JUZGADO CUARENTA Y NUEVE CIVIL DEL CIRCUITO
Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidés (2022).
Expediente 11001400302220190084400

Procede el Juzgado a dictar la correspondiente sentencia en el
sublite, desatando la segunda instancia, previos los siguientes

ANTECEDENTES:
SINTESIS DEL CASO:

La Sociedad GEOMAN LTDA, mediante apoderado judicial,
promueve accion en contra de la sociedad OHL COLOMBIA SAS. vy
CONSTRUCCIONES COLOMBIANAS OHL S.A.S., como integrantes del
CONSORCIO OHL RIO MAGDALENA, para que su citacion y audiencia y
previos los tramites propios del proceso EJECUTIVO SINGULAR DE MENOR
CUANTIA, en sentencia se les ordene el pago de la suma de $68'550.000.00
M/cte, representados en la factura 004, que corresponde al 30% del valor del
contrato; por {a suma de $16'968.000.00 M/cte correspondiente ai 16% de la
anterior suma por concepto de IVA, mas los intereses moratorios causados a
la tasa fluctuante certificada por la Superintendencia Financiera, desde que se
hicieron exigibles, y por las costas del proceso.

Sustenta sus pedimentos en:

Que la sociedad demandante presentd al consorcio demandado
oferta para la prestacion de servicios de modificacién de licencia ambiental
para el proyecto de estudios, disefios, obras de construccion, rehabilitacidn y
mejoramiento vial a realizar en el Municipio de Puerto Berrio — Antioquia,
celebrandose el contrato de prestacion de servicios 1C0412 PS0110 del 27
de diciembre de 2017, el que fue suscrito por las partes.

Que el objeto del contrato de prestacién de servicios, consistio
en el estudio de impacto ambiental-EIA, sobre un volumen de 250.000 m3,
parea aportar al tramite correspondiente ante la ANLA, tendiente a modificar
la licencia ambiental otorgada mediante la Resolucién 707 de 2016. Aclarando
que el anexo a que se hace mencidn en la clausula primera del contrato, nunca
fue entregado.

Que el valor total pactado ascendid a la suma de
$228'500.000.00, antes de IVA, el que seria cancelado en 4 plazos, conforme
se pacto en la clausula 82 del contrato, estipulandose como plazo maximo para
el pago de cada factura 60 dias calendario.

, Que el 19 de marzo de 2019 la sociedad demandante expidio la
factura 004 por un valor total de $79'518.000.00 M/cte, con IVA incluido,
correspondiendo el valor del servicio a la suma de $68'550.000.00 M/cte y
$10'968.000.00 M/cte por concepto de IVA. Factura radicada ante el consorcio
demandado el 22 de marzo de 2019, cumpliendo con los requisitos de la
clausula séptima del contrato y, pese a ello, el consorcio se niega a cumplir
con el pago de la factura, sin justificacién alguna.



Tramite procesal relevante:

a) Reunidos los requisitos legales pertinentes, mediante auto del
19 de septiembre de 2019, se libré el mandamiento de pago deprecado a favor
de la demandante y en contra de las demandadas, por las sumas de dinero
reclamadas como capital, mas los intereses moratorios causados desde el 22
de marzo de 2019 y hasta que se verifique el pago de la obligacion.

b) Notificadas a través de apoderado judicial, personalmente, las
sociedades demandadas de! mandamiento de pago, en su oportunidad se
oponen a las pretensiones demandadas, indicando frente a los hechos, que el
primero de ellos no es cierto, por cuanto et CONSORCIO fue contratado para
la ejecucidon de obras de disefio construccién por la AUTOPISTA RIO
MAGDALENA S.A.S., concesionario de la denominada AUTOPISTA RIO
MAGDALENA 2, parte del proyecto “autopistas para la prosperidad™

Que el demandante omite indicar que, en el paragrafo de la
clausula séptima del contrato celebrado, se estipuld que, para garantizar el
cumplimiento de la totalidad de las obligaciones, el contratante aplicaria una
retencion del 10%, sobre cualquier valor facturado. Ademas, para que el
contratante le devolviera al contratista el valor retenido, se debian cumplir unas
condiciones que hasta el momento no se han verificado y, en particular, la
liquidacion del contrato, aunado a que no es claro respecto de los requisitos
de devolucion y no se demuestra que haya presentado la relacién de
documentos de que trata tal clausula.

Ilgualmente omite informar que al valor facturado se le deben
realizar las retenciones de ley: retefuente de consultoria y reteica del Municipio .
de Cimitarra.

Que el demandante omite en los hechos y pretensiones tener en
cuenta el plazo pactado, pues la mora no se genera a partir del 22 de marzo
de 2019, sino desde el dia 61 de la radicacion de la factura.

Que el demandante no hay demostrado el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el contrato y no tiene como probar que cumplid o se
allané a cumplir y, pese a su incumplimiento el consorcio hizo un pago parcial
a la factura por valor de $38'054.390.00 M/cte el 30 de julio de 2019, pago que
no fue resefiado en la demanda a pesar de que fue presentada cuando la
transferencia bancaria fue realizada.

Proponiendo como medios defensivos, las excepciones que
denomind: 1. PAGO TOTAL; 2. INEPTA DEMANDA POR INSUFICIENCIA
DE PODER; 3. CONTRATO NO CUMPLIDO.

c) Dentro del término del traslado de las excepciones, la parte
demandante aduce que conforme al contrato no es cierto lo afirmado por la
pasiva en la primera de sus declaraciones; no entendiendo la mencién que
hace en cuanto a la retencién en garantia, si los valores incorporados en el
titulo base de la ejecucion fueron aceptados sin reclamacién alguna conforme
lo sefala el inciso 3° del articulo 773 del Codigo de Comercio, pues ademas,
el objeto del contrato ya desaparecid, por 10 que no es posible hablar de la
liquidacidon de este acorde con el numeral 5.2., si a la fecha existen
obligaciones pendientes por parte del contratante y dentro del contrato no se
estipularon descuentos, retenciones o impuestos diferentes al IVA y menos



que estuvieran a cargo del contratista, pues ademas, nc es este el proceso
idoneo para controvertir aspectos contractuales.

Que conforme a la clausula séptima del contrato y sus numerales
enuncian los requisitos de la factura, la que al tener el recibido de los
ejecutados sin mediar reclamacion, se entiende que esta se profirié conforme
a lo pactado y aceptada en su totalidad.

Que el pago realizado por la parte demandada, como se informé
al Juzgado desde el 14 de enero de 2020, no se incluyé al momento de
presentar la demanda, pues se realizé a través de un tercero y, la demandante,
al ejercer su actividad comercial celebré varios contratos sin percatarse de la
procedencia de tal pago; ademas, el consorcio solamente informé de este al
momento de la diligencia de secuestro.

En cuanto a las excepciones, a la primera aduce que no es
procedente el pago total alegado pues si bien se efectué un pago inicial por
$38'054.390.00 M/cte y una consignacion posterior a la presentacién de la
demanda por $31'826.700.00 M/cte, no cubren la totalidad de las pretensiones,
pues ademas no se puede efectuar la retencion en garantia del 10%, pues
como se indica en el paragrafo de la clausula séptima, tiene como funcién el
garantizar el cumplimiento de las obligaciones del contrato y en este caso el
contratista cumplié a cabalidad con las mismas, siendo el demandado quien
debe asumir el pago de los servicios prestados, pues de no haberse cumplido
las obligaciones por parte del demandante el ejecutado no hubiere aceptado
la factura conforme lo hizo y menos generado los pagos mencionados, no
siendo comprensible que alguien pague lo que no debe.

En cuanto a la inepta demanda ha debido alegarse como
excepcion previa y el contrato no cumplido no puede prosperar pues lo
planteado se encamina al pago de una suma de dinero y no en el cumplimiento
de un contrato.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante proveido del 3 de diciembre de 2020 el JUZGADO 22
CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C., profiere sentencia anticipada
declarando parcialmente probada la excepcion de pago total e infundadas las
demas, ordenando seguir adelante con la ejecucién por la suma de
$45'743.611.00 M/cte, la liguidacion del crédito, el remate delos bienes y la
condenacién en costas a cargo de la pasiva en proporcién a un 60%.

Sostiene que para la época de presentacién de la demanda la
obligacion ascendia a la suma de $45'743.611.00 M/cte, atendiendo el pago
que realizo la pasiva con antelacion a la demanda y el pago posterior estando
en curso la misma se ha de imputar a intereses primeramente y luego a capital,
por lo que considera se consolida fa prosperidad parcial de la primera
excepcion.

En cuanto a los demas medios defensivos, la subyacencia del
negocio juridico considera no existe prueba alguna del incumplimiento
contractual cobrando relevancia el que no fue objetada ni rechazada dentro de
los parametros del articulo 773 del Codigo de Comercio. A la inepta demanda
alude que debié proponerse coma excepcién previa.



DE LA APELACION:

Informe la parte demandada con la decisién, apela la sentencia,
sefalando que no se tuvo en cuenta ia excepcion de contrato no cumplido ni
la contestacion de la demanda cuando se informd que en el paragrafo de la
clausula séptima del contrato se pactd la retencién en garantia siendo
aceptado por las partes, garantizando las obligaciones discriminadas, siendo
claro que conforme al ordinal 5.2. del contrato el contratante se obliga a
devolver las unas debidas por concepto de garantia cuando el contratado haya
cumplido fas condiciones establecidas en el contrato.

Que con la sentencia se le impone a la pasiva obligaciones de
pagar retenciones realizadas con cargo a las garantias pactadas de! orden el
10%, sin que el demandante haya cumplido el contrato, siendo la orden
. contraria al mismo; que et demandante al no probar las cargas pactadas en el
contrato, no se dan los requisitos sustantivos para su devolucién de la
retencion de las sumas pactada, lo que no constituye una obligacion clara,
expresa ni exigible, desconociendo la sentencia los principios fundamentales
del contrato, el que es ley para las partes conforme al articulo 1602 del Codigo
Civil y tratAndose de contratos bilaterales ninguno de los contratantes se
encuentra en mora de cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla con su
parte como lo pregona el articulo 1609 de la misma codificacion. -

Concluyendo que, para poder demandar el cobro de las garantias
debidas, debié demostrar el cumplimiento de las obligaciones contractuales;
se indica en la sentencia que las partes convinieron contractualmente el monto
de los intereses en el DTF+1% y no obstante la sentencia condena al pago de
intereses en los términos del articulo 884 del Codigo de Comercio. Aduce que
no existe congruencia en la sentencia entre las excepciones el contrato y la
prueba de la relacién juridica, ademas, liquidando los intereses desde el 2 de
mayo al 30 de junio de 2019 fecha del abono, teniendo como base el valor de
$68'207.250.00, valor a pagar después de retenciones son de $830.786.00 y
los calculados desde el 31 de julio al 20 de febrero de 2020 teniendo como
base el valor de $30'152.860.00 saldo después del abono, serian de
$843.024.00 y no en la cuantia como fueron liquidados. Ademas, se esta
cobrando el IVA sin que exista prueba de su pago y esta demandando el pago
del total facturado sin hacer las retenciones obligatorias.

Argumentos por los que pretende la revocatoria del impugnado.

La parte demandante dentro del término del traslado del recurso,
reitera que el Juzgado del conocimiento se pronuncid sobre la excepcion de
contrato no cumplido, cuando adujo que ninguno de los medios probatorios
allegados demuestra el incumplimiento de las obligaciones contractuales, mas
cuando la factura no fue objetada ni rechazada dentro de la oportunidad del
articulo 773 del Codigo de Comercio en virtud del 778 ibidem.

Que en términos del Cdadigo Civil la excepcion de contrato no
cumplido consiste en que ninguna de las partes esta en mora aun dejando de
cumplir lo pactado, mientras la otra parte no cumpla o se disponga a cumplir
segun el articulo 1609 del C.C., siendo diferente el caso de una parte que
cumple o se dispone a cumplir quien tiene el derecho a reclamar el derecho o
pedir la terminacion del contrato y a reclamar la indemnizacion.



En este caso la demandada no demostré incumplimiento alguno
del negocio subyacente por la demandante lo que no se evidencia del material
probatorio, lo que exclusivamente recae en la convocada a la luz de! articulo
167 del C.G. del P.

No entiende la reiterada mencion del ejecutado en cuanto a la
retencion en garantia, si los valores incorporados en el titulo fueron aceptados
sin reclamacion alguna, aunado que el objeto del contrato ya desaparecid., no
se puede hablar de liquidacién del contrato segun el numeral 5.2. si ain existen
obligaciones pendientes por el contratante y, dentro del mismo no se
consagraron descuentos, retenciones o impuestos diferentes al IVA y menos
que estuvieran a cargo del contratista. Reitera que no es este proceso el
idéneo para controvertir los aspectos contractuales.

En este caso se emitid la sentencia por el Juez competente,
quien no se extralimitd, basandose en hechos pretensiones y excepciones
contenidos en el proceso, encausando el problema juridico, sin desbordar las
directrices del principio de congruencia.

CONSIDERACIONES:

1. Sobre los supuestos materiales de la sentencia de mérito.

La Jurisdiccion ordinaria en su especialidad civil conoce
validamente de este asunto con basamento en el articulo 12 del Cédigo de
Procedimiento Civil, vigente para la época en que se presentd la demanda,
que le asigno a la Jurisdiccion Civil “...todo asunto que no esté atribuido por la
ley a otras jurisdicciones” por lo cual esta jurisdiccion resulta competente para
conocer de la presente controversia en los términos del articulo 13 ibidem.*

A esté Juzgado, por su parte, le asiste competencia para conocer
del presente proceso en segunda instancia por razén de la competencia
funcional?, tratAndose de un proceso de menor cuantia.

La accion incoada en esta ocasién por el demandante es la de
ejecucion por sumas de dinero, consagrada en los articulos 422 y 431 del C.G.
del P., segun los cuales, se pueden demandar las obligaciones expresas,
claras y exigibles, que consten en documentos que provengan del deudor o de
su causante y si la obligacion es de pagar una suma liquida de dinero e
intereses, la demanda podra versar sobre aquella y éstos.

Con la documental aportada como base de la accion — factura de
venta y el contrato de prestacidon de servicios, esta demostrado que tanto el
CONSORCIO OHL RIO MAGDALENA (conformado por las sociedades OHL
COLOMBIA S.A.S. y CONSTRUCCIONES COLOMBIANAS OHL S.A.S.), vy la
sociedad GEOMAN LTDA, estan vinculadas en un negocio juridico, del que
dimano la factura de venta pretendida como base de la accién por lo que se
encuentran legitimadas para la causa, por activa y por pasiva.

2. Sobre la prueba de los hechos:

1 C.P.C. Articulo 13 “La competencia es improrrogable, cualquiera que sea el factor que la determine.”
Vigente para el momento de la presentacion de la demanda dado que el C.G. DEL P. empez6 a regiren
Bogota desde el 1° de diciembre de 2015, conforme al ACUERDO PSAA13-10073 DE 2013.

2 Numeral 1° articulo 33 C.G. del P.



De las pruebas existentes en el expediente, se colige que la
genesis u origen de esta controversia se deriva de la factura de venta expedida
por la sociedad demandante con apoyo en el contrato de prestacion de
servicios, la que obra como base de la demanda.

3. Problema juridico:

Al emprender la tarea de resolver la litis y de situar el analisis en
el terreno que realmente corresponde, nos planteamos los siguientes
problemas juridicos: (i) ¢la factura base de recaudo reune las exigencias
contempladas en los articulos 621, 673, 774 del C. de Co., y 671 del E.T.? (ii)
¢, La parte demandante tiene derecho de accion, cuando el giramiento de la
factura se supedita al cumplimiento de un contrato? (iii} ¢ existio en este caso
incumplimiento por parte de la deudora y correlative cumplimiento por parte
del acreedor respecto de sus obligaciones dimanadas del contrato de obra
suscrito entre las partes el 27 de diciembre de 20177 (iv) ¢puede el
demandante acreedor pretender el cobro del IVA?

4. Analisis del Despacho sobre el acto juridico subyacente:

Sobre la procedencia de la interposicion de las excepciones
derivadas del negocio juridico que da originen a la creacion o transferencia de
un titulo valor, la Corte Constitucional precisa los lineamientos de su
prosperidad y carga probatoria en los siguientes términos:

“La incorporacién significa que el titulo valor incorpora en el
documento que lo contiene un derecho de crédito, exigible al deudor cambiario
por el tenedor legitimo del titulo y conforme a la ley de circulacion que se
predique del titulo en razén de su naturaleza (al portador, nominativo o a la
orden). En otras palabras, la incorporacion es una manifestacién de la
convencion legal, de acuerdo con la cual existe un vinculo inescindible entre
el crédito y el documento constitutivo de titulo valor. Esto implica que la
transferencia, circulacion y exigibilidad de ese derecho de crédito exija, en
fodos los casos, la tenencia material del documento que constituye titulo
cambiario. Es por esto que la doctrina especializada sostiene que el derecho
de crédito incorporado al titulo valor tiene naturaleza cartular, pues no puede
desprenderse del documento correspondiente.

La literalidad, en cambio, esta relacionada con la condicién que
tiene el titulo valor para enmarcar ef contenido y alcance def derecho de crédito
en él incorporado. Por ende, seran esas condiciones literales las que definan
el contenido crediticio del titulo valor, sin que resulten oponibles aquellas
declaraciones extracartulares, que no consten en el cuerpo del mismo. Esta
caracteristica responde a la indole negociable que el ordenamiento juridico
mercantil confiere a los titulos valores. Asi, lo que pretende la normatividad es
que esos titulos, en si mismos considerados, expresen a plenitud el derecho
de crédito en ellos incorporados, de forma tal que en condiciones de seguridad
y certeza juridica, sirvan de instrumentos para transferir tales obligaciones, con
absoluta prescindencia de otros documentos o convenciones distintos al titulo
mismo. En consonancia con esta afirmacion, el articulo 626 del Cédigo de
Comercio sostiene que el “suscriptor de un fitulo quedaré obligado conforme
al tenor literal del mismo, a menos que firme con salvedades compatibles con
su esencia”. Ello implica que el contenido de la obligacion crediticia



corresponde a la delimitacién que de la misma haya previsto el titulo valor que
la incorpora.™

De igual manera, se sostiene en la misma providencia que,
cuando el deudor formula una excepcion personal derivada de las condiciones
del acto juridico subyacente -defensa que solo es dable enervar contra el
tenedor primigenio-, aquel corre con la ineludible carga de acreditar
suficientemente los términos de la negociacién, y su vinculacion al titulo, so
pena de que haya que acogerse a su tenor literal, asi: “...las caracteristicas y
condiciones del negocio subyacente no afectan el contenido del derecho de
credito incorporado al titulo valor. Elfo, por supuesto, sin pertjuicio de la
posibilidad de que entre el titular del mismo y el deudor —y solamente entre
esas partes, lo que excluye a los demas tenedores de buena fe— puedan
alegarse las excepciones personales o derivadas del negocio causal.

Empero, esto no conlleva que las consideraciones propias de ese
tipo de contratos o convenciones incidan en la literalidad del crédito que
contiene el titulo valor. A este respecto, la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, intérprete judicial autorizado
de las normas legales del derecho mercantil, ensefia que “fi]a literalidad, en
particular, determina la dimension de los derechos y las obligaciones
contenidas en el titulo valor, permitiéndole al tenedor atenerse a los términos
del documento, sin que, por regla general, puedan oponérsele excepciones
distintas a las que de él surjan. Es de ver, con todo, que por cuanto la
consagracion de la literalidad es una garantia para quien desconoce los
motivos que indujeron la creacion o la emision del titulo, o ignora los convenios
extracartulares entre quienes tomaron parte antes que él en su circulacién, es
obvio que ella esta consagrada exclusivamente en beneficio de los terceros
tenedores de buena fe, pues este principio no pretende propiciar el fraude en
las relaciones cambiarias.™

(...} Los principios anotados tienen incidencia directa en las
particularidades propias de los procesos judiciales de ejecucion. En efecto,
estos procedimientos parten de la exhibicion ante la jurisdiccidn civil de un
titulo efecutivo, esto es, la obligacion clara, expresa y exigible, contenida en
documentos que provengan del deudor o de su causante, y que constituyan
plena prueba contra él (Ant. 488 C. de P.C.). Por ende, los titulos valores,
revestidos de las condiciones de incorporacién, literalidad, legitimacién y
autonomia, constituyen titulos ejecutivos por antonomasia, en tanto contienen
obligaciones cartulares, que en si mismas consideradas conforman prueba
suficiente de la existencia del derecho de crédito y, en consecuencia, de la
exigibilidad judicial del mismo.

Bajo esta ldgica el articulo 782 del Cédigo de Comercio reconoce
la titularidad de la accién cambiaria a favor del tenedor legitimo del titulo valor,
para que pueda reclamar ef pago del importe del titufo, los intereses moratorios
desde el dia del vencimiento, los gastos de cobranza y la prima y gastos de
transferencia de una plaza a otra, si a ello hubiera lugar. A su vez, habida
consideracion de las caracteristicas particulares de los titulos valores, Ia
normatividad mercantil establece un listado taxativo de excepciones que
pueda oponer el demandado al ejercicio de la accion cambiaria, contenido en
el articulo 784 ejusdem.3

? Corte Constitucional Sentencia T-310 de 2009
4 cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 19 de abril de 1993,



Para el asunto de la referencia, es importante recabar en la
causal de oposicion a la accién cambiaria derivada del negocio juridico que dio
origen a la creacion o transferencia del titulo. Este mecanismo de defensa del
deudor cambiario se aplica de forma excepcional, puesto que afecta fas
condiciones de literalidad, incorporacion y autonomia del titulo valor, basada
en fa existencia de convenciones extracartulares entre el titular y el deudor, las
cuales enervan la posibilidad de exigir fa obligacién, en los términos del articulo
782 del Codigo de Comercio.

Es evidente que la prosperidad de la excepcion fundada en el
negocio causal o subyacente tiene efectos directos en la distribucién de la
carga probatoria en el proceso ejecutivo: si el deudor opta por hacer oponibles
asuntos propios del negocio subyacente, le corresponderd probar (i) las
caracteristicas particulares del mismo; y (i) las consecuencias juridicas que,
en razon a su grado de importancia, tienen el estatus suficiente para afectar el
caracter auténomo y la exigibilidad propia del derecho de crédito incorporado
en un titulo valor. Como se indico en el fundamento juridico 15 de esta
decision, los principios de los titulos valores estan dirigidos a garantizar la
seguridad juridica, la certeza sobre la existencia y exigibilidad de la obligacion
y la posibilidad que el crédito incorporado sea susceptible de trafico mercantil
con la simple entrega material del titulo y el cumplimiento de la ley de
circufacion. En consecuencia, si el deudor pretende negar la exigibilidad de la
obligacion cambiaria, deberd demostrar fehacientemente que la literalidad def
titulo se ve afectada por fas particularidades del negocio subyacente. Asi, toda
la carga de la prueba se impone exclusivamente al deudor, al ejecutado que
propone la excepcion.”™

Aplicado al caso en concreto, es de notar que el articulo 784 del
Cdodigo de Comercio enlista de manera taxativa las excepciones que proceden
contra la accién cambiaria; en los numerales 12 y 13 faculta proponer otras,
derivadas del negocio juridico que dio origen al titulo o su transferencia,
siempre que el demandante haya sido parte en dicho negocio, o contra
cualguier otro demandante que no sea tenedor de buena fe exenta de culpa.

En el sublite, entre las partes demandante y demandada,
suscribieron un contrato de prestacion de servicios suscrito el 27 de diciembre
de 2017, en el que la sociedad GEOMAN LTDA se comprometio “...para /a
Prestacion de Servicios de modificacion de licencia ambiental fuente de
material El Aterrado para el proyecto (...)" segiun se expresé en la
DECLARACION Il del contrato, pactando las partes en la CLAUSULA
PRIMERA: “EL CONTRATANTE encarga en virtud del presente documento al
CONTRATISTA y éste se obliga a prestar, por precio cierto y determinado,
cada uno de los Servicios que se enuncian en el Anexo “Especificaciones
del Servicio”, en lo sucesivo los “Servicios”. Correlativamente, el
CONTRATANTE se compromete a pagar el precio de los servicios
efectivamente prestados en las condiciones y términos pactados por las
Partes en las clausulas de este contrato. {...)

El CONTRATISTA acepta y reconoce que para que pueda
hablarse del cumplimiento del Objeto, se requiere que el CONTRATANTE
acepte y reconozca por escrito el pleno cumplimiento del mismo a su

* Cita tomada de la Providencia de la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali.
Sentencia del 20 de septiembre de 2020. M.P. JULIAN ALBERTO VILLEGAS PEREA.



satisfaccion. En este caso las partes suscribirgn para el efecto las actas
correspondientes.

Correlativamente el CONTRATANTE se compromete a pagar 10s
servicios en las condiciones y términos pactados por las Partes en este
contrato. {...)” (Resaltado no es del texto)

En el ordinal (iv) del literal 3.1.2. de la CLAUSULA TERCERA,
pactaron las partes “Entregar al CONTRATANTE, mensualmente y como
condicién para pago, evidencia que acredite el cumplimiento del pago de
aportes al sistema de seguridad social integral, parafiscales, ICBF, SENA y
cajas de compensacion familiar y salarios por el periodo de facturacion
anterior. {(...}"

En la CLAUSULA QUINTA del contrato, se pacté: “Ef presente
contrato tiene como valor total estimado DOSCIENTOS VEINTIOCHO
MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS (COP $228.500.000,00 M/CTE.]) antes
de IVA, comprensivo de todos los costos directos e indirectos necesarios para
ejecutar integramente el Objeto de este contrato. El valor total final del contrato
sera el que resulte de multiplicar los Precios Unitarios Fijos por las cantidades
efectivamente ejecutadas.”

En la CLAUSULA SEPTIMA atinente a la FACTURACION,
pactaron las partes que “Con posterioridad a la comprobacién mensual de los
servicios por parte del Supervisor, el CONTRATISTA presentaré la factura por
los servicios prestados (...)” la que se debe presentar en un plazo no mayor a
5 dias calendario posteriores al vencimiento del plazo a que se contrae el
numeral 6.2. del contrato. La CLAUSULA SEXTA contiene el acuerdo de las
partes en cuanto a la SUPERVISION y APROBACION DE LOS SERVICIOS,
donde se indica que se comprobaran los servicios efectivamente prestados por
el CONTRATISTA, verificacién que se hara por un representante designado
por el CONTRATANTE, quien podra objetar los servicios supervisados en un
plazo maximo de 10 dias conforme al numeral 6.2., término el que vencido sin
haberse hecho pronunciamiento por escrito, se entendera que el informe y por
tanto los servicios del mes han sido RECHAZADOS.

Clausula séptima sefialada, en que la que igualmente pactaron
las partes en el paragrafo Unico de la misma, que “Para garantizar el
cumplimiento de la totalidad de las obligaciones del presente Contrato, que le
corresponden al CONTRATISTA, se aplicara una retencién de un diez por
ciento (10%) en el pago de cada factura {...)” retenciones las que para su
devolucién, del contratante al contratista, se debe acreditar que este: el
CONTRATISTA haya cumplido con todas sus obligaciones contractuales; que
el contratante no tenga ninguna reclamacién pendiente contra el
CONTRATISTA; que el contratista acredite estar al dia en el pago de salarios
y cotizaciones a seguridad social del personal y en su caso el de sus
subcontratistas que hayan prestado sus servicios para el objeto el contrato,
este al dia en el pago de obligaciones tributarias y presentado la
documentacién relacionada en el contrato; se hayan constituido y aprobado
las garantias y poélizas respectivas durante el contrato y las que se deban
constituir con posterioridad a la terminacién del mismo. Devolucion de
retenciones para las que el CONTRATISTA presentard al CONTRATANTE
una relacion detallando los pagos efectuados que haya efectuado en cada una
de las facturas presentadas anteriormente y comprobados y cumplidos los
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requisitos de devolucion, el CONTRATANTE devolvera el 100% de su valor
“...al momento de la firma del Acta de Liquidacion. (...)"

El articulo 1609 del Cédigo Civil establece que “En fos contratos
bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir o
pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, 0 no se allana a cumplirlo
en fa forma y tiempo debidos.”

Emerge de lo anterior, que no se ha demostrado con precision y
claridad el cumplimiento de las obligaciones del contratista contenidas en el
anexo denominado “Especificaciones del Servicio” el gue no fue aportado a los
autos, pero hace parte integral del contrato, como tampoco se demostro el
cumplimiento de los requisitos pactados por parte del CONTRATISTA para la
emisién de factura que se pretende en ejecucion.

El demandante pretende cobrar el rubro correspondiente al IVA,
sin que la factura emitida cumpla los requisitos sefialados por este efecto pues
no se discrimina el IVA PAGADO, como tampoco la calidad de RETENEDOR
SOBRE EL IMPUESTO A LAS VENTAS, como lo preceptua el articulo 617 y
771-2 del E.T. ademas, nétese que segun el numeral 4.4. de la. clausula cuarta
del contrato en el precio ofertado por el CONTRATISTA, se incluyen, ademas
de otros items, los impuestos, por lo que estos ya se encuentran inmersos en
el valor total dei contrato.

Si bien el deudor demandado guard¢ silencio dentro del término
senalado en el inciso 3° del articulo 773 del Cédigo de Comercio, también es
cierto que, para la emision de la factura, la misma se encontraba condicionada
ser presentada dentro de un plazo no mayor a cinco (5) dias calendario
“...posteriores al vencimiento del plazo indicado en el numeral 6.2. anterior”
numeral el que prevé que el supervisor dentro de un plazo maximo de 10 dia
revisara el informe que debi6 presentar el contratista dentro de los dias 25 y
30 de cada mes (numeral 6.1.), sin que se haya demostrado por parte del
acreedor demandante que hubiere presentado el informe pactado ni cuando el
vencimiento de los 10 dias, para asi, tener derecho a emitir y presentar la
factura.

De otro lado, se pretende el cobro del 10% retenido por el deudor,
sin que la actora hubiere demostrado el cumplimiento del paragrafo unico de
la clausula séptima pactado entre las partes para la devolucién de tal
porcentaje consistente en la presentacion de la relacion detallando los pagos
que haya efectuado en cada una de las facturas presentadas ni que se hubiere
suscrito el acta de liquidacion, momento en del que seria eX|g|bIe el porcentaje
materia de retencion.

Finalmente, en cuanto al capital pretendido $79'518.000.00, es
contrario, precisamente a lo plasmado y pactado por las partes en el numerai
4.4. de la clausula cuarta del contrato el que se cuantificé en suma total de
$228'500.000.00 M/cte, por lo que el 30% equivaldria a $68.550.000.00 M/cte,
dentro de los que ya esta incurso lo inherente a IMPUESTOS, por lo que,
conforme al mismo pacto contractual celebrado entre las partes, dentro del
precio ofertado por el contratista y aceptado por el contratante, ya se encuentra
inmerso tal rubro como aparece en el numeral 4.4. de la clausula 42 citada.

5. En este orden de ideas, no se demuestra que la demandante
hubiere cumplido el contrato pactado entre las partes para que tuviere lugar la
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emision de la factura de la que se pretende su cobro, ni que la misma parte,
para el nacimiento de.la factura, hubiere cumplide con los requisitos
antecedentes a su emision, como fue pactado por las partes en el contrato del
que dimana la misma y, consecuencialmente ha de declararse probada la
excepcion de contrato no cumplido, la consecuencial negativa de las
pretensiones no sin antes ordenar la revocatoria de la sentencia objeto de
apelacion, sin condena en costas al no aparecer causadas.

.. En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARENTA Y NUEVE
CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C. administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO REVOCAR la sentencia del 3 de diciembre de 2020

proferrda por el JUZGADO 22 CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C., acorde
con lo analizado en precedencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcién de CONTRATO
NO CUMPLIDO y consecuencialmente negar las pretensiones de la demanda,
ordenando la cancelacién de las medidas cautelares decretadas.

TERCERO: Sin condena en costas por no aparecer causadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

)
GARCIA

i DEL CIRCUHTO
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