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Atn. M.P. Dr. Jaime Leonardo Chaparro Peralta.

E. S. D.

Asunto: Sustentacion del recurso de apelacion. DECLARATIVO DE RESOLUCION
DE CONTRATO de GRANDES Y MODERNAS CONSTRUCCIONES DE
COLOMBIA — GRACOL S.A.S. contra TU VENTANA CALI S.A.S. Radicado: 2019
— 00079 - 01.

ALEJANDRO ZUNIGA BOLIVAR mayor de edad, vecino, residente en la ciudad de
Popayan, identificado con cédula de ciudadania 1.061.697.489 expedida en esta misma
capital, abogado en ejercicio y portador de la Tarjeta Profesional 220.751 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando de conformidad al poder conferido por GRANDES Y
MODERNAS CONSTRUCCIONES DE COLOMBIA — GRACOL S.A.S., mediante el
presente documento me permito hacer la SUSTENTACION DEL RECURSO DE
APELACION interpuesto por el suscrito de manera oral en contra de la sentencia calendada
el veintinueve (29) de septiembre de 2020 durante la audiencia de instruccion y

juzgamiento, de la siguiente manera:

TERMINO PARA SUSTENTAR EL RECURSO DE APELACION

Antes de proceder, cabe mencionar que la presente sustentacion del recurso de apelacién
se hace de manera escrita teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 14 del Decreto 806
de 2020, el cual, prevé que el o los apelantes sustentaran el recurso de forma escrita vy,
para ello, cuentan con un término de cinco (5) dias contados a partir de la ejecutoria del
auto que admite el recurso. En ese orden de ideas, habiéndose ejecutoriado el auto que
admite el recurso el dia quince (15) de enero de 2021, los cinco (5) dias para sustentar los
reparos concretos vencen el veintidés (22) de enero de 2021. Por lo anterior, la

sustentacion se realiza dentro de la oportunidad procesal para ello.

SINTESIS DE LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia correspondiente al articulo 373 del Codigo General del Proceso (de ahora
en adelante “C.G.P.”), el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Popayan profirié sentencia,
en primera instancia, dentro del Proceso Declarativo de Resolucion de Contrato y, en ella,
declaré probada la excepcion de no haberse acreditado los elementos que estructuran la

responsabilidad civil contractual de la demandada. Por ende, negd las pretensiones
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propuestas por el demandante, condendé en costas a mi procurada y ordend el

levantamiento de las medidas cautelares que habian sido practicadas.

En sintesis, el a — quo fue enfatico en manifestar que el demandante no acreditd, bajo
ninguno de los medios de prueba, que hubiese existido algun tipo de incumplimiento por
parte de la demandada. Al respecto, el juzgado sefalé que mi procurada dej6 de probar los
siguientes elementos: “(...) uno, la no aceptacion de las obras de TU VENTANA CALIS.A.S.
por no cumplir con las especificaciones por parte de GRACOL S.A.S., segundo que se le
haya exigido al contratista la reposicién o retirada, tercero, que el contratista se negé a
hacer esa reposicion o retirada y cuarto, que se le notifico al contratista previamente para

contratar con terceros”.

Por otro lado, sefal6 que el término de duracion de 45 dias, estipulado en ambos contratos,
no era claro ya que, al proceso, no se aport6 el acta de inicio en virtud del cual se debia

computar dicho plazo.

Frente a los testigos, el juez manifesté que no habian logrado dar cuenta del incumplimiento
atribuido a la demandada. Y, en este sentido, sefal6 que, a pesar de haber dado cuenta de
la existencia de retrasos, fallas en el producto y de haberse suscrito un informe en el que
se le ponian de presente al contratista todos y cada uno de los dafios en el producto, no se
acredito: (i) GRACOL hubiere manifestado su no aceptacion, (i) Que GRACOL hubiere
exigido al contratista la reposicion. o retirada del producto y (iii) Que TU VENTANA CALI

S.A.S. se hubiere negado a hacer dicha reposicion o retirada.

Todo lo anterior, sirvid de base para fundar la negativa a las pretensiones, tal y como se

dijo al inicio.

REPAROS CONCRETOS DEL RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR EL
SUSCRITO

Después de notificado el fallo en estrados, el suscrito interpuso recurso de apelacion en
contra de la sentencia citada anteriormente. Y, cumpliendo la carga que impone nuestro

cbdigo adjetivo, presenté varios reparos en concreto que, en esta oportunidad sustento.

A continuacién, sustentaré cada uno de los reparos en concreto sobre los cuales versa el
recurso de apelacion interpuesto que, en todo caso, sirven como fundamento para solicitar
a su corporacion la revocatoria de la decisién de primera instancia y, en su lugar, se declare
que TU VENTANA CALI S.A.S. incumpli6 los contratos celebrados con mi prohijada y, en

consecuencia, esta obligado a indemnizarla.
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PRIMER REPARO EN CONTRETO:

Error de derecho — El despacho aplicé de forma indebida el art 1546 del Céodigo Civil.

El primer reparo y eje central del recurso de apelacion, tiene que ver con la indebida
aplicacién de la norma que prevé la condicion resolutoria tacita que va implicita en todos

los contratos de caracter bilateral, como el que aqui se debate.

Para sustentar este reparo es necesario poner de presente que, el articulo 1546 del
Cddigo Civil establece lo siguiente: “En los contratos bilaterales va envuelta la condicion

resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en

tal caso podré el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resoluciéon o el cumplimiento del

contrato con indemnizacion de perjuicios.” (Subrayas y negrilla por fuera del texto original).

Asi las cosas, el sentido y alcance de esta norma esta determinado por un supuesto de
hecho diafano, el incumplimiento de las obligaciones previstas en un contrato bilateral. Y,
por su parte, la consecuencia juridica es la resolucion o el cumplimiento y, en ambos casos,
la posibilidad de reclamar la indemnizaciéon de perjuicios. Lo anterior, en palabras de la

Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacioén Civil, ha quedado consignado, asi:

“La responsabilidad civil contractual se asienta sobre la existencia y validez de un
pactoajustado entre dos 0 mas sujetos de derecho, la desatencién -total o parcial-
de los compromisos adgquiridos por uno de ellos 0 su ejecucidn defectuosa o
tardia, asi como la presencia de un detrimento, y el nexo causal entre tal omision y
su resultado.” (Subrayas y negrilla por fuera del original)

Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justica ha previsto que una correcta
aplicacion de esta norma implica que, quien demanda la resolucién del contrato, debe
encontrarse ‘libre de toda culpa”, esto es, no haber incurrido en un incumplimiento
juridicamente relevante durante la ejecucién del contrato. Al respecto, vale la pena citar la
sentencia SC1209 de 2018 que, a su vez, cita la sentencia CSJ SC del 7 de marzo de 2000

con radicado 5319, asi:

“Es preciso entender, entonces, que no_hay lugar a resolucién de este linaje en
provecho de aguella de las partes que sin motivo también ha incurrido en falta
y por _lo tanto_se encuentra _en situacion de incumplimiento juridicamente
relevante, lo que equivale a afirmar que la parte que reclama por esa via ha de estar
por completo limpia de toda culpa, habiendo cumplido rigurosamente con sus
obligaciones, al paso que sea la otra quien no haya hecho lo propio, de donde se
sigue que “...el titular de la accién resolutoria indefectiblemente lo es el contratante

1 C.fr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia SC5141 — 2020 del 16 de diciembre
de 2020. M.P. OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE.
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cumplido o que se ha allanado a cumplir con las obligaciones que le corresponden
y, por el aspecto pasivo, incuestionablemente debe dirigirse la mencionada accion
contra el contratante negligente, puesto que la legitimacion para solicitar el
aniquilamiento de la convencion surge del cumplimiento en el actor y del
incumplimiento en el demandado u opositor.” (Subrayas y negrilla por fuera del
original)

En el caso de marras, el juez a — quo consideré que el demandante no se encontraba ‘libre
de toda culpa” ya que, a su criterio, habia incurrido en un incumplimiento juridicamente
relevante al no cumplir con el paragrafo tercero de la cladusula sexta comun en ambos
contratos. Sin embargo, pasa por alto que, para aplicar correctamente el articulo 1546 del
Cdédigo Civil requeria descartar el incumplimiento juridicamente relevante a cargo de mi
prohijada, lo cual, en este caso no ocurre, toda vez que, en el contrato de obra, la

responsabilidad sobre las obras no es una obligacién a cargo de mi prohijada, sino

que, por el contrario, es una obligacién del contratista.

En ese orden de idea, el juez a — quo no podia soslayas la aplicacion del articulo 1546 del
Cdédigo Civil ya que, en este caso, esta plenamente acreditado el supuesto de hecho, estos
es, un incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista y, en todo caso, tal

situacion en cabeza de mi procurada.

SEGUNDO REPARO EN CONTRETO:

Error de derecho — El a — quo aplicé de manera indebida los articulos 1592 al 1601 del
Cadigo Civil.

El a — quo atribuye como uno de los cimientos de su decision el que no esta acreditada la
cuantia del dafio, sin embargo, lo que pretenden las disposiciones alusivas a la clausula
penal es, justamente, realizar una tasacion anticipada de los perjuicios. Ahora bien, una
correcta aplicacion de la norma prevé que, existiendo un dafio, su tasacién debe cefiirse a
lo previsto en la clausula penal. Pero, en ningln caso, es necesario que mi procurada

acredite la tasacion del perjuicio, sino su existencia.

Asi las cosas, en el presente asunto se acreditd el incumplimiento por parte del demandado
y, ademas, que dicho incumplimiento generd un detrimento consistente en las reparaciones
que debieron acometerse para ajustar el producto a las condiciones de calidad y

funcionalidad que se esperaba.

En ese orden de ideas, acreditada la existencia del dafio, ese solo hecho daria lugar para
gue se haga efectiva la clausula penal estipulada en ambos contratos, pues precisamente

de eso de trata dicha figura, de tasar anticipadamente los perjuicios ante un eventual
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incumplimiento por una de las partes, sin necesidad de haber quedado probado el dafo, a
diferencia de otro tipo de perjuicios en los que si debe acreditarse dicho dafio.

TERCER REPARO EN CONCRETO:

Error de derecho — El a — quo aplic6 de forma indebida el articulo 1602 del Cédigo Civil.

En este proceso no se cuestiona que, conforme a lo previsto en el articulo 1602 del Cédigo
Civil el contrato sea ley para las partes. Lo que se censura es que, al amparo de esta
disposicion, el juez a— quo pretenda endilgar una obligacion juridicamente relevante a cargo
de mi procurada a partir de una clausula destinada a regular la “RESPONSABILIDAD DEL

CONTRATISTA RESPECTO DE LAS OBRAS”. Dicho paragrafo, contiene obligaciones
para el contratista, asi:

fios, prestaciones sociales € INGEMNIZACIVNTS & Yus aye wager ~— o~

:shponsagilidad y a cargo del CONTRATISTA. PARAGRAFO OTERBRASCER?.a =

RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA RESPECTO DE LAS ;ldad

obras entregadas y realizadas sin observar las especificaciones de aNAs.
lo tantc no aceptadas por GRANDES Y MODER!

defectucsas Yy
CONSTRUOCyIOﬁ?ErS DE COLOMBIA GRACOL S.A.S., -mmﬂ_LE'g

CONTRATISTA a m : ODERNA
sSU icién o retirada, a opdbndoGRANDEs‘Yll
CONSTRUCCIONES DE O COL S.A.S., asi como a asumir los

perjuicios, que ello hubiere producido en el resto de la obra. Si rEdL CONTRA'!;ISK
‘reh(isa efectuar las reparaciones o© reconstrucciones O onad;;n ::atta -
CONTRATANTE, éste podra ejecutarias directamente, previa notifica serte

EL CONTRATISTA, por medio de terceros y deducirias de las cuentas que
S e mAaAmAaEn mIADTA - 1 CONTRATISTA es responsable de su

En ese orden de ideas, la norma en cita no habilita al juez para que desconozca que las
partes han regulado el régimen de sus obligaciones y, en el caso del paragrafo tercero de
la clausula sexta comun en ambos contratos, las partes acordaron que las obligaciones
alli consignadas estaban a cargo del contratista y no del contratante.

Por ende, si a alguien se puede reprochar el incumplimiento de lo alli previsto es al

contratista y no al contratante, tal y como se pretende en este proceso y se prob6 en la
instancia. A saber:

En primer lugar, existe la confesion del representante legal de la demandada, la cual, se
obtuvo a través del interrogatorio a instancia de parte. En segundo lugar, existe una prueba
documental denominada “Informe detallado avance del Contrato No. 017 y 032 suscrito
entre Tu Ventana Cali S.A.S. y GRACOL S.A.S.” y, en tercer lugar, se recibieron los
testimonios solicitados por el suscrito. De todas estas pruebas se puede evidenciar que,
efectivamente, hubo un incumplimiento del contrato. Y, en gracia de discusion, habria

cumplido con “las obligaciones” contenidas en el paragrafo tercero de la clausula sexta
comun en ambos contratos.
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En cualquier caso, al juez a — quo no le era dable acudir al articulo 1602 del Codigo Civil
para desnaturalizar el sentido y el alcance del contrato, esto es, atribuir una obligacién a mi
procurada cuando, en su lugar, las partes fueron claras en establecer que la responsabilidad

de la obra es, sin duda alguna, una obligacion del contratista.
Por todo lo anterior, el juez a - quo debio aplicar la clausula de incumplimiento contenida en
ambos contratos para reprochar la conducta del contratista y no invocar una norma para

desnaturalizar el sentido y el alcance de las obligaciones pactadas en el contrato.

CUARTO REPARO EN CONCRETO:

Error de derecho - El a — quo aplic6 de manera indebida el articulo 1603 del Cédigo Civil.

Lo anterior, en el entendido que el juzgado sostuvo que no hay certeza del momento desde
el cual se inicio el término para el desarrollo de los contratos. Pues bien, en el articulo 1603
del Cédigo Civil, esta previsto justamente que los contratos deben imputarse y ejecutarse
de buena fe y que no solo obligan a lo que esti expresamente implicito en él, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion y, en este caso, el
comportamiento de las partes y el desarrollo de las circunstancias en las que se dio el
acuerdo contractual, daban lugar a que este articulo fuera aplicado en favor de GRACOL
S.A.S., para dar cuenta de que, como se reconocié durante los dos interrogatorios de parte,
el término de ejecucién de ambos contratos debid haber empezado a contarse desde el

momento en gque se hizo el pago de los anticipos.

QUINTO REPARO EN CONCRETO:

Error de derecho — Hay un error de derecho por aplicacion indebida sobre la norma que
prevé la excepcion de contrato no cumplido, en el entendido en que el juzgado considera
gue en este caso se encuentran reunidos los presupuestos para su aplicacién a pesar de
gue ello no esta.

La Sentencia del 20 de abril de 2018 radicada bajo el consecutivo SC1209-2018 de la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil que, a su tenor literal, prevé:

“...) en el evento de que las obligaciones asumidas por ambos extremos no sean
de ejecucion simultanea, sino sucesiva, se ha precisado que, al tenor del articulo
1609 del Cddigo Civil, guien primero_incumple automéaticamente exime a su
contrario_de ejecutar la siguiente prestacién, porgue ésta ultima carece de
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exigibilidad en tanto la anterior no fue honrada (Subrayas y negrilla por fuera
del texto original).

Por ende, la obligacién concerniente al pago de los avances del correcto y completo
suministro del material contratado de GRACOL S.A.S., carece de exigibilidad por parte del
demandado, pues cronol6gicamente fue él quien incumplié primero la obligacién que daba
sentido al negocio celebrado, especificamente el suministro del material de puertas y

ventaneria.

Para ahondar mas en el tema, la H. Corte Suprema de Justicia (de ahora en adelante “La
Corte”), desde hace bastantes afios viene sosteniendo las tesis de las ocasiones en las
cuales la excepcion inmersa en el articulo 1609 del Codigo Civil, no puede ser aplicada.

La Corte dice lo siguiente:

“(...)El aspecto unilateral de la mora, en lo que atafe a la resolucién del contrato,
no ofrece dificultades. Las ofrece el bilateral que plantea el articulo 1609, cuya
correcta inteligencia es preciso fijar.

Segun esta disposicion, “En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes
esta en mora, dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su
parte, 0 no se allane a cumplirlo en la forma y tiempos debidos.”.

Varias hipétesis pueden presentarse:

(...)

SEGUNDA.- El demandante no _cumplié, ni se allané a cumplir, PORQUE el
demandado, que debia cumplir antes que €él, no cumplié su obligacion en el
momento y la forma debidos, ni se allané a hacerlo, en tal caso tampoco cabe
proponer la excepcion, pues de lo contrario fracasaria la accion resolutoria
propuesta por quien, debido al incumplimiento previo de la otra parte, aspira
legitimamente a quedar desobligado y a obtener indemnizacion de perjuicios. ™
(Solo negrilla por fuera del texto original)

Teniendo en cuenta la anterior hipétesis de La Corte, en el presente caso sucede
exactamente lo mismo. Veamos, la obligacién que incumplié el demandado y la cual es
objeto de las pretensiones de la demanda, fue anterior a la que alega la parte

demandada como uno de los fundamentos de la contestaciéon de la demanda.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. (20 de abril de 2018). Sentencia $C1209-2018. [M.P.
Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo]

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. (29 de noviembre de 1978). Sentencia SC de 29 de
noviembre de 1978. En igual sentido la SC de 4 sep. 2000 rad. No. 5420, SC4420 de 2014, rad. No. 2006-
00138, SC6906 de 2014, rad. No. 2001-00307-01, entre otras.
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SEXTO REPARO EN CONCRETO:

Error de hecho - No haber dado por probado, estdndolo, que estan dados los presupuestos
sustanciales para la declaracién del incumplimiento del contrato a cargo de TU VENTANA
CALI S.AS.

En particular, porque en las declaraciones que se rindieron en este despacho ha quedado
absolutamente claro que desde el mismo momento en que se inici6 la ejecucion de estos
dos contratos, la sociedad demandada no cumplié con la primera de las obligaciones que
era el suministro y la elaboracién de la ventaneria en los términos y condiciones que habian
sido pactados en los contratos. Incluso, hay una confesién de la parte demandada en el
entendido de que ellos reconocen que finalmente hubo esos retrasos y hubo ese

incumplimiento.

Dicha confesién, qued6 materializada de la siguiente manera, en palabras del representante
legal de TU VENTANA CALI S.A.S., el sefior Eliecer Castillo Parra en la audiencia de
Instruccion y juzgamiento del veintinueve (29) de septiembre de 2020 durante el

interrogatorio de parte, asi:

“...)

Hubo detalles gue guedaron pendientes, que es lo que ellos alegan, detalles
en las ventanas, por ejemplo, no se le colocd recibidor a una ventana porgue
no se habia terminado todavia de instalar bien, 0 de pronto algin.rodamiento
bajito o el rodamiento de dafi¢, pero son detallitos.

En ese momento como ya se las habia adelantado bastante la obra, estabamos
reclamando que nos hicieran un abono, porque cuando empieza a llevar mercancia,
hace firmar facturas por avance de obra. Entonces ellos hasta ese momento no nos
habian abonado absolutamente nada, solamente la parte inicial y toda la mercancia
estaba all4d. Por eso fue que paramos, porgque si nos estaban debiendo ese poco
de plata, méas de 90 millones e ibamos a terminar una obra que no nos iban a
pagar, entonces estabamos pidiendo un abono.”

Pues bien, ¢como es posible que no se imponga esa condena, si estd reconocido el
incumplimiento y no esta acreditada una causal liberatoria de la responsabilidad por parte
del demandado? Ademas, aparte de ser esta confesion el medio de prueba mas
esclarecedor, no es el Unico, pues a pesar de que no fueron valorados bajo ninguna
circunstancia ninguno de los testimonios de los testigos, todos concuerdan en las versiones
con referencia a los atrasos y fallas en el material entregado, sustentdndose no solo en la
prueba documental del 5 de febrero de 2019 en donde quedaron estipulados todos los
problemas que presentaba el producto entregado por la demandada, sino también en la

bitacora de obra en la que el residente de obra consignaba a diario las novedades y en la
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gue se encuentran consignados varios de los retrasos en la entrega por parte de Tu Ventana
Cali S.A.S., documento que el testigo Ricardo Iragorri ofrecié aportar al expediente pero

gue fue negado por el a — quo.

SEPTIMO REPARO EN CONCRETO:

Error de hecho — Desconocimiento de la existencia de requerimientos hechos por
GRACOL S.A.S. aTU VENTANA CALI S.A.S.

En gracia de discusion, si aceptaramos que el paragrafo tercero de la clausula sextaimpone
obligaciones que condicionan la actividad o el cumplimiento del contrato a cargo de mi
prohijada, hay que tener claro que, en los contratos de suministro, las obligaciones
esenciales a cargo del contratante se circunscriben al pago del suministro, pues todas las
demas obligaciones son obligaciones accidentales que en nada enervan, ni podrian

enervar, ni constituyen incumplimientos juridicamente relevantes del contrato.

En ese orden de ideas, el Gnico incumplimiento juridicamente relevante para la ejecucion
del contrato seria desconocer el pago y, en este caso, esta probado que mi procurada pagé
lo que le correspondia, esto es el anticipo. Ahora bien, fueron las deficiencias en la
entrega del material y la instalacion las que legitimaron a mi procurada para que, en
ese momento se dejaran de hacer pagos adicionales ya que, para ese entonces, el

contratista se encontraba en mora de cumplir con sus obligaciones.

Entonces, pretender liberar a la entidad demanda de su responsabilidad contractual por una
clausula que obliga al contratista y no al contratante, constituye un grave error. Es mas,
pretender que el requerimiento previsto en el paragrafo tercero de la clausula sexta

comun sea un hecho juridicamente relevante, es un error.

De todas formas, si en gracia de discusion, el requerimiento fuera un hecho juridicamente
relevante a cargo de mi procurada, no cabe duda que existe prueba que acredita el
cumplimiento de dicho requerimiento. Esto es, que mi procurada elaboré y comunico el
informe del 5 de febrero de 2019. Ahora bien, que mi procurada no sefialado que ese
documento era un requerimiento, no obsta para que, de su contenido, se extraiga, sin lugar

a duda, que lo es.

Y es tan cierto que existe que la parte contraria lo reconocié mediante una confesién a
instancia de parte. A la pregunta del juez de si existieron, o no, dichos requerimientos, el

seflor Castillo contestd asi: “Si, nos hacian requerimientos cuando llamabamos a

cobrar, nos decian que no nos pagaban hasta que no terminaramos”.
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Incluso los testigos dieron cuenta de las multiples y constantes conversaciones y todas
hicieron alusion a la existencia de ese documento, que es el eje central del requerimiento a

la parte demandada.

En ese orden de ideas, en gracia de discusion, esta acreditado que mi procurada, con la
debida diligencia, hizo los requerimientos ante la sociedad demandada y fueron ellos los
gue se negaron a cumplir con sus obligaciones, lo cual, sea dicho de paso, demuestra el

incumplimiento del contrato.
PETICION
Ruego a su Despacho que REVOQUE la sentencia de primera instancia y, en su lugar,

declare probado el incumplimiento del contrato, ordenando la indemnizacion de perjuicios

reclamada por mi procurada en los términos de la demanda.

No siendo otro el motiw la presente,

ALEJANDR
C.C. 1.061.
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