Multas por Demora —Otrosi No. 2 (Saldo a cargo de CBDS)” por un valor inicial
de $269.044.069,18 (se amortizan $29.431.866,14 con la factura #139 del 31 de

.enero de 2013 no presentada atn por la sociedad demandada para el momento en la

cual se suscribid el acta y $202.944.989 contra la retencion en Garantia de que
trata el numeral 8.7 de la cliusula Octava del Contrato de Obra para la
Construccién de Hornos de Coquizacion suscrito el 16 de julio de 2010, mo-diﬁcada
por la clausula Séptima de OTROSI No. 5 suscrito el 21 de septiembre de 2012,
compensacion efectuada el 20 de febrero de 2013, de conformidad con lo previsto en
el numeral 22.1.3. de la Clausula Vigésima Segunda del Contrato de Obra para la
Construccién de Hornos de Coquizacion suscrito el 16 de julio de 2010, quedando

un saldo pendiente de pago equivalente al pretendido en este numeral”.

- Por la suma de $142.513.750,40 por concepto de “MULTA POR NO
ALCANZAR EL ESTADO DE OPERACION ESTABLE establecida en los
numerales 2.5. y 2.5.1 de la cldusula Segunda del OTROSI No. 5 suscrito el 21 de
septiembre de 2012, equivalente al valor en pesos colombianos de US5$80.266,83,

suma que se relaciona en el numeral 5° del acta suscrita por las partes fechada el
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18 de enero de 2013, y sobre la cual se advierte, en el numeral 8° de esa misma acta,

no estd incluida y es adicional a la liquidacién de cuentas relacionada en el numeral

7°de la misma acta”.

- Por el valor de $564.298.500 por concepto de “CLAUSULA PENAL
establecida en el numeral 22.3.1. de la Clausula Vigésima Segunda del Contrato de
Obra para la Construccion de Hornos de Coquizacion suscrito el 16 de julio de
2010 modificada por la cléusula Tercera del OTROSI No. 2 suscrito el 7 de marzo
de 2011”7,

Como apoyo de sus pretensiones y sustento factico de ellas la

demandante expuso los siguientes hechos:

- El 16 de julio de 2010, las partes suscribieron un contrato para la
construccion de unos hornos de coquizacion en Socha, Boyaca, siendo el
objeto del acuerdo que el demandado construyera “dos (2) baterias de treinta
(30) hornos cada una, con capacidad aproximada para produccion, entre las dos
baterias, de dieciséis mil quinientos sesenta toneladas al mes (16.560 ton/mes) de
coque bruto, cumpliendo con las especificaciones y pardmetros establecidos en el
Contrato y en las leyes aplicables (...) La obra incluia la construccion de los hornos,
su calentamiento y puesta en marcha, de tal manera que, como resultado de la
ejecucion de la Obra, debian entregarse a LM los hornos en ESTADO DE
OPERACION ESTABLE, es decir, produciendo ininterrumpidamente las
cantidades de coque estipuladas, cumpliendo con las especificaciones indicadas en
el Anexo I del Contrato, las normas ambientales y las leyes aplicables. La Obra
también incluia todas aquellas actividades y bienes quie, sin estar expresamente
mencionados en el Contrato o sus Anexos, fueran necesarios para la terminacion,

operacién, estabilidad y/o bien funcionamiento de los Hornos”.
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- Frente al pago, “Se estipuld en el Contrato que la Obra se ejecutaria bajo
la modalidad de “Precio Unitario Fijo”; en consecuencia, se pagarian los Precios
Unitarios Fijos establecidos en el Anexo V del Contrato, por las cantidades de
Actividades de Obra efectivamente ejecutadas. El valor del Contrato, se estimd en
la suma de Veintidés Mil Quinientos Setenta iy un Millones Novecientos Cuarenta
Mil Seiscientos Once Pesos ($22.571.940.611) mds IVA sobre la base de utilidad
mds el equivalente en pesos colombianos de Trescientos Diecisiete Mil Doscientos
Diez Délares de los Estados Unidos de América (US$317.210), liguidados a la
TRM del dig del desembolso de dicha suma”.

- Para la ejecucién de la obra se establecio un plazo de ejecucion de
16 meses contados a partir de la suscripcion del acta de inicio, la cual se
firmé el 6 de agosto de 2010, Io que comprendia el calentamiento y puesta
en marcha de los hornos. A su vez, “se establecieron multas por demora en la
entrega de los hornos para puesta en marcha, y bonificaciones en caso de entrega
anticipada para puesta en marcha en la cldusula Vigésima segunda del Contrato,

modificada por la clausula Tercera del Otrosi No. 2 suscrito el 7 de marzo de 2011” .

- La demandada “garantizé que los disefios eran adecuados para la
realizacion de la Obra y que una vez construidos los hornos, éstos cumplirian las
especificaciones previstas en el Anexo I del Contrato, asi como los esténdares
minimos de construccion y esténdares ambientales contenidos en las normas

aplicables (numerales 3.2. y 5.1.2. del Contrato)”.

- E1 27 de septiembre de 2010 las partes suscribieron el Otros{ No. 1
al Contrato, por el cual se modificaron los valores asegurados de las pélizas
de cumplimiento y estabilidad de obra; para el 7 de marzo de 2011 se
suscribi6 el Otrosf No. 2, modificdindose algunos términos del documento

y “se establecieron fechas diferentes de culminacién y entrega de la Obra
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correspondiente a casa bateria de 30 hornos y se modificé el valor de la MULTA
POR DEMORA y el valor de la CLAUSULA PENAL establecidas en el numeral
22.1.1. y en el numeral 22.3.1. respectivamente de la cléusula Vigésima Segunda
del Contrato”; el 10 de marzo de 2011 se suscribié el acta de inicio de obra
de la terraza 2 y se empezd la construccién de la bateria de 30 hornos de la
Terraza 2; el 12 de julio de 2011 se firmé el Otrosi No. 3, incrementandose
el valor del confrato; el 6 de septiembre de 2011 se suscribi6 el Otrosi No.
4, amplidandose la fecha de entrada de la terraza 1 y un plazo de bonificacién
“de que trata el numeral 22.2.3. del contrato por la entrega de un minimo de 20
hornos adicionales. En esa fecha se dio inicio a la construccién de la bateria de 30

hornos de la Terraza 1”.

- En el Otrosi No. 5 se establecieron fechas de entrega para la puesta
en marcha de los hornos de coquizacion de la terraza 2 que iniciaria el 6 de
octubre de 2011 y terminaria el 4 de enero de enero de 2012, no obstante, la
puesta real se comprendié entre el 26 de enero de 2011 y el 7 de marzo de
2012. “De conformidad con el Contrato, el periodo de Puesta en Marcha no debia
exceder un (1) mes, al cabo del cual los hornos debian cumplir las especificaciones
establecidas en los Anexos I y III del Contrato para ser aceptados por Ia sociedad
demandante. Sin embargo, iniciado el calentamiento de los hornos para sometetrlos
a reparacion y los hornos no llegaron a cumplir las especificaciones y pardmetros
para ser aceptados por LM. En consecuencia, LM impuso las multas por demora
previstas en la clausula vigésima segunda del Contrato, modificada por el Otrosi

No. 2 como se detalla en este mismo acdpite de Hechos mds adelante”.

- El 21 de septiembre de 2012, se suscribié el Otrosi No. 5, que
suspendio la construccidn de los hornos de la terraza 1 “y se acordé que el
Contratista adelantaria todos los trabajos y actividades necesarios para poner en

Estado de Operacion Estable los 30 Hornos de coquizacion correspondientes a la
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Bateria Terraza 2,. trabajos y actividades que serian por cuenta del Contratista,
salvo unas expresas excepciones” . En dicho Oftrosi, las partes acordaron que el
17 de diciembre de 2012 iniciarfa la etapa de operacién estable, etapa que
culminaria a mas tardar el 16 de enero de 2013 durante la cual los 30 hornos
de coquizacién de la bateria de la terraza 2 debian operar

ininterrumpidamente y alcanzar el estado de operacién estable.

- En los numerales 2.5. y 2.5.1. del Otrosi No. 5 se estipuld que “si los
hornos no alcanzaban el Estado de Operacion Estable el 16 de enero de 2013,
entonces la sociedad demandante fem’a la posibilidad de imponer multas por
demora, continuar exigiendo al Contratista cumplir su obligacion principal, o dar
por terminado el Contrato por incumplimiento, en cuyo caso LM podria contratar
a un tercero para ejecutar las actividades necesarias para obtener que los hornos de
ambas baterias alcanzaran el Estado de Operacion Estable, todo ello por cuenta del

Contratista”.

- Para el 17 de diciembre de 2012 se inicié la mencionada Etapa de
Operacion Estable, sin embargo, para ese momento el demandado “no habia
terminado el trabajo de colocacion de ln cubierta de los hornos y la mayoria de los
hornos no tenian dimper instalado y operativo. Se dejé constancia del estado de los
hornos en actas levantadas por LM (...) El 18 de enero de 2013 las partes firmaron
el Acta de Reunién de la Etapa de Operacién estable y sus anexos. En el acta se
verifico (i) el cumplimiento de las condiciones requeridas para determinar si los
Hornos de la Bateria Terraza 2 habian alcanzado el Estado de Operacién Estable;
(i) la condicién de los hornos al finalizar la Etapa de Operacién Estable (se dejé
expresa constancia de que los hornos NO alcanzaron el Estado de Operacién
Estable) y (iti) el estado de cuentas entre las Partes es decir, los valores adeudados

por la sociedad demandada por los conceptos alli estipulados en su numeral 7°,
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ademds de las MULTAS POR NO ALCANZAR EL ESTADO DE OPERACION

ESTABLE, seguin lo consignado en el numeral 5° de la misma acta” .

- En el numeral 2.5.3. del Otrosi No. 5 se expresé que “LM puede dar
por terminado el contrato por incumplimiento del Contratista de pleno derecho y
sin necesidad de declaracion judicial si persiste la mora de éste en alcanzar el estado
de Operacion estable de la Bateria Terraza 2. Igualmente establece el senialado
numeral la posibilidad de la sociedad demandante de cobrar la pena por
incumplimiento de que trata el numeral 22.3 del contrato modificada por el Otrosi
No. 2 y proceder de conformidad con lo previsto en el numeral 21.1.1.1. exigiendo
a la Contratista la devolucion de las sumas desembolsadas a titulo de anticipo que
1o hubiesen sido amortizadas dentro de los quince (15) dias calendario siguientes

a la notificacion de la terminacion”.

- E1 19 de enero de 2013 se envio a la demandada una comunicacion
fechada el 18 de enero de 2013 notificando la terminacién del contrato por
incumplimiento, conforme a lo establecido en el numeral 2.5.3. del Otros{
No. 5, “En dicha misiva se requirid a la sociedad demandada proceder, dentro de
los quince (15) dias calendario siguientes, con el pago de las sumas adeudadas
(reintegro de anticipos, multas y cldusula penal), fecha que vencié el tres (3) de
febrero de 2013”, pues la demandante habia pagado la totalidad del dinero
por la obra ejecutada correspondiente a la construccién de las baterias de
hornos de las terrazas 1 y 2. “Respecto del gerenciamiento de la operacion,
quedaba pendiente por facturar y pagar lo correspondiente al mes de diciembre de
2012. De ello se dejé constancia en el Acta de reunion del 18 de enero de 2013. De
acuerdo con lo mencionado en la citada Acta de Reunion, el Contratista habia
facturado un total de $22.908.203.629,58, suma que habia sido pagada en su

totalidad (deducidas las retenciones aplicables)” .
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- “Con relacién a las MULTAS por demora a ser cobradas, el Contrato en la

cldusula Vigésimo Segunda, numeral 22.1., modificada por la cldusula Tercera del

Otrosi No. 2, establece que a sociedad demandante en el evento en que la sociedad
demandada no entregue la totalidad de los hornos en las fechas establecidas, tendri
derecho a su discrecion a cobrar una multa equivalente a $18.900.000 por cada
horno no entregado. Se establece en el mismo numeral que las multas previstas se
aplican sin perjuicio de cualquier otro derecho, entre ellos el de exigir en todo caso
el cumplimiento de la obligacién principal y exigir el pago de la cldusula penal y la
indemnizacién de perjuicios. Del mismo modo, alli autoriza a la demandante a
deducir las multas adeudadas de las sﬁmas que se le deban a la Contratista

prestando mérito ejecutivo suficiente el Contrato para el cobro de esos rubros”.

- “En comunicacién de fecha 13 de junio de 2012, la sociedad demandante
informa a CARBODESARROLLOS S.A. su obligacién de pagar la suma
equivalente a $567.000.000 por concepto de MULTAS por demora en la entrega de
30 hornos, asi como la posibilidad de la primera, seqiin autorizacion dada, de
deducir el valor de las multas de las sumas adeudadas a la sequnda. Este valor se
empezd a descontar a partir de junio de 2012 quedando todavia pendiente de pago
la suma de $36.667.213,18, como consta en el certificado emitido por el contador
de LM sobre movimientos que constan en los libros de contabilidad de la empresa”.
De igual forma, la multa por no alcanzar el estado de operacién estable, se
establece en los numerales 2.5, y 2.5.1. de la cléusula segunda del Otrosi No.
5 “que la sociedad demandante, en el evento en que la sociedad demandada no
alcance el Estado de Operacién Estable de la Bateria Terraza 2, podrd exigir el pago
de una suma equivalente en pesos colombianos a USD$30 por cada tonelada de
coque comercial dejada de producir a titulo de multa por demora y en adicién a los
perjuicios efectivamente causados. El numeral 5° del acta suscrita por las partes
fechada el 18 de enero de 2013 da cuenta del valor de la multa a la cual se hace

mencién en este numeral, la que es equivalente al valor en pesos colombianos de
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US$80.266,83 y es sin perjuicio de las multas también causadas a las cuales se hace
mencion en los anteriores numerales del presente acdpite de Hechos de la Demanda
segn lo previsto en el numeral 22.1.1. de la cléusula Vigésima Segqunda del
Contrato”. Respecto a la Cldusula Penal por incumplimiento “el Contrato en
la clausula Vigésima Segunda, numeral 22.3., modificada por la cléusula Tercera
del Otrosi No. 2, establece que la sociedad demandante en caso de ocurrir cualquiera
de los eventos de incumplimiento previstos en el Contrato, tendrd derecho a cobrar

una penalidad, adicional a las multas previstas, a titulo de estimacion anticipada

de perjuicios por un valor de $564.298.500 prestando mérito ejecutivo suficiente el |

Contrato para el cobro de esa penalidad” .

2.2. ADMISION, NOTIFICACION, CONTESTACION Y
EXCEPCIONES: "

El 20 de mayo de 2013! el juzgado Primero Civil del Circuito de
Zipaquird libré6 mandamiento de pago, ordenando a la demandada
cancelar las cantidades indicadas en el libelo genitor y requiriendo la
notificacién de aquella. El 23 de agosto de 20132 se notificé personalmente
al apoderado judicial de Carbodesarrollos S.A., que interpuso recurso de
reposicién contra la orden de apremio invocando la “inexistencia del titulo
efecutivo contra Carbodesarrollos S.A.” y la excepcién previa de “vigencia de
cldusula compromisoria”, los cuales fueron resueltos con auto de 17 de enero
de 20143 de forma desfavorable. De igual forma, la sociedad demandada se
opuso a la demanda y propuso las excepciones de mérito denominadas

L

“Terminacion unilateral, anticipada y sin justa causa del contrato”, “ Excepcidn de

LA

contrato no cumplido”, “Mutuo disenso tdcito”, “Retardo en el cumplimiento de

las obligaciones de la contratista imputable a la contratante”, “Extincidén de las

! Fl. 148-150 Cd. 1
FI.153Cd. 1
3 Fl. 176-183 Cd. |
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obligaciones derivadas del contrato inicial por cambio en la naturaleza y contenido
de las prestaciones a partir de la firma del Otros Si No. 5”, “Mala fe contractual”

y “Abuso de posicion dominante”.

Con auto de 8 de julio de 20144 el Juzgado Civil del Circuito de
Descongestién decreto pruebas, que fue adicionado con proveidos de 21 de
octubre de 20145 y 4 de febrero de 20156, Mediante providencia de 27 de
julio de 20167, el Juzgado Primero Civil del Circuito de Zipaquira corrio
traslado para alegar de conclusion, término en el cual las partes guardaron
silencio. Debido a la pérdida de la grabacién de una de las audiencias
donde se recibieron algunos testimonios ordenados, el 28 de noviembre de
20188 se reconstruyé dicha diligencia; el 11 de marzo de 2019 se fijé el
proceso en lista de que trata el articulo 124 del C.P.C., dictdndose sentencia
el 12 de agosto de 2019%, mediante la cual se ordend seguir adelante con la
ejecucion “de las obligaciones dinerarias contenidas en las pretensiones 1, 3y 5 de
la demanda”, frente a lo cual fue propuesto recurso de apelacion por la parte
demandada, que fue concedido en el efecto devolutivo mediante auto de

12 de septiembre de 2019%.

3. LA SENTENCIA APELADA:

Luego de hacer un resumen de los hechos y las pretensiones de la
demanda, de su contestacién y de la actuacién procesal, el A-quo considerd
que “las formalidades del titulo valor quedaron definidas en el mandamiento de

pago y en el auto que resolvid la reposicion contra el mismo (fols. 148 a 150 y 176

Fl. 652- 653 Cd. !
FI. 659-661 Cd. 1
Fl. 668-671 Cd. 1
F1.943Cd. 1

F1. 1033-1034 Cd. 1
FL 1066-1074 Cd. 1
FL. 1105 Cd. 1

[F- IR - A VAN

=
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a 183 C. 1 T. 1), siendo que el titulo ejecutivo de las obligaciones que se cobran,
encuentran respaldo en la condicién resolutoria por incumplimiento y en el plazo
fijado a partir del mismo, segiin se descubri6 ut supra, todo de acuerdo al principio
pacta sunt servanda que gobierna la autonomia de la voluntad privada, siempre
que este 1o sea contrario a la ley y a principios superiores que afecten el orden

puiblico (arts. 3°, 1602 y 1518, 1524, 1532 y 1741 del C.C.)".

Frente a la excepcidn de “Terminacién unilateral, anticipada y sin justa
causa del contrato”, el Juez sefial6 que ésta no se encuentra fundada ya que
“en efecto las obligaciones ejecutadas fueron modificadas por el otrosi N. 5 visible
afols. 23 a 36 y 61 a 87 del C. 1, T.1, y de acuerdo al articulo 1535 del C.C. solo
“Son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicién potestativa que consista
en la mera voluntad de la persona que se obliga”, es decir la que depende del mero
capricho del deudor, no del acreedor, debiendo destacarse que el incumplimiento de
contrato connota una condicion resolutoria, entendida como aquella que “...por su
incumplimiento se extingue un derecho” (articulo 1536 del C.C.), misma cuyos
efectos reconoce la ley en su articulo 1546 de la obra sustancial civil, condicion que
no requiere prueba de su acontecimiento, dado que por tratarse de una negacion
indefinida invierte la carga de la prueba segiin los derroteros del articulo 177 del
CPC, actual articulo 167 del CGP, hecho que hace presumir la culpa contractual
en el demandado, en quien se posa la carga de probar el hecho positivo del
cumplimiento, seguin tiene definido de vieja data la jurisprudencia y la doctrina,
por lo que no aparece fundado este medio exceptivo. (...) EI hecho del control
judicial se evidencia entonces en los procesos de cognicién cundo hay lugar a ello,
0 en los procesos ejecutivos, como acontece en el sub-lite, en este ultimo evento a
partir de la presuncion de culpa que entrafia el incumplimiento, presuncion que
permite colegir a partir de la misma exigibilidad de una obligacién tal y como
acontece con los titulos ejecutivos cuyo pago se llegara a ejecutar, pues son el
cumplimiento de la condicion y el plazo lo que asi lo permiten. (...) Si la condicién
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resolutoria estuviese supeditada a su declaracion judicial para su existencia, habria
que concluir que la misma depende entonces de esa nueva condicién para su
exigibilidad, lo cual es inexacto. Distinto es el aspecto forma que otrora también
exigia la ley adjetiva civil, como era la diligencia previa de constitucion en mora,
seguin regulaba el anterior articulo 489 del CPC., hoy articulo 423 del CGP, aspecto
que no obstante atiende a la formalidad del titulo ejecutivo que debié alegarse por
via de reposicion segin el articulo 497 del CPC; que conforme a su inciso 2° “Con
posterioridad, no se admitird ninguna controversia sobre los requisitos del

titulo...” tdpico que reafirma mds categOricamente el actual articulo 430 del
CGP.".

Respecto a las excepciones de “contrato no cumplido”, “mutuo disenso
tacito” 'y “retardo en el cumplimiento de las obligaciones de la contratista
imputable a la contratante”, “de acuerdo a las actas suscritas con la aquiescencia
de la ejecutada jamds se dejo constancia de tales inconformidades o
incumplimientos que alega ahora en cabeza de la ejecutante (fols. 12a 36 C. 1 T,
1), a través del cual las partes dieron cuenta que se reunieron el 18 de enero de 2013
“... con el fin de dejar consignados los resultados de la etapa de operacién Estable
y determinar si los hornos de coqui}:acién correspondientes a la bateria Terraza 2,
alcanzaron el Estado de Operacion Estable...”. (...) documento éste en cuyos
numerales 4 a 11, la ejecutada jamds refirio o hizo constar los enrostrados supuestos
incumplimientos que ahora sefiala de manera concreta, pues en tal acta se limité a
sefialar de manera abstracta que la demandante “... no cumplié a cabalidad con el
Otrost N. 5 en cuanto al pago de anticipos” siendo que de acuerdo al certificado
emanado del Contador Publico, LUIS EDUARDO CAMARGO, visible a fols. 7 y
8 del C. 1 T.1, se da cuenta de los pagos de los anticipos efectuados por London
Mining, tomado de los libros de contabilidad, “...documentos privados de

contenido declarativo emanados de terceros...” que “...se apreciardn por el juez sin

necesidad de ratificar su contenido, salvo que la parte contraria solicite su

13
25899-31-03-001-2013-00178-01
Nttmero interno 5120/2019



ratificacion”, segiin el articulo 10° de la ley 446 de 1998, hoy articulo 262 del CGP,
amén de su presuncibn de autenticidad de la que se ocupaba el articulo 11 de la ley
1395 de 2010, hoy articulo 244 del CGP, por lo que también resultan infundadas
estas excepciones, dado que el mutuo disenso necesariamente se posa en el supuesto
incumplimiento mutuo y el aparente retardo de la ejecutante también que a las
claras se advierte fue objeto de varios otrost, prueba documental que inane hace la
testimonial recaudada” ya que “la prueba documental dificilmente podrd ser
infirmada por la testimonial, salvo que desde el inicio se haya redargiiido o tachado

de apdcrifo el mismo, lo que evidentemente no sucedié en este asunto” .

Con relacién a las defensas de “EXTINCION DE LAS
OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO INCIAL POR CAMBIO
EN LA NATURALEZA Y CONTENIDO DE LAS PRESTACIONES A
PARTIR DE LA FIRMA DEL OTROSI N. 5; MALA FE CONTRACTURAL; Y
ABUSO DE POSICION DOMINANTE, hay que decir que deleznables se
vislumbran las mismas, toda vez que no advierte este Estrado la novacion en la
naturaleza de las obligaciones contraidas con respecto a la obligacion de hacer de la
demandada, que se calificé como de resultado, dado cuenta el otrosi N. 5 de la
necesidad de modificar algunas condiciones contractuales, no de desnaturalizar su
objeto, pues a la postre se mantuvo la obligacion principal de elaboracion de los
hornos de la Terraza 2, entre tanto suspendian la Terraza 1, historiando el acuerdo
referido para ajustarlo a las necesidades entre las partes (fols. 23436 C.1T.1). En
cuanto a la mala fe y al abuso de la posicién dominante, no se advierten tales, pues
las contratantes ostentan, segin se advierte, igual naturaleza o personalidad
juridica, sin que se haga palpable una relacién de dominio y fortaleza de una
empresa sobre otra, que contrario sensu, se miran como pares, sin que tampoco se
avizores contratos o tipo preelaborados como suele suceder los contratos adhesivos,
por lo que no estan llamados a prosperar estos medios exceptivos”. Frente al abuso
de la posicion dominante esta se exhibe al cobrar los perjuicios, clausula
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penal, multas e intereses ya que “si bien el numeral 2.5.3. del Otrosi No.5
habilita Ia acumulacién de los valores ejecutados, prima facie, como apremio, es lo
cierto que se abrigd en las clausulas contractuales el cobro ejecutivo de los anticipos
pagados, cuyo monto representa de manera equivalente el valor del perjuicio, segin
se aprecia, que es el valor pagado por la contratante, cuyos intereses moratorios
contemplan su resarcimiento, que fueron solicitados en las pretensiones 1 a 6, no
obstante que ademds se exige el pago de unas multas por demora, segun las
pretensiones 7 y 8, asi como la cldusula penal en la pretension N. 9, estds tres
ultimas que evidentemente corresponden por imperio legal a intereses de mora, con
lo cual se transgreden los limites miximos permitidos por la ley. Lo anterior,
considerando que de lo que este juicio versa, es sobre la ejecucién y cobro de
obligaciones de dinero que se tasaron bajo el nombre de anticipos”, por lo que
deben perderse los intereses y declararse probada de forma oficiosa la

excepcion de cobro excesivo de intereses.

Asf, el Juzgador modificé el mandamiento de pago para librarlo
solamente respecto a las pretensiones 1, 3 y 5 de la demanda ejecutiva “sin
intereses, a partir de las cuiles se descontard la cantidad excedida en el cobro de

estos 1iltimos, todo de acuerdo lo permite el articulo 282 del CGP”.

4. EL RECURSO: .

El apoderado judicial de la parte ejecutada atacé la anterior decision,

argumentando lo siguiente:

- El Juzgado consider6 de forma equivocada que los medios
exceptivos de terminacién unilateral, anticipada y sin justa causa del
contrato, excepcion de contrato no cumplido y mutuo disenso tacito no

obedecian a una condiciéon potestativa suspensiva, pues la obligacién

15
25899-31-03-001-2013-00178-01

Nimero interno 5120/2019



dineraria reclamada se funda exclusivamente en la voluntad de la

demandante.

- La sentencia debe revocarse puesto que “pretende validar un
mandamiento de pago con base en una exigibilidad de las obligaciones contractuales
a cargo de la demandada inexistente, ya que se equivoco en su andlisis conceptual,
sustantivo y procesal de los hechos y en la interpretacion y aplicacion de las normas
legales al caso concreto; y porque tampoco valord todas las pruebas aportadas que

daban cuenta del incumplimiento de la demandante”.

- Debe tenerse en cuenta que “no es cierto, como. lo afirma el despacho,
que con la sola afirmacién del incumplimiento del contratista se hicieron exigibles
las obligaciones del contratista en virtud de una condicién resolutoria que no
requiere prueba de su acontecimiento, porque, siguiendo sus propias palabras, de
darle plena validez al Otro st No. 5 en virtud de la autonomia de la voluntad de las
partes, el Otrosi No. 5 sujeto el cumplimiento de las obligaciones del contratista a
una condicidn suspensiva potestativa consistente en alcanzar el Estado de
Operacién Estable de la Bateria Terraza 2, que exigia su prueba, segiin el otrora

vigente articulo 490 del CPC, hoy articulo 427 del CGP”.

- No es cierto “que segtin las actas suscritas por las partes, la contratista
no haya dejado constancia de las inconformidades o incumplimientos que alega
ahora y simplemente se limité a sefialar de manera abstracta “...que no cumplié a
cabalidad con el Otrosi No. 5 en cuanto al pago de anticipos”, pues no sélo dejé
dicha constancia, como lo sefiala el despacho, sino que también en comunicacion
del 5 de diciembre de 2012 sobre el Estado de Operacion Estable y sus pagos
respecto los gastos de personal de operacion y calentamiento de hornos, no
recibieron los pagos acordados en el Anexo 5 del Otro si No. 5; ast como también
en el acta de reunion del 18 de enero de 2013 dejo consignada su inconformidad no
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solo de manera general como lo imputa el juzgado, sino dejando constancia de que
“..LM no cumplié a cabalidad con el Otro si No. 5 en cuanto a pago de anticipos,

suministro de materiales y recursos”.

- De igual forma, el Juez “desconocié las pruebas que establecian el
incumplimiento de LONDON MINING consistente en el NO pago de la
facturacién correspondiente a la Factura de venta del 16 de enero de 2013 por
$47.823.641,32; Factura de venta del 23 de noviembre de 2012 por $60.683027,80;
Factura de venta del 15 de noviembre de 212 por $88.907.616,68; Factura de venta
del 6 de noviembre de 2012 por $179.542.371,48; Factura de venta del 5 de
diciembre de 2012 por $69.421.320,16, las cuales, no obstante una vez surtida la
recepcion de los titulos valores por parte de la demandante, esta disponia de tres (3)
dias para objetar el derecho incorporado en los titulos entregados, circunstancia que
no ocurrio, por lo que las facturas fueron irrevocablemente aceptadas por la
demandante al tenor de lo dispuesto en el pérrafo 3° del articulo 773 del C. de Co.,
cumpliéndose a satisfaccion los requisito del numeral 2° del articulo 774 del mismo

estatuto”.

- Ademas, las pruebas del incumplimiento que allega ]a demandante
son posteriores a la celebracién del Otrosi No. 5, “infirmando la prueba de los
pagos de los anticipados tomados de los libros de contabilidad que el despacho
pretende hace valer, los cuales son anteriores a la celebracién del otrosi No. 5y a
los documentos y a las facturas ya indicadas”, aunado a que no fue valorado
por el despacho el interrogatorio de parte del representante legal de la
actora, que fue evasivo en algunas preguntas relacionadas con el pago,
ignorando también la intencién de la ejecutante de cerrar sus operaciones
en Colombia desde noviembre de 2012 para finalizar sus operaciones en
febrero de 2013, mostrando la mala fe del demandante en la ejecucién del

contrato.
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- Existe error en el analisis probatorio y en la aplicacién de las normas
legales, ya que se sujetaron “las obligaciones del contratista a condicién
suspensiva potestativa consistente en “alcanzar el Estado de Operacién Estable de
la Bateria Terraza 2, que exigia su prueba, seguin el otrora vigente articulo 490 del
CPC, hoy articulo 427 del CGP, y que condicionaba a este hecho futuro e incierto
el nacimiento de la obligacion principal, alcanzar el Estado de Operacién Estable”,
sin que el Juez entendiera lo indicado en las cldusulas del Otrosi No. 5, de
ahi que “no resulta de ficil comprension lo indicado por la sentencia en el aparte
ya transcrito”, que contraria las normas legales frente al tema, evidenciando

que las obligaciones no son exigibles.

- Los incumplimientos alegados por las partes deben declararse
mediante sentencia judicial, propia de un proceso declarativo, pues tales
incumplimientos deben ser sometidos al examen de un Juez, ya que no le
estd permitido al acreedor tomar justicia por mano propia, “mdxime cuando

existe controversia entre las partes sobre la terminacion unilateral del contrato”.

- “La excepcibn de contrato no cumplido planteada por la demandada estaba
destinada a prosperar, puesto que de acuerdo con el articulo 1609 del Cédigo Civil
“En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de
cumplir lo pactado, mientras que el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a
cumplirlo en la forma y tiempo debidos”, por lo tanto al verificarse como ya se
explico que London Mining no pagd las obligaciones derivadas de las facturas ya
referidas incumplio las obligaciones consignadas en el Otrosi No. 5 y Anexo No. 5
al contrato inicial, cuyo requerimiento en mora quedé plasmado en la comunicacion

del 5 de diciembre de 2012”.

5. FUNDAMENTOS DE INSTANCIA:
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5.1. COMPETENCIA:

Radica en esta Sala adoptar la decision que en derecho se reclama, con
fundamento en el numeral 1° del articulo 31 y articulo 328 del C.G.P, por ser
la superior funcional del Juez que profiri¢ la sentencia de primera instancia.
Sumado a ello, se emite por escrito, atendiendo la complejidad del asunto y
la facultad que para ello ha previsto el articulo 373 numeral 5° inciso tercero
del mismo haz normativo, como fue anunciado en la audiencia de

alegaciones y fallo.

Aunado a lo anterior, como en este evento se cuenta con apelante
unico, a voces del articulo 328 del C.G.P. y de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civill,, se impone una competencia

restrictiva.
5.2, PROBLEMA JURIDICO:

Dados los reparos que componen la pretensién impugnatoria,
emerge como problema juridico a resolver para la Corporacién, establecer
si el titulo allegado como base de ejecucién cumple con los presupuestos de
que trata el articulo 422 del C.G.P. —anterior 488 C.P.C.-, en punto de poder
reclamar el pago de las sumas exigidas con ocasién al incumplimiento
contractual de la demandada, o si por el contrario, la demandante debe
adelantar un proceso declarativo para que se resuelva lo atinente al

cumplimiento del contrato o su resolucién.

5.3. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

n Entre otras, la 5C10223-2014 de 1 de agosto de 2014
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El proceso ejecutivo tiene como finalidad “obtener la plena satisfaccion
de una prestacion u obligacién a favor del demandante y a cargo del demandado; se
trata, como lo han definido los doctrinantes de una pretensién cierta pero
insatisfecha, que se caracteriza porque no se agota sino con el pago total de la
obligacion”1?, asi, en la demanda debe estar plenamente identificada la
obligacién que se suplica, y constar en un documento que preste mérito
ejecutivo, o por el contrario lo que se reclama debe ser pretendido a través

de un juicio declarativo.

Para el trdmite de la accidn ejecutiva, debe existir como base
necesaria un documento usualmente escrito, denominado titulo ejecutivo,
que supone la existencia de una obligacidn clara, expresa y exigible,
conforme se senala en el articulo 488 del C.P.C., actual articulo 422 del
C.G.P., precepto normativo que ademas indica que tal documento debe

provenir del deudor o de su causante y constituir plena prueba contra él.

Visto esto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
antafio’®, ha determinado condiciones de forma y de fondo del titulo
ejecutivo, concretandose las primeras, a que el documento donde consta la
obligacién provenga del deudor y constituya plena prueba contra €él, en
tanto que las condiciones de fondo hacen relacion a la obligacién contenida

en el documento, la cual ha de ser clara, expresa y exigible.

Por ese camino, debemos reparar en el articulo 497 del C.P.C., hoy

articulo 430 del C.G.P., que sefiala lo siguiente:

“Presentada la demanda con arreglo a la ley, acompariada de

12 Corte Constitucional Sentencia C-454-02
13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Auto de Febrero 21 de 1938,
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documento que preste mérito ejecutivo, el juez librard mandamiento
ordenando al demandado que cumpla la obligacién en la forma pedida
si fuere procedente, o en la que aquél considere legal.

Los requisitos formales del titulo ejecutivo solo podrin discutirse
mediante recurso de reposicion contra el mandamiento de pago. Con
posterioridad, no se admitird ninguna controversia sobre los
requisitos del titulo, sin perjuicio del control oficioso de legalidad”

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que el Juez no puede declarar
probados vicios de los requisitos formales en los titulos ejecutivos ya que
estos deben proponerse como recurso de reposicién contra el auto que libra
mandamiento de pago, sin embargo, el A-quo tiene la facultad de
pronunciarse en la sentencia sobre anomalias en los requisitos de fondo del
titulo valor, para analizar si la obligacién es clara, expresa y exigible, asi
esto no haya sido propuesto como excepcién por parte del ejecutado dada
la finalidad del proceso ejecutivo o asi se haya rechazado el recurso
propuesto para esos fines, pues “la orden de impulsar la ejecucién, objeto de las

sentencias que se profieran en procesos ejecutivos, implica el previo y necesario

andlisis de las condiciones que le dan eficacia al titulo ejecutivo, sin que en tal caso

se encuentre el fallador limitado por el mandamiento de pago proferido al comienzo

de la actuacion procesal; por lo tanto, no funda la falta de competencia la

discrepancia que pueda surgir entre la liminar orden de pago y la sentencia que,
con posterioridad, decida no llevar adelante la ejecucion por reputar que en el titulo
aportado para la misma no militan las condiciones pedidas por el art. 488 del C. de

p.C"4,

Mas recientemente, la Sala de Casacién Civil de Ia Corte Suprema de

Justicia, ha dicho!®:

14 Corte Suprema de Justicia -G.J, CXCII, pag. 131
15 Cita jurisprudencial tomada de la sentencia STC 14595-2017
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16...s¢ recuerda que los jueces tienen dentro de sus obligaciones, a la
hora de dictar sus fallos, revisar, nuevamente, los presupuestos de los
instrumentos de pago, “potestad-deber” que se extrae no solo del
antiguo Estatuto Procesal Civil, sino de lo consignado en el actual
Codigo General del Proceso.

Sobre lo advertido, esta Corte recientemente explicito:

*(...) [Rlelativamente a especificos asuntos cono el auscultado, al
contrario de lo argiiido por la (...) quejosa, si es dable a los juzgadores
bajo la égida del Céodigo de Procedimiento Civil, y asi también de
acuerdo con el Codigo General del Proceso, volver, ex officio, sobre la
revision del «titulo ejecutivo» a la hora de dictar sentencia (...)".

“(...)".

“Y es que sobre el particular de la revisién oficiosa del titulo ejecutivo
esta Sala preciso, en CS] STC18432-2016, 15 dic. 2016, rad. 2016-
00440-01, lo siguiente:

“Los funcionarios judiciales han de vigilar que al interior de las
actuaciones procesales perennemente se denote que los diversos
litigios, teleoldgicamente, lo que buscan es dar prevalencia al derecho
sustancial que en cada caso se disputa (articulos 228 de la
Constitucién Politica y 11 del Cédigo General del Proceso); por
supuesto, ello comporta que a los juzgadores, como directores del
proceso, legalmente les asiste toda una serie de potestades, aun
oficiosas, para que las actuaciones que emprendan atiendan la
anotada finalidad, mismas que corresponde observarlas desde la
panordmica propia de la estructura que constituye el sistema juridico,
mas no desde la dptica restricta dertvada de interpretar y aplicar cada
aparte del grticulado de manera aislada (...)".

“Entre ellas, y en lo que atarie con el control que oficiosamente ha de
realizarse sobre el titulo ejecutivo que se presenta ante la jurisdiccion
en pro de soportar los diferentes recaudos, ha de predicarse que si bien
el precepto 430 del Cddigo General del Proceso estipula, en uno de
sus segmentos, en concreto en su inciso segundo, que «[l]os requisitos
formales del titulo ejecutivo sélo podrin discutirse mediante recurso
de reposicion contra el mandamiento ejecutivo. No se admitird
ninguna controversia sobre los requisitos del titulo que no haya sido
planteada por medio de dicho recurso. En consecuencia, los defectos
formales del titulo ejecutivo no podrin reconocerse o declararse por
el juez en la sentencia o en el auto que ordene seguir adelante la
ejecucion, segiin fuere el caso», lo cierto es que ese fragmento también

16 CSJSTC14164-2017, 11 sep., rad. 2017-00358-01

25899-31-03-001-2013-00178-01
Nimero interno 5120/2019



debe armonizarse con otros que obran en esa misma regla, asi como
también con otras normas que hacen parte del entramado legal,
verbigracia, con los cdnones 4°, 11, 42-2° y 430 inciso 1 ejtisdem,
amén del mandato constitucional enantes aludido (...)".

“Por ende, mal puede olvidarse que ast como el legislador estipuld lo
utsupra preceptuado, asimismo en la ultima de las citadas
regulaciones, puntualmente en su inciso primero, determind gue
«[pJresentada la demanda acompafiada de documento que preste
mérito ejecutivo, el juez librard mandamiento ordenando al
demandado que cumpla la obligacion en la forma pedida, si fuere
procedente, o en la que aguel considere legal» (...)".

“De ese modo las cosas, todo juzgador, no cabe duda, estd habilitado
para volver a estudiar, incluso ex officio y sin limite en cuanto atafie
con ese preciso topico, el titulo que se presenta como soporte del
recaudo, pues tal proceder ha de adelantarlo tanto al analizar, por via
de impugnacion, la orden de apremio impartida cuando la misma es
de ese modo rebatida, como también a la hora de emitir el fallo con
que finiquite lo atafiedero con ese escrutinio judicial, en tanto que ese
es el primer aspecto velativamente al cual se ha de pronunciar la
jurisdiccion, ya sea a través del juez a quo, ora por el ad quem (...)".

“Y es que, como la jurisprudencia de esta Sala lo pregoné en plurales
oportunidades relativamente a lo al efecto demarcado por el Cédigo
de Procedimiento Civil, lo cual ahora también hace en punto de las
reglas del Codigo General del Proceso, para asi reiterar ello de cara al
nuevo ordenamiento civil adjetivo, ese proceder es del todo garantista
de los derechos sustanciales de las partes trabadas en contienda, por
lo que no meramente se erige como una potestad de los jueces, sino
mis bien se convierte en un «deber» para que se logre «la igualdad
real de las partes» (articulos 4° y 42-2° del Codigo General del
Proceso) y «la efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustancial» (articulo 11*° ibidem) (...)".

“Ese entendido hace arribar a la conviccion de que el fallador mal
puede ser un convidado de piedra del litigio, sino que, en cambio,
antes que otra cosa, tiene que erigirse dentro del juicio en un defensor
del bien superior de la imparticion de justicia material. Por tanto, asi
la cita jurisprudencial que a continuacién se transcribe haya sido
proferida bajo el derogado Cédigo de Procedimiento Civil, la misma
cobra plena vitalidad para predicar que del mismo modo, bajo la
vigencia del Cddigo General del Proceso: [Tlodo juzgador, sin
hesitacion alguna, [...] si estd habilitado para estudiar, aun
oficiosamente, el titulo que se presenta como soporte del pretenso
recaudo ejecutivo, pues tal proceder ha de adelantarlo tanto al
analizar, por via de impugnacion, la orden de apremio dictada cuando
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la misma es rebatida, y ello indistintamente del preciso trasfondo del
reproche que haya sido efectuado e incluso en los eventos en que las
connotaciones juridicas de aquel no fueron cuestionadas, como
también a la hora de emitir el fallo de fondo con que finiguite lo
atafiedero con ese escrutinio judicial, en tanto que tal es el primer
topico relativamente al cual se ha de pronunciar a fin de depurar el
litigio de cualesquiera irregularidad sin que por ende se pueda
pregonar extralimitacién o desafuero en sus funciones, méxime
cuando el proceso perennemente ha de darle prevalencia al derecho
sustancial (articulo 228 Superior) (...)".

“(...)".

“En conclusion, la hermenéutica que ha de ddrsele al canon 430 del
Codigo General del Proceso no excluye la «potestad-deber» que
tienen los operadores judiciales de revisar «de oficio» el «titulo
ejecutivo» a la hora de dictar sentencia, ya sea esta de tinica, primera
0 segunda instancia (...), dado que, como se precisé en CS] STC 8
nov. 2012, rad. 2012-02414-00, «en los procesos ejecutivos es deber
del juez revisar los términos interlocutorios del mandamiento de
pago, en orden a verificar que a pesar de haberse proferido, realmente
se estructura el titulo ejecutivo (...) Sobre esta temitica, la Sala ha
indicado que “la orden de impulsar la ejecucion, objeto de las
sentencias que se profieran en los procesos ejecutivos, implica el
previo y necesario andlisis de las condiciones que le dan eficacia al
titulo ejecutivo, sin que en tal caso se encuentre el fallador limitado
por el mandamiento de pago proferido al comienzo de la actuacién
procesal (...)".

“De modo que la revisidn del titulo ejecutivo por parte del juez, para
que tal se ajuste al canon 422 del Codigo General del Proceso, debe
ser preliminar al emitirse la orden de apremio y también en la
sentencia que, con posterioridad, decida sobre la litis, inclusive de
forma oficiosa (...)".

“Y es que, valga precisarlo, el legislador lo que contempld en el inciso
segundo del articulo 430 del Cédigo General del Proceso fue que la
parte ejecutada no podia promover defensa respecto del titulo
ejecutivo sino por la via de la reposicion contra el mandamiento de
pago, cerrandole a esta puertas a cualquier intento ulterior de que ello
se ventile a través de excepciones de fondo, en aras de propender por
la economia procesal, entendido tal gue lejos estd de erigirse en la
prohibicién que incorrectamente vislumbrd el tribunal constitucional
a guo, de que el juzgador natural no podia, motu proprio y con base
en las facultades de direccion del proceso de que estd dotado, volver a
revisar, segiin le atafie, aquel a la hora de dictar el fallo de instancia;
otro entendido de ese precepto seria colegir inadmisiblemente que el
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creador de la ley lo gue adoptd fue la ilogica regla de que de haberse
dado el caso de librarse orden de apremio con alguna incorreccion,
ello no podia ser enmendado en manera alguna, razonamiento que es
atentatorio de la primacia del derecho sustancial sobre las
ritualidades que es postulado constitucional y que, por ende, no
encuentra ubicacion en la estructura del ordenamiento juridico al
efecto constituido (...)".

En consecuencia, se insiste, en el decurso confutado el juez
cognoscente tiene la obligacion de dilucidar lo concerniente a la
existencia del cartular base de recaudo, no sélo porque las defensas
incoadas por la pasiva, aqui accionante, se centraron en rebatir los
presupuestos del mismo, sino en virtud de la “potestad-deber”
conferida por el ordenamiento y jurisprudencia a los funcionarios
judiciales, consistente en determinar, aun de oficio, la acreditacion de
los requisitos del titulo”.

En el caso de marras, tenemos que en sentencia de primera' instancia
se ordend seguir adelante la ejecucién por la suma de $405.192.453, como
valor del saldo no amortizado del anticipo general y la suma de
$325.750.789 como valor del saldo no amortizado del anticipo de ladrillos,
seglin se establecid en los numerales 8.1. y 8.6. de la clausula octava del
contrato de obra para la Construccion de Hornos de Coquizacién suscrito
el 16 de julio de 2010, y la suma de $368.222.515 como valor del saldo atin
no amortizado del anticipo sobre la obra correspondiente a la bateria
terraza 1, establecido en el numeral 3.2. de la clausula tercera del Otrosi No.
5 suscrito el 21 de septiembre de 2012. Todas estas sumas se relacionan a
cargo de la sociedad demandada en el numeral 7° del acta fechada 18 de
enero de 2013. De igual forma se indicé que se dispondria “la pérdida de
intereses sobre tales cantidades, sumas a partir de las cuales se descontard también

Ia cantidad excedida en el cobro de éstos 1iltimos”.

Conforme a lo anterior, es importante referir que se est4 en presencia
de un titulo complejo, dado que la obligacion reclamada no se deriva
simple y llanamente de un tnico contrato, sino que, es necesaria la
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presentacién de los documentos que acreditan el cumplimiento de las

obligaciones que allf se indican por parte de la demandante.

Debe tenerse en cuenta que “cuando obran distintos documentos con
vocacién de mérito ejecutivo se trata de un titulo complejo o compuesto. La
complejidad del titulo radica en que la obligacion emana del entendimiento
conjunto del niimero de documentos de que se trate, cuya satisfaccion se busca por
la via ejecutiva; en otras palabras, se refiere a varios documentos distintos y su

unién sistemdtica origina dicha obligacion.” 8,

Entonces, deben revisarse las obligaciones enunciadas en la demanda

y que se alegan como incumplidas, siendo estas las siguientes:

Contrato de obra para la construccién de hornos de coquizacion de
16 de julio de 2010 entre International Coal Company Ltd (Hoy London
Mining Colombia Ltda.) y Carbodesarrollos S.A.:

“(...) Octava
Forma de pago.

El precio Total del Contrato se pagard de la siguiente manera:

8.1. Anticipo: Con el objeto de desarrollar las actividades de
obra sefialadas en el Anexo VII, ICC entregard al Contratista,
dentro de los siete (7) dias siguientes a la suscripcion del Acta
de Inicio del Contrato un anticipo equivalente al veinte (20%)
por ciento del Precio Estimado del Contrato, deducidos los
valores correspondientes a materiales que haya comprado ICC
en forma directa o que haya pagado por cuenta del Contratista.
El Anticipo serd descontado del Precio Total del Contrato de
conformidad con la amortizacion de cada pago mensual tal y
como se sefiala en el siguiente numeral.

8.2. Pagos mensuales: estos pagos se realizardn mensualmente, en

13 HERRERA MONTANEZ Diego Alejandro. Titulo ejecutivo. Presupuesto de ejecucion e
instrumento de intimacion al pago (2012)
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proporcion a la cantidad de Obra efectivamente ejecutada en el mes
calendario anterior segiin conste en un Acta Parcial aprobada por las
Partes. El pago se realizard dentro de los quince (15) dias calendario
de ser presentada y aceptada la respectiva factura, y se descontard el
veinte por ciento (20%) del valor de la factura a titulo de amortizacion
del Anticipo.

8.3. Serd responsabilidad del Contratista presentar sus Informes de
Pago y sus facturas con la debida anticipacion de manera que se pueda
surtir oportunamente el trdmite de aprobacién previsto en esta
Cldusula.

8.4. Como requisito para el pago de cualquier factura derivada del
presente contrato, el Contratista deberd presentar (i) copia de las
constancias de los pagos hechos en el mes anterior al sistema de
seguridad social integral (Planilla Integrada de Aportes — PILA) por
concepto de los aportes hechos a favor del personal que prestd sus
servicios en el territorio colombiano del Contratista ylo
Subcontratistas (si los hubiere), en las que conste que el Contratista
ylo Subcontratistas se encuentran a paz y salvo y, (ii) copia de los
comprobantes de pago a terceros proveedores por parte del Contratista

en desarrollo de la Obra (cuentas de cobro, facturas, etc) que solicite
ICC.

8.5. En caso de considerarlo conveniente, ICC podrd comprar ylo
contratar directamente por cuenta del Contratista materiales,
servicios o equipos para la construccion de la Obra. Estos materiales
pueden ser ladrillos comunes o refractarios, concretos, acero de
refuerzo y otros, como los servicios de alquiler de equipos y
maquinarias, en los cuales, los descuentos y el plan de pagos que logre
ICC producto de In negociacion serdn para su beneficio.

8.6. Las partes reconocen y aceptan que con el fin de asegurar la
disponibilidad de ladrillos refractarios para la construccién de
la Obra, el contratista acepté una oferta mercantil de
Cincuenta y Tres Mil Cuatrocientos Cincuenta y Seis Pesos
(PCOL$3,706,153,456) obligindose a adquirir Dos Millones
Ciento Setenta y Ocho Mil Seiscientos Seis (2,178,706) ladrillos
de las caracteristicas alli especificadas y en los términos y
condiciones allf acordados.

Las partes reconocen y aceptan ademds que a la fecha de firma
de este Contrato, ICC ha entregado a Refract Limitada por
cuenta del Contratista, la suma de Setecientos Ochenta y Siete
Millones Cuarenta Mil Quinientos Pesos (PCOL$787,040,500),
Yy que este valor se considerard como un anticipo adicional al
previsto en la cldusula 8.1. del presente Contrato, el cual se
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descontard proporcionalmente de los pagos a efectuarse al
contratista de conformidad con dicha cldusula.

A partir de la Fecha Efectiva de este Contrato, el Contratista
continuard haciendo directamente a Refract Limitada los pagos
previstos en la mencionada oferta, y serd el dinico responsable del
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la misma, cualquier
variacion o reajuste en el precio de los ladrillos serd asumida por el
Contratista. (...)"(Enfasis afiadido)

Otrosi No. 5 de 21 de septiembre de 2012:

“(...) Tercera — Suspensién de la Obra correspondiente a la Bateria
Terraza 1:

(--)

LM pagard al Contratista toda la Obra ejecutada a satisfaccion de LM
hasta la fecha de suspension. Ademds, LM pagard por cuenta del
Contratista hasta la suma de $407.700.847,44 correspondiente a
trabajos ejecutados por subcontratistas y proveedores; y hasta la suma
de $960.128.167 correspondiente al costo de los ladrillos, todos estos
servicios, bienes y materiales ejecutados o en proceso, destinados a la
ejecucion de la Obra correspondiente los 30 Hornos de coquizacion de
la Bateria Terraza 1. Estas sumas serdn pagadas al Contratista o
giradas directamente g los proveedores y subcontratistas, a discrecion
de LM, a medida que dichos servicios, bienes y materiales sean
entregados, se entenderdn como un anticipo sobre la Obra
correspondiente a la Bateria Terraza 1, y serdn descontadas de la
ejecucion de dicha Obra una vez ésta se reinicie, a medida que se vayan
ejecutando los items de Obra a los que correspondan los servicios,
bienes, materiales y ladrillos que se han pagado anticipadamente. En
el evento en que LM de por terminado el Contrato de conformidad con
lo dispuesto en el numeral 2.5.3. anterior, LM podrd descontar estas
sumas de cualquier suma a favor del Contratista o del inventario de
materiales que se encuentren en la Obra y cualquier saldo que quedare
pendiente deberd ser pagado por el Contratista a LM dentro del plazo
previsto en el numeral 21.1.1.1. la cléusula vigésima primera del
Contrato”

En la cldusula vigésima primera del contrato de 16 de julio de 2010

se previd que:

“Vigésima Primera
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Terminacion Anticipada.
21.1. Terminacion por Incumplimiento del Contratista:

21.1.1. En caso de presentarse cualquiera de los Eventos de
Incumplimiento del Contratista que no haya sido subsanado dentro de
los plazos previstos en este Contrato, sin perjuicio de cualquier otro
derecho que tenga ICC bajo el presente Contrato o las Leyes
Aplicables, ICC tendrd derecho a terminar el Contrato de forma
unilateral mediante notificacion escrita al Contratista y a hacer
efectivas las Garantias. En tal caso:

21.1.1.1. ICC tendrd derecho a tomar control de la Obra de
manera inmediata, caso en el cual, si asi lo solicita ICC, el
Contratista se obliga de manera inmediata y en todo caso a
mds tardar dentro de los quince (15) dias calendario siguientes
a la notificacion por parte de ICC a: (i) devolver a ICC las
sumas desembolsadas a titulo de anticipo que no hayan sido
amortizadas; (ii) entregar a ICC o a quien este indique la Obra
en el estado en que se encuentren; (iii) retirar todo su personal
del drea, toda la basura, material usado, y otros bienes del
Contratista; y (iv) a ceder a ICC o a quien este determine los
contratos, subcontratos u otros documentos o permisos que
ICC solicite y requiera para la construccion de la Obra,

21.1.1.2. ICC pagard al CONTRATISTA las sumas que correspondan
a los trabajos ejecutados segiin sean determinadas por ICC incluyendo
los pagos de los materiales adquiridos hasta el momento y que serdn
de propiedad de ICC, previo descuento de cualquier suma que el
Contratista adeude a ICC por cualguier concepto, incluida la cldusula
penal o multas previstas en este Contrato. (...)" (Enfasis afiadido)

De igual forma, en el numeral 7 del “Acta de reunién. Contrato
construccion de hornos de coquizacién. Etapa de Operacién Estable”, de fecha 18

de enero de 2013 se indicd lo sigﬁiente:

“La liquidacion de cuentas pendientes entre LM y CBDS a la fecha, se
incluye en el anexo titulado Detalle de Pagos a Carbodesarrollos, y se

resume asi:
Total Facturado — Contrato Hornos Coquizacion 22.908.203.629,58
Anticipo General (Saldo a cargo de CBDS) 413.437.908,00
Anticipo Ladrillos (Saldo a cargo de CBDS) ) 328.100.744,00
Materiales suministrados calentamiento (A cargo CBDS) (0,00)
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Anticipo Otrosi No. 5 (Saldo a cargo de CBDS) 368.222.515,00
Moultas por Demos -Otrosi No. 2 (Saldo a cargo de CBDS) 269.044.069,18
Retencion en Garantia (A cargo LM) (200.883.625,00)
Facturas pendientes de Pago (A cargo LM) (0,00

Asi, sefiala la demandante en los hechos del libelo genitor que a
través de comunicacion fechada a 18 de enero de 2013, que fue recibida el
19 de enero de ese afio por la demandada, se termind unilateralmente el
contrato y a su vez, le requirié el pago de las sumas adeudadas, conforme
lo establecia el contrato inicial y sus otrosies, dentro de los 15 dias

siguientes, término que vencié el 3 de febrero de 2013.

Sin embargo, conforme fue indicado en la sustentacién del recurso
de apelacion y en uso de las facultades que tiene esta Corporacién para
volver la mirada sobre los presupuestos procesales al momento de dictar Ia
sentencia de segunda instancia y verificar si existen las condiciones que le
dan eficacia al titulo base del recaudo, se observa que, contrario a como fue
apuntado por el A-quo, el titulo allegado no cumple con los presupuestos
del articulo 422 del C.G.P. —antes 488 C.P.C.-, pues no se advierte que
contenga obligaciones que sean claras y expresas. Frente a estos requisitos
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha manifestado lo

siguiente:

"La obligaciéon es expresa cuando aparece manifiesta de la
redaccién misma del contenido del titulo, sea que consista ésta en un
solo documento o en varios que se complementen formando una
unidad juridica. Faltard este requisito cuando se pretenda deducir la
obligacién por razonamientos légicos juridicos, considerdndola una
consecuencia implicita o una interpretacion personal indirecta.

(...).

La obligacion es clara cuando ademds de expresa aparece
determinada en el titulo en cuanto a su naturaleza y sus elementos
(objeto, término o condicion y si fuere el caso su valor liguido o
liquidable por simple operacion aritmética), en tal forma que de su
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lectura no quede duda seria respecto a su existencia y Sus
caracteristicas.

(...) .

La obligacion exigible es la que debia cumplirse dentro de un
término ya vencido, o cuando ocurriera un condicion ya acaecida, 0
para la cual no se seriald término pero cuyo cumplimiento solo podia
hacerse dentro de cierto tiempo que ya transcurrio, y la que es pura y
simple por no someterse a plazo ni a condicion (C. C., arts. 1608 y
1536 a 1542)"7.

En efecto, revisado el contrato inicial y los otrosies suscritos por las
partes, tenemos que las obligaciones carecen claridad, pues los valores
indicados no pueden ser determinados mediante simples operaciones
aritméticas, debiéndose sustentarse en soportes contables, como el obrante
a folios 7 y 8 del cuaderno principal, el cual a pesar de provenir de un
contador publico, no resulta plena prueba para poder liquidar las
devoluciones de los anticipos que se pretenden ejecutar en este proceso,
como lo exhibe la parte demandante al relacionar esas sumas en el acta de
reunion de contrato de 18 de enero de 2013, que se allega como documento
que preste mérito ejecutivo por presuntamente contener prueba del
incumplimiento de la demandada, que a su modo de ver, constituiria
muotivo suficiente para buscar la ejecucion de las referidas devoluciones, sin
parar en mientes, de que la demandada en esa misma acta hace algunos

reparos® a las manifestaciones de la parte actora.

De igual forma, las obligaciones tampoco son expresas porque no

b Cit obr, Hernando Devis Echandia. Compendio de Derecho Procesal Tomo III. Vol IL. P.589

» Fl. 13-14 Cd. 1 “11. CBDS presenta los siguientes comentarios:

a. Solicita que se tome en cuenta no el cogue producido entre el 17 de diciembre de 2012 6:00 a.m. y el I7
de enero 2013 6:00 a.m., sino el coque producide por los hornos cargados entre el 17 de diciembre de 2012
6:00 am. yel I7 de enero de 2013, 6:00 a.m.

b. Ademds solicita que se excluyan los tiempos muertos por problemas de los equipos y problemas de
iluminacion, mds los tiempos que se demord el deshorne por este efecto, y que segun CBDS equivalen a 311
horas, durante la Etapa de Operacion Estable.

c. Igualmente solicita gue LM nuevamente revise la solicitud que hicieron en la reunion del 18 de diciembre
de 2012 respecto de los hornos que estaban en calentamiento al iniciar la Etapa de Operacion Estable.

d. Considera que LM no cumplié a cabalidad con el Otrosi No. 5 en cuanto a pago de anticipos, suministro
de materiales y recursos. LM manifiesta no estar de acuerdo con esta afirmacion”.
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aparecen manifiestas de la redaccion misma del contenido del titulo, ya las
aqui reclamadas serian producto de deducciones bajo razonamientos
I6gicos juridicos y de interpretaciones a la redaccion del contrato, lo que
deja que sea sujeto a dilucidacién de las partes, debate que no esta previsto

en procesos de naturaleza ejecutiva.

Entonces, dado que a pesar de las manifestaciones de la demandante
aun se estd en presencia de un derecho hipotético y no frente a un derecho
cierto y formalmente probado que habilitara la ejecucion por las sumas de
dinero indicadas en la demanda; teniendo en principio, que tales
diferencias se deben zanjar, lograndose las determinaciones pertinentes y
concretas respecto a los valores que se consideren adeudados a través de

un proceso declarativo.

Con todo, acorde con lo expuesto, contrario a como lo indicé el Juez
de primera instancia, tenemos que procede la solicitud invocada en esta
instancia como fundamento de alzada, por lo que se impone revocar el fallo
atacado, tal y como se concluye de las consideraciones del presente asunto,
negando las pretensiones de la demanda y, por contera no seguir adelante
la ejecucion; ademés que se ordena el desembargo de los bienes cautelados,
condendndose en perjuicios a la parte actora, por los que se hayan podido

causar a la demandada.

Finalmente, habra de condenarse en costas en ambas instancias a la
parte ejecutante y a favor de la parte demandada, fijando como agencias en
derecho por esta instancia en el valor de dos millones de pesos ($2.000.000),

tal como lo establece el numeral 42 del articulo 365 del C.G.P.
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En atencién de estos enunciados, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cundinamarca Sala Civil- Familia, Administrando Justicia en

nombre de la Reptiblica de Colombia y por Autoridad de la Ley.
RESUELVE:

Primero: Revocar la sentencia proferida el 12 de agosto de 2019, por
el Juzgado Primero Civil del Circuito de Zipaquira, por las razones

expuestas en la parte motiva.

Segundo: Negar las pretensiones de la demanda y como
consecuencia de ello, ordenar la terminacidn acorde con las consideraciones

que preceden.

Tercero: Levantar las medidas cautelares aqui decretadas. Oficiese
donde corresponda por la judicatura de primer nivel. En caso de que exista
embargo de remanentes, pénganse a disposicién del despacho que los

solicitd.

Cuarto: Condenar a la parte ejecutante a pagar los perjuicios que haya
podido causar a la parte ejecutada como consecuencia de las cautelas

decretadas - numeral 3 art. 443 del C.G.P--

Quinto: Condenar en costas a la parte ejecutante y a favor de la parte
ejecutada en ambas instancias; fijar como agencias en derecho de esta
instancia, la suma de dos millones de pesos ($2.000.000), que se han de
incluir en la correspondiente liquidacién. Obrese de acuerdo a lo previsto

en el articulo 366 del C.G.P.
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Sexto: Por secretaria, enviar oportunamente el expediente al juzgado
de origen.

Pt = s
PABLO IGNACIO VILLATE MONROY
Magistrado
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UAN MANUEL DUMEZ ARIAS
Magistrado
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