TRIBUNAL{?¢ SUPERIOR
Medellin

SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

ASUNTO Apelacidn Sentencia- Ejecutivo
DEMANDANTE Oscar Augusto Aristizabal Villegas
DEMANDADO Aseguradora Solidaria de Colombia Ltda.
DECISION Confirma sentencia

PROCESO RDO. 05001-31-03-001-2012-00685-02

Medellin, uno de junio de dos mil veintidos

ANTECEDENTES

1. DEMANDA INICIAL. Oscar Augusto Aristizabal Villegas, en la condicion de
propietario del establecimiento de comercio Hosteria los Recuerdos, demandé en
proceso ejecutivo a la Aseguradora Solidaria de Colombia Ltda., con el fin de que
se librara mandamiento de pago por la suma de $290°000.000°°
correspondientes al valor asegurado en el amparo de cumplimiento de la podliza
N° 994000000421, mas los intereses moratorios liquidados desde el 30 de agosto
de 2010- fecha en que debid hacerse el pago del siniestro asegurado-, hasta el
pago total de la obligacion.

Como fundamento de lo pretendido, la apoderada judicial de la parte
demandante expuso:

a. La sociedad Programamos Equipos para la Construccién S.A. -PRESECON S.A.-
en la condicién de tomadora y la Aseguradora Solidaria de Colombia en la
condicion de aseguradora, celebraron contrato de seguro, que consta en la Pdliza
de Seguro de Cumplimiento Particular N°© 994000000421, que tenia por objeto,
entre otras cosas, "GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO’ de la 'OFERTA MERCANTIL’
direccionada a la 'CONSTRUCCION DE LA SEGUNDA ETAPA DE LA HOSTERIA
LOS RECUERDOQOS', Establecimiento de comercio el dltimo, que expresamente
figura como ASEGURADO’ y 'BENEFICIARIO’ de los amparos alli garantizados”.
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b. En la “CLAUSULA PRIMERA” de la pdliza en mencidén y en el acapite de
"AMPAROS BASICOS RIESGOS DE CUMPLIMIENTO” consta que alli fueron
amparados los perjuicios que directamente sufra el contratante o receptor de la
oferta mercantil, ante el incumplimiento presentado por el contratista u oferente
respecto a las obligaciones derivadas del contrato que las origina y, ademas, en
forma especial, garantiza el cumplimiento de la prestacién principal.

c. La prestacion principal del contrato a cargo del contratista, era '/a
CONSTRUCCION DE LA SEGUNDA ETAPA DE LA HOSTERIA LOS RECUERDOS”,
obligacion que fue incumplida por la firma PRESECON, como bien lo reconocio la
aseguradora al momento de objetar la reclamacién, en los siguientes términos:
"Se parte de un hecho cierto e incontrovertible, y es que cumplido el plazo de
ejecucion pactado, la totalidad de obras no fueron construidas ni entregadas por
el oferente PRESECON S.A.”

d. Pese al reconocimiento de la ocurrencia del siniestro, la aseguradora nego el
pago del monto asegurado, tras indicar que '(...) /a efectividad de la pdliza N°
994000000421 es improcedente, reiteramos, porque la HOS TERIA LOS
RECUERDOS, no pago el precio en la forma prevista contractualmente, quedando
vinculado por accion u omision, con las inejecuciones y/o incumplimiento que
sefiala”. En resumen, la Aseguradora Solidaria de Colombia refirid que la
efectividad del amparo se encuentra supeditada al incumplimiento del contratista
por causas imputables exclusivamente a este y advirtid que en este caso ello no
opero, ya que el propietario de la Hosteria Los Recuerdos no transfirié el dominio
de un lote de terreno ubicado en el barrio El Poblado de Medellin -pactado como
precio- al contratista PRESECON.

e. La objecion de la aseguradora es infundada, "por cuanto /la no transferencia
de aquel bien raiz -que fuera pactado como parte del precio en la negociacion
celebrada para adelantar los trabajos de construccion en la HOSTERIA LOS
RECUERDOS- obedecio al cumplimiento de otra clausula contractual fijada por la
misma aseguradora en la pdliza de sequros y que obliga al asegurado -conforme
se lee textualmente en la 'CLAUSULA QUINTA’ de las condiciones general de la
poliza- a EVITAR LA PROPAGACION DEL SINIESTRO y 'suspender los pagos al
contratista derivados del contrato garantizado, hasta tanto se defina la
responsabilidad del mismo;, lo cual no hizo la parte demandante a riesgo propio,
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"pues, de lo contrario, la objecion encontraria justificacion en el hecho en
comento, es decir, en no haber EVITADO LA PROPAGA CION DE SINIESTRO”.

f. De conformidad con el numeral 3 del articulo 1053 del Cédigo de Comercio, la
poliza objeto de litigio presta mérito ejecutivo, en tanto el asegurador, pese a
que objetd en tiempo la reclamacion, no lo hizo con argumentos serios.

g. La cuantia de la pérdida asciende a la suma de $2.336'500.000°°.

2. CONTESTACION. La Aseguradora Solidaria de Colombia Ltda., por medio de
apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda y presenté las
“excepciones” que denomind: (i) "Ausencia de titulo ejecutivo (la pdliza de
seguros no presta mérito ejecutivo)”, (i) "Falta de legitimacion en la causa por
activa”, (iii) "Ausencia de obligacion por parte de la Aseguradora Solidaria de
Colombia”, (iv) "No podria dictarse mandamiento de pago, por no tratarse de una
obligacion clara y expresa”, (v) “"Excepcion de contrato no cumplido”y (vi)
"Prescripcion general”.

3. DEMANDA ACUMULADA. El demandante Oscar Augusto Aristizabal Villegas, en
la condicion de propietario del establecimiento de comercio Hosteria los
Recuerdos, acumulé demanda ejecutiva en contra de la Aseguradora Solidaria de
Colombia Ltda., con el fin de que se librara mandamiento de pago por la suma
de $290°000.000°° correspondientes al valor asegurado ‘por e/ riesgo de
estabilidad” en la poliza de cumplimiento N° 994000000421, mas los intereses
moratorios liquidados a partir de 29 de agosto de 2010- fecha en que debid
hacerse el pago del siniestro asegurado-, hasta el pago total de la obligacion.

Como fundamento de lo pretendido, la apoderada judicial de la parte
demandante expuso:

a. La sociedad Programamos Equipos para la Construccion S.A. -PRESECON S.A.-
en la condicién de tomadora y la Aseguradora Solidaria de Colombia en la
condicién de aseguradora, celebraron contrato de seguro, que consta en la Podliza
de Seguro de Cumplimiento Particular N°© 994000000421, que tenia por objeto,
entre otras cosas, "GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO’ de la 'OFERTA MERCANTIL’
direccionada a la 'CONSTRUCCION DE LA SEGUNDA ETAPA DE LA HOSTERIA
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LOS RECUERDOS'. Establecimiento de comercio el ultimo, que expresamente
figura como ASEGURADO’ y 'BENEFICIARIO’ de los amparos alli garantizados”.

b. En la “CLAUSULA PRIMERA” de la pdliza en mencidén y en el acapite de
"AMPAROS BASICOS RIESGOS DE CUMPLIMIENTO” consta que alli se
encuentran amparados los perjuicios que directamente sufra el contratante o
receptor de la oferta mercantil ante el incumplimiento presentado por el
contratista u oferente respecto a las obligaciones derivadas del contrato que las
origina. En especial, en la cldusula 1.2.4. se pacté como "GARANTIA QUE LA
OBRA EJECUTADA POR EL CONTRATISTA, EN CONDICIONES NORMALES DE
USO, NO SUFRA DETERIOROS QUE IMPIDAN EL SERVICIO PARA EL CUAL FUE
CONCEBIDA”".

c. Para la fecha de presentacion de esta demanda (24 de mayo de 2013), el
amparo que cubre la estabilidad de la obra ejecutada, se encontraba vigente,
porque contaba con cobertura entre el 20/01/2010 y el 20/01/2015.

d. El 29 de agosto de 2012, la parte demandante informd a la aseguradora la
ocurrencia del siniestro descrito en el numeral “1.2.4” de la pdliza y presento la
reclamacion correspondiente ante la experticia técnica que evidencia la existencia
de una serie de defectos en la obra ejecutada por PRESECON que, a menos de 2
afos de haber sido hecha y bajo condiciones normales de uso, presenta
deterioros prematuros en su aspecto y estructura que afectan el servicio hotelero
para el cual se concibid, dados los estandares de seguridad y calidad exigidos por
la competencia del mercado.

e. Dentro del término que la aseguradora tenia para objetar la reclamacion
presentada, la ejecutada Unicamente remitid un escrito "donde ni siguiera objeta
expresamente y en legal forma su reclamacion (...) y se limita expresar -
unicamente- gque al no haber sido allegada ‘la respectiva acta de entrega y recibo
de obras (...) la pretension indemnizatoria se torna improcedente’ toda vez que
las condiciones generales de la podliza asi lo establecen”. No obstante, tal
motivacion es falsa, porque en ningun aparte de las condiciones generales de la
poliza se hace mencion a ese tipo de exigencia para alcanzar la indemnizacién

reclamada.
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f. De conformidad con el numeral 3 del articulo 1053 del Cédigo de Comercio, la
poliza objeto de litigio presta mérito ejecutivo, en tanto el asegurador, pese a
que objetd en tiempo la reclamacion, no lo hizo con argumentos serios.

g. La cuantia de esta pérdida asciende a la suma de $450°.222.448°°,

4. CONTESTACION A LA DEMANDA ACUMULADA: La Aseguradora Solidaria de
Colombia Ltda., por medio de apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de
la demanda acumulada y presentd las “excepciones” que denomino: (i) "Ausencia
de titulo ejecutivo (la pdliza de seguros no presta mérito ejecutivo)”, (i) "Falta
de legitimacion en la causa por activa”, (i) "Ausencia de obligacion por parte de
la Aseguradora Solidaria de Colombia”, (iv) "No podria dictarse mandamiento de
pago, por no tratarse de una obligacion clara y expresa”, y (v) “"Prescripcion
general”.

5. SENTENCIA. En decisién de 29 de mayo de 2018, el Juzgado 021 Civil del
Circuito de Medellin ordené "CESAR /a ejecucion de la demanda principal como
de la demanda acumulada’, tras indicar que las objeciones hechas por la entidad
aseguradora ante las reclamaciones del beneficiario, cumplen con los requisitos
de seriedad y fundabilidad a que alude el articulo 1053 del Cédigo de Comercio,
lo cual resta mérito ejecutivo a la pdliza, ya que alli la aseguradora expuso el
incumplimiento de las obligaciones por la parte demandante -beneficiario-,
cuestidon que no puede ser dilucidada en este tramite ejecutivo y que tendria que
ventilarse por la via del proceso declarativo. El funcionario judicial de primer nivel
adiciond que la parte demandante realmente no presentd una reclamacion
conforme lo exigido en los articulos 1053 y 1077 del Cddigo de Comercio, ya que
no acreditd la ocurrencia de los siniestros, ni la cuantia de las pérdidas.

5.1. En cuanto a la demanda inicial, el juzgador de primera instancia, sefialé que
si bien, frente a la ocurrencia del riesgo asegurado, la parte demandante afirmo
que dicho aspecto se encuentra acreditado puesto que la misma entidad
demandada al objetar la reclamacion indicé que "Se parte de un hecho cierto e
incontrovertible, y es que cumplido el plazo de ejecucion pactado, la totalidad de
obras no fueron construidas ni entregadas por el oferente PRESECON S.A.”, 1o
cierto es que al estudiar el escrito de objecién, se verifica que la aseguradora
afirmé que no solo debia probarse la inejecucion de las obligaciones del
contratista, sino también que los hechos eran imputables en un todo a este, con
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la indicacidn de que, la declaracion de un incumplimiento contractual exigia en
quien la alegaba, no estar vinculado por accién u omision con las inejecuciones
o incumplimientos del contrato y aqui, contrario a lo afirmado por el reclamante,
el representante legal de PRESECON, le habia expuesto a la aseguradora que la
causa de los atrasos y modificaciones presentadas en la obra en mayo de 2010,
se origind en el deterioro ocasionado por los huéspedes de las habitaciones
puestas en funcionamiento el 20 de marzo de 2010 y, porque el propietario de la
Hosteria los Recuerdos habia originado y coadyuvado los atrasos e
inconformidades que endilgd, en razén del incumplimiento de los pagos
acordados en las fechas y montos establecidos, lo cual conllevé una situacion de
iliquidez de la sociedad contratista.

5.2. En cuanto a la demanda acumulada, el juez sefiald que la parte demandante
tampoco acreditd los requisitos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio, en
tanto que, en la reclamacion elevada por el demandante a la aseguradora, aquel
simplemente afirmé: "existen una serie de defectos en la obra materializada por
aquella firma contratista, las cuales, no obstante las condiciones normales de
uso, presentan a menos de dos (2) anos de haber sido realizadas, deterioros
prematuros en su aspecto y estructura, que afectan el servicio hotelero”, sin
advertir siquiera que el funcionamiento de la Hosteria los Recuerdos se paralizd
debido a las supuestas fallas presentadas en la estructura, pues tan solo se
afirmo, que resultd afectado el servicio hotelero, pero no indicé cudl era el
alcance de dicha afectacién, siendo didfana la garantia invocada en senalar que
los deterioros sufridos por la obra ejecutada debian ser de tal entidad, que
impidieran el desarrollo del objeto social del establecimiento de comercio.

6. APELACION. Inconforme con lo resuelto, la PARTE DEMANDANTE presentd
recurso de apelacidn y expuso los siguientes reparos concretos:

- El juez sostuvo en el fallo, sin estar probado, que la objecion presentada por la
aseguradora frente a las dos reclamaciones presentadas por el ejecutante, fue
seria y fundada, a pesar de que el material probatorio obrante en el expediente
da cuenta de lo contrario.

- En contra de lo afirmado por el juez de primera instancia, el perjuicio ocasionado
al demandante, derivado del incumplimiento contractual materializado por

PRESECON, quedd plenamente demostrado, aun cuando no era necesario
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probarlo, al operar a favor del primero una presuncién que invierte la carga
probatoria del articulo 1077 del Cédigo de Comercio.

- En este caso no se configura la excepcion de contrato no cumplido respecto a
la pdliza de cumplimiento como equivocadamente lo sostiene el juez en la
sentencia.

- El juez interpretd las clausulas del contrato de seguro en la forma sugerida por
el abogado de la aseguradora y no como la ley y la jurisprudencia lo ordena en
materia de contratos de adhesion.

- El juez desconocid que los involucrados en la obra civil asegurada por
cumplimiento, pactaron la entrega de un bien inmueble a la terminacién de la
obra, la cual, al culminarse, no obligaba al demandante a transferir el dominio al
tenor de lo dispuesto en el inciso final del articulo 1882 del Cddigo Civil.

- La objecion de la aseguradora en lo que atafie a la pdliza de cumplimiento, es
tan infundada y poco seria, que Unicamente se basd en la ausencia de
transferencia en el dominio de un inmueble, con lo cual olvidd que, al ocurrir el
siniestro, el demandante estaba obligado a suspender los pagos para evitar la
propagacion del mismo.

-El juez interpretd de manera equivocada el convenio contractual que obligaba al
demandante a suspender los pagos hasta cuando la responsabilidad del
afianzado fuera resuelta, ya que indicé que al primero correspondia demandar
judicialmente antes de aplicar esta clausula, lo cual atenta contra la finalidad de
la misma e impone un deber judicial que no se encuentra consagrado
expresamente en las condiciones generales de la pdliza.

-El juez desconocid que en el proceso acumulado ni siquiera se presentd una
expresa objecion frente a la reclamacion por “estabilidad” y, aunque se considere
tacitamente que si existid, su contenido adolece abiertamente de seriedad y
fundamento al exigir como prueba el aporte del acta de entrega de una obra civil
en un asunto donde claramente nunca la hubo, porque la obra no se termind y
se abandond. Tal exigencia, no estaba pactada en la pdliza como requisito para
activar el amparo de “estabilidad” de la obra.
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- El juez valoré erradamente la afirmacién expuesta por el demandante en el
interrogatorio de parte, que en nada descarta que lo construido por el afianzado
no sirve para el fin que se proyectd, pues olvidd que la hosteria tiene dos etapas,
y solo la segunda fue construida por PRESECON, por lo que no es relevante para
el proceso acumulado que aquel establecimiento se encontrara prestando el
servicio Unicamente en la primera etapa.

- El juez a guo no aplico la jurisprudencia que inclusive cita en el propio fallo,
segun la cual, en los procesos ejecutivos basados en el numeral 3 del articulo
1053 del Cddigo de Comercio, no es posible ampliar el debate -como si se tratase
de un juicio ordinario- de circunstancias mas alla de la seriedad y fundamento de
la objecién a una reclamacion. En efecto, tal jurisprudencia fue desbordada por
el juzgador al atender a meras afirmaciones sin sustento probatorio.

-El juez desconocid que los contratos se presumen celebrados de buena fe y que
en este caso tal presuncion no fue desvirtuada, por lo que, en aplicacion de un
intimo convencimiento desprovisto de soporte probatorio, no podia extraer
conclusiones diferentes a las aceptadas pacificamente por las partes, para
quienes existia hechos ciertos e incontrovertibles.

-El funcionario de primera instancia no aplic el régimen probatorio que gobierna
los juicios ejecutivos adelantados con fundamento en el articulo 1053 del Codigo
de Comercio y, contrario a ello, fundamentd la sentencia casi exclusivamente con
los argumentos expuestos por la aseguradora. Asimismo, el juez se abstuvo de
analizar los motivos que llevaron al primer juez a iniciar y sostener la presente
ejecucion y tampoco repard en los argumentos que fueron expuestos en la etapa
de alegatos de conclusion.

7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA.
7.1. La parte demandante, al sustentar el recurso de apelacion, reiterd y detalld

los argumentos expuestos en los reparos concretos presentados en primera
instancia.
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7.2. La parte demandada, por su lado, solicitd que la sentencia sea confirmada,
en tanto las pruebas obrantes en el expediente indican que las objeciones
presentadas por la aseguradora ante las reclamaciones del extremo demandante,
fueron serias, fundadas y razonables. Con tal propdsito, el apoderado de la
aseguradora adujo que el desacuerdo del propietario de la Hosteria Los
Recuerdos con los motivos de la objecidn, no significa que la objecidn no sea
seria, fundada y razonable, en cambio, es evidente que, la pdliza no tiene la
entidad de prestar mérito ejecutivo en los términos del numeral 3 del articulo
1053 del Cdédigo de Comercio, sobre todo porque en el proceso se encuentra
demostrado que las reclamaciones presentadas por el ejecutante, no cumplen
con los requisitos del articulo 1077 ibidem, al no demostrar la ocurrencia del
siniestro y la cuantia.

CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO. En atencién al recurso de alzada interpuesto, a esta
Sala corresponde definir -en sintesis-, si la parte demandante tiene razon al
sefialar que la decision de primera instancia debe ser revocada, en tanto que una
debida valoracién de las pruebas obrantes en el proceso, permite concluir,
contrario a lo expuesto por el juez a guo, que las objeciones presentadas por la
Aseguradora Solidaria Colombiana Ltda. no son serias ni fundadas y, en
consecuencia, las pdlizas adosadas como base de recaudo prestan mérito
ejecutivo en los términos del numeral 3 del articulo 1053 del Coédigo de Comercio.

2. MARCO NORMATIVO Y DE INTERPRETACION JURIDICA PARA LA DECISION
DEL CASO EN CONCRETO.

2.1. De entrada, como bien lo preciso el juez a gquo, hay que advertir que, el
presente asunto, se rige a partir de lo previsto en el articulo 1053 del Cédigo de
Comercio, previo a la modificacién implementada por el literal c) del articulo 626
del Cddigo General del Proceso!, el cual derogd las expresiones "segun las
condiciones de la correspondiente poliza”y "de manera seria y fundada” del
numeral 3 del articulo 1053 del Cédigo de Comercio a partir de la entrada en

L VArt. 626. Deroguense las siguientes disposiciones: (...) ¢) A partir de la entrada en vigencia de
esta ley, en los términos del numeral 6° del articulo 627, queda derogado el Codigo de
Procedimiento Civil expedido mediante los decretos 1400 y 2019 de 1970 y las disposiciones que
lo reforman; (...) articulos 6, 8, 9, 68 a 74, 804 inciso 1°, 805 a 816, 1006, las expresiones 'segun
las condiciones de la correspondiente poliza’ y ‘de manera seria y fundada’ del numeral 3° del
articulo 1053, y articulos 2027 al 2032 del Codigo de Comercio (...)”
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vigencia de esa nueva codificacion procesal, lo cual ocurrié el 01 de enero de
2016, segun lo dispuesto en el articulo 1 del Acuerdo PSAA15-10392 del Consejo
Superior de la JudicaturaZ.

En este evento, la demanda inicial se radicd el 21 de agosto de 2012 (la
acumulada el 24 de mayo de 2013), y al 13 de julio de 2015 (fol. 336) ya se
habia surtido el traslado para alegar de conclusion, por lo que como bien lo
advirtié el juez, "“/as modificaciones introducidas a /a citada disposicion [art. 1053
del Cédigo de Comercio] por e/ articulo 626 del Codigo General del Proceso, no
se aplican al presente proceso, por cuanto, €/ mismo, en virtud de lo estatuido
en el Art. 625 inciso segundo numeral cuarto ibidem, debe llevarse hasta el
momento de proferir sentencia bajo la normativa del Codigo de Procedimiento
Civil” (fol. 432, reverso).

2.2. El articulo 1053 del Cddigo de Comercio, modificado por el articulo 80 de la
Ley 45 de 1990, (sin la derogatoria expresa del articulo 626 del Codigo General
del Proceso) sefialaba que:

"La poliza prestara mérito ejecutivo contra el asegurador, por si
sola, en los siguientes casos:

1) En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo plazo.

2) En los seguros de vida, en general, respecto de los valores de cesion o
rescate, y

3) Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o
el beneficiario o quien los represente, entregue al asegurador Ia
reclamacion aparejada de los comprobantes que, segun las condiciones de
la correspondiente poliza, sean indispensables para acreditar los requisitos
del articulo 1077, sin que dicha reclamacion sea objetada de
manera seria y fundada. Si la reclamacion no hubiere sido objetada, el
demandante debera manifestar tal circunstancia en la demanda”. (Resalto
del Tribunal)

Del contenido de esta norma se desprende que, para que la péliza preste mérito
ejecutivo, se requiere: (i) la suscripcion de un contrato de seguro en el cual se
haya expedido una pdliza con el lleno de las formalidades legales; (ii) la
ocurrencia efectiva del riesgo asegurado; (iii) la reclamaciéon presentada por el

2 El Codigo General del Proceso entrd “en vigencia en todos los distritos judiciales del pais el dia
1° de enero de 2016, integramente”.
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beneficiario o por el asegurado, con destino al asegurador, para que se efectue
el pago conforme al articulo 1077 del Cédigo de Comercio; y (iv) el transcurso
de un mes sin que el asegurador objete la reclamacidon, o que habiéndola
objetado, aquélla no sea seria y fundada.

Este dltimo requisito quiere decir que, si el asegurador objeta la reclamacion en
forma oportuna y seria, la pdliza de seguro carece de fuerza ejecutiva, lo cual no
significa que el asegurado o beneficiario pierda el derecho a pedir el cumplimiento
del contrato, ya que con ese proposito puede acudir al proceso declarativo
correspondiente. La objecion seria y fundada neutraliza la pretension futura de
acudirse a la tutela ejecutiva, pero la misma debe estar motivada en fundamentos
concretos y no en una mera negativa. Cuando no es objetada seria y
fundadamente, el asegurado o el beneficiario puede optar por la via de la
ejecucion.

2.3. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion Civil- en
sentencia de 27 de julio de 20063, expuso:

"Para encarar la acusacion debe senalar la Corte, primeramente, que el
articulo 1053 del Codigo de Comercio enumera los eventos en que la poliza
de seguro presta, por si sola, mérito ejecutivo contra el asegurador,
destacandose entre ellos, por venir al caso, el previsto en el numeral 3°,
aplicable cuando "... transcurrido un mes contado a partir del dia en el
cual el asegurado o el beneficiario o quien los represente, entregue al
asegurador la reclamacion aparejada de los comprobantes que, segun las
condiciones de la correspondiente pdliza, sean indispensables para
acreditar los requisitos del articulo 1077 ...", dicha reclamacion no ha sido
objetada de manera seria y fundada.

Como se aprecia, en esta hipotesis el valor ejecutivo de la poliza depende
de /la oportunidad y del contenido de la objecion a la reclamacion, lo que
equivale a decir que si la negativa de la comparia no es tempestiva o,
siéndolo, no se ajusta a las pautas previamente fijadas, el asegurado o
beneficiario podra acudir al proceso coactivo en orden a hacer efectivos
los derechos derivados del seguro. Correlativamente, de presentarse una
objecion oportuna, seria y fundada €l interesado no contard con la accion
ejecutiva, sin perjuicio, desde luego, de que pueda promover el

*Exp. No. 05001-3103-017-1998-0031-01
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correspondiente proceso de conocimiento con miras a resolver la
controversia.

Es claro entonces que la valoracion acerca de las caracteristicas y
requisitos de la objecion a la reclamacion solo resulta pertinente para
efectos de establecer si el asegurado o beneficiario puede emplear la
poliza como titulo ejecutivo, mas no lo es para otros menesteres, o en
otras oportunidades, como seria en el proceso declarativo iniciado después
de que la aseguradora ha presentado una objecion que observa las
directrices trazadas por la ley”.

3. SOLUCION AL CASO EN CONCRETO. En esta ocasion, la Sala advierte de
entrada que la decisidon de primera instancia debe ser confirmada, en tanto que,
en este asunto, las objeciones formuladas por la aseguradora a las reclamaciones
elevadas por la parte demandante, no pueden calificarse como faltas de seriedad
y fundamento y, por tanto, en los términos del numeral 3 del articulo 1053 del
Cddigo de Comercio, la pdliza N°994000000421 adosada como base de recaudo,
no presta mérito ejecutivo.

3.1. Para sostener lo anterior, es menester traer a colacién que, en cuanto a la
reclamacion presentada por la parte demandante respecto al valor asegurado en
el amparo de cumplimiento, la Aseguradora Solidaria de Colombia, mediante
escrito de 21 de enero de 2011, oportunamente presentd objecion en los
siguientes términos:

"As/ las cosas, la ocurrencia del siniestro de cumplimiento y efectividad del
seguro en este amparo exige, como presupuestos elementales, acreditar
no solo la omision, inejecucion o e€jecucion defectuosa de cualquiera de
las obligaciones del contratista, sino también que los hechos que le
sefialan le son imputables en un todo, al evidenciarse que la declaracion
de un incumplimiento contractual, exige de quien lo alega, no estar
vinculado por accion u omision, con las inejecuciones o incumplimientos
que endilga.

Se parte de un hecho cierto e incontrovertible, y es que cumplido el plazo

de ejecucion pactado, la totalidad de obras no fueron construidas ni
entregadas por el oferente PRESECON S.A.
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No obstante lo anterior, entre otras razones, pero teniendo en cuenta
especialmente el derecho de subrogacion en contra de los afianzados que
emana de esta clase de seguros ante el pago de un siniestro, a la garante
le asiste la obligacion legal y contractual de determinar con especiales
provisiones, que efectivamente el incumplimiento de su afianzado se
verificd, y que es injustificado y/o que las condiciones y términos del
negocio puesto a consideracion de la aseguradora para aceptar los riesgos
no fueron alterados sin su conocimiento y anuencia.

En oportunidad y de manera expresa, el representante legal de la firma
PRESECON sefior Leonidas Ledesma Palomares (Q. E. P. D.), le expuso a
la aseguradora que la causa de los atrasos y modificaciones presentadas
en la obra a mayo de 2010, se originaron en primer lugar, por el deterioro
por parte de los huéspedes de las habitaciones puestas en funcionamiento
el 20 de marzo de 2010, imprevistos que perjudicaron en tiempo y dinero
el avance de la obra. En segundo lugar, el contratista nos manifesto que
HOSTERIA LOS RECUERDOS ha originado y/o coadyuvado los atrasos e
inconformidades que endilga, porque no cumplio con los pagos acordados
en la fechas y montos pactados, lo cual los coloco definitivamente en
situacion de iliquidez e incumplimiento con sus proveedores”.

Luego, al advertir que entre PRESECON vy el propietario de LA HOSTERIA LOS
RECUERDOS se estaban haciendo reciprocos sefialamientos de incumplimiento -
lo cual corresponde dirimir al juez-, la aseguradora refirid que, en aras de definir
lo pertinente sobre la reclamacidn, era menester analizar especificamente la
forma en que las partes pactaron el pago por los servicios para la construccion
de la segunda etapa de la Hosteria los Recuerdos y, asi, luego de advertir los
tiempos y montos en que la parte demandante se obligd a hacer los pagos al
contratista -PRESECON-, sefialé que:

"(...) Igualmente se adquirio el compromiso por parte del contratante
HOSTERIA LOS RECUERDOS de pagarle la suma de $1.320.000.000, a
PRESECON, representados en un lote de terreno avaluado en la referida
suma, desconocemos Si esta negociacion finalmente se concretdo o
materializo con la firma de la respectiva escritura o promesa de
compraventa.

De acuerdo con la informacion recaudada por la aseguradora en

oportunidad, es innegable que la falta de claridad contractual en la
transferencia del derecho de dominio del lote de terreno pactado como
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parte del precio, o /a firma de una garantia legal e idonea de su efectivo
traspaso una vez terminara las obras, fueron determinantes en el fracaso
del presente contrato, lo cual se evidencio cuando PRESECON /e solicito al
destinatario en mayo de 2010 transferir e/ inmueble ofrecido, y no dejarlo
solo como expectativa de negocio.

Cabe decir en consecuencia, con fundamento en lo expuesto por el
contratista en comunicacion fechada mayo 18 de 2010, y la relacion de
pagos y/o transacciones adjunta a la presente reclamacion, que el
contratante HOSTERIA LOS RECUERDOS no se alland al cumplimiento de
los pagos a favor del contratista PRESECON en los montos y oportunidad
que €l contrato le obliga, lo cual, en lo que respecta al contrato de seguro
la efectividad de la poliza se imposibilita, porque el riesgo objeto de
cobertura recae en el pago de perjuicios originados por incumplimientos
imputables exclusivamente al contratista, lo cual, como presupuesto
elemental requiere que el contratante asegurado haya cumplido su parte,
y que definitivamente no se podra predicar en el presente caso,
reiteramos, por el incumplimiento en la forma de pago.

(...) Lo expuesto nos permite concluir que la efectividad de la poliza No.
994000000421 es improcedente, reiteramos, porque HOS TERIA LOS
RECUERDQOS, no pago el precio en la forma prevista contractualmente,
quedando vinculado por accion u omision, con las inejecuciones y/o
incumplimientos que senala”.

En efecto, a folios 27 a 29 del cuaderno 3, obra el documento denominado
"Aceptacion cotizacion para la construccion de la segunda etapa de la Hosteria
los Recuerdos”, en el cual, se pactd como forma de pago "e/ canje de un lote de
terreno situado en el municipio de Medellin Antioguia paraje la Aguacatala, lote
que esta distinguido con la letra (B) (...)”, canje que no fue acreditado en la
reclamacion y que la parte demandante sostiene que solo se haria al momento
de la terminacion de la obra a satisfaccion, pacto que no esta acreditado y si bien
la parte demandante afirma que la no transferencia del bien inmueble obedecié
al cumplimiento de otra clausula contractual fijada por la misma aseguradora en
la poliza de seguros, la cual indica que el asegurado se obliga a "evitar /a
extension y propagacion del siniestro y a suspender los pagos al contratista
derivados del contrato garantizado, hasta tanto no se defina la responsabilidad
del mismo”, lo cierto es que, en armonia con lo expuesto por el juez a guo, sila
parte contratante pretendia dar aplicacion a esa clausula, lo que debia hacer era
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suspender los pagos e inmediatamente iniciar las acciones tendientes a definir la
responsabilidad del contratista por los medios legales, lo cual no quedd
acreditado.

En tal sentido, con independencia de la validez sustancial que tengan los
argumentos de la aseguradora, el Tribunal encuentra que, en lo que tiene que
ver con la reclamacion del amparo de cumplimiento, la aseguradora al no acceder
a la indemnizacién expuso unas razones de fondo, que permiten calificar la
objecion como seria y fundada, lo cual neutraliza el mérito ejecutivo de la pdliza
y, por tanto, todas las vicisitudes aqui presentadas, cuentan con un escenario
procesal natural para ser debatidas. Al efecto, baste advertir, que los reparos en
torno al incumplimiento del contrato de obra afirmado por parte del demandante
Oscar Augusto Aristizabal Villegas como propietario del bien mercantil son
pertinentes y la falta de prueba en cuanto a la realidad del acuerdo en la forma
de pago, lo cual evidencia el fundamento de la objecion y su seriedad. Entonces,
ante esa objecidn oportuna y seria, la pdliza no puede ser titulo ejecutivo, como
el juez concluyd.

3.2. En el mismo sentido, en lo que tiene que ver con la reclamacién por el
amparo de estabilidad, basta advertir que, la Aseguradora Solidaria de Colombia,
en escrito de 24 de septiembre de 2012, decidié no acceder a la afectacion de la
poliza de cumplimiento particular N° 994000000421, en los siguientes términos:

"Ahora bien, es importante precisar que la cobertura de estabilidad esta
dirigida al pago de perjuicios, derivados de fallas o deterioros en las obras
prematuros de obras imputables al contratista, en un tiempo determinado
y en condiciones normales de uso y mantenimiento, es elemental por tanto
predicar, y las condiciones generales de la poliza asi lo establecen, que el
precitado riesgo de estabilidad opera a partir de la entrega de obras por
parte del contratista afianzado, y el recibo material y efectivo a satisfaccion
del contratante.

Para el caso concreto, al no ser aportada la respectiva acta de entrega y
recibo de obras, no se acredito uno de los presupuestos fundamentales de
reclamacion, cabe decir, la pretension indemnizatoria se torna
improcedente”.
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La parte demandante, advierte que tal motivacion es “falsa”, porque en las
condiciones generales de la pdliza no se exige que para la efectividad de dicho
amparo, se requiera la presentacion de un acta de entrega y recibo de obra;
mientras que la entidad aseguradora, como se deprende de la contestacion de la
demanda advierte que "e/ amparo de ESTABILIDAD DE LA OBRA, es un amparo
postcontractual, el cual presupone qgue el contrato se cumplio y la obra fue
entregada al contratante y luego de dicha entrega la obra sufre un deterioro
imputable al contratista, es decir, se requiere que una vez entregada la obra,
exista una falla de la misma por un hecho imputable al contratista. Por esto, es
evidente, que en materia del seguro de cumplimiento, no es posible afectar e/
amparo de cumplimiento y de estabilidad de la obra, de forma acumulativa, por
cuanto, o bien el contratista no entrego o no cumplio con la obra, en cuyo caso
se afectaria el amparo de CUMPLIMIENTO, o bien la obra se entrego, y presenta
darnos posteriores imputables al contratista, en cuyo caso se afectaria el amparo
de ESTABILIDAD DE OBRA (...) Es evidente serior juez, que la ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA, claramente le informo al hoy demandante mediante
comunicacion del 24 de septiembre de 2012 que la efectividad de la pdliza de
cumplimiento N° 994000000421, resultaba improcedente , por cuanto no se
aporto la respectiva acta de entrega y recibo de obras, lo cual es un presupuesto
fundamental para la cobertura del amparo de ESTABILIDAD DE OBRA” (fols. 46
a 63, c. 3). Adicionalmente, el Director de Indemnizaciones de la Aseguradora
Solidaria de Colombia - German Londofo Giraldo- en declaracion rendida el 06
de julio de 2015, al ser cuestionado sobre el amparo de estabilidad de la obra
pactado en la pdliza objeto de litigio, contestd: "Cubre a HOSTERIA LOS
RECUERDOS, dentro de los limites de cobertura, el valor asegurado y las
condiciones pactadas, el pago de perjuicios derivados de fallas o deterioros
anticipados, anticipados de las obras que le sean imputables exclusivamente a
PRESECOM, siempre y cuando estas, las obras ejecutadas se encuentren en
regular estado de conservacion y mantenimiento. Cabe precisar, que la operancia
o efectividad del riesgo de estabilidad previsto en la pdliza aqui citada esta
condicionada a la constancia de ejecucion o recibo previo de la totalidad de obras
por parte de HOSTERIAS LOS RECUERDOS, a satisfaccion, cabe decir al
cumplimiento del contrato. La anterior precision para enunciar que el amparo de
cumplimiento de la pregunta anterior y la cobertura de estabilidad, son riesgos
excluyentes y de ninguna manera operan de forma simultanea” (Fol. 421, c.1).

Pagina 16 de 18



Recurso de apelacion
Rad. 05001-31-03-001-2012-00685-02
Sentencia 069 de 2022

En este contexto, la Sala advierte que, la Aseguradora Solidaria de Colombia,
objetd dicha solicitud, al exponer los requisitos necesarios para acceder a la
cobertura del amparo de estabilidad, motivos que, con independencia de su
validez sustancial, por ningun lado reflejan falta de seriedad o fundamento en la
negativa de la prestacion reclamada por la parte beneficiaria del contrato de
seguro, pues no se tratd de una mera negativa.

3.3. Ahora, cabe advertir, que si bien el juez a guo, pese a determinar que las
negativas de la aseguradora fueron serias y fundadas, adicionalmente sefialé que
el demandante, al momento de presentar las reclamaciones no acreditd la
ocurrencia del siniestro y la cuantia de los perjuicios conforme lo establece el
articulo 1077 del Cédigo de Comercio, lo cierto es que de cara al estudio del
recurso de alzada, basta con advertir que la entidad aseguradora objetd la
solicitud de indemnizacién formulada, luego de exponer argumentos serios y
fundados, entendidos como aquellas razones sdlidas con la intencion de
derrumbar la certeza en torno al nacimiento de la obligacion a cargo de la
aseguradora, obligacidon que por esa circunstancia pasa a ser discutible, y por lo
mismo, insuficiente para someterse al tramite ejecutivo.

Asi las cosas, ante el hecho acreditado de que las reclamaciones del seguro
fueron objetadas en forma seria y fundada, la pdliza pierde mérito ejecutivo vy,
en tal sentido, al juez de primera instancia le asistié razén al ordenar el cese de
la ejecucién. Finalmente, como bien lo sefald la Corte Suprema de Justicia al
referirse a la anterior redaccion del articulo 1053 del Cédigo de Comercio (antes
de la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso):

"... En realidad, la objecion oportuna y seria al reclamo impide considerar
la obligacion del asegurador como ejecutable, al tenor del articulo 1053 N.
3 del C. de Co. por estimarse el derecho del beneficiario como discutido y,
al contrario, la falta de objecion permite la ejecucion de la obligacion, por
aparecer el derecho del beneficiario en principio como indiscutido, lo cual,
sin embargo, no lo coloca en la categoria de indiscutible. Ningun derecho
puesto a consideracion de los Jueces puede estimarse incontrovertible por
la via de las excepciones, salvo ... limitacion expresa y clara de la ley".

4. En tal orden, al no estar en presencia de un titulo ejecutivo, no hay lugar a
ahondar en los demas aspectos elevados en el recurso de apelacién vy, por tal
razon, el Tribunal advierte que la decision de primera instancia debe ser
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confirmada. Se condenara en costas de esta instancia a la parte demandante.
Como agencias en derecho, se fijara un valor de $2'000.000°°, equivalente a 2
SMLMV.

DECISION
Por lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Civil del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley, RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia apelada proferida el 29 de mayo de 2018
por el Juzgado 021 Civil del Circuito de Medellin.

SEGUNDO. Las COSTAS de esta instancia se imponen a la parte demandante y a
favor de la parte demandada. Como agencias en derecho se fija un valor de

$2'000.000°°, que equivale a 2 SMLMV.

NOFIQUESE Y CUMPLASE

y

MARTHA CECILIA LEMA VILLADA

Los magistrados,

LUIS ENRIQUE GIL MARIN
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