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SALA CIVIL

FRUTOS CIVILES
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO: 110013103 032 2018 00489 02

Tesis: De alli que, declarada la nulidad del negocio juridico, se impone disponer las restituciones mutuas,
debiendo volver las cosas al estado en que se encontraban cuando se ajusto el viciado contrato. Y asi como al
sefior Torres Bernal debe retornarsele el dinero que canceld indexado desde la fecha en que lo entregd; también
él debe restituir el predio junto con los frutos percibidos durante todo el tiempo que lo tuvo en su poder, esto es,
desde el 3 de junio de 2017, a razén de $1°200.000,00 mensuales como se estimo en la demanda hasta el 31 de
octubre de 2020 fecha en que como lo informo la actora hizo entrega del mismo, lo que corresponde a 41 meses,

para un total de $49°200.000,00.

En ese sentido se modificara el literal c) del numeral 4° de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia.

ANTECEDENTES

1. La sefiora Amparo Gonzalez Cano
presentdé demanda contra Pedro Raul
Torres Bernal, en la que plante6 como
pretensiones:

1.1. Declarar resuelto, por no haberse
pactado el precio en el contrato de
compraventa celebrado entre el sefior Elvis
Ismeyer Jiménez Beltran, (...) como
vendedor y Pedro Raul Torres Bernal, (...)
como comprador, contenido en el contrato
de promesa de compraventa del inmueble
ubicado en la localidad de suba, zona
urbana, en la direccion calle 154 # 91-51
apartamento 202, interior 2, conjunto
residencial multifamiliar el mirador del
pinar de suba.

Junto con el deposito namero 35”

1.2. Ordenar la restitucion del predio a la
demandante o a quien sus derechos
represente.

1.3. Condenar al demandado a pagar a la
sefiora Gonzalez Cano la clausula penal
(clausula octava), correspondiente al 30%
del valor total del contrato, esto es
$55.000.000, mas los intereses corrientes
de mora.

1.4. Decretar a favor del sefior Elvis
Ismeyer Jiménez Beltran, la retencion del
dinero dado en efectivo por el sefior Pedro
Raul Torres Bernal, al iniciar el contrato,
esto es $50.000.000 por considerarse esta
COmo arras.

1.5. Decretar a favor de la demandante el
pago de los frutos dejados de percibir, a
partir de la fecha en la que se suscribi¢ el
contrato de compraventa.

1.6. De no prosperar lo anterior, decretar la
nulidad del contrato de promesa de

compraventa, por ende, se ordene la
restitucion del inmueble a la menor
brevedad.

2. Las pretensiones tuvieron como sustento
factico:

2.1. Amparo Gonzélez Cano y Elvis
Ismeyer Jiménez Beltrdn celebraron
contrato de mandato el 11 de mayo de 2017
por virtud del cual éste compré a aquellaun
inmueble, pero como el interés del
comprador era venderlo, la sefiora
Gonzalez como mandante faculté al sefior
Jiménez como mandatario para custodiar,
administrar y vender el apartamento 202
del interior 2 y el depdsito 35 de la calle
154 No. 91-51 conjunto residencial
multifamiliar El Mirador del Pinar de Suba.

2.2. El sefior Jiménez Beltran en calidad de
prometiente vendedor, y el sefior Pedro
Raul Torres Bernal en calidad de
prometiente  comprador,  suscribieron
promesa de compraventa sobre el inmueble
descrito en el numeral precedente.

El precio acordado fue de $185.000.000
que se pagaria asi: $50.000.000 a la firma
del contrato; $80.000.000 representados en
un bien inmueble ubicado en Soacha; vy el
saldo de $55.000.000 a través de un crédito
bancario; es de advertir, en el contrato de
promesa ‘“no incorporo (sic) una fecha
cierta como limite para que se
perfeccionara el negocio”

2.3. En la clausula quinta se especifico que
la entrega real del bien se efectuaria a la
firma del contrato, cosa que se cumplid,
quedd condicionado el perfeccionamiento
de la escritura publica y posterior registro,
una vez el prometiente comprador
entregara el dinero restante y el inmueble
ubicado en Soacha; no obstante, el
prometiente comprador no satisfizo las
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referidas cargas.

2.4. El sefior Torres Bernal autorizo
verbalmente a Elvis Jiménez Beltran, en
diciembre de 2017, a mostrar el
apartamento con el fin de encontrar un
nuevo comprador. En marzo de 2018 el
sefior Jiménez Beltran le manifesto al
prometiente comprador (Torres Bernal)
que ya habia

transcurrido un tiempo prudencial, le
solicitd la entrega del bien, a lo cual se
nego.

2.5. El sefior Torres contindia habitando el
inmueble.

3. La demanda fue admitida el 9 de octubre
de 2018 y notificado el demandado la
contestd manifestando que el 3 de junio
suscribié dos contratos de promesa de
compraventa sobre el mismo bien, uno con
la sefiora Amparo Gonzéalez Cano y otro
con el hoy apoderado de aquella, Jiménez
Beltran. Ademas, en el contrato celebrado
con la demandante se pact6 un precio de
$175.000.000, y en todo caso, no se fijo
fecha para perfeccionar el negocio, siempre
ha existido buena fe de su parte, muestra de
ello es la aprobacion del crédito. Aunado a
que el sefior Jiménez vendi6 el inmueble a
un tercero.

Como defensa formulé las excepciones de:
“contrato no cumplido; presuncién de
buena fe; Falta de legitimacion en la causa
por activa tanto en tanto la parte no
cumplié ni se ha allanado a cumplir las
prestaciones a su cargo; inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido”.

4. De igual forma, presentd demanda de
reconvencion contra Elvis  Ismeyer
Jiménez Beltran, Amparo Gonzélez Cano,
Leonardo Fabio y Juan Andrés Santafé
Santafé, en la que propuso las siguientes
pretensiones:

4.1. Declarar resuelto el contrato de
promesa de compraventa celebrado el 3 de
junio de 2017 entre el sefior Elvis Ismeyer
Jiménez y el sefior Pedro Raul Torres por
incumplimiento de las obligaciones del
primero.

4.2. Declarar la resolucion del contrato
celebrado mediante engafios entre el sefior
Torres y la sefiora Gonzélez Cano toda vez
que “no fue consiente mi poderdante la
firma y existencia de mas de un contrato

sobre el mismo inmueble, igualmente,
donde mi poderdante cumplio y la sefiora
AMPARO no, toda vez que se sustrajo de
su obligacion de perfeccionar la venta con
la firma de escritura publica pues decidié
vender por segunda vez”.

4.3. Se decrete el litisconsorcio facultativo
en contra de los sefiores Leonardo Fabio y
Juan Andrés Santafé Santafé.

4.4. Se decrete en favor del sefior Torres el
pago de la clausula penal estipulada en los
dos contratos que equivale al 30% de
$175.000.000, es decir la suma de
$52.500.000.

4.5. Decretar la resolucién de los contratos
y por ende, la restitucion del dinero pagado
al sefior Elvis Ismeyer Jiménez por valor de
$50.000.000.

4.6. Decretar como condicion de la
devolucion del inmueble, la entrega de los
$50.000.000 pagados.

4.7. De no prosperar las anteriores, se
declare la nulidad de los contratos toda vez
que se encuentran viciados por error
inducido por los demandados al sefior
Torres.

4.8. Declarada la nulidad, se disponga la
cancelacion de la anotacion #10 del
certificado de tradicion del inmueble
#50N-20608293 que versa sobre la venta
del apartamento Multifamiliar Mirador del
Pinar ubicado en la calle 194 #91-51
apartamento 202 interior 2 de la sefiora
Amparo Gonzalez Cano a los ciudadanos
Santafe Santafé.

5. Como hechos en los que baso el petitum
de la contrademanda se narré:

5.1. El 3 de junio de 2017 Elvis Ismeyer
Jiménez Beltran en calidad de prometiente
vendedor, y Pedro Raul Torres Bernal en
calidad de prometiente comprador
celebraron un contrato de promesa de
compraventa sobre el inmueble ubicado en
la calle 194 # 91-51 apartamento 202,
interior 2 del Conjunto Multifamiliar
Mirador del Pinar.

5.2. El valor pactado fue de $175.000.000
los cuales serian pagados asi: $50.000.000
a la firma del contrato; $80.000.000
representados en el inmueble de la calle 37
#51-75 este, de Soacha (Cundinamarca); y
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$45.000.000 una vez le aprobaran al
demandante un crédito.

5.3. Luego de varias citas incumplidas, el
24 de julio del mismo afio, se reunieron en
la Notaria 50 de Bogota, alli, ante la prisa,
el demandante suscribio rapidamente el
contrato creyendo que se trataba del
mismo; mientras se esperaba la
autenticacion del documento, le entregd al
sefior Jiménez $50.000.000, y le hizo
entrega del apartamento y copia del
contrato, considerd hasta ese momento que
se trataba del inicialmente pactado.

5.4. El sefior Jiménez Beltran le manifesto
al demandante que le ayudaria a obtener el
crédito hipotecario; sin embargo, sobre
dicha forma de pago no quedo consignado
en el contrato una fecha cierta y
determinada, “por lo cual mi cliente a la
fecha ya cuanta (sic) con el crédito
hipotecario pre aprobado, cumpliendo con
las obligaciones del mismo” con el Banco
Caja Social.

5.5. El demandante le entregd todos los
documentos para el crédito al sefior
Jiménez para que fueran radicados en el
Banco Colpatria; no obstante, éste no lo
hizo por lo que lo mantenian en un engafio.

5.6. En la solicitud de conciliacién el sefior
Elvis Ismeyer Jiménez Beltran present6 un
contrato completamente diferente al
suscrito con la sefiora Amparo Gonzélez
Cano.

5.7. El demandante solicit6 un certificado
de tradicion vy libertad y evidencié que el
bien fue vendido a terceros, hoy los
demandados Leonardo Fabio y Juan
Andrés Santafé Santafe.

6. La demanda de reconvencion fue
admitida en auto del 27 de agosto de 20193
contra Amparo Gonzalez Cano, Elvis
Ismeyer Jiménez Beltran, Leonardo Fabio
y Juan Andrés Santafé Santafe.

6.1. EI demandado Jiménez Beltran en
nombre propio y como apoderado de la
sefiora Amparo Gonzalez Cano contesto la
demanda de reconvencion y propuso como
excepciones “Abuso del derecho vy
demanda temeraria”.

Por su parte, los demandados Leonardo
Fabio y Juan Andrés Santafé Santafé
guardaron silencio.

7. Surtido el debate probatorio y
escuchados los alegatos de los
contendientes se profiri6 sentencia que:
desestim6 la pretension resolutoria, se
abstuvo de resolver sobre las excepciones
contra ella formuladas; declard la nulidad
absoluta del contrato de promesa de
compraventa celebrada entre Elvis Jiménez
Beltran como mandatario sin
representacion de Amparo Gonzalez Cano,
como prometiente vendedor y Pedro Raul
Torres Bernal; dispuso las restituciones
mutuas ordenando al primero devolver la
suma entregada debidamente indexada y, al
altimo restituir el bien; reconocio a favor
del sefior Jiménez Beltréan los frutos civiles
a razon de $1.200.000 mensuales desde el
20 de junio de 2019 hasta cuando restituya
el bien por concepto de frutos civiles.
Condend en costas de la demanda inicial al
demandado Torres Bernal.

ANALISIS DE LA SALA

1. La relacion procesal se ha constituido en
legal forma y no se observa vicio en la
actuacion, por tanto, no  existe
impedimento procesal para fallar de fondo.

2. Preliminarmente se advierte que la Sala
de Decision se pronunciara Unica Yy
exclusivamente acerca de los reparos
sefialados por la apelante Gonzalez Cano
en la primera instancia, sustentados ante
esta Colegiatura, atendiendo la pretension
impugnaticia que rige el recurso de
apelacion de conformidad con lo regulado
en los articulos 320, 327 y 328 de la Ley
1564 de 2012.

De alli que los aspectos adicionales
planteados por la demandante original
sobre reconocimiento de cuotas de
administracion y la pérdida de ganancias
por otro negocio, tdpicos novedosos
introducidos al sustentar el recurso vertical
no seran evaluados y sobre ellos no se hara
pronunciamiento alguno. Menos adn para
reconocer prestaciones a favor de los
demandados Santafé Santafé, quienes no
contestaron la demanda, no apelaron la
sentencia y no son representados por la
apoderada que hace la peticién.

3. Con las precedentes observaciones, se
estudia el disenso de la parte actora que se
circunscribe a la fecha a partir de la cual se
deben liquidar los frutos civiles.



Alusivo a las reglas que gobiernan la citada
materia, la Corte Suprema de Justicia tiene
establecido que:

“10. La restitucion de frutos, como
consecuencia de la declaracion de
simulacion de los anotados contratos de
compra venta, si bien se rige por las reglas
generales de las prestaciones mutuas,
consignadas en el Capitulo 4°. del Titulo
12 del Libro 2° del Cddigo Civil, por
aplicacion analdgica de lo dispuesto por el
articulo 1746 de la misma obra, no por ello
es dable emplear el limite temporal (la
notificacion de la demanda al demandado)
que el articulo 964 -inmerso en dicho
capitulo- establece a efectos de determinar
desde cuando esta la parte obligada a
restituir los frutos, “porque entonces se
haria nugatorio el efecto general y propio
de toda declaracion de nulidad, y desde
luego, de la de fendmenos afines, cuél es el
de retrotraer las cosas al estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato nulo” (CSJSCO591995, del 15
de junio de 1995, rad. 4398. Subraya por
fuera del texto original)

Dicho de otra manera, la declaracion de
simulacion de los juridicos de
compraventa comporta la aniquilacion de
su actitud vinculante entre las partes, y, de
contera, la disolucion de sus efectos
finales, es decir, tiene la misma un alcance
o efecto retroactivo. Sobre el particular, la
Corte ha expresado: ...Aunque para el
efecto, como se ha dicho, deben observarse
las “mismas disposiciones que gobiernan
las  prestaciones mutuas en la
reivindicacion”, entre las cuales se
encuentra el articulo 964 del Cédigo Civil,

esto no significa que deba aplicarse en
forma absoluta, en toda su extension,
incluyendo los limites temporales a que
hace alusion, porque de ser asi se negaria
el efecto general y propio de la declaracion
de nulidad, cual es el retrotraer las cosas
al “estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo” (SC 087-
2003 del 13 de agosto de 2003, rad. C-
7010. En el mismo sentido SC 150-2003 del
16 de diciembre de 2003, rad.7714-01;
SC343-2005 dell6 de diciembre de 2005
, rad. 11001-3103-011-1996-06907-01,

SC 5060-2016 del 22 de febrero de 2016

, entre otras)”.

De alli que, declarada la nulidad del
negocio juridico, se impone disponer las
restituciones mutuas, debiendo volver las
cosas al estado en que se encontraban
cuando se ajusté el viciado contrato. Y asi
como al sefior Torres Bernal debe
retornarsele el dinero que cancel6 indexado
desde la fecha en que lo entreg0; también
él debe restituir el predio junto con los
frutos percibidos durante todo el tiempo
que lo tuvo en su poder, esto es, desde el 3
de junio de 2017, a razon de $1°200.000,00
mensuales como se estimé en la demanda
hasta el 31 de octubre de 2020 fecha en que
como lo inform¢ la actora hizo entrega del
mismo, lo que corresponde a 41 meses,
para un total de $49°200.000,00.

En ese sentido se modificara el literal c) del
numeral 4° de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia.

4. Corolario de lo explicado y ante el éxito
del recurso, no hay lugar a imponer
condena en costas en esta Sede.

PROCESO EJECUTIVO - MUTUO - COBRO DE INTERESES
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO: 110013103040201900105 01

Tesis: En el caso concreto, se itera, no aparece acuerdo respecto de intereses de plazo, sin embargo, no puede
desconocerse el negocio causal, esto es, el mutuo o préstamo que el banco otorgé a los demandados, evento para
el que la ley establece la presuncion de su causacion, asi el articulo 1163 del Estatuto Mercantil consagra
“PRESUNCION Y PAGO DE INTERESES>. Salvo pacto expreso en contrario, el mutuario deberd pagar al
mutuante los intereses legales comerciales de las sumas de dinero o del valor de las cosas recibidas en mutuo.”
Luego, el cobro de intereses durante el plazo aparece justificado y en ello asiste razén al censor.

No ocurre lo mismo, respecto de la queja en cuanto a la época de causacion de los réditos de mora, pues como
él mismo lo pregona el titulo debia completarse con todos los valores que se adeudaran a la fecha en que se
diligencio el titulo; pero la instruccion ya memorada (redactada por el mismo banco, pues evidente es que el
pagaré se trata de un modelo preimpreso), sefiala que los intereses de mora se causan desde la fecha en que se
diligencien los espacios en blanco dejados en el titulo. La mora en el cumplimiento de sus obligaciones era uno
de los motivos que autorizaban al banco para declarar vencido el plazo y exigir el pago total de la obligacion;
pero si esa facultad no lo ejercié “inmediatamente”, inadmisible es que cobre retroactivamente los réditos de
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mora, pues de esa forma se desconoce el tenor literal del pagaré “Sobre el capital reconoceré(mos) intereses
moratorios a la tasa maxima legal permitida, liquidados a partir de la fecha de diligenciamiento de este titulo

y hasta cuando se haga efectivo el pago total ...”

ANTECEDENTES

1. El Banco de Occidente S.A., instaurd
demanda ejecutiva en contra de
International Aero Technology Import and
Export Corporation S.A.S. Sigla IAT Corp
y Luis Tone Jiménez Pedraza en la que
pidio se librara orden de pago a cargo de
estos y a favor de la entidad bancaria, por
las siguientes sumas y conceptos:

1.1.  $300°000.000,00, por capital
contenido en el pagaré sin numero adosado
al libelo.

1.2. $3°063.608.00 por concepto de
intereses corrientes pactados, causados
sobre la suma del capital desde el 13 de
septiembre y el 12 de octubre de 2018 a la
tasa de interés corriente del 12.97%.

1.3. $22°792.145,00, por concepto de
intereses de mora causados sobre capital
liquidados a la tasa moratoria de 28.33%
EA, por el lapso comprendido entre 14 de
octubre de 2018 y el 25 de enero de 2019;
y los causados a partir de esta ultima fecha.

Por las costas y gastos que demande el
proceso.

2. Como sustento factico del petitum,
expuso, en sintesis:

2.1. El Banco de Occidente S.A. presto a
los demandados $300°000.000.00, por la
utilizacion del crédito de cartera ordinaria
calendario #256002631434, contenida y
representada en el pagaré sin ndmero
suscrito por los demandados el 3 de
septiembre de 2018.

2.2. En el pagaré se dejaron espacios en
blanco, que fueron diligenciados por el
demandante por $325°855.753.00, el 25 de
enero de 2019, fecha desde la cual se
encuentra vencido, todo en cumplimiento
de la instruccion impartida por los
demandados.

2.3. El demandado se comprometié a
cancelar los intereses de mora a la tasa
maxima, sobre saldos de capital a partir del
25 de enero de 2019, hasta que se verifique
el pago total de la obligacion.

2.4. Al dia 25 de enero de 2019 la
demandada no habia cancelado el valor de
intereses corrientes que ascienden a
$3°063.608.00 causados entre el 13 de
septiembre y el 12 de octubre de 2018 a la
tasa de 12.97 EA.

2.5. Al dia 25 de enero de 2019 el
demandado se encontraba en mora y se
cobran por concepto de intereses
$22'792.145.00 a la tasa de 28.83% EA
desde el 14 de octubre de 2018 y el 25 de
enero de 2019.

3. Subsanada la demanda, el Juzgado 40
Civil del Circuito de Bogota en proveido
del 4 de marzo de 2019 libré orden de pago
en la forma que considerd legal y ordend la
notificacion a la parte demandada.

4. Previo llamamiento edictal fueron
notificados los demandados a través del
curador ad-litem que les fuera designado,
auxiliar que formulé como defensas:
“Inexigibilidad de la Accion”, “Cobro de
lo no debido”, “Incumplimiento de la
Carga Tributaria”, “Capitalizacion de
Intereses (Anatocismo)”, “Accion
Cambiaria fundada en la Omision de los
Requisitos que el Titulo Deba Contener y
que la Ley no Suple Expresamente”.

5. Surtido el trdmite de rigor se profirio
sentencia que declard probada la excepcion
de “cobro de lo no debido”, desestimé las
otras excepciones propuestas, dispuso
seguir con la ejecucion conforme al
mandamiento de pago de 4 de marzo de
2019, excluyendo el numeral 1.2. y
liquidando intereses de mora desde el 26 de
enero de 2019, ordend la liquidacion del
crédito, el remate de los bienes cautelados
y de los que llegaren a serlo, y condeno en
costas a la parte demandada.

ANALISIS DE LA SALA

1. Con la presencia de los llamados
presupuestos procesales de la accion y sin
que se advierta la incursién en causal que
pueda viciar de nulidad lo actuado, estan
dadas las condiciones para que esta
Corporacion decida de fondo el recurso de
apelacion propiciado por el demandado
contra la sentencia que expidio el Juzgado
40 Civil del Circuito de Bogota, el 16 de



marzo de 2020.

2. Preliminarmente se advierte que la Sala
de Decisién se pronunciara Unica y
exclusivamente sobre los reproches del
censor, atendiendo la  pretension
impugnaticia que rige el recurso de
apelacion de conformidad con lo regulado
en los articulos 320, 327 y 328 de la Ley
1564 de 2012.

3. Para dilucidar las censuras presentadas,
preliminarmente se abordara el tema de la
ausencia de fijacion de intereses de plazo
en el titulo valor y en la carta de
instrucciones en el pagaré firmado el 3 de
septiembre de 2018 por los demandados y
aunado a lo anterior la excepcién de cobro
de lo no debido:

El articulo 619 del Estatuto Mercantil,
seflala que “Los titulos-valores son
documentos necesarios para legitimar el
ejercicio del derecho literal y auténomo
que en ellos se incorpora.Pueden ser de
contenido crediticio, corporativos o de
participacion, 'y de tradicion o
representativos de mercancias.”

Desde el punto de vista material, el titulo
valor es un documento escrito, siempre
firmado (unilateralmente) por el deudor; es
ademas, un papel que contiene diversas
menciones.

Adicionalmente, se define al titulo valor
como un derecho en beneficio de una
persona. El derecho incorporado en el
documento, nace con la creacion de éste.
Tiene una trascendencia en la actividad
econdémica en general y en los negocios
mercantiles en particular, de ahi que el
desarrollo de la economia de un pais,
interesa que el titulo como valor en si
mismo, pueda entrar en circulacion
econdmica como los demas bienes.

El articulo 622 del mismo compendio
consagra la posibilidad de extender titulos
valores en blanco o con espacios en blanco,
que pueden ser completados por su tenedor
legitimo “...conforme a las instrucciones
del suscriptor que los haya dejado, antes de
presentar el titulo para el ejercicio del
derecho que en él se incorpora”. Cuando el
titulo fue extendido en blanco o dejando
espacios en blanco, y el tenedor procedio a
llenarlos para ejercer los derechos en él
incorporados, nos hallamos de cara a un
titulo valor de los llamados incompletos,

los cuales autoriza la propia ley, es mas,
permite que sean creados con la sola firma
del obligado.

El girador u otorgante de un titulo valor que
deja en él espacios en blanco, admite desde
un comienzo, por ese solo hecho, que sean
luego llenados, por cuanto sabe a ciencia
cierta que el derecho incorporado no se
puede ejercer ostentando el titulo esos
espacios en blanco; conoce de antemano
que el titulo, por lo mismo, sera llenado en
cualquier momento y en todo caso antes del
gjercicio de la accion cambiaria. Desde
luego que todo ello comporta un altisimo
riesgo, y de ahi las numerosas dificultades
que la experiencia ensefia, las mas veces
porque surge controversia en saberse con
exactitud cuéles fueron las precisas
autorizaciones que reclama la ley. Nadie
pone en duda entonces el sumo interés que
ha

de poner el girador para conjurar el riesgo
que tal cosa entrafia. El tenedor, claro est3,
no puede sino llenarlo con apego estricto a
las instrucciones impartidas.

Lo evidente es que el supuesto analizado
no se concibe sino con la existencia de unas
autorizaciones que obviamente provienen
del suscriptor que decide, pese a todo, dejar
espacios en blanco. De modo que cuando
excepciona aduciendo que no fue llenado
conforme a la autorizacion suya, esta en el
ineludible deber de demostrarlo. Por
altimo, recalcase que el sélo hecho de
dejarse el espacio en blanco hace suponer
que alguna autorizacion hubo; de lo
contrario no se explica como pudo
suscribirse un titulo valor si no es para que
tenga vida asi sea eventual o condicional.

En este orden de ideas, es legalmente
posible suscribir titulos valores en blanco,
correspondiendo a su tenedor legitimo
llenarlo previamente a ejercer la accion
cambiaria; proceder que en manera alguna
es censurable, ni puede ser calificado como
engafioso o torticero, como tampoco
constituye una falsedad; alcances diversos
tiene el hecho de que sea completado el
cartular desatendiendo las instrucciones
impartidas.

Ahora, transgredir las instrucciones no
anula el titulo, sino que impone al juzgador
ajustarlo a las efectivamente impartidas,
como lo indicé la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Civil el 8
de septiembre de 2005: “la inobservancia
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de las instrucciones impartidas para llenar
los espacios en blanco dejados en un titulo
valor no acarrea inexorablemente la
nulidad o ineficacia del instrumento, toda
vez que de llegar a establecerse que tales
autorizaciones no fueron estrictamente
acatadas, la solucion que se impone es
ajustar el documento a los términos
verdadera y originalmente convenidos
entre el suscriptor y el tenedor, como,
verbigracia, reduciendo el importe de la
obligacion cartular al valor acordado o
acomodando su exigibilidad a la fecha

’

realmente estipulada”.

Y la carga demostrativa del proceder
desobediente de quien llena el titulo gravita
en el demandado, criterio jurisprudencial
respaldado por la Corte Constitucional en
Sentencia T-673 de 2010:

“la carta de instrucciones puede constar en
un documento escrito o de manera verbal,
al no existir una norma que exija alguna
formalidad.(...) En conclusion, los titulos
ejecutivos que se suscriban en blanco,
pueden llenarse sus espacios conforme a la
carta de instrucciones. No obstante, cuando
el suscriptor del titulo alegue que no se
lleno de acuerdo a las instrucciones
convenidas, recae en él la obligacién de
demostrar que el tenedor complementd los
espacios en blanco de manera arbitraria y
distinta a las condiciones que se pactaron

(...)

4. Siguiendo los precedentes derroteros y
aplicados al caso concreto, sin duda los
reproches del apelante resultan infundados.

En primer lugar, no hay duda que la parte
gjecutada otorgd e | pagaré base del
recaudo el 3 de septiembre de 2018, titulo
valor extendido con espacios en blanco,
que fueron llenados por el tenedor legitimo
de los mismos, cuya autenticidad no fue
puesta en entredicho.

Acepto la actora que los espacios dejados
en blanco fueron llenados por ella, como
correspondia para ejercer la accion; resta
por establecer si lo hizo conforme a las
instrucciones dejadas por los otorgantes,
particularmente en cuanto hace al tema de
los intereses que es lo que concita el
reproche del apelante.

Al hacer el analisis del contenido en el
titulo y de las instrucciones insertas en el
mismo documento, es evidente que no se

pactaron intereses corrientes; tan sélo se
dijo que “Sobre el capital reconocere
(mos) intereses moratorios a la tasa
maxima legal permitida liguidados a partir
de la fecha de diligenciamiento de este
titulo y hasta cuando se haga efectivo el
pago total ”’; y al impartirse instrucciones
para completar los espacios dejados en
blanco se indico: “1) EIl valor del titulo
sera igual al monto de todas las sumas de
dinero que en razon de cualquier
obligacién o crédito, de cualquier origen,
incluyendo, sin restringirse a ello, créditos
de cualquier naturaleza, sobregiros o
descubiertos en cuenta corriente, cartas de
crédito sobre el exterior o el interior avales
y/o garantias otorgadas por EL BANCO
DE OCCIDENTE en Moneda legal o
extranjera, financiacion de cobranzas de
importacion o exportacion, financiacion de
exportaciones, cheques negociados en
moneda legal o extranjera, financiacién de
cuenta de fletes en moneda legal o
extranjera y deudores varios, obligaciones
dinerarias derivadas de operaciones de
leasing y/o arrendamiento sin opcion de
compra (incluyendo entre estas las
obligaciones de orden tributario y/o fiscal
y/o los anticipos girados a los proveedores
de negocios de leasing y/o arrendamiento
sin opcién de compra), Tarjeta de Crédito,
Créditos de Tesoreria, primas por seguro
grupo deudor o por seguro de vehiculo,
todo lo anterior, tanto por capital como
por intereses, capitalizacion de intereses
en los términos de Ley, comisiones y gastos
ocasionados por losanteriores conceptos o
que por cualquier otra obligacion
cualquiera de los firmantes le (s) este
(mos) adeudando a EL BANCO DE
OCCIDENTE o a -cualquier tenedor
legitimo... "

Atendiendo tales orientaciones, tenemos: i)
los intereses de mora se liquidaran a partir
de la fecha de

diligenciamiento del titulo, que lo fue el 25
de enero de 2019, no antes; y se calcularian
“sobre  capital’, esto es, sobre
$300°000.000,00.

i) no se pactaron expresamente intereses
de plazo, remuneratorios o corrientes.

Acerca de la ausencia de convencion
respecto de los réditos durante el plazo, ha
indicado la Corte:

“Ciertamente, sobre las presunciones
legales en casos como el que se analiza, en
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sentencia de esa Sala de Casacion del 28
de noviembre de 1989, esta Corte dijo:
«(...) [c]onvencionalmente Se pueden
estipular los intereses remuneratorios y los
moratorios; cuando no ha habido tal
estipulacion, nada debe el deudor por
razon de los primeros, pero en caso de
mora, ipso iure, debera pagar intereses
legales a titulo de indemnizacion de los
perjuicios correspondientes (..)»;
también recuerda que «la obligacion de
pagar intereses remuneratorios como fruto
de prestaciones dinerarias no opera ipso
iure, como acontece con los intereses
moratorios (articulo 883 del Codigo de
Comercio), sino que es
incuestionablemente necesario que la
obligacion de pagarlos dimane de un
acuerdo entre las partes o de una
disposicion legal que asi lo determine».
Resaltado y subrayado fuera del texto.

En ese mismo fallo refirio del analisis
jurisprudencial realizado al canon 884 del
estatuto mercantil, que éste: (i) «determina
la tasa o el monto de los intereses
comerciales en caso de mora, en todos los
diferentes eventos en que pueda haber
lugar a éstos, y la tasa o el monto de los
remuneratorios, para cuando éstos no
fueron convenidos por las partes», y (ii)
«fija el limite maximo convencional de
unos y otros, y su pérdida, en caso de
sobrepasar los montos alli indicados (...)»,
y puntualizé: «De tal suerte que el Codigo
de Comercio, permite el cobro de intereses
remuneratorios o de plazo, pero sélo en
aquellos negocios mercantiles “en que
hayan de pagarse réditos de un capital”,
bien sea por convenio de las partes o por
disposicion legal expresa como ocurre, por
ejemplo, en los suministros y ventas al
fiado, sin estipulacion del plazo, un mes
después de pasada la cuenta (articulo 885
del Cddigo de Comercio), en la cuenta
corriente mercantil (art.1251 C. de Co.),
en el mutuo comercial (art. 1163 C. de
Co.), en la cuenta corriente bancaria ( art.
1388 C. de Co.); y determina mediante el
articulo 884 la tasa respectiva cuando no
se ha estipulado» (Gaceta CXCVII, n°
2435). Subrayado

fuera del texto.

Asi, ante el silencio de las partes sobre los
intereses, el precepto 884 del Cédigo de
Comercio suple el vacio sefialando la tasa
en que se liquidaran, precisandose que en
cuanto a los remuneratorios se requiere
gue estén pactados, fijandolos en el

bancario corriente, situacién que como ya
se anotd, no aplica en el asunto bajo
estudio, porque los juzgadores de instancia
entendieron que la acepcién «sin
arriendo», 0 «sin intereses», referia a ese
tipo de réditos, por lo que la discusion
sobre los de mora que no fueron tasados,
debia zanjarse con observancia en el
citado precepto legal.”

5. En el caso concreto, se itera, no aparece
acuerdo respecto de intereses de plazo, sin
embargo, no puede desconocerse el
negocio causal, esto es, el mutuo o
préstamo que el banco otorgd a los
demandados, evento para el que la ley
establece la presuncion de su causacion, asi
el articulo 1163 del Estatuto Mercantil
consagra “PRESUNCION Y PAGO DE
INTERESES>. Salvo pacto expreso en
contrario, el mutuario deberd pagar al
mutuante los intereses legales comerciales
de las sumas de dinero o del valor de las
cosas recibidas en mutuo.”

Luego, el cobro de intereses durante el
plazo aparece justificado y en ello asiste
razén al censor.

6. No ocurre lo mismo, respecto de la queja
en cuanto a la época de causacion de los
réditos de mora, pues como él mismo lo
pregona el titulo debia completarse con
todos los valores que se adeudaran a la
fecha en que se diligencié el titulo; pero la
instruccion ya memorada (redactada por el
mismo banco, pues evidente es que el
pagaré se trata de un modelo preimpreso),
sefiala que los intereses de mora se causan
desde la fecha en que se diligencien los
espacios en blanco dejados en el titulo.

La mora en el cumplimiento de sus
obligaciones era uno de los motivos que
autorizaban al banco para declarar vencido
el plazo y exigir el pago total de la
obligacion; pero si esa facultad no lo
ejercio “inmediatamente”, inadmisible es
que cobre retroactivamente los réditos de
mora, pues de esa forma se desconoce el
tenor literal del pagaré “Sobre el capital
reconoceré(mos) intereses moratorios a la
tasa maxima legal permitida, liquidados a
partir de la fecha de diligenciamiento de
este titulo y hasta cuando se haga efectivo
el pago total ...”

7. Corolario de lo anterior, habra de
modificarse la sentencia de primer grado
para incluir en la ejecucion los intereses
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remuneratorios deprecados. No se impondra condena en costas, habida

cuenta del éxito parcial del recurso.

PROCESO EJECUTIVO HIPOTECARIO - PAGARE
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO: 110013103044201900099 02

Tesis: A su vez, y conforme a lo determinado en los pagarés base de la ejecucion y en atencion a la autonomia
que a estos recubre al tenor del articulo 619 del Codigo de Comercio, la exigibilidad de los montos descritos en
cada uno de ellos se fijo para el 7 de septiembre de 2018; data diligenciada atendiendo las instrucciones dejadas
por la obligada cambiaria, en las que se dispuso que el acreedor tenia facultad “para llenar los espacios en blanco,
especialmente la fecha de vencimiento”; ademas que ese fue el inico espacio que se dejé incompleto al momento
de otorgarse los pagarés. En conclusién, el reparo formulado no tiene vocacion de prosperidad

(..)

Ello, analizado en conjunto permite inferir que los $90.000.000 echados de menos por la ejecutada si le fueron
consignados, a la cuenta que ella debié autorizar en el momento, y mal hace en desconocer su propia voluntad
para valerse de forma posterior y aducir una consignacion arbitraria, inexplicable y sin motivo alguno.

Conforme a lo anterior, se tiene que las alegaciones de la parte demandada no logran quebrar la decisién en los

puntos que fueron atacados. Por tanto, se confirmara en su totalidad la sentencia censurada y se condenara en
costas a la parte apelante.

ANTECEDENTES

1. Los sefiores José del Carmen Orjuela
Chaparro y German Eduardo Garcia
GOmez promovieron proceso ejecutivo
para la efectividad de la garantia real en
contra de Derly Maritza Rodriguez
Montes. Reformada la demanda se pidid
mandamiento de pagol asi, a favor del
sefior Orjuela Chaparro y a cargo de la
demandada:

1.1. $25.000.000 por capital representado
en el pagaré No. 01, junto con los intereses
de mora liquidados desde el 8 de
septiembre de 2018 y hasta cuando se
efectle el pago total. Més los intereses de
plazo causados desde el 8 de agosto de
2017 hasta el 7 de septiembre de 2018.

1.2. $95.000.000 por concepto de capital
representado en el pagaré No. 03, junto con
los intereses de mora liquidados desde el 8
de septiembre de 2018 y hasta cuando se
efectle el pago total y los réditos de plazo
causados desde el 8 de agosto de 2017
hasta el 7 de septiembre de 2018.

1.3. A favor de German Eduardo Garcia
Gomez contra Derly Maritza Rodriguez
Montes por las siguientes sumas de dinero:

1.3.1. $25.000.000 por concepto de capital
representado en el pagaré No. 02, junto con
los intereses de mora liquidados desde el 8
de septiembre de 2018 y hasta cuando se
efectie el pago total. Més intereses de

plazo causados desde el 8 de agosto de
2017 hasta el 7 de septiembre de 2018.

1.3.2. $125.000.000 por concepto de
capital representado en el pagaré No. 04,
junto con los intereses

de mora liquidados desde el 8 de
septiembre de 2018 y hasta cuando se
efectle el pago total, junto con los intereses
de plazo causados desde el 8 de agosto de
2017 hasta el 7 de septiembre de 2018.

1.4. Como peticion especial solicitd
embargo y posterior secuestro de los bienes
dados en garantia, identificados con folios
de matricula #50N-20180898 y 50N-
20180900 (carrera 27 A  #136-26
apartamento 501 y garaje 2 Edificio
Roalcaba).

2. El petitum se erigio en los supuestos
facticos que enseguida se sintetizan:

2.1. La sefiora Derly Maritza Rodriguez
Montes suscribio a favor de Jose del
Carmen Orjuela Chaparro los pagarés No.
01 y 03, por $25.000.000 y $95.000.000
respectivamente, los cuales deberian ser
cancelados el 7 de septiembre de 2018. Asi
mismo, se pactd el pago de intereses de
plazo a la tasa del 1.8% mensual, pero no
se cumplié con la obligacion del capital ni
de los réditos.

2.2. La demandada suscribi6o a favor de
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German Eduardo Garcia GoOmez los
pagarés No. 02 y 04, por $25.000.000 y
$125.000.000 respectivamente, los cuales
deberian ser cancelados el 7 de septiembre
de 2018; asi mismo, se pactd el pago de
intereses de plazo a la tasa del 1.8%
mensual, pero no se cumpli6 con la
obligacion del capitalni de los réditos.

2.3. La sefiora Rodriguez constituyo
garantia sobre los inmuebles identificados
con folios de matricula No. 50N- 20180989
y 50N-20180900.

2.4. A la fecha la demandada no ha
cumplido con lo pactado, pese a multiples
requerimientos.

3. El Juzgado 44 Civil del Circuito de
Bogota D.C. libro orden de pago por la via
ejecutiva para la efectividad de la garantia
real en auto del 4 de marzo de 20192, y se
reform6 mediante providencia del 20 de
marzo del mismo afo. Igualmente, decreto
el embargo de los predios gravados con la
hipoteca y dispuso notificar al tercero
acreedor hipotecario, Luis Enrique Mufioz
Carrero.

4. Notificada la ejecutada por conducta
concluyente se pronuncié4, aceptando
como ciertos algunos hechos, indicando
que eran parcialmente ciertos otros y neg6
el dltimo. Igualmente, formuld las
excepciones de mérito que denomino:
“falta de exigibilidad de los titulos valores;
abuso del derecho; cobro de lo no debido;
temeridad; mala fe; abuso del derecho;
enriquecimiento sin justa causa”.

5. El tercero acreedor hipotecario, Luis
Enrigque Mufoz Carrero, acumulé demanda
ejecutiva para la efectividad de la garantia
hipotecaria  contra  Derly = Maritza
Rodriguez Montes6 y, mediante auto del
10 de mayo de 20197 se expidid el auto de
apremio a favor de aquel y a cargo de esta
por:

5.1. $25.000.000 por concepto de capital
contenido en el pagaré soporte de la
ejecucidn, junto con los intereses de mora
a la tasa maxima desde que se hizo exigible
la obligacion y hasta cuando se efectue el

pago.

5.2. $25.000.0000 por concepto de capital
contenido en el pagaré soporte de la
ejecucion, junto con los intereses de mora
a la tasa méxima desde que se hizo exigible

la obligacion y hasta cuando se efectue el
pago.

6. La demandada fue notificada por estado,
contesto la demanda y formuld Ilas
excepciones de “cobro de lo no debido,
temeridad, mala fe, abuso del derecho,
enriquecimiento sin causa, usura, pago
parcial de intereses”.

7. Enseguida se surtieron las audiencias de
que tratan los articulos 372 y 373 de la Ley
1564 de 2012, culminando el trdmite con la
sentencia en la que se resolvio declarar no
probadas las excepciones de meérito
formuladas, y ordend seguir adelante la
ejecucion tanto en la demanda principal
como en la acumulada, disponiendo la
venta en subasta de los bienes dados en
garantia, para con su producto pagar las
obligaciones, liquidar los créditos y las
costas.

ANALISIS DE LA SALA

1. La relacién procesal se ha constituido en
legal forma y no se observa vicio en la
actuacion, por tanto, no existe
impedimento procesal para fallar de fondo.

2. Preliminarmente se advierte que la Sala
de Decisién se pronunciard Unica Yy
exclusivamente acerca de los reparos
seflalados por la apelante en la primera
instancia, que fueron sustentados ante esta
Colegiatura, atendiendo la pretension
impugnaticia de conformidad con lo
regulado en los articulos 320, 327 y 328 de
la Ley 1564 de 2012.

3. Sea del caso recordar que la accién
incoada ante la jurisdiccion es la ejecutiva,
cuya naturaleza tiene como caracteristica
esencial la certeza y determinacion del
derecho sustancial que se pretende con la
demanda, seguridad esta que otorga el
titulo del cual emana la accién, el cual debe
ser claro, expreso y exigible, caracteristicas
que reune una obligacién cuando es palmar
y evidente su existencia, su objeto y su
actualidad a favor de una persona y con
cargo a otra, de manera plena y auténtica.

Memorese que, la obligacion es exigible
cuando puede cobrarse, solicitarse o
demandar su cumplimiento del deudor; la
exigibilidad, dice Hernando Morales
Molina (Curso de Derecho Procesal Civil,
Parte Especial) “consiste en que no haya
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condicidn suspensiva ni plazos pendientes
que hagan eventuales o0 suspendan sus
efectos, pues en tal caso seria prematuro
solicitar su cumplimiento”. En otras
palabras  “La exigibilidad de una
obligacion es la calidad que la coloca en
situacion de pago o solucion inmediata,
por no estar sometida a plazo, condicion, o
modo, esto es, por tratarse de una
obligacion pura, simple y ya declarada ”

4. Para definir la segunda instancia, debe
iniciar la Sala por recordar que la hipoteca
nace por acuerdo de voluntades plasmado
en un negocio juridico que asume la
modalidad de contrato; perfeccionada,
otorga al titular del crédito con hipoteca los
atributos propios del derecho real, esto es,
disponibilidad, persecucion y preferencia,
asi es concebido en el articulo 2432 del
Codigo Civil: “La hipoteca es un derecho
de prenda constituido sobre inmuebles que
no dejan por eso de permanecer en poder
del deudor”. Ello significa que la hipoteca
es un derecho real que se constituye sobre
bienes determinados (inmuebles),
enajenables, para garantizar el
cumplimiento de una obligacion principal,
sin desposeer al duefio del bien gravado y
que otorga a su titular los derechos de
persecucion, de venta y de preferencia en
el pago, para el caso de incumplimiento de
la obligacion principal. Dicho en otros
términos, es un contrato que puede ser
definido, como aquél por virtud del cual
determinados bienes (inmuebles) quedan
constituidos en garantia del cumplimiento
de una obligacién, para que, en el caso de
que ésta no se realice, sean destinados a
satisfacer con su importe el monto de la
deuda cuyo pago se encuentra afecto por
voluntad de su titular. Siendo el contrato de
hipoteca accesorio, para que sea
procedente el pronunciamiento acerca de
éste debe existir uno principal, ya que en
nuestro ordenamiento positivo se sabe que
lo accesorio corre la suerte de lo principal,
pues aquél no es un contrato autbnomo.
Tema sobre el que la jurisprudencia se ha
pronunciado asi: “Como lo ha sefialado
esta Corporacion, la hipoteca no es otra
cosa que ‘una seguridad real e indivisible
que consiste en la afectacion de un bien al
pago de una obligacion sin que haya
desposesion actual del constituyente y que
le permite al acreedor hipotecario, vencido
el plazo, embargar y hacer rematar ese
bien, sea quien fuere la persona que
estuviere en posesion de él, para hacerse
pagar de preferencia a todos los demas

acreedores con titulos quirografarios”.

Ahora bien, debido a su caracteristica de
ser accesoria, la hipoteca es figura que no
puede ser concebida con existencia juridica
propia e independiente, si se tiene en
cuenta que esta sdlo concurre en funcion
garantizadora de una obligacién y como
tal, inevitablemente estd ligada a la
obligacion cuyo cumplimiento respalda.
De alli que el articulo 2410 del Cdédigo
Civil, aplicable a la hipoteca, preceptue
que “ésta supone siempre una obligacion
principal a que accede”.

Es decir, que sin obligacion no existe
hipoteca. Caracteristica que ni siquiera se
mitiga en el supuesto de la hipoteca abierta
que, como se sabe, tiene por mira
garantizar obligaciones futuras, toda vez
que su efectividad, al igual que cualquier
hipoteca, queda sometida a que existan
esas obligaciones. Razon por la cual el
articulo 2438 ibidem indica que una
hipoteca de esta clase se pueda otorgar
“antes o después de los contratos a que
acceda”, pero condicionada a la existencia
de la obligacion al punto que bien puede el
otorgante de la garantia hipotecaria exigir
del beneficiario de la garantia y futuro
acreedor, la cancelacion del gravamen
hipotecario abierto si es que no existen
obligaciones, vale decir, cuando no existe
un acreedor, bien porque no obstante haber
constituido la hipoteca ya no le interesa
utilizar los créditos o bien porque hizo uso
de ellos y los soluciond.

Es por esas razones, que en tratandose de la
accion ejecutiva hipotecaria y en eventos
en los que, como aqui, la obligacion
principal a la que accede la hipoteca no esta
contenida en el mismo instrumento, el
articulo 468 del Codigo de Procedimiento
Civil que hoy nos rige exija “a la demanda
se acompafara titulo que preste mérito
ejecutivo, asi como el de la hipoteca o
prenda...” ; es decir, atendido el caracter
accesorio de la hipoteca es menester
aportar junto con la demanda la prueba de
la hipoteca y, ademas, la prueba de la
obligacion a la que accede.

Asi, planteado el escenario legal aplicable
se revela con claridad que la hipoteca
requiere, con miras a hacerle cumplir su
funcion garantizadora, la existencia previa,
presente o futura de una obligacion. Son
indiscutiblemente conexos la hipoteca y la
obligacion.
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No puede pasarse por alto que, la hipoteca
deberd otorgarse por escritura pablica, la
cual debera ademas ser inscrita en el
registro de instrumentos  publicos,
requisitos que ha recalcado la
jurisprudencia:

“Al respecto es oportuno destacar que,
frente a lo puntualmente consagrado en los
articulos 2434 y 2435 del Cddigo Civil, es
claro que el perfeccionamiento de la
hipoteca ocurre a partir de la fecha de su
inscripcién en el registro de instrumentos
pablicos. En efecto, mientras que la
primera de aquellas disposiciones exige
que tal gravamen debe otorgarse por
escritura puablica, la segunda regla
prescribe que “La hipoteca deberd ademas
ser inscrita en el registro de instrumentos
publicos; sin este requisito no tendra valor
alguno; ni se contara su fecha sino desde
la inscripcion”

(Subraya la Corte).

De ahi que deba deducirse, como lo ha
puntualizado esta Corporacion, que
“..este contrato accesorio, que origina el
derecho real persecutorio y preferente, es
contrato legalmente sometido a dos
solemnidades igualmente indispensables
para su existencia: el otorgamiento de
escritura publica y su inscripcion en el
libro de la Oficina de Registro dentro del
término legal, requisito este dltimo al que
corresponde, ademas, el significado y
funcion de la tradicion del derecho real de
hipoteca. Asi esta dispuesto en los
articulos 2434y 2435 del Codigo Civil...".
(LVIII, pag. 76).”

Por ser un derecho real, la hipoteca
confiere a su titular los atributos de
persecucién y de preferencia. En virtud del
primero, el titular puede perseguir la cosa
hipotecada, en manos de quien se
encuentre. Asi lo establece el inciso
primero del articulo 2452 del Cadigo Civil:
"La hipoteca da al acreedor el derecho de
perseguir la finca hipotecada, sea quien
fuere el que la posea, y a cualquier titulo
que la haya adquirido™.

El atributo de preferencia "consiste en que
el producto de la venta del inmueble
hipotecado, lograda mediante el ejercicio
de la accion de persecucion, se destina al
pago del crédito hipotecario,
preferentemente al de cualquier otro
crédito”. (Gémez Estrada, César. De los

principales contratos civiles, P4g. 466).
Esto, sin perjuicio de la existencia de los
créditos privilegiados de primera clase, de
que trata el articulo 2495 del Cddigo Civil.

Importa especialmente destacar, en este
analisis, el atributo de persecucion. El
titular de la hipoteca puede perseguir la
finca hipotecada, "sea quien fuere el que la
posea, y a cualquier titulo que la haya
adquirido”. De un modo semejante, el
duefio que ejerce la accion reivindicatoria
0 de dominio demanda al poseedor, sea
quien fuere, en virtud del atributo de
persecucion, inherente al derecho real de
dominio: si el acreedor hipotecario quiere
ejercer solamente la accion real originada
en la hipoteca, solo tiene que demandar a
quien posea el bien hipotecado, a su actual
propietario (articulo 2452 Cdédigo Civil).

En este evento nuevamente, los derechos
que pudiere tener quien empefid sus bienes
para que un tercero se viera respaldado o
afianzado en una obligacion que no atafie
al hipotecante, se instalan en la esfera de
las relaciones ajustadas entre éstos, sin que
puedan en manera alguna afectar el
legitimo derecho del acreedor hipotecario a
quien le es inoponible la gratuidad que
pudiere estar inmersa en la actuacion del
propietario real pues aquel, ostenta desde la
constitucion del gravamen, la facultad
persecutoria del bien, establecida en el
articulo 2452 del Cddigo Civil.

En el contrato de hipoteca intervienen
generalmente tres personas: el hipotecante
0 constituyente, el deudor y el acreedor
hipotecario; las dos primeras calidades
pueden estar en cabeza de una misma
persona como cuando el propietario del
bien se obliga personalmente y constituye
hipoteca por esa deuda suya, caso en el cual
él se encuentra en calidad de hipotecante
debido a que esta constituyendo el
gravamen y a la vez es el deudor, porque de
manera personal y directa adquirié la
obligacion o recibio el préstamo; aqui
entonces es claro que interviene como parte
en el contrato de hipoteca y como obligado
en el contrato o titulo a que accede
(articulos 2439, inciso 2, y 2454 inciso 1,
Cadigo Civil). Pero también el hipotecante
y el deudor de la prestacion pueden ser
personas distintas, y es el caso en que el
duefio del bien lo grava para la seguridad
de una obligacion ajena (articulo 2439 -2
ejusdem); en este evento el hipotecante
solo actla como garante, pero no tiene la
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calidad de deudor, esta calidad esta en
cabeza de la persona que ha aceptado la
deuda o recibido el préstamo. El acreedor
hipotecario siempre sera el acreedor de la
obligacion y el duefio del derecho real
sobre el bien hipotecado, esto es, la persona
que realizo el desembolso de una cantidad
liquida de dinero a favor de quien estaen la
obligacion de pagar: dar, hacer, 0 no hacer.

Conforme a la ley sustancial, el acreedor
hipotecario, cuando la obligacion se hace
exigible, tiene varias opciones para
efectivizarla, a saber; i) la de caracter
personal o ejecutivo singular que brota del
derecho del crédito, que debera dirigir solo
contra el obligado en el titulo quirografario
si este estd o no dentro de la misma
escritura pablica de hipoteca y si el deudor
es distinto del hipotecante, con fundamento
en el articulo 2449 del Cddigo Civil
modificado por el articulo 28 de la ley 95
de 1890, al cual se refiere el CAPITULO
V, del Titulo Unico, seccién segunda,
proceso ejecutivo, de la ley 1564 de 2012;
ii) de la estirpe real o accion hipotecaria,
derivada del derecho de hipoteca que debe
promover contra la persona que aparezca
como titular del derecho de dominio del
inmueble gravado con la hipoteca, también
con apoyo en la disposicion atrés citada,
seccién, titulo y capitulos del régimen
procesal mencionado; vy, iii) la accion que
se conoce como mixta, en donde puede
involucrar como demandado al obligado o
deudor en el titulo quirografario y al
propietario del inmueble hipotecado, o si
estos son una misma persona, contra ella,
apoyado en las mismas normas y
persiguiendo los bienes gravados y otros no
dados en prenda o hipoteca, o si considera
qgue el bien dado en garantia no es
suficiente para garantizar el pago de la
obligacion.

De otro lado, se tiene que el articulo 2433
de Codigo Civil, dispone que: “La
hipoteca es indivisible. En consecuencia,
cada una de las cosas hipotecadas a una
deuda, y cada parte de ellas son obligadas
al pago de toda la deuda y de cada parte
deella”.

Esto significa que uno o todos los bienes
dados en garantia responden por la
totalidad de la obligacién garantizada, por
lo que, es a eleccion del acreedor, perseguir
uno, varios o todos los bienes dados en
hipoteca y, obviamente la accion debe
dirigirse contra el propietario o los

propietarios inscritos de dichos bienes
gravados.

Igualmente el articulo 1583  del
ordenamiento sustancial que se viene
citando, en su numeral 1° sefiala: “La
accion hipotecaria o prendaria se dirige
contra aquel de los codeudores que posea,
en todo o parte, la cosa hipotecada o
empefiada. El codeudor que ha pagado su
parte de la deuda no puede recobrar la
prenda u obtener la cancelacion de la
hipoteca; ni aun en parte, mientras no se
extinga el total de la deuda, y el acreedor
a quien se ha satisfecho su parte del
crédito, no puede remitir la prenda o
cancelar la hipoteca, ni aun en parte,
mientras no hayan sido enteramente
satisfechos Sus coacreedores.”,
significando que por esta norma tampoco
es divisible la hipoteca.

5. Las obligaciones demandadas se
encuentran claramente contenidas en los
pagarés exhibidos por los demandantes,
cuya autenticidad se presume (articulo 793
del Cédigo de Comercio) y que ademas no
fueron repudiados por la demandada; junto
con el contrato de hipoteca de la que se
arrimé primera copia de la escritura publica
en la que se constituyd.

6. Para el caso de la demanda principal, a
la que se circunscribe el objeto de reparo,
en criterio de la demandada las
obligaciones inmersas en los pagarés base
de la accién no son exigibles, por el
contrario, y atendiendo a lo expuesto en la
hipoteca, debio constituirse en mora previo
a la presentacion de la demanda.

Segun las nociones sobre el contrato de
hipoteca que ut supra se consignaron, no
puede confundir éste contrato accesorio,
con la obligacion principal que respalda.

En la escritura 2158 del 8 de agosto de
2017 otorgada en la Notaria 6% de esta
ciudad, al constituirse la hipoteca, en la
clausula 42 se anoto:

“La  Hipoteca que la exponente
HIPOTECANTE constituye a favor de LOS
ACREEDORES por medio de este
instrumento, tiene el caracter de ABIERTA
SIN LIMITE DE CUANTIA DE PRIMER
GRADO, vy garantiza o0 respalda
cualesquiera obligacién que por cualquier
causa contraiga LA HIPOTECANTE a
favor de LOS ACREEDORES, a partir del
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otorgamiento de esta escritura, ademas de
las que tenga contraidas con anterioridad
a ella, aunque sus vencimientos sean
posteriores al de este término, siendo
entendido que garantizara o respaldara
tanto los dineros entregados por concepto
de capital, como también los intereses
pactados, equivalente al uno punto ocho
por ciento (1,8%) mensual,

durante los doce (12) meses siguientes,
contados a partir de la firma de esta
escritura, y en caso de prorroga tacita o
escrita, automaticamente sin necesidad de
notificacion o requerimiento, ...” y pagar
intereses de mora “por el incumplimiento
de las obligaciones aceptadas en esta
escrituray las que consten en los diferentes
titulos valores o documentos que para el
efecto suscriba la HIPOTECANTE a favor
de sus ACREEDORES”.

En la clausula quinta se consignd “las
obligaciones contraidas por la hipotecante
mediante esta escritura, deberan ser
canceladas en su totalidad, junto con los
intereses y demas obligaciones, en un
plazo de doce (12) meses contados a partir
de la firma de la presente escritura,
prorrogables a voluntad de los
acreedores.”

Asi mismo, en la clausula sexta pactaron
“En todos los casos en que los acreedores
necesitaren hacer efectivas las
obligaciones garantizadas con la hipoteca
gue mediante el presente instrumento se
constituye, bastara al efecto presentar en
legal forma los respectivos titulos valores
0 documentos en que consten las deudas
junto con una copia de la presente
escritura debidamente registrada”.

Y en la clausula 102 los acreedores fueron
facultados para dar por vencido el plazo de
cualquiera de las obligaciones garantizadas
y exigir el pago inmediato, entre otros
eventos:

“1.) En caso de que LA HIPOTECANTE
deje de pagar dentro del tiempo acordado
cualquier obligacion aqui descrita, o que
consten en cocumentos, pagarés, letras de
cambio, etc, a favor de LOS
ACREEDORES.”

Refulge de  tales estipulaciones
contractuales que el contrato accesorio
avala cualquier obligacién que hubiese ya
contraido o las que adquiriera con
posterioridad a ese acto la sefiora

Rodriguez Montes con los sefiores Orjuela
Chaparro y Garcia Gomez, no sélo las
indicadas en dicho acto, sino las que se
hicieren constar en otros documentos. Y es
que segln la clausula 32 del acto de
compraventa que primeramente se hizo
constar en el citado instrumento, parte del
precio lo pagaba la compradora con un
crédito que los aqui demandantes le
concedieron por $50°000.000,00; préstamo
que no fue el Unico amparado, sino
cualquier otra obligacidon que asumiera la
hipotecante.

Conforme lo pactado por las partes en el
citado instrumento puablico, se evidencia
que la relacion juridica efectivamente
estaba sometida a un plazo de doce meses
contados a partir del 8 de agosto de 2017,
lo que significa que vencia el 8 de agosto
de 2018. Por ende, el plazo citado estaba
ampliamente superado al momento de la
presentacion de la demanda 4 de febrero de
2019.

Es de agregar que, por otro lado, el
acreedor se encontraba autorizado para
exigir el cumplimiento de la prestacion
debida, pues el derecho reclamado surgié
del vencimiento de plazo pactado.

Se suma a lo anterior, el hecho indiscutido
que la demandada Rodriguez Montes
otorgd sendos titulos valores, en la especie
pagarés, con los que se comprometié a
pagar las sumas de dinero que alli
claramente se indicaron, dejando sélo en
blanco la fecha de vencimiento,
autorizando expresamente para que fuera
llenado “2) La fecha de vencimiento sera
aquella en que se llenen los espacios en
blanco”

Por ello, indubitable es que pactada la
solucion de la obligacion a una fecha cierta,
que fue superada en el tiempo, la
obligacion es exigible, sin que fuera
necesario requerimiento previo; ademas,
insatisfecha la obligacion empezaron a
generarse réditos por la mora, también sin
necesidad de reconvencion para su pago.

El argumento del censor no es admisible,
pues incurre en error al confundir la
exigibilidad con la mora, figuras juridicas
disimiles; y también al soslayar que el
contrato de hipoteca es accesorio, cuando
las obligaciones cuyo recaudo se persiguen
tienen fuente en los pagarés que la deudora
extendi6 comprometiéndose a pagar
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incondicionalmente las sumas de dinero
alli determinadas (articulo 709 del Codigo
de Comercio); titulos valores
caracterizados por su autonomia y
literalidad y que para el caso constituyen la
obligacion principal.

Aunado a lo anterior, la prorroga debia ser
expresa a voluntad de los acreedores,
situacién que no ocurrio.

A su vez, y conforme a lo determinado en
los pagarés base de la ejecucién y en
atencion a la autonomia que a estos recubre
al tenor del articulo 619 del Cddigo de
Comercio, la exigibilidad de los montos
descritos en cada uno de ellos se fijé para
el 7 de septiembre de 2018; data
diligenciada atendiendo las instrucciones
dejadas por la obligada cambiaria, en las
que se dispuso que el acreedor tenia
facultad “para llenar los espacios en
blanco, especialmente la fecha de
vencimiento”; ademas que ese fue el tinico
espacio que se dejé incompleto al momento
de otorgarse los pagarés.

En conclusién, el reparo formulado no
tiene vocacién de prosperidad.

6. En lo que atafie al reparo de indebida
valoracion probatoria referente a la
excepcion de cobro de lo no debido,
planteado de manera retorica, abstracta e
imprecisa, lo que ameritaria no hacer
pronunciamiento alguno, sin embargo,
dando prelacion al derecho sustancial se
analizara.

Encuentra la Sala que al plenario se aport6
lo siguiente:

Pagaré No. 01 - CA20336424 otorgado por
la demandada en que se comprometié a
pagar $25.000.000, suscrito el 8 de agosto
de 2017, exigible el 7 de septiembre de
2018.

Carta de instrucciones para llenar “los
espacios en blanco, especialmente la fecha
de vencimiento del pagaré No. O01-
CA20336424” de fecha 8 de agosto de
2017.

Pagaré No. 02 - CA20336435 por
$25.000.000, con fecha de suscripcion el 8
de agosto de 2017, exigible el 7 de
septiembre de 2018, otorgado por la
ejecutada.

Pagaré No. 03 - CA20336429 por
$95.000.000, extendido el 8 de agosto de
2017, exigible el 7 de septiembre de 2018,
otorgado por la sefiora Derly Rodriguez.

Carta de instrucciones para llenar “los
espacios en blanco, especialmente la fecha
de vencimiento del pagaré No. 03-
CA20336429 por valor de $95.000.000".

Pagaré No. 04-CA20521785 que contiene
una obligacion por $125.000.000, suscrito
el 8 de agosto de 2017, exigible el 7 de
septiembre de 2018, otorgado por la
gjecutada Derly Maritza Rodriguez
Montes.

Carta de instrucciones para llenar “los
espacios en blanco, especialmente la fecha
de vencimiento de los pagarés No. 002-
CA20336435 por $25.000.000 y 004-
CA20521785 por valor de $125.000.000".

Igualmente, fue aportada la primera copia
de la escritura publica No. 2158 del 8 de
agosto de 2017, a través de la cual la
demandada adquiri6 por compra los
inmuebles respecto de los cuales enseguida
constituy6 hipoteca a favor German
Eduardo Garcia Gomez y José del Carmen
Orjuela Chaparro.

Asi mismo, se adosaron los certificados de
tradicion de los predios donde aparece
acreditado que la ejecutada a la fecha de
presentacion de la demanda ostentaba la
titularidad del dominio de los inmuebles
gravados con la hipoteca, los que en esta
causa fueron embargados y tal cautela
registrada.

Se arrimg, documento denominado
“Liquidacion” del 22 de agosto de 2017,
aceptado por la demandada, en la que la
deudora especific6 que ‘“recibi a
satisfaccion $270.000.000".

Misiva suscrita por la demandada dirigida
a los acreedores principales del 15 de
agosto de 2018, en el que la ejecutada
manifiesta, entre otros aspectos, “solicito
tener en cuenta que reunir doscientos
setenta millones M.Cte., no es tarea facil .

7. Analizados los medios probatorios
recaudados, uno a uno y en conjunto, bien
pronto se concluye el fracaso de la censura
pues los reproches formulados por la
recurrente carecen de asidero juridico y
factico, y de contera, se abre paso la
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confirmacion de la sentencia censurada.

7.1. En efecto, las pruebas documentales
dan cuenta que la ejecutada recibi6 un gran
total de $270.000.000 en distintos tiempos.
Si bien es cierto que el sefior Fernando
Montoya Moreno (testigo) manifesté que
efectivamente el habia recibido los
$90.000.000 que echa de menos la
demandada, no es menos cierto que ella
misma reconoce en dos documentos
distintos, ante los acreedores, que si
recibid la suma antes descrita.

Aquellos reconocimientos son de una
parte, el documento  denominado
“Liquidacion” del 22 de agosto de 2017,
en el que especificd “recibi a satisfaccion
$270.000.000; y de otro la misiva suscrita
por la demandada dirigida a los acreedores
principales del 15 de agosto de 2018, en el
gue aquella manifesto, entre otros aspectos,
“solicito temer en cuenta que reunir
doscientos setenta millones M.Cte., no es
tarea facil .

Adicionalmente, como lo recalco el a quo,
no consignd en la contestacion de la
demanda que la deudora le hubiera hecho
reclamo alguno al acreedor por el
desembolso errado de los $90.000.000, es
mas, ni fue clara al momento de formular
la excepcion Unicamente se centrd en
argumentar “ya que a la fecha los aqui
demandantes no han desembolsado la
totalidad del dinero pactado por
instalamentos” sin aclarar a quién, monto
y fecha de la supuesta entrega equivocada,
tan solo hasta la recepcion del testimonio
se esclarecié el argumento de aquella
excepcion.

Ahora bien, conforme a la certificacion
expedida por Bancolombia el 11 de marzo
de 2016, el sefior Luis Fernando Montoya
Moreno era el titular de la cuenta de
ahorros 299-569531-95 a la cual los
acreedores le consignaron $90.000.000.

Circunstancia de la cual no puede ahora
valerse para arguir que no le fue entregada
completa la suma que aqui se cobra, si en
consideracion se tiene la relacion
sentimental 'y comercial entre la
demandada y el testigo como se desprende
de la misiva del 3 de septiembre de 2018
dirigida a los aqui demandantes por la
sefiora Derly en la que anotd: “segun las
conversaciones sostenidas entre ustedes y
mi esposo Fernando Montoya” que pone
en evidencia la relacion familiar entre los
citados, quienes ademas aparecen como
socios accionistas unicos de Monro APB
SAS (segun acta agregada a la escritura de
hipoteca).

A su turno, también se encuentran los
mensajes electronicos cruzados entre las
partes de los que se entiende que la
demandada aceptd  haber recibido
$51.000.000, y en otra oportunidad
manifestd que recibio $36.000.000 (folios
250-256).

Asimismo, obra copia de la consignacion
hecha por $3.000.000 a la cuenta de
ahorros 299-569531-95, que era el dinero
faltante segin la conversacion sostenida
con la ejecutada el 23 de agosto de 2017.

Ello, analizado en conjunto permite inferir
que los $90.000.000 echados de menos por
la ejecutada si le fueron consignados, a la
cuenta que ella debié autorizar en el
momento, y mal hace en desconocer su
propia voluntad para valerse de forma
posterior y aducir una consignacién
arbitraria, inexplicable y sin motivo
alguno.

Conforme a lo anterior, se tiene que las
alegaciones de la parte demandada no
logran quebrar la decision en los puntos
que fueron atacados. Por tanto, se
confirmard en su totalidad la sentencia
censurada y se condenara en costas a la
parte apelante.

PROCESO DE JURISDICCION VOLUNTARIA
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO: 110013103046201700188 02

Tesis: En ese orden de ideas, si bien es cierto, los calculos efectuados por el experto pretenden especificar el area
del bien que reclaman los demandantes, no lo es menos que, i) ante la incongruencia que existe entre los linderos
sefialados en la escritura publica # 2953 del 3 de diciembre de 2012, con la porcion que en realidad debid
corresponderle al sefior José Enrique Prieto Gonzélez después de que se segregd el inmueble de mayor extension,
aparecen serias dudas frente al petitum de los actores, ya que, se reitera, el titulo del que emerge su legitimidad
como adjudicatarios corresponde en su esencia a un bien completamente diferente al que era de propiedad del
causante, como se explicé ampliamente en precedencia, ii) el hecho de no haber aclarado cudles fueron los
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linderos y el area que qued6 a favor del sefior Prieto Gonzélez, después de la venta parcial que se plasmo en la
escritura # 689 del 15 de marzo de 1983, supone una disyuntiva acerca de qué proporcién le quedd después de
la segregacion, lo que se agrava ain mas cuando, iii) se verifica que una franja de terreno debe descontarse
porque, al parecer, hace parte ahora del espacio publico, sin que se tenga certeza de cuando se origind esa
limitacion a la propiedad privada, al no tener pruebas sobre el particular; por Gltimo, tales incongruencias impiden
acceder favorablemente a las pretensiones, maxime porque se trata de un proceso de jurisdiccion voluntaria que
debe ser ajeno a cualquier discusion con terceros; en el presente caso, ante la disparidad de las areas y los linderos
eventualmente podrian involucrarse sujetos ajenos a los que participaron del acto sucesoral.

Colofon, se confirmara la sentencia de primera instancia sin que se imponga condena en costas por no aparecer
causadas (numeral 8° del articulo 365 de la Ley 1564 de 2012).

ANTECEDENTES

1. Martha Helena Prieto Rodriguez, Maria
Yolanda Prieto de Zambrano, Judith del
Carmen Prieto Rodriguez, Conchita Prieto
Rodriguez, Maria Natalia Prieto de
Romero, Jorge Enrique Prieto Rodriguez,
Samuel Dario Prieto Rodriguez, César
Augusto Prieto Rodriguez, Mauricio Prieto
Rodriguez 'y Helver Alonso Prieto
Rodriguez, junto con Diego Eduardo Cruz
Prieto y Adriana Cruz Prieto en
representacion de la sefiora Maria Adela
Prieto Rodriguez (fallecida), adjudicatarios
en comun y proindiviso del inmueble
ubicado en la calle 181 # 32 — 48 — lote 26,
direccion actual, calle 181 # 30 A — 94,
direccion catastral calle 181 # 8-94,
identificado con el folio de matricula #
50N-81264, tal como consta en la escritura
publica # 2953 del 3 de diciembre de 2012,
protocolizada ante la Notaria 3?2 de Bogota
D.C., dentro de la sucesion doble intestada
de José Enrique Prieto Gonzalez y Maria
Anunciacion  Rodriguez  de  Prieto,
instauraron demanda para que se defina el
area real y definitiva del mencionado
predio, junto con sus linderos respectivos.
En consecuencia, se ordene protocolizar la
sentencia y se disponga su inscripcion ante
la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de esta ciudad.

2. Los fundamentos facticos expuestos en
el libelo introductorio se sintetizan a
continuacion:

2.1. A través de la escritura publica #1795
del 13 de agosto de 1959, de la Notaria 92
de Bogota, Macedonio Ortegon y José
Enriqgue Prieto Gonzéalez compraron a
Alberto Segura Herrera, el lote # 26 de la
parcelacion San Antonio (antes La
Quebrada), con una extension de 1.343,51
varas2, identificado con el registro catastral
#U- 4810 vy los siguientes linderos: Por el
norte: En 27 metros con los lotes # 16 y 17.
Por el sur: En 18 metros con la calle de la
parcelacion. Por el oriente: En 38.50
metros con el lote #25. Por el occidente: En

39 metros aproximadamente con la carrera
de la parcelacion.

2.2. Los sefiores Ortegbn y Prieto
vendieron una parte del lote a Obdulia
Barreto, por escritura publica # 696 del 21
de mayo de 1961, de la misma Notaria, con
los siguientes linderos: Por el norte: En 27
metros con los lotes # 16 y 17. Por el sur:
En 24.60 metros con el resto del lote que se
reservaron los vendedores. Por el oriente:
En 10 metros con el lote # 25 de Guillermo
Zambrano. Por el occidente: En 10.10
metros con carrera de la parcelacion
(actualmente transversal 32).

2.3. Por escritura publica # 5117 del 17 de
octubre de 1972, de la Notaria 22 de esta
ciudad, los sefiores Macedonio Ortegon y
José Enrique Prieto Gonzélez, de comln
acuerdo, dividieron materialmente el
referido  inmueble, al primero le
correspondio: “un lote de terreno, al que se
distingue provisionalmente con el nimero
ciento ochenta y uno veintiocho (181-28)
de la [t]Jransversal treinta y dos (32), de
esta ciudad de Bogota, Distrito Especial,
Zona Menor de Usaquén, con una
extension superficiaria de trescientos
veintisiete  metros  cuadrados  con
trescientos setenta y cinco diez milésimos
de metros cuadrados (327.0375 mts2), lote
materia de esta adjudicacion que es parte
del lote veintiseis (26) de la Parcelacion
“San Antonio”, antes “La Quebrada” con
Registro Catastral namero U 4810, lote
materia de la presente adjudicacion que
queda comprendido dentro de los
siguientes linderos y medidas: “Por el
Norte, en veinticuatro metros con sesenta
centimetros (24.60 mts) con finca vendida
a Obdulia Barreto; por el Sur, en veintiin
metros cincuenta centimetros (21.50 mts)
con lote que se adjudica a Enrique Prieto
por esta escritura; por el Oriente, en trece
metros setenta y cinco centimetros (13.75
mts), con lote numero veinticinco (25) de
Guillermo Zambrano, y por el Occidente,
en trece metros noventa y cinco
centimetros (13.95 mts) con la carrera de
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la [p]arcelacién, hoy [t]ransversal treinta
y dos (32)”, v al segundo: “un lote de
terreno, al que se distingue en la
nomenclatura [d]istrital provisionalmente
con el namero treinta y dos cuarenta y
ocho (32-48) de la calle ciento ochenta y
uno (181) de esta ciudad de Bogota,
Distrito Especial, Zona de Usaquén, con
una extensién superficiaria de doscientos
ochenta metros cuadrados con ciento
veinticinco diez milésimos de metro
cuadrado (280.0125 mts2) lote materia de
esta adjudicacién, que es parte del lote
numero veintiséis (26) de la parcelacién
“San Antonio”, antes “La Quebrada”, con
Registro Catastral nimero U 4810, lote
materia de la presente adjudicaciéon queda
comprendido dentro de los siguientes
linderos: Por el Norte, en veintiin metros
cincuenta centimetros (21.50 mts), con lote
adjudicado hoy a Macedonio Orteg6n; por
el Sur, en diez y ocho metros (18 mts) con
la calle de la [p]arcelacién, hoy calle
ciento y uno (181); por el Oriente, en
catorce metros setenta y cinco centimetros
(14.75 mts) con lote numero veinticinco
(25) de propiedad de Guillermo
Zambrano; y por el Occidente, en catorce
metros noventa y cinco centimetros (14.95
mts) con la [t]ransversal treinta y dos (32),
antes carrera treinta y dos (32), antes

2

carrera de la [p]arcelacion”.

2.4. El sefior Jorge Enrique Prieto
Gonzélez vendid a Carlos Germéan Farfan
Patifio 119 metros2 del area que le fue
adjudicada en la mencionada division
material, tal como se registro en la escritura
publica # 689 del 15 de marzo de 1983, de
la Notaria 14 de Bogota y se abrié un folio
de matricula independiente el # 50N-
1095162.

2.5. Ante el deceso del sefior Prieto
Gonzalez, acaecido el 8 de septiembre de
1991, junto con el de su conyuge Maria
Anunciacion Rodriguez de Prieto el 8 de
mayo de 1994, sus herederos adelantaron el
tramite sucesoral ante la Notaria 3% de
Bogota, y alli el inmueble con matricula
#50N-81264 se adjudicO en comun y
proindiviso a los demandantes conforme a
escritura publica # 2953 del 3 de diciembre
de 2012; sin embargo, la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de esta
ciudad se abstuvo de inscribirla “porque el
area de terreno no corresponde como
aparece en la escritura de sucesion, por lo
que se debe aclarar el area de terreno”.

2.6. El 15 de febrero de 2013 solicitaron a
la Unidad Administrativa Especial de
Catastro Distrital la aclaracion tanto del
area como de los linderos del inmueble,
frente a lo cual se emiti6 el acto
administrativo el 19 de junio de la misma
anualidad, en el que se indico: “(...)
revisados los documentos anexos a la
solicitud, escritura 5117 del 17/10/1972 de
la [N]otaria 02 de Bogota D.C., escritura
689 del 15/03/1983 de la [N]otaria 14 de
Bogotd D.C., certificado de tradicion y
libertad de la matricula inmobiliaria
050N81264 impreso el 14/01/2013;
ademas de compararlos y analizarlos
contra la documentacidn existente en la
Unidad Administrativa Especial de
Catastro Distrital — UADEC, el plano de
manzana, la visita técnica realizada al
predio el dia 11/06/2013, se determind que
existe una diferencia entre los linderos que
citan las escrituras descontando la venta
parcial de la anotacion 02 del folio de
matricula inmobiliaria y los encontrados
medidos en la visita técnica. Por lo tanto,
para esta entidad NO ES VIABLE
EXPEDIR CERTIFICACION PLANO
PREDIAL CATASTRAL del predio arriba
relacionado dado que con ello se estaria
variando sin el debido soporte juridico el
area de terreno y linderos declarados en las
escrituras publicas en mencion (sic)”.

Adicionalmente, la Unidad realizé cuadros
comparativos en los que resaltd las
diferencias resefiadas, asi:

Linderos Linderos Linderos Diferencia
sefialados | consignados | en
en enel metros
la visita | titulo en | cuadrados
en metros
metros
Norte 11.2 12.6 -1.4
Sur 11.2 11.0 0.2
Oriente 14.7 14.75 -0.05
Occidente | 14.8 14.75 0.05

Avrea de terreno Avrea de terreno Diferencia
consignada en el sefialada en la | en metros
titulo (en metros visita cuadrados
cuadrados) técnica (en metros

cuadrados)
280.0125-119.0 106.6 -54.41

2.7. En ese orden de ideas, el area total y
los linderos que deben tenerse en cuenta
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son los que estableci6 la Unidad
Administrativa Especial de Catastro
Distrital en la visita técnica.

3. Por auto del 16 de mayo de 2018, el
Juzgado 46 Civil del Circuito de Bogota
admiti6 la demanda a trdmite de
conformidad con lo previsto en el articulo
579 de la Ley 1564 de 2012, dispuso la
citacion de la Superintendencia de
Notariado y Registro, la Unidad
Administrativa Especial de Catastro
Distrital y el Instituto Geografico Agustin
Codazzi , ademas, ordend su inscripcion en
el folio # 50N-81264; el proveido se
adiciono el 11 de julio de 2018, en el
sentido de incluir como integrantes del
extremo actor, de un lado, a los sefiores
Diego Eduardo y Adriana Cruz Prieto,
herederos determinados de Maria Adela
Prieto Rodriguez (g.e.p.d.), y del otro, a
Conchita Prieto Rodriguez.

4. El Instituto Geografico Agustin Codazzi
manifestd que no ejerce competencia en
esta capital; por ende, dio traslado de la
comunicacion a la Unidad Administrativa
Especial de Catastro Distrital para que se
pronunciara.

5. Dicha Unidad Administrativa informé
que realizo la anotacidn correspondiente en
el Sistema Integrado de Informacién
Catastral — SIIC y anexé el plano de la
manzana catastral del predio identificado
con el codigo de sector 008523 10 14 000
00000, en el que se puede verificar el area.

6. La Agencia Nacional de Tierras explicd
que no es la responsable de suministrar
datos acerca de bienes urbanos sino rurales,
por lo que no emitié ningln concepto sobre
el particular.

7. El 12 de marzo de 2020 se practico la
diligencia de que trata el articulo 579 de la
Ley 1564 de 2012; culminada la etapa
probatoria, se dio apertura a la audiencia de
instruccion y juzgamiento consagrada en el
articulo 373 ejusdem vy se dictd sentencia
en cuya parte resolutiva se dispuso, negar
las pretensiones de la demanda, decretar la
terminacion del proceso y ordenar el
levantamiento de la medida cautelar.

ANALISIS DE LA SALA
1. Con la presencia de los llamados

presupuestos procesales de la accion y sin
que se advierta la existencia de alguna

causal de nulidad que pueda viciar lo
actuado, estan dadas las condiciones para
que esta Corporacién decida de fondo el
recurso de apelaciéon interpuesto por la
parte actora contra la decision de primer
grado.

2. El presente asunto versa acerca de un
proceso de jurisdiccién voluntaria, el cual,
como bien se sabe, es aquél que no tiene
contencion de otra parte, sino que obedece
a una solicitud elevada ante un juez para
que legalice una actuacion o declare un
derecho, por lo tanto, quien acude ante el
funcionario se denomina interesado.

Teniendo en cuenta que la Ley 1564 de
2012 contempla este procedimiento, el
articulo 577 ejusdem consagra las hipotesis
en las que resulta viable su aplicacion; sin
embargo, aunque parecen ser
eminentemente taxativas al referirse a
temas relacionados con la competencia
asignada a los jueces de familia, los
numerales 9° y 12 de dicho articulo,
ofrecen un vision mas panoramica al
seflalar que también versan sobre
“cualquier otro asunto de jurisdiccion
voluntaria que no tenga sefialado tramite
diferente” y “los demds asuntos que la ley
determine”.

3. Bajo esa premisa, para establecer si la
pretension invocada por los interesados en
este trdmite se cataloga como un asunto
regido bajo las lides de la jurisdiccién
voluntaria, resulta imperioso efectuar las
siguientes precisiones liminares:

3.1. Si bien es cierto, ab initio, la pretensién
del libelo introductorio se contraia a que se
declarara que el inmueble ubicado en la
calle 181 # 32 — 48 — lote 26, direccion
actual, calle 181 # 30 A -94, direccion
catastral calle 181 # 8-94, identificado con
el folio de matricula #50N-81264, tiene un
area total de 106.6 metros2 y sus linderos
son: Por el norte en 11.2 metros, por el sur
en 11.2 metros, por el oriente en 14.7
metros y por el occidente en 14.8 metros
10, no lo es menos que despuées del
proveido inadmisorio calendado el 24 de
julio de 2017, el petitum se modifico
integralmente, en el sentido de que sea el
juez quien defina el area definitiva y real
del predio, “a fin de obtener el registro de
las escrituras como titulos en el folio de
matricula inmobiliaria, para asi obtener el
registro de los legitimos duefios que
adquirieron el derecho de sucesion (sic)”.
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3.2. Precisamente, quienes actlan en este
juicio como actores aparecen C€Omo
adjudicatarios en la sucesion doble
intestada de los sefiores José Enrique Prieto
Gonzélez y Maria Anunciacion Rodriguez
de Prieto, la cual se tramit6 ante la Notaria
3% de esta ciudad y consta en la escritura
publica # 2953 del 3 de diciembre de
201211.

3.3. En dicho documento se relacioné
como activo el:

“[i]nmueble ubicado en la [c]alle 181 30
A — 94 de Bogotd (..) con un area
aproximada de ciento diecinueve metros
cuadrados (119.00 M2) aproximadamente,
con la construccion que en el existe y todas
las anexidades, mejoras, usos, costumbres
y servidumbres que hace parte de lo
sefialado con el numero treinta A noventa
y cuatro (30-A-94) (antes 32-48) de la calle
ciento ochenta y uno (181) (...
comprendida dentro de los siguientes
linderos: POR EL NORTE en extension de
(8.90 Mts) con terrenos de Albenio
Camargo. POR EL SUR en (7:00 Mts) con
la calle 181 de la ciudad. POR EL
ORIENTE en (14.75 Mts) y POR EL
OCCIDENTE en (14.95 mts) con la
transversal 32, este inmueble tiene
Registro Catastral U QU 181 30 A 5 segun
consta en la escritura publica nimero
seiscientos ochenta y nueve (689) de fecha
quince (15) de marzo de mil novecientos
ochenta y tres (1983) otorgada ante la
Notaria Catorce del Circulo de esta ciudad
e inscrita en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de esta ciudad, al
folio de matricula inmobiliaria nimero
50N-81264 (sic)”.

3.4. Segln se corrobora en la nota
devolutiva del 26 de diciembre de 2012, la
Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de esta ciudad se nego a inscribir
la mentada escritura en el certificado de
tradicion y libertad # 50N- 81264,
argumentando que el titulo citado como
antecedente no corresponde al del folio de
matricula; asi mismo, que el area total del
predio era de 280.0125 metros2, de los
cuales se vendieron 119 metros2 mediante
escritura pablica # 689 del 15 de marzo de
1983, lo que significa que quedaron
161.0125 metros2; sin embargo de manera
inexplicable, en la escritura de sucesion se
aludié a 119 metros2 (al identificarse un
bien raiz ajeno).

4. Ante tal inconsistencia, prontamente
advierte la Sala que la razon por la cual no
se pudo registrar la citada escritura publica,
no se debe en realidad a que el inmueble
identificado con el # 50N-81264 esté
indebidamente alinderado de cara al
certificado de tradicion de libertad y
tradicion, sino al hecho toral de que se
presento un error protuberante al momento
de relacionar el Unico activo de la masa
sucesoral, toda vez que los linderos alli
seflalados corresponden a la parte que se
vendio a Carlos Germéan Farfan Patifio,
mas no a la que era de propiedad del sefior
Prieto Gonzélez.

4.1. A la conclusion del yerro se arriba al
examinar el certificado de tradicion vy
libertad #50N-81264, en cuya “cabida y
linderos™ aparece que el lote de terreno es
de 280.0125 metros2 y en la anotacion # 2,
que se efectud una venta parcial a favor del
sefior Farfan Patifio en un equivalente a
119 metros2 a traveés de la escritura publica
# 689 del 15 de marzo de 1983, lo que llevd
a la apertura del folio de matricula
inmobiliaria  independiente  #  50N-
109516214.

4.2. Por lo tanto, al revisar la escritura a la
que se acaba de aludir, se observa que José
Enrique Prieto le vendi6 a Carlos German
Farfan:

“[u]n lote de terreno con area aproximada
de ciento diecinueve metros cuadrados
(119.00 M2) aproximadamente, con la
construccion que en €l existe y todas las
anexidades, mejoras, usos, costumbres y
servidumbres que hace parte del sefialado
con el numero treinta A noventa y cuatro
(30-A-94) (antes 32- 48) de la calle ciento
ochenta y uno (181) (...) comprendido por
los siguientes linderos especiales: POR EL
NORTE, en extension de ocho metros
noventa centimetros (8.90 Mts) con
terrenos de Albenio Camargo. POR EL
SUR: En siete metros (7:00 Mts) con la
calle 181 de la ciudad. POR EL ORIENTE,
en catorce metros setenta y cinco
centimetros (14.75 mts); y POR EL
OCCIDENTE, en catorce metros noventa y
cinco centimetros (14.95 mts) con la
transversal 32. Este inmueble tiene el
Registro Catastral Numero U QU 181 30 A
5”.

4.3. Con ese panorama, al comparar la
porcion del inmueble vendido al sefior
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Farfan, con el predio que se describié como
activo de la sucesion doble intestada, se
puede afirmar, sin dubitacién alguna, que
son exactamente iguales tanto en su cabida
como en sus linderos, lo que lleva a colegir
que, a pesar de que en la escritura publica
# 2953 del 3 de diciembre de 2012, se hizo
referencia al inmueble # 50N-81264 como
el que supuestamente se trasmitiria en la
causa mortuoria a los herederos del sefior
José Enrique Prieto Gonzalez, lo cierto es
que los linderos y el area alli plasmados no
obedecen al bien que era de propiedad del
difunto, sino al que fue vendido a otra
persona, razén que permite entender la
negativa de la Oficina de Registro al
encontrar semejante irregularidad.

Y resulta tan palmaria la equivocacion del
area y los linderos en la escritura de
sucesion que al verificar el certificado de
tradicion y libertad que se segregd del
inmueble identificado con el # 50N-81264,
es decir, el #50N- 1095162, cuyo titular de
derecho real de dominio en su momento
fue Carlos German Farfan Patifio, se
advierte que su area total es de 119.00
metros2, misma que coincide con la
reportada en aquella escritura.

5. En ese orden de ideas, como los datos de
alinderacion que se incorporaron en la
escritura publica # 2953 del 3 de diciembre
de 2012, resultaron ser incorrectos porque
los herederos los relacionaron como si
hicieran parte del inmueble identificado
con el # 50N-81264, cuando en realidad
eran de otro completamente distinto, no
pueden pretender ahora que por esta via
judicial se corrija un vicio que se genero
desde la misma creacion de la escritura.

Y si bien las pretensiones esgrimidas
dentro de este asunto se enfilaron a que sea
el juez quien determine las areas y los
linderos reales del predio # 50N-81264, no
puede obviarse el hecho de que la
legitimidad de los aqui demandantes no se
deriva de su calidad de propietarios de
dicho inmueble, sino de su condicion de
adjudicatarios en la mencionada escritura
publica # 2953, siendo este titulo la piedra
angular de la solicitud elevada; por lo tanto,
ante la evidente incoherencia que existe en
la descripcion del inmueble del que
proviene el derecho alegado, esta
Corporacion no puede avalar la
modificacion deprecada, ya que tanto los
linderos como el area sefialadas en la
mentada escritura corresponden en su

esencia a un inmueble completamente
diferente del que era de propiedad del
causante Prieto Gonzélez, lo que,
eventualmente, podria conllevar a un
proceso contencioso en el que se
encuentren involucradas las personas que
ejercen latitularidad frente al inmueble que
otrora se vendié a Carlos German Farfan
Patifio, contrariando asi la naturaleza
excepcional del proceso de jurisdiccion
voluntaria.

Por ende, si el acto protocolario del que
derivan su legitimidad los demandantes
adolece de la irregularidad referida
(escritura publica # 2953 del 3 de
diciembre de 2012), sus efectos irradian a
este tramite e impide obtener una
declaracion favorable por esta via.

6. De otro lado, teniendo en cuenta que
para la fecha en que se radico la demanda
(8 de junio de 2017), la norma imperante
en materia de actualizacion y/o aclaracién
de éareas y linderos era la Instruccion
Administrativa Conjunta —  Instituto
Geografico Agustin Codazzi No. 01 —
Superintendencia de Notariado y Registro
No. 11, debe resaltarse que de conformidad
con lo previsto en el numeral 1°, cuando el
Registrador  encuentra  inconsistencias
entre la cabida y los linderos sefialados en
la escritura con los consignados en el
certificado de tradicion y libertad, debe
rechazar la inscripcion.

Empero, con el fin de ofrecer soluciones
administrativas a los multiples casos en que
se pueden presentar inconsistencias de ese
talante, de un lado, se permite a la Oficina
de Catastro que corrija el area, siempre y
cuando exista claridad en los titulos
registrados y se confirme con la
verificacion ocular, y del otro, cuando el
propietario requiere de una reforma que
altere la identificacion fisica del inmueble,
ademaés de acreditar los titulos de dominio
inscritos, se debe citar a todos aquellos que
puedan tener algun interés (numeral 3.1 de
la Instruccion Administrativa Conjunto
Ibidem).

Lo anterior significa que, ademas de la
visita técnica que realiza la autoridad
catastral, en todo caso se necesita la
revision detallada de los titulos inscritos,
pues estos ultimos no pueden ser
incompatibles o ajenos al terreno del que se
pretende hacer la correcta medicion.
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Siendo asi, aunque se otorga prevalencia a
aquellos casos en los que la alteracion que
debe efectuarse sdélo comprende una
inadecuada medicion del area, la directriz
de la mencionada normativa especifica que
“se deben adelantar cuidadosamente los
tramites administrativos establecidos en las
leyes, decretos y manuales; dar traslado a
los interesados para que hagan valer sus
derechos y velar por la proteccion al debido
proceso y al derecho de defensa” (numeral
5.1. ejusdem), ya que en ningun evento se
pueden adoptar decisiones sin la
comparecencia de quienes pueden resultar
afectados.

Incluso, a pesar de que los interesados
estdn facultados para presentar planos
topogréficos, la mentada Instruccion
precisa que “no se deben asumir como
ciertos”, ya que debe recurrirse a otros
elementos de conviccion, los cuales
ineludiblemente son los titulos registrados,
al constituir el soporte juridico del que se
desprende el derecho de propiedad.

6.1. En el asunto sub judice, se observa que
la Unidad Administrativa Especial de
Catastro Distrital, luego de analizar la
documental presentada, entre la que se
encontraba la pluricitada escritura # 2953,
practico una visita el 11 de junio de 2013,
para finalmente concluir, en la misiva
calendada el 19 de junio siguiente, que las
diferencias que se presentan en las
escrituras examinadas son de tal magnitud
que la solicitud de aclaracion de linderos y
area implica una variacion al inmueble, sin
contar con el respaldo juridico que lo avale.

6.2. Por tal motivo, aunque el apelante
considera que la Unidad de Catastro erré en
la alinderacion que hizo del predio, es
importante sefialar, en primer lugar, que se
sustentd en los documentos presentados
por los interesados y en los resultados que
arrojo la visita técnica que se llevo a cabo
sobre el terreno, por lo que se encuentra
debidamente fundado, y en segundo, los
interesados tuvieron la oportunidad de
elevar peticiones para aclarar lo plasmado
en el informe final tal como se indico en la
parte final de la comunicacion, de lo que no
existe constancia de haberse realizado.

7. En lo tocante a que la juez a quo se
abstuvo de efectuar la medicion del
inmueble en compafiia del perito topografo
y, por lo tanto, contravino la finalidad de la
prueba de inspeccion judicial, esa es una

discusion de caracter probatorio que no
sera objeto de debate en esta instancia, en
la medida en que ese topico debid
ventilarse antes de que se emitiera la
sentencia de primer grado, mas aun si se
tiene en cuenta que los demandantes
tuvieron la oportunidad de interponer los
recursos correspondientes en caso de que
se hubiera omitido adrede la practica de
alguna de las pruebas decretadas.

8. Al margen de lo anterior, vale destacar
que en el dictamen pericial rendido por el
topografo Ricardo Guerrero Pinzon, se
concluyé que aunque el area total que
aparece consignada en el certificado de
tradicion y libertad #50N — 81264 es de
280.0125 metros2 (sin descontar la parte
que se vendio a Carlos Germéan Farfan), al
practicar la medicion real determino que la
misma es de 290 metros2, lo que comporta
un aumento en el é&rea registrada y
documentada en los titulos inscritos.

Ahora, cuando se vendi6 la porcion
equivalente a 119 metros2 a favor del sefior
Farfan Patifio, segln consta en la escritura
publica # 689 del 15 de marzo de 1983, “no
se realizd en el certificado de tradicion
actualizacién de area y linderos de la parte
restante descontada de la venta parcial”18,
lo que se reiter6 al absolver Ila
contradiccion del dictamen en los
siguientes términos: “la parte restante no
fue alinderada ni tampoco fue inscrita esa
correccion o esa observacion en el folio de
matricula de libertad y tradicion19. Tal
omision sin duda contraviene lo previsto en
el articulo 2.2.6.1.2.1.11 del Decreto 1069
de 2015 (que compil6 el Decreto 2148 de
1983), el cual reza: “Cuando en una
escritura se segreguen una 0 mas porciones
de un inmueble, se identificaran vy
alinderaran los predios segregados y el de
la parte restante. Si se expresa la cabida se
indicara la de cada unidad por el sistema
métrico decimal” (resaltado intencional).

Por lo tanto, con el fin de evitar que esta
discusion pudiera trascender a terceros,
debio modificarse la citada escritura para
indicar con claridad cudl fue la porcion que
quedo despues de la segregacion, siendo
ese el tramite idoneo para clarificar el
alcance de uno de los titulos que pretenden
hacer valer en este juicio.

Tiene tanta relevancia lo anterior que, al
momento de levantar la medicion del
inmueble objeto de esta litis, el topografo
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encontrd que dentro del area global, debe
descontarse una zona que hace parte del
espacio publico y actualmente se confunde
con los andenes, pero de la que no existe
ninguna constancia de cesion a favor del
Distrito, lo que lleva a concluir que ante la
ausencia de algin documento que sustente
dicha aseveracion, no pasa de ser una
conjetura del perito.

9. En ese orden de ideas, si bien es cierto,
los célculos efectuados por el experto
pretenden especificar el area del bien que
reclaman los demandantes, no lo es menos
que, i) ante la incongruencia que existe
entre los linderos sefialados en la escritura
publica # 2953 del 3 de diciembre de 2012,
con la porcién que en realidad debio
corresponderle al sefior José Enrique Prieto
Gonzélez después de que se segrego el
inmueble de mayor extension, aparecen
serias dudas frente al petitum de los
actores, ya que, se reitera, el titulo del que
emerge su legitimidad como adjudicatarios
corresponde en su esencia a un bien
completamente diferente al que era de
propiedad del causante, como se explicd
ampliamente en precedencia, ii) el hecho
de no haber aclarado cuéles fueron los

linderos y el area que quedd a favor del
sefior Prieto Gonzélez, después de la venta
parcial que se plasmé en la escritura # 689
del 15 de marzo de 1983, supone una
disyuntiva acerca de qué proporcién le
quedo despues de la segregacion, lo que se
agrava aln mas cuando, iii) se verifica que
una franja de terreno debe descontarse
porque, al parecer, hace parte ahora del
espacio publico, sin que se tenga certeza de
cuando se origind esa limitacién a la
propiedad privada, al no tener pruebas
sobre el particular; por ultimo, tales
incongruencias impiden acceder
favorablemente a las pretensiones, maxime
porque se trata de un proceso de
jurisdiccidn voluntaria que debe ser ajeno a
cualquier discusion con terceros; en el
presente caso, ante la disparidad de las
areas y los linderos eventualmente podrian
involucrarse sujetos ajenos a los que
participaron del acto sucesoral.

Colofén, se confirmara la sentencia de
primera instancia sin que se imponga
condena en costas por no aparecer causadas
(numeral 8° del articulo 365 de la Ley 1564
de 2012).

RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTIVIDADES PELIGROSA
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO: 110013103046201700275 02

Tesis: Dentro de este contexto, hemos de concluir que la presuncién de culpa radicada en cabeza de la empresa
CODENSA S.A..E.S.P., quedd desvirtuada al romperse el nexo de causalidad al demostrarse que el dafio se
origino por el hecho exclusivo de un tercero, como quedo acreditado con las pruebas analizadas en precedencia.

ANTECEDENTES

1. Yaneth Benitez Morales, José Ricardo
Torres Aponte, Julian Camilo Torres
Benitez, David Salomon Vera Benitez y
Edda Alejandra Vera Benitez demandaron
a Codensa S.A. E.S.P, a fin de que se le
declare a ésta responsable civil y
extracontractualmente por los dafios que
aquellos fueron causados con la muerte de
Ricardo Andrés Torres Benitez.

En tal virtud, se le condene a pagar la suma
de $209.410.548 por concepto de
perjuicios materiales, y 350 salarios
minimos legales mensuales vigentes
debido a perjuicios morales: 100 para cada
uno de los progenitores (Yaneth y Ricardo)
y 50 para cada uno de sus hermanos
(Alejandra, Camilo y David).

2. La plataforma factica sobre la que se
erigio el petitum puede concretarse asi:

2.1. El 11 de noviembre de 2014, a las
04:30 am aproximadamente, el sefior
Andrés Ricardo Torres Benitez salio de
laborar como mesero de una de las
discotecas ubicadas en la calle 72 con
Avenida ciudad de Cali.

2.2. Alli el joven Andrés Ricardo, de 22
afios y 11 meses de edad, fallecid
electrocutado por cuanto existia cerca al
sitio una “estacién para tomar tinto ”, y
habia un cable de conduccion de energia
eléctrica el cual no estaba protegido o

aislado del espacio abierto.

2.3. Testigos afirman que con frecuencia se
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acumulaba el agua alli cuando llovia.

2.4. Se demanda a Codensa S.A. E.S.P.
porque falté a la guarda de las instalaciones
eléctricas, fue negligente al no recubrir las
redes eléctricas.

3. Mediante providencia del 29 de
noviembre de 2017 el Juzgado 46 Civil del
Circuito de Bogotal se admitio la demanda
formulada por Yaneth Benitez Morales
(madre), Jose Ricardo Torres Aponte
(padre), Julidn Camilo Torres Benitez,
David Salomén y Edda Alejandra Vera
Benitez (hermanos) en contra de Codensa
S.A. E.S.P.

4. La demandada formul6 las excepciones
que denomind: “ausencia de prueba de los
elementos de la responsabilidad, deber de
probar, culpa de un tercero, culpa de la
victima, De una actividad ilicita no puede
generar unos  derechos, excepcion
genérica”.

De igual forma, llam6 en garantia a
Generali Colombia Seguros Generales
S.A., quien una vez notificado formul6 la
excepcion titulada “hecho de un tercero”.

5. El Juzgado 46 Civil del Circuito profirid
sentencia el 26 de marzo de 2019; sin
embargo, se declardé la nulidad de esa
decision por el vencimiento del término de
que trata el articulo 121 de la ley 1564 de
2012, por lo que ordend remitirse al
Juzgado 47 Civil del Circuito.

ANALISIS DE LA SALA

1. Larelacion procesal se ha constituido en
legal forma y no se observa vicio en la
actuacion, por tanto, no  existe
impedimento procesal para fallar de fondo.

2. Se advierte que la Sala de Decision se
pronunciara unica y exclusivamente acerca
de los reparos sefialados por la apelante en
la primera instancia, sustentados en esta
Sede, de conformidad con lo regulado en
los articulos 320, 327 y 328 de la Ley 1564
de 2012.

3. Sobre la responsabilidad civil por
actividades peligrosas la jurisprudencia
explico desde la primera mitad del siglo
anterior que el articulo 2356 del Codigo
Civil consagra una presuncion de culpa, de
suerte que para la prosperidad de la
pretension indemnizatoria solo se requiere

que esté probado en el proceso el dafio y el
nexo causal entre éste y la conducta del
agente. Se ha puntualizado que esta
institucién forma parte del régimen de
responsabilidad  subjetiva porque la
proposicion juridica hace expresa alusion a
la posibilidad de imputar el dafio a la
malicia o negligencia del agente como
presupuesto necesario para imponerle la
obligacion de reparar, y porque tal
enunciado normativo se ubica en el
capitulo del Cddigo que regula la
responsabilidad comun por los delitos y las
culpas.

Es pacifica la posicion doctrinal que asume
que el articulo 2356 obliga a quien realiza
una actividad peligrosa a indemnizar el
dafio que ocasiona a terceros debido al
despliegue de esa conducta. A tal respecto,
la Corte Suprema de Justicia ha declarado
en varias sentencias que cuando el dafio
proviene de ‘actividades caracterizadas
por su peligrosidad’, de que es ejemplo el
uso y manejo de un automdvil, el disparo
de un arma de fuego o el empleo de una
locomotora de vapor o de un motor, el
hecho dafioso lleva en si una presuncion de
culpa que releva a la victima de la
necesidad de tener que probar la del autor
del dario.”. La Corte Suprema de Justicia
en pronunciamiento del 16 mayo de 2016
ratifico:

“cuando el daiio se origina en una
actividad de las estimadas peligrosas, la
jurisprudencia soportada en el articulo
2356 del Cddigo Civil ha adoctrinado un
régimen conceptual y probatorio especial
0 propio, en el cual la culpa se presume en
cabeza del demandado bastandole a la
victima demostrar el hecho intencional o
culposo atribuible a éste, el perjuicio
padecido y la relacion de causalidad entre
éste y aquél. La presuncion, bajo ese
criterio, no puede ceder sino ante la
demostracion de una conducta resultante
de un caso fortuito, fuerza mayor, o de la
ocurrencia de un hecho extrafio como la
culpa exclusiva de la victima o culpa de un
tercero (...)".

Es decir, no existe discusion en torno a que
se debe examinar y aplicar a este asunto el
régimen juridico de la responsabilidad civil
extracontractual por actividades peligrosas
frente a los dafios causados con la
electricidad, pues “generar, conducir y
distribuir energia eléctrica son

actividades que la jurisprudencia ha
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calificado como peligrosas”.

Lo anterior, porque la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha
dicho que:

“A este respecto, desde la sentencia de 16
marzo de 1945 (LVIII, p. 668), “[l]a Corte,
en reiteradas oportunidades, ha calificado
la electricidad como peligrosa, ubicando
la responsabilidad derivada de los dafios
causados por su virtud en las previsiones
del articulo 2356 del Codigo Civil, en cuyo
caso, el damnificado tiene la carga
probatoria de “demostrar

que el perjuicio se causé por motivo de la
generacion, transformacion, transmision y
distribucion de energia eléctrica”
(Sentencia de 8 de octubre de 1992,
CCXIX, p. 523), esto es, el dafio y la
relacion de causalidad con elementos
probatorios suficientes e idoneos, sujetos a
contradiccién, defensa y apreciados por el
juez con sujecion a la sana critica y libre
persuasion racional. En esta especie de
responsabilidad por actividades
peligrosas, en la cual se sitia, a no
dudarlo, la emanada de la electricidad, a
quien se sefiala autor del menoscabo
inmotivado de un derecho o interés
legitimo protegido por el ordenamiento
juridico, no es dable excusarse ni
exonerarse con la probanza de una
conducta diligente, pues aun, adoptando la
diligencia exigible segin la naturaleza de
la actividad y el marco de circunstancias
factico, para tal efecto, debe acreditar el
elemento extrafio, o sea, la fuerza mayor o
caso fortuito, la participacién exclusiva de
un tercero o de la victima como causa
unica (XLVI, p. 216, 516 y 561), es decir,
que no es autor” (cas. civ. sentencia SC-
123-2008[11001- 3103-035-1999-02191-

01])”.

4. Acerca del eximente de responsabilidad
la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“uno de los casos en que como es sabido
se hace patente la existencia de una causa
extrafia con las secuelas eximentes que se
dejan anotadas, ocurre precisamente
cuando el hecho dafoso por el cual se
demanda reparacion le es imputable a un
tercero de modo exclusivo, ya que al
destruirse por ésta via el nexo causal entre
el perjuicio y la accion del presunto
ofensor, queda borrada la autoria
juridicamente atribuible a éste ultimo v,
por consiguiente, no podran entenderse

configurados a plenitud los elementos que
se requieren para que pueda surgir y
hacerle exigible la responsabilidad. Pero
en orden a situar en ese punto las cosas, no
debe olvidarse que el hecho del tercero,
alegado para contrarrestar la presuncién
que se desprende de la prueba de haberse
causado el dafio por motivo de una
actividad peligrosa, tiene que participar en
buena medida de los caracter propios de la
fuerza mayor exculpatoria, lo que al tenor
de reiterada doctrina jurisprudencial le
impone a los falladores la obligacion de
verificar la ocurrencia de severas
condiciones, toda vez que “juridicamente -
ha dicho la Corte- no es cualquier hecho e
intervencion de tercero lo que constituye la
causa de exoneracion de responsabilidad;
es necesario, entre otras condiciones, que
el hecho del tercero aparezca
evidentemente vinculado por una relacion
de causalidad exclusiva e inmediata con el
dafio causado, caso en el cual la
responsabilidad, anexa a la nocion de
culpa, se desplaza del autor del afio hacia
el tercero en seguimiento de la causalidad
que es uno de los elementos juridicos
esenciales integrantes de la
responsabilidad. (...)".

Pauta jurisprudencial memorada mas
recientemente:

“3.2. Se entiende que un tercero es aquella
persona que no tiene vinculo alguno con
las partes involucradas en el proceso de
responsabilidad civi. La jurisprudencia
colombiana ha dicho que la ruptura del
nexo de causalidad por este tipo de
intervencion, exige que la misma haya
resultado imprevisible e irresistible para el
imputado, de manera que pueda predicarse
que aquel fue el verdadero y exclusivo
responsable del agravio.”

5. Segun quedd visto en los antecedentes,
el a quo encontrd6 mérito para exonerar
integramente a la demandada en el presente
caso, y estimo que el accidente en el cual
perdid la vida por electrocucion el hijo y
hermano de los demandantes, obedecié a
causa de un tercero, a un factor extrafo,
como la manipulacion fraudulenta de la
energia eléctrica. El apelante argumento
que no Se tuvo en cuenta que se trata de una
responsabilidad objetiva y, la ausencia de
vigilancia, actuar negligente y desatencion
de los bienes de Codensa S.A. E.S.P.
conllevo a la muerte de Andrés Ricardo
Torres Benitez.
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Para ello manifesté que no se cumplio lo
establecido en el articulo 4 de la ley 143 de
1994 y la regulacién de la Comision de
Regulacion de Energia y Gas (CREG).

5.1. Ciertamente la Sala no encuentra
vocacion de prosperidad al citado reparo,
pues resulta ostensible que la causa del
accidente no obedeci0 a un actuar
negligente por parte de Condensa S.A.
E.S.P., como tampoco a la desatencién de
la guarda y mantenimiento de las redes de
conduccion de energia eléctrica.

Ha de destacarse que la parte demandante,
segin el hecho 2 del libelo inaugural
atribuyd “La causa del electrocutamiento
obedecio a que existian cerca al sitio en
donde hizo la respectiva

estacion a fin de tomar un tinto, un cable
de conduccion de energia el cual no estaba
protegido, o aislado del especio abierto”
(sic). Y achaca responsabilidad a Codensa
porque “‘es la guardiana de estas
instalaciones eléctricas, las cuales por
descuido o0 negligencia no fueron
recubiertas, o aisladas a fin de
salvaguardar a los transelntes y
ciudadanos, que transitaban para aquellas
calendas, por el sitio en donde ocurrié el
infausto insuceso”.

El dia del accidente en el que
lamentablemente falleci6 el joven Andrés
Ricardo Torres Benitez, asistié personal de
la empresa demandada que generd la
“Incidencia 4844168 dejandose alli
constancia de que: “segun comentarios de
algunas personas de la zona en el sitio del
accidente funciona un puesto de venta de
tintos en las horas de la noche (...)" el
seflor Alejandro Rodriguez (...) se
encontraba en el sitio del accidente
tomando tinto cuando se acerco (sic) al
poste de ap metélico de 6 metros y al
parecer sufrio una descarga eléctrica’; de
igual forma, hay fotografias en las que
consta “cable de duplex calibre 12
utilizada para hurto de energia (...)
medidas tomadas al poste con la luminaria
en funcionamiento (...) multitoma”.

Ahora, como prueba pericial que esclarecid
el registro del incidente, la demandada
allegd el dictamen realizado por el
Ingeniero Eléctrico Gilberto Cuervo
Ledn12, en él expuso y reveldé con las
fotografias tomadas que “en el lugar no
existen redes aéreas de energia, como

tampoco ningun tipo de conductor de
energia  eléctrica propio de la
infraestructura con posibilidad de propiciar
una descarga por contacto directo” que
“Las redes de energia presentes en el lugar
son subterraneas, es decir, se encuentran
tendidas por debajo del andén mediante
tuberias especiales y el punto de conexion
a las luminarias de alumbrado publico se
realiza mediante cadmaras de inspeccion
también subterraneas” y para acceder a “la
red subterranea de alumbrado publico es
necesario levantar la tapa de concreto que
se observa en la anterior imagen, con el
empleo de palancas.- Una vez abierta la
tapa de la camara de alumbrado publico, se
tiene acceso a las redes de energia que alli
se encuentran”, recalcando que “no existen
redes eléctricas de energia de CODENSA
S.A. E.S.P. expuestas al publico de manera
que pudieran ocasionar riesgos de tipo
eléctrico para los peatones” y sobre el
cableado encontrado cerca al poste de la
luz dijo:

“no corresponde al empleado para este
tipo de instalaciones por parte de
CODENSA S.A. E.S.P. Esta conexion es de
BAJA TENSION. (..) La norma de
CODENSA S.A. E.S.P. sefiala que los
conductores empleados para las redes
subterraneas de alumbrado publico son
alambres de cobre No. 14 AWG con
aislamiento THW. EI conductor hallado
fuera de la cAmara y conectado de manera
fraudulenta a la red subterrdnea de
alumbrado publico se trata de un cable
duplex calibre 16 constitutivo de un
elemento  comunmente  denominado
“extension con mutitoma” que no es apto
para conexiones subterraneas, pues Su
aislamiento estd  disefiado para
instalaciones domiciliarias exteriores de
bajo voltaje y carga y no para trabajar
bajo tierra o en lugares inundados o con
alta humedad (...)”"

Concluyd el experto que: (i) las redes
eléctricas de Codensa en el lugar fueron
instaladas siguiendo las normas técnicas “y
no ofrecen riesgo de descarga por contacto
directo con las mismas, pues son
SUBTERRANEAS”; (ii) la descarga que
recibio el senior Torres Benitez ‘“no
provino directamente de la infraestructura
eléctrica de alumbrado Publico, sino de
una conexion fraudulenta y clandestina
presente en el lugar de los hechos y tendida
por el piso”.
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En ese orden de ideas, si bien es cierto el
joven Andrés Ricardo Torres Benitez
recibi6 una descarga eléctrica, no fue
porque Codensa hubiese dejado sus redes
de energia expuestas y sin mantenimiento;
sino debido a la acometida ilegal y
clandestina instalada por un tercero con
cables “para instalaciones domiciliarias
exteriores de bajo voltaje ”, apreciandose
en las fotografias que tenian que escarbar
bajo el poste para acceder a la red eléctrica
y hacer la conexion fraudulenta con la que
se abastecia el vehiculo ambulante en el
que se expedian bebidas calientes.

Es verdad que Codensa S.A. E.S.P. en su
condicion de duefia o guardiana de la
actividad peligrosa vigila, e inspecciona las
redes eléctricas, pero no lo es menos que no
cre0 la situacion causante de la
electrocucion del joven Andrés Ricardo
Torres Benitez, no gener6 el ambiente
para que el citado ciudadano falleciera
debido a la descarga eléctrica, pues como
qued6 demostrado la acometida ilegal fue
con un cable calibre 12 no apto para
conducir energia directamente de la red
eléctrica, y sobre dicha afirmacion
probatoria la parte actora no demostrd lo
contrario. Paraddjicamente en los hechos
asegurd que el accidente se debié a la
exposicion de un cable de propiedad de
Codensa S.A. E.S.P. lo que quedd
claramente desmentido, es mas, se
esclarecidé que se trat6 de la manipulacion
fraudulenta efectuada por un tercero.

Dicho lo anterior, es claro para la Sala la
equivocacion que sostiene el apelante al
manifestar de forma genérica que era deber
de Codensa S.A. E.S.P. vigilar sus
instalaciones, pues conforme a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar
habida cuenta que era temporal y se hacia
en las horas de la noche por quien ejercia
trabajo informal con la venta ambulante de
comidas, como se constata de la hora en
que sucedieron los hechos (03:50 am), y
habia llovidol13 factor que “favorecio la
conduccion de electricidad”.

Adicional a lo anterior, el articulo 4 de la
ley 143 de 1994 hace referencia al
cumplimiento de unos objetivos para la
prestacion del servicio de electricidad,
dentro de ellos esta “mantener los niveles
de calidad y seguridad”, lo que cumplio
Codensa S.A. E.S.P., al punto en que el
perito manifestd que la manipulacion de la
caja de energia eléctrica requeria de

palancas, y que el cableado estaba
revestido de elementos aislantes; no
obstante, la manipulacion ilicita de la red
eléctrica para instalar el cable clandestino
en condiciones burdas, junto con las
condiciones meteorologicas favorecieron
las circunstancias que llevaron al deceso
del joven Andrés Ricardo Torres Benitez.

De otro lado, la vaga alusion a la Comision
de Regulacién de Energia y Gas -CREG-
no fue desarrollada al sustentar el recurso.

Por ultimo, si bien puede tratarse de una
responsabilidad objetiva por actividad
peligrosa, no quiere decir que no exista
para estos casos eximentes de
responsabilidad, en tanto haya una prueba
del evento ocurrido que asi lo acredite. Lo
que sucedié en dultimas, fue que el
demandado demostr6 que el dafio
producido tuvo origen en un factor distinto
a la actividad riesgosa por €l desplegada.

6. Ahora bien, en concomitancia con lo
anterior, se cuestiond a la demandada por
no hacer nada frente a la defraudacion de
fluidos, no adelantd ninguna investigacion
ni “administrativa” ni penal, argumento
que resulta ser una especulacion, que en
todo caso, antes que contrarestar la
defensa, lo que hace es corroborar que
segun el criterio del mismo demandante la
apropiacion indebida del fluido eléctrico
por un tercero en el sitio de los hechos
ameritaba una investigacién penal.

Conforme a las pruebas citadas
anteriormente, valga decir, el informe
realizado el dia del accidente por los
empleados de Codensa S.A. E.S.P., junto
con el trabajo pericial allegado vy
sustentado, estd completamente claro que
lo ocurrido devino de la acometida ilegal
de energia

eléctrica en via publica y en horas de la
madrugada; que el cable expuesto no era de
la red de energia instalada por la
demandada, por el contrario que la red
eléctrica en el sitio era subterranea, con los
materiales apropiados Yy siguiendo las
normas técnicas. El hecho que no se haya
hecho la denuncia respectiva, no desmiente
lo probado.

Dentro de este contexto, hemos de concluir
que la presunciéon de culpa radicada en
cabeza de la empresa CODENSA
S.A..E.S.P., quedo desvirtuada al romperse
el nexo de causalidad al demostrarse que el
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dafio se origino por el hecho exclusivo de
un tercero, como quedo acreditado con las
pruebas analizadas en precedencia.

7. Finalmente, sobre el error de facto
alegado, en cuanto a que en las
consideraciones se hizo referencia a un
hecho que no corresponde a la realidad de
este proceso, si bien se advierte que se

incurrié en tal lapsus, éste no es el pilar
fundamental de la decision, ni tampoco le
resta a la valoracion probatoria realizada ni
derrumba las conclusiones a la que arribo
la sentencia revisada, la cual sera
confirmada por esta Sala, con la
consiguiente condena en costas al
recurrente vencido.

COMPETENCIA DESLEAL
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO: 110013199001201750513 01

Tesis: Asi las cosas, la evaluacion de los medios probatorios acopiados, uno a uno y en conjunto, no ponen en
evidencia la incursion por parte del extremo demandado en las conductas desleales que se le endilgan, mas bien
muestran las desavenencias surgidas por pretéritas relaciones contractuales, que no es factible dilucidar en esta
causa apegados como debemos estar los funcionarios judiciales al principio de congruencia que delimita no sélo
el debate probatorio sino la decision judicial y constituye garantia del derecho de contradiccion y defensa y, por

ende, del debido proceso.

ANTECEDENTES

1. Cabletame S.A. demanddé a Efrain
Tangarife Robledo, Deimer Diaz Terraza,
y a las empresas T.V. Cable Colombia
S.A.S. -Colcable TV- y T.V. Colombia
Digital S.A.S. en la que plante6 las
siguientes pretensiones:

“Primero: Ordenar al seior Efrain
Tangarife Robledo a que realice las
labores pertinentes a entregar los usuarios
que son de propiedad de la empresa
Comunicamos (+)

Segundo: Ordenar a las empresas TV
Cable Colombia S.A.S. Colcable TV S.A.S.
y TV Colombia Digital S.A.S. [a que]
realice[n] las labores pertinentes a
entregar los usuarios de que son de
propiedad de la empresa Comunicamos

(+).

Tercero: Ordenar a los sefiores Efrain
Tangarife Robledo y Deimer Diaz Terraza
y las empresas TV Cable Colombia S.A.S.
—Colcable TV S.AS.- y TV Colombia
Digital S.A.S. convocadas reconozcan la
ilegalidad de sus actos.

Cuarto: Declarar que los convocados
incurrieron en actos de explotacion de
reputacion ajena y desviacion de clientela
y aquellos que conociere el despacho.

Quinto: Como consecuencia de lo anterior
se reconozca el perjuicio causado por
parte de los convocados a la sociedad

convocante por los actos de competencia
desleal, presuntamente acometidos, por los
siguientes conceptos: dafio emergente por
valor de $2.500.000 y lucro cesante por
valor de $810.000.000

Sexto: Ordenar a la sociedad TV Cable
Colombia S.A. -Colcable TV S.AS.-, el
cese definitivo de las presuntas acciones
que puedan incurrir en actos de
competencia desleal y entregue mediante
procedimiento por la Superintendencia de
Industria y Comercio, los suscriptores.

Séptimo: Ordenar a la sociedad TV
Colombia Digital S.A.S. el cese definitivo
de las presuntas acciones que pueda
incurrir en actos de competencia desleal,
concretamente, que se retire de la zona de
suba y entregue mediante procedimiento
decretado por la Superintendencia de
Industria y Comercio, los suscriptores.

Octavo: Condenar a Efrain Tangarife
Robledo, Deimer Diaz Terraza, y las
empresas TV Cable Colombia S.A.S. -
Colcable TV-y TV Colombia Digital S.A.S.
pagar a Comunicamos (+) perjuicios en la
cuantia que se determine pericialmente,
tomando en cuenta que para el efecto, los
determinados para la sociedad de
industria y comercio en lo referente a la
competencia desleal, por los siguientes
conceptos: dafio emergente por valor de
$2.500.000 y lucro por valor de
$810.000.000.

Articulo 243 de la Decision 486 de 2000.-
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Para efectos de calcular la indemnizacion
de dafios y perjuicios se tomara en cuenta,
entre otros, los criterios siguientes:

El dafio emergente y el lucro cesante
sufrido por el titular del derecho como
consecuencia de la infraccion;

El monto de los beneficios obtenidos por el
infractor como resultado de los actos de
infraccion;

El precio que el infractor Efrain Tangarife
Robledo habria pagado por concepto de
una licencia del servicio de television por
suscripcion, teniendo en cuenta el valor
comercial del derecho infringido y las
licencias contractuales que ya se hubieran
concedido.”

2. Como soporte factico del petitum
expuso:

2.1. La Comision Nacional de Television -
CNTV- le otorgb a La Potencia y
Telecomunicaciones Ltda., hoy Cabletame
S.A.S. (Con siglas Comunicamos (+)) la
operacion y explotacion del servicio
publico de television por suscripcién, de
conformidad con el pliego de condiciones
y la propuesta presentada por el
concesionario. La citada concesion se
prorrogd por 10 afios mas a partir del 1 de
agosto de 2010; en el 2013 se firmo otrosi,
mediante el cual

se expandia la prestacion del servicio a
Tauramena, y Bogoté D.C.

2.2. Para la prestacion del servicio de
television se requiere autorizacion de la
Autoridad Nacional de Television y el
cableoperador  “debera pagar a la
Comision Nacional de Television un valor
como contraprestacion por el
otorgamiento de la licencia para la
operacion del servicio de television
Satelital al hogar”.

2.3. Por medio de Efrain Tangarife
Robledo en calidad de agente comercial,
Comunicamos (+) inicio operacion para la
prestacion del servicio de television por
suscripcion en la localidad de Suba en el
afio 2014. En dicha localidad suministro el
servicio de television a mas de 520
usuarios.

En el afio 2016 se hizo auditoria a la oficina
que operaba en Suba, donde se encontrd
que el administrador (Efrain Tangarife)

estaba prestando el servicio de television
por suscripciébn a mas usuarios de los
reportados mensualmente.

2.4. El agente comercial Efrain Tangarife
Robledo subcontratd operario para la
localidad de Suba, y abrié oficinas sin
autorizacion  previa 'y expresa de
Cabletame y utiliz0 la insignia y la sefial de
la empresa.

2.5. El 19 de febrero de 2017 personal con
el uniforme de Colcable manipul6 y corto
las redes que suministran la sefial de
television por suscripcion de propiedad de
Comunicamos (+), ubicadas en la carrera
106B No. 143-30 (Suba) poste No. 3173,
hecho que conllevé a la suspension del
servicio de television de los suscriptores, lo
que le ocasiond un perjuicio al usuario y a
Comunicamos (+).

En el referido evento hubo presencia
policial, por lo que el demandante se vio en
la necesidad de encadenar la mufla de su
propiedad ubicada en la citada direccion.

2.6. Efrain Tangarife Robledo suscribid un
contrato de cesion con Deimer Diaz
Terraza, donde informé que era
desarrollista de Comunicamos (+),
actuacion que hizo sin informar ni recibir
autorizacion de la parte actora. Asi, el
sefior Tangarife le cedié al sefior Deimer
los usuarios para que este se desenvolviera
en la zona, acto con el que se evadieron
obligaciones como pagos de derechos de
contenido y cancelar los derechos
respectivos ante la Autoridad Nacional de
Television; igualmente, trasladd usuarios
de competencia de la demandante.

2.7. TV Cable Colombia S.A. -Colcable
TV — opera actualmente en la direccion
carrera 103F No. 151-21 piso 1, donde
antes lo hacia el agente a través de la
insignia Comunicamos (+) TV.

2.8. Efrain Tangarife entregd en venta
usuarios a TV Cable Colombia S.A.S. -
Colcable TV S.A.S.- sin consentimiento
del empresario, situacién que realizé de
forma arbitraria con la entrega de aquellos
en la direccién que operaba Comunicamos
(+) (calle 143 No. 1102 -10 Local 1).

2.9. El 20 de febrero de 2017 Colcable
quitd el letrero que tenia la insignia
Comunicamos (+), e instalo el letrero que
tenia la de Colcable.
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2.10. Enrazon a las reiteradas conductas de
perturbacion para la prestacion del servicio
causadas por el sefior Tangarife, desvio de
usuarios que reciben la sefial de
Comunicamos (+), cobro de montos que
surgen a favor de la sociedad demandada
por la prestacion del servicio, la
representante legal de Cabletame hizo una
declaracion juramentada ante el Notario 40
de Bogota el 22 de febrero de 2017 en tal
sentido.

2.11. El 21 de febrero de 2017 por correo
se le envia al sefior Efrain Tangarife carta
en la que se le informaba la constitucion en
mora y la terminacion del contrato de
administracion delegada, carta que nunca
fue respondida.

2.12. Al dia siguiente, se envi6 una carta a
TV Cable Colombia S.A.S. -Colcable
S.A.S.- por actos perturbatorios y de
competencia desleal, la cual nunca fue
respondida.

2.13. Por lo anterior, se pusieron cadenas a
las muflas de propiedad de la empresa
ubicadas en la carrera 106B No. 143-50,
localidad de Suba, poste No. 317.

2.14. El 28 de febrero de 2017 empleados
de Colcable intentaron nuevamente hacer
cambio de red y poner su red en la mufla de
la actora, la bajaron para ponerla al interior
de la camioneta, hurta red de
Comunicamos (+), y asi poner la de
Colcable lo que gener6 un dafio en lared, y
termino destruida por los dafios.

2.15. ElI 7 de marzo de 2017 Daniel
Alfonso Pedraza Garcia le remite una carta
a Pablo Emilio Pérez ( éste altimo como
mandatario de Cabletame S.A.) en la que
pone de presente la relacion comercial que
existia entre Efrain Tangarife y quien
suscribia la misiva, por lo que se concluye
que hicieron un negocio desde el mes de
agosto de 2015 con el fin de construir redes
para TV e internet; ademas, informo cuales
eran las condiciones del negocio y el
incumplimiento en el cual habia recaido el
sefior Tangarife, incluso, a través de la
esposa (Martha), “induciendo al suscriptor
de la carta, a vender usuarios de los
sectores construidos con el compromiso de
recibir sumas de dinero en el Banco
popular.”

2.16. El 8 de marzo de 2017 en la calle 142

No. 110% -10 Efrain Tangarife ofrece los
servicios de TV con el nombre de
Comunicamos (+)

El 15 de marzo de 2017 los funcionarios de
Colcable interconectan la sefial de aquella
a la instalada de Comunicamos (+) a pesar
de presencia policial. Se evidencia en el
video al sefior Efrain Tangarife, la sefiora
Martha, Diego Neira empleado de
Comunicamos (+), y técnicos de las dos
sociedades; pese a la presencia de
autoridad Colcable continué con la orden
del sefior Efrain de conectar su red a
nuestra mufla.

2.17. El 16 de marzo de 2017 por
intermedio de usuarios obtuvieron dos
recibos de caja No. 1901 y 1950, en los que
se observa que la factura de venta tiene el
logo de Comunicamos (+), con un NIT
distinto, sin sus datos de contacto y
ubicacion, nimero de concesion ante la
ANTV; en si, no fueron expedidos por la
demandante.

El NIT descrito en los citados recibos son
de Cable y TV Yopal S.AS., y la Unica
forma de obtenerlo fue con el contrato de
agencia comercial que el sefior Efrain
Tangarife Robledo se neg6 a firmar desde
la creacion del negocio realizado con
Comunicamos (+), y que se encuentra
suscrito por el sefior Pablo Emilio Pérez
(mandatario de la actora).

2.18. Efrain Tangarife y su esposa
realizaron pagos parciales a favor de
Comunicamos (+) solo por unos usuarios,
cerca de 520, pese a que tenia méas de 1.200
usuarios. Los citados pagos se evidencian
en los recibos del Banco BBVA entre abril
de 2016 y febrero de 2017.

2.19. El 24 de marzo de 2015 celebraron un
acuerdo comercial entre Manuel Terraza
Alvarado, Efrain Tangarife Robledo
(cedentes) y Deimer Diaz Terraza, quien
actuo como inversionista. Alli se pacto que
los dos primeros son desarrollistas de
Comunicamos (+), y que por medio del
acuerdo se acordd ceder al sefior Deimer
Diaz una zona7 para que sea desarrollada
por el inversionista.

En el citado contrato se estipula la relacion
y la agencia comercial que existe entre
Comunicamos (+) y Efrain Tangarife;
asimismo, se evidencia de donde obtuvo la
sefial el sefior Diaz Terraza.
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2.20. El 3 de marzo de 2017 es sellada la
oficina Calle 142 No. 110% -1, donde
operaba Rafael Terraza en nombre de
Efrain Tangarife con el cartel de laempresa
Colcable.

2.21. El 13 de mayo de 2017 revientan la
mufla ubicada en la calle 132 con avenida
ciudad de Cali.

2.22. Por lo anterior se formuld denuncia
contra Colcable T.V. por el delito de
defraudacion de fluidos, acceso o uso ilegal
de los servicios de telecomunicaciones,
dafio en bien ajeno y demas que la fiscalia
considere.

2.23. El 23 de mayo de 2017 la demandante
le envid una carta a TV Colombia Digital
S.A.S. donde se le explica que el sefior
Diaz Terraza le envié operacion de
television suscrita en la localidad de Suba,
sin que contara con autorizacion de
Comunicamos (+), misiva que no fue
respondida.

2.24. En el mes de marzo de 2017 sellan la
oficina ubicada en la carrera 103 F No.
151-21 piso 1.

2.25. El sefior Diaz Terraza se ha negado a
suscribir contrato de agencia comercial,
pero si firmd acuerdo comercial con el
sefior Tangarife en marzo de 2015.

2.26. Diaz Terraza le entregd dineros a
Efrain Tangarife mediante actas de entrega,
dineros  provenientes del acuerdo
comercial celebrado. Dichos
otorgamientos se realizaron asi: Actas de
entrega del 7 de diciembre de 2016, 11 de
enero de 2017, y 10 de febrero de 2017.

2.27. El 6 de marzo de 2017 se presento el
sefior Deimer Diaz Terraza en las oficinas
de Comunicamos (+) para hacer el pago
gue venia haciéndole al sefior Tangarife de
los dineros pactados por usuarios en el
acuerdo comercial. Se firmé el acta 01-
2017 en la que el sefior Deimer Diaz
entreg6 dinero y lo recibié Pablo Emilio
Pérez Hernandez en calidad de mandatario
de Cabletame S.A: Comunicamos (+), acto
con el que reconocio la agencia comercial
gue no se firmd, y el pago que le
corresponde por la sefial a la empresa
demandante.

2.28. El 26 de agosto de 2017 funcionarios

de Colcable en recamara, ubicada en la
avenida ciudad de Cali con avenida Suba,
intenta hurtar la red de Comunicamos (+).

2.29. A partir del 1 y 2 de marzo de 2017
se presentaron quejas de los usuarios de la
localidad de Suba ante la ANTV; sin
embargo, el motivo de dichos disgustos es
a causa de las conductas desplegadas por
los demandados como el corte de sefial en
varios puntos de la ciudad y localidades.

2.30. La denuncia antes referida contra
Colcable S.A.S. le correspondi6 a la
Fiscalia 391, radicado 2017-18370, donde
citaron a las partes a conciliacién para el 2
de octubre de 2017 a la cual la denunciada
no asistio.

2.31. Actualmente la empresa que
suministra la sefial a los usuarios es
Comunicamos (+); sin embargo, el recaudo
de dinero es de Colcable, situacion que le
ha generado confusion a los suscriptores y
pérdidas a la empresa, pues la demandante
es quien debe responder econémicamente
ante las programadoras y la Autoridad
Nacional de Television.

3. Subsanada la demanda y reformada en el
sentido de anexar pruebas, la Delegatura
para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio
el 21 de noviembre de 2017 admitio la
demanda de Cabletame S.A. contra Efrain
Tangarife Robledo, Deimer Diaz Terraza,
TV Cable Colombia S.A.S.y TV Colombia
Digital S.A.S.

4. TV Cable Colombia S.A.S. -Colcable
TV S.AS.- contestd y formuld las
excepciones de “Inexistencia del elemento
juridico o material en virtud del cual, se
afirma, se produjo la inicial relacion
legal, de la cual derivaria del presunto
dano”; “Inexistencia del hecho del cual,
en lo que hace a la empresa TV Cable
Colombia S.A.S. Colcable TV S.AS., se
afirma, se origind el presunto acto de
competencia desleal y derivaria el
correlativo deber de indemnizacion del
pretendido perjuicio” , “Incumplimiento
por parte de la demandante al deber de
debida postulacion y demostracion de las
conductas denominadas ‘“‘explotacion de
reputacion ajena y desviacién de
clientela” e inexistencia material de los
hechos que afirman”, y “Alegacion
relativa a la improcedencia de las pruebas
pedidas en la demanda.
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Ademas presentd demanda de mutua
peticion en la que alegd actos de
competencia  desleal  derivados de
desviacion de clientela, actos de
desorganizacion, actos de descredito, y de
violacion de normas.

5. Deimer Diaz Terraza contesto y formuld
las excepciones de: Compensacion y Cobro
de lo no debido.

6. Efrain Tangarife Robledo contestd la
demanda y plante6 como defensas:
“Inexistencia absoluta del  nexo
contractual o vinculo juridico del cual, se
afirma en la demanda, deriva el presunto
perjuicio atribuido.”, “Inexistencia
absoluta del vinculo material o relacional
de negocios que se afirma existencia entre
la demandante y el demandado Efrain
Tangarife ~ Robledo”, “Inexistencia
procesal de debida postulacion de las
conductas denominadas ‘“explotacion de
reputacion ajena 'y desviacion de
clientela” e inexistencia material de 10s
hechos que las afirman”

Asi mismo, Efrain Tangarife present6
demanda de reconvencién  contra
Cabletame S.A.S., la cual fue admitida el
11 de diciembre de 2018, en la que propuso
las siguientes pretensiones:

6.1. Declarar que Cabletame S.A.S.
Comunicamos (+) estd incursa en
comportamiento de competencia desleal
derivada de acta de desviacion de clientela,
actos de desorganizacion, actas de
descredito y violacion de normas (articulos
7, 8,12y 18 de la ley 256 de 1996).

6.2. Ordenarle cesar en forma total y
definitiva la comision de los actos de
competencia desleal aqui sefialados o de
cualquier otra indole.

6.3. La devolucion inmediata y a favor de
Efrain Tangarife Robledo de sus redes de
television cerrada por cable e instaladas en
el sector de Suba.

6.4. Condenarla al pago de perjuicios
materiales, lucro cesante, perjuicios
morales, indemnizacién por afectacion al
buen nombre, e intereses moratorios
causados al sefior Efrain Tangarife
Robledo asi: $24°325.000 por concepto de
pérdida de redes que ostentaba el sefior
Tangarife en un total de 520 usuarios, con

una tasa de incremento mensual de 25
usuarios, aproximadamente 300 usuarios a
la fecha.

$350°000.000 por concepto de dafos
materiales y elementos utilizados en la
implementacion de redes de distribucion de
television cerrada por cable.

$150°000.000 por dafio al buen nombre
personal y comercial del sefior Efrain
Tangarife  Robledo, mas intereses
moratorios derivados de los citados rubros.

6.5. El sustento factico de la
contrademanda fue:

6.5.1. El 11 de marzo de 2015 adquirio del
sefior José Miguel Bello y/o Fibercom
S.A.S. una red fisica de distribucion de
television cerrada por cable en la localidad
de Suba dispuesta de la siguiente manera:
desde la mufla de conexi6n ubicada en el
sector de la interseccion avenida EI Tabor
con la avenida ciudad de Cali, en linea
quebrada hacia el sector del centro
comercial Subazar y de alli, en linea
quebrada hacia Tuna Alta (Plano No. 1),
red troncal elaborada en fibra dptica de 24
hilos con una extension de 3 kilémetros
con 69 metros.

Asimismo, tenia como punto de inicio la
misma mufla ubicada en la interseccion de
la avenida el Tabor con avenida ciudad de
Cali, actual sitio de conexion de la red con
la troncal provista por Cable TV & Yopal
S.AS.

Esta  negociacion cont6 con el
conocimiento previo y aceptacion del sefior
Pablo Emilio Pérez Hernandez.

6.5.2. Por la adquisicion de la citada red,
entre Efrain Tangarife y Pablo Emilio
Pérez acordaron de manera autbnoma que
actuarian como “socios de hecho dentro de
la explotacion econdomica de la red”,
dandose por terminado el contrato de
agencia comercial, y el sefior Efrain
Tangarife aport6 la red, en tanto el sefior
Pedro Emilio Pérez Hernandez aportaria la
sefial de television proveniente de
Cabletame S.A.S. Comunicamos (+) para
lo cual afirmo contar con las autorizaciones
del caso.

Conforme al acuerdo, el sefior Tangarife
podia por intermedio de terceros expandir
el negocio, quienes pagarian al sefior Pérez
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Hernandez la correspondiente proporcion
por los usuarios que fueran materia de
afiliaciéon, y las mensualidades de
permanencia que se obtuvieron por dicha
via.

6.5.3. Durante el desarrollo del acuerdo
Efrain Tangarife noté las falencias del
servicio como caidas de sefial, cortes de
programas, cambios intempestivos de
parrilla, emision de programas y canales
que pertenecian de forma exclusiva a otros
operadores.

6.5.4. Por lo anterior, se vio obstruido el
crecimiento y permanencia de los usuarios,
pérdida de imagen comercial, inseguridad
juridica, por lo que se generaron reclamos
entre Efrain Tangarife al sefior Pablo
Emilio Pérez.

6.5.5. Por no superarse tales impases, el
sefior Tangarife le manifesto al sefior Pablo
Emilio Pérez Hernandez la necesidad de
dar por terminada la sociedad de hecho por
lo que procederia a conseguir un nuevo
proveedor de la sefial motivo por el cual
harian la distribucion de usuarios.

6.5.6. El sefior Tangarife Robledo le
manifesto al sefior Pérez Hernandez que el
acto de desconexion de su red a la troncal
se realizaria el 19 de febrero; sin embargo,
en forma intempestiva aparecio una misiva
emitida por Cabletame S.AS.
Comunicaciones (+) mediante la cual dio
por terminada una relacion de negocios.

6.5.7. En la bdsqueda de un nuevo
operador, el sefior Tangarife se entrevistd
con diversas empresas enterandose que la
representante  legal de  Cabletame
S.A.S.habia enviado comunicaciones
telefénicas y escritas, en las que hacia un
descrédito de la prestacion de su servicio.

6.5.8. Ante la imposibilidad de conseguir
un proveedor de sefial de television, se vio
en la necesidad de realizar un contrato de
comodato con Visiébn — Net S.AS. |,
representada por  Manuel Terraza
Alvarado, la que hizo alianza con TV Cable
Colombia S.A.S. -Colcable-.

6.5.9. Como quiera que la conexion de
redes, la troncal de provision de sefial de
Cabletame S.A.S., y la red de distribucién
de Efrain Tangarife, se encontraban en la
mufla ubicaba en la interseccion de la
avenida ciudad de Cali con avenida el

Tabor, cuando se pretendio6 hacer la

labor de conexion del sefior Efrain
Tangarife a la red de Colcable S.A.S,,
aparecio el personal del sefior Pablo Emilio
Pérez Hernandez con agresiones fisicas, y
dafios a los equipos, motivo por el que
hubo intervencion policial, inclusive, el
citado ciudadano manifestd6 que el
demandante el reconvencién estaba
hurtando cables de Cabletame
Comunicamos (+).

6.5.10. Debido al convenio celebrado entre
Vision — Net S.A.S., TV Cable Colombia
S.A.S. -Colcable- y el sefior Tangarife,
dispusieron la creacién de nuevas redes
fisicas de transmisién; no obstante, se ha
visto obstaculizada dicha actividad por
parte de Cable & TV Yopal, Pablo Emilio
Pérez Hernandez y/o Cabletame S.A.S.
Comunicamos (+). Los sefialamientos han
sido: i) estar operando bajo la sefial de
Cabletame Comunicamos (+); ii) que el
sefior Tangarife

recaudé dineros de Cabletame S.A.S.
Comunicamos (+); iii) que es la Unica
entidad autorizada para prestar servicio en
esa zona de Bogot4; iv) que todas las redes
existentes en la zona son de Cabletame
S.A.S. Comunicamos (+).

6.5.11. Al momento de la pérdida de redes
el sefior Tangarife ostentaba unos 550
usuarios, con una tasa de crecimiento
mensual de 125 usuarios, y un estimado de
300 usuarios, lo que ocasiona una pérdida
acumulada de $24°325.000. Ademas, el
seflor Tangarife ostenta un detrimento
derivado de los hechos, por lo que se debe
condenar a intereses moratorios.

7. Las contrademandas fueron admitidas el
11 de diciembre de 2018.

8. Enseguida se dio paso al debate
probatorio y culminado este se profirio
sentencia que deneg0 las pretensiones de la
demanda inicial, declar6 probadas las
excepciones de inexistencia debida
postulacién de las conductas denominadas
explotacion de la reputacion ajena,
desviacion de clientela, e inexistencia
material de los hechos que las afirman,
inexistencia del hecho del cual en lo que
hace a la empresa TV Cable Colombia
S.A.S. Colcable TV S.A.S., se origino en el
presunto acto de competencia desleal y se
derivaria el correlativo deber de
indemnizacion de lo pretendido, falta de
legitimacion en la causa por pasiva y
cobro de lo no debido. Igualmente,
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desestimé las pretensiones de las
contrademandas. A los demandantes los
condend en costas.

ANALISIS DE LA SALA

1. La relacion procesal se ha constituido en
legal forma y no se observa vicio en la
actuacion, por tanto, no  existe
impedimento procesal para fallar de fondo.

2. Preliminarmente se advierte que la Sala
de Decisidbn se pronunciara Unica y
exclusivamente acerca de los reparos
sefialados por el apelante Cabletame en la
primera instancia, que desarroll6 y sustentd
ante esta sede de conformidad con lo
regulado en los articulos 320, 327 y 328 de
la Ley 1564 de 2012.

3. Para definir la instancia, preciso es
recordar que el articulo 164 de la Ley 1564
de 2012 erige el principio de necesidad de
la prueba en el baluarte principal de la
decision judicial, de manera que ésta solo
sea el reflejo de los medios legal y
oportunamente aportados al proceso,
necesidad que se revela en cada uno de los
sujetos procesales, de acuerdo con su
interés frente al debate y que da
surgimiento a la dinamica en que se tensan
las razones de la dialéctica cuya conclusion
debe resolverse a favor de una de ellas y en
contra de la otra, conforme a la robustez
de sus asertos.

El desconocimiento de este principio por
los enfrentados, determina al fallador la
adopcion de decision que, en todo caso
desate la suerte de los derechos en
conflicto, previo sefialamiento del sujeto a
quien incumbia la conducta activa de
proveer las pruebas necesarias para no
verse

desfavorecido con la sentencia.

Se articula de este modo el sistema con el
principio de la carga probatoria contenido
en el articulo 168 idem en concordancia
con el articulo 1757 del Caodigo Civil que
instala en la orbita de los contradictores, el
gravamen de asumir las actuaciones
tendientes a dotar de certeza al juzgador
sobre los hechos que alega y en los que
edifica sus aspiraciones procesales.

4. Centrada la Sala en el analisis del objeto
del litigio, debe poner de presente que la
actividad economica y la iniciativa privada
son libres dentro de los limites del bien

comdn, al tenor del canon 333 de la
Constitucién Politica que, de igual modo
prevé la libre competencia econdmica
como un derecho de todos, que supone
responsabilidades. Este postulado,
restringido al plano de la proteccion que
debe existir en la economia de mercado
contra los actos desleales de los
competidores, se encuentra desarrollado en
la ley 256 de 1996 de la cual resulta
imperativo entrar a cotejar para el caso
objeto de decision, los presupuestos
contenidos en su articulo 2° que delimita el
ambito de aplicacién de la citada ley a
aquellos actos de deslealtad que se realicen
en el mercado y con fines concurrenciales:

“ARTICULO 20. AMBITO OBJETIVO DE
APLICACION. Los comportamientos
previstos en esta ley tendran la
consideracién de actos de competencia
desleal siempre que realicen en el mercado
y con fines concurrenciales. La finalidad
concurrencial del acto se presume cuando
éste, por las circunstancias en que se
realiza, se revela objetivamente idoneo
para mantener 0 incrementar la
participacion en el mercado de quien lo
realiza o de un tercero.”

En primer lugar, el concepto de mercado
que reiteradamente venia asumiéndose
como un espacio de encuentro entre
compradores y vendedores, evoluciona
ante las exigencias del intercambio actual
de bienes y servicios para abrir paso a un
entendimiento del mercado como la
interaccion espontanea entre los diversos
participantes de la relacion oferta-
demanda.

En cuanto al segundo elemento, esto es, la
finalidad concurrencial de los actos
atribuidos a la parte demandada, debe
estarse a la presuncion establecida en la
misma norma, es decir, cuando el acto o
conducta permite a quien lo realiza,
mantener o incrementar la participacion o
la cuota que tiene en el mercado.

“El objetivo operativo de la politica de la
competencia es el de garantizar el libre
accionar de la iniciativa privada y, a la
vez, garantizar la igualdad de
oportunidades para los diversos actores en
el mercado. Se busca entonces que las
firmas ganen su mercado actuando bajo su
propia iniciativa y de manera individual,
sin hacer acuerdos o aprovechar alguna
posicion dominante para excluir la
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competencia. Para cumplir con este
objetivo, la politica de la competencia
establece reglas que protejan a las firmas
débiles y a los consumidores, de tales
potenciales conductas discriminatorias o
hechos de posicién dominante.

El concepto de competencia no debe
confundirse con el de libertad total en el
mercado (laissez faire); este ultimo
significa que el Estado no debe intervenir
en la vida econémica y que las personas
deben competir libremente, sin ningln tipo
de trabas. El concepto de competencia no
implica falta de regulacion, donde ésta
pudiera ser necesaria, ni falta de atencién
a los objetivos publicos. Los agentes
econdémicos, por su naturaleza, son
proclives a trampear la competencia para
beneficio propio, por lo cual el Estado
establece normas para velar por los
intereses publicos y por el adecuado
funcionamiento de la competencia en los
mercados. Adam Smith anotaba en su obra,
La Riqueza de las Naciones, que las
reuniones de los hombres

de negocios, aun cuando parezcan
casuales y desprevenidas, casi siempre
terminan en arreglos o conspiraciones
dirigidas contra el bolsillo de la gente.”.

El despliegue de actos de competencia en
el mercado con fines concurrenciales, es
perfectamente licito pues a ello se contrae
el proposito de todo sistema econémico de
mercado basado en la libertad competitiva
y en las fuerzas dindmicas de la relacion
oferta y demanda, respaldadas ademas
constitucionalmente desde el precepto ut
supra referido.

En efecto, es licito competir, es lo natural
en el mercado y lo que de €l se espera; es
legitimo cautivar la clientela, es legitimo
perseguir el incremento del porcentaje de
participacion de mercado y buscar que el
competidor o los demas participantes
reduzcan su cuota de participacién en el
mismao.

Lo censurable es que tales metas se
alcancen acudiendo a maniobras desleales
con los participantes, mediante un pulso
que se gane contraviniendo la sana
competencia, contrariando las sanas
costumbres mercantiles, apartandose de los
postulados de la buena fe comercial, de los
usos honestos en materia industrial o
comercial —aun cuando los participantes no
sean comerciantes ni sostengan una

relaciéon de competencia-; y cuando se
afecte la libertad de decision del comprador
0 consumidor, o el funcionamiento
concurrencial del mercado (articulo 7° de la
ley 256 de 1996).

5. Lo que debe ser determinante para
definir la suerte de la instancia, es el
caracter desleal o no que haya tenido la
actuacion competitiva que reciprocamente
se endilgan las partes, que es donde
realmente radica la proteccion prodigada
por la ley 256 de 1996; ello impone
entonces

ocuparse de la estructuracion de esos
comportamientos a titulo de desviacion de
clientela y explotacion de la reputacion
ajena que en los articulos 8 y 15 de la Ley
256 de 1996, se califican de desleales, y
que Cabletame imputa a los demandados.

5.1. El primer comportamiento endilgado
como desleal, desviacion de la clientela
hace referenciaa “toda conducta que tenga
como objeto o como efecto desviar la
clientela de la actividad, prestaciones
mercantiles o establecimientos ajenos,
siempre que sea contraria a las sanas
costumbres mercantiles o a los usos
honestos en materia industrial o
comercial”’; los actos de descrédito
corresponden a *“ [...] la utilizacion o
difusién de indicaciones o aseveraciones
incorrectas o falsas, la omision de las
verdaderas y cualquier otro tipo de
practica que tenga por objeto o como
efecto desacreditar la actividad, las
prestaciones, el establecimiento o las
relaciones mercantiles de un tercero, a no
ser que sean exactas, verdaderas vy
pertinentes”’

5.1.1. Para el caso en estudio y en lo
concerniente a dicha causal se tiene que
como pruebas de la desviacion de clientela
Cabletame S.A.S. allegd un listado de
usuarios no reportados en un software de
propiedad de aquella, tanto es asi que tenia
cerca de 1.100 o 1.200 registrados,
mientras que reportados solo habia 520. El
punto de apelacion se centra en que la
referida prueba acredita la desviacion de
clientela, pues se trata de usuarios con la
sefial de Cabletame S.A.S. suscritos a ella,
no reportados y que terminaron afiliados a
otra compafiia.

Siguiendo las directrices mencionadas,
para demostrar la existencia de la
pretendida competencia desleal, debia
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probarse que los demandados desplegaron
sus actos para obtener la desviacion de la
clientela, la confusion de los clientes y uso
de la imitacion de marcas, para lo cual
debi6 acreditarse que con ellos se estaba
impidiendo a los consumidores diferenciar
la procedencia de los servicios ofrecidos y
suministrados por una empresa con los de
otra, hecho que no estd probado en este
asunto.

Asi, es evidente que segun la confesion
inserta en la demanda, en cuanto a que
originalmente surgid entre la demandante y
el sefior Tangarife un vinculo de agencia
comercial, por virtud del cual era natural y
obvio que este demandado promocionara,
difundiera, ofreciera y suministrara los
servicios de su agenciado; relacién de la
que se dice se dio por terminada por la
actora, sin que exista probanza sobre las
condiciones de modo, tiempo y lugar en
que ello ocurrid.

Por otra parte, segun la version de la
representante legal de la demandante, la
relacion comercial generada entre Efrain
Tangarife y Cabletame nunca estuvo
definida y al finalizarla, debian “reunirse a
repartirse los usuarios”, lo que significa
que no eran en totalidad del apelante como
lo afirman; ademas, tampoco esta clara la
terminacion de dicho vinculo, se dio en el
curso del tiempo después de enero o
febrero de 2017 y no se puede determinar
con precision de la finalizacion,
liquidacion y reparticion de usuarios, y asi
poder establecer desde cuando atrajeron
indebidamente  clientes o  usuarios
supuestamente de la demandante.

Ademas, la desviacion de la clientela debio
acreditarse con el incremento de las ventas,
0 del aumento de los compradores de la
parte pasiva, y la correlativa disminucion o
merma en los usuarios atendidos por la
empresa demandante, como consecuencia
de los actos que se atribuyen a la parte
pasiva, para que asi el juzgador pudiera
inferir que en verdad en razdn a tales actos
pudieran prosperar las pretensiones,
situacion que no esta probada, como bien
lo concluyo el a quo.

Es que el mero listado de afiliados no
revela por si misma una desviacion de
clientela, pues al no tener si quiera claras
las condiciones negociales entre Tangarife
y la sociedad actora, mal puede afirmarse
un acto de competencia desleal, pues como

dijo el sefior Efrain Tangarife se acordd
expandir la compafiia lo que parece que se
cumplié al incrementar el indice de
afiliados. Asi, el hecho de no reportar el
incremento de usuarios bien podria tratarse
de un aspecto contractual, el cual ni
siquiera esta definido.

No puede soslayarse que al no haber
claridad en el origen contractual de la
relacion comercial tampoco la hay sobre
las facultades y limitaciones que tenia el
seflor Tangarife tanto en el uso de signos
distintivos, el cobro de cuotas de
suscripcion, publicidad, utilizacion de
equipos Yy redes, etc., tanto es asi, que de
cara al manejo de los clientes el citado
ciudadano y la representante legal de
Cabletame S.A.S. tienen dos conceptos
completamente distintos sobre el cobro,
por ejemplo, el primero asegurd que
durante seis meses de pago gue se generara
era para él en aras de recuperar la inversion,
y por el contrario la segunda manifesté que
mes a mes debia reportar los pagos. Por
ende, no habia ni siquiera una disposicion
clara en el reporte del pago.

Por otra parte, es de resaltar que el traslado
de usuarios automaticamente a Colcable es
una mera suposicion, toda vez que la
representante legal de la sociedad
demandante asi lo manifestd, y bien
pudieron escoger otro proveedor de red.
Ademas, no hay prueba contundente que
acredite la cesion directa de los supuestos
usuarios de ‘propiedad’ de Cabletame a
Colcable.

5.2. En lo concerniente a la endilgada
explotacion de la reputacion ajena,
memoremos que tal acto de competencia
desleal se concibe legalmente asi:

“ARTICULO 15. EXPLOTACION DE
LA REPUTACION AJENA. Se considera
desleal el aprovechamiento en beneficio
propio 0 ajeno de las ventajas de la
reputacion  industrial,  comercial o
profesional adquirida por otro en el
mercado.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Cddigo
Penal y en los tratados internacionales, se
considerard  desleal el empleo no
autorizado de signos distintivos ajenos o de
denominaciones de origen falsas o
engafiosas aunque estén acompafadas de la
indicacion acerca de la verdadera
procedencia del producto o de expresiones
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tales como "modelo”, "sistema"”, "tipo",

"clase”, "genero”, "manera”, "imitacion”, y

" o

"similares".

5.2.1. Para el caso, el uso de la insignia de
Comunicamos (+) no implica
necesariamente una explotacion de la
reputacién ajena o un aprovechamiento
indebido de la misma, toda vez que como
bien lo afirmaron tanto Efrain Tangarife
como la representante legal de Cabletame,
independientemente del tipo de relacion
comercial que tuvieron, aquél tenia
autorizacion para utilizar la marca,
expandir el negocio, y como no se tiene
claridad de la finalizacion del convenio, no
es posible decir desde cuando no podia
emplear tal signo.

Adicionalmente, las fotografias vy
grabaciones no dan cuenta de las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en
que se hicieron, por lo que no es un
elemento de juicio contundente para
concluir que se explot6 por los
demandados la reputacion de la sociedad
accionante. Es imperioso reiterar que, al no
existir claridad acerca de la fecha de inicio
y finalizacion del convenio comercial que
tuvieron Cabletame vy el sefior Tangarife,
no hay elementos para determinar a partir
de cuando ya no podia usarla, habida
cuenta que es diafano que hubo
permisibilidad para su uso.

Tampoco el hecho de que el local donde
inicialmente funcioné Comunicamos (+)
haya pasado a manos de Colcable S.A.S.
significa por si solo, que se trate de
explotacion de la reputacion ajena alegada.
Es maés, el hecho que la segunda de las
sociedades funcionara posteriormente en el
mismo establecimiento donde estuvo la
primera podria generar confusion a los
consumidores; sin embargo, la misma
actora afirmé que los usuarios se
presentaban ante sus oficinas para afiliarse
nuevamente a Comunicamos (+), lo que
significa que no se generd confusion del
cliente, y la explotacion de su reputacién
no se configurd en los términos que aduce
el apelante.

No resulta superfluo afiadir, como lo dijo el
sentenciador de primer grado, para
encuadrar la acusacion de explotacion de la
reputacion ajena, es imprescindible que
exista, por un lado, la realidad juridica del
signo distintivo, y en segundo lugar, el
reconocimiento comercial, profesional o

industrial de aquél que es objeto de
explotacion y este ultimo presupuesto no
esta acreditado. La fama y el buen nombre
se traduce en prestigio y valor comercial
tanto en la capacidad de atraccion de la
clientela, como en la posibilidad de que la
utilizacion de los signos entrafie la
asociacion, y para este asunto ello no fue
probado.

Es de resaltar que dentro de las funciones
dadas a Efrain Tangarife, segin las
declaraciones de los extremos de la litis ,
era dar a conocer el nombre de Cabletame
S.A.S. Comunicamos (+), inclusive, el
mismo sefior Tangarife afirmd que a su
costa realizo publicidad de la insignia de la
actora. Y es que si bien hay una misiva del
21 de febrero de 2017 mediante la cual
Cabletame S.A.S. da por terminada la
alianza comercial que constituyeron con
Tangarife, no es menos cierto que la
representante legal declar6 que “las
dificultades duraron cuatro o cinco meses”.
Por tanto, con esas facultades bien era
posible que el demandado pudiera
utilizarla sin que a la fecha se tenga
presente, se itera, desde cuando
puntualmente no podia usarla, toda vez
que, como lo confes6 la actora la
finalizacion del convenio se dio por fases,
de forma prolongada en el tiempo.

En lo que atafie a la liquidacion y
distribucion de clientes tampoco hay
certeza teniendo en cuenta que aquellos
declararon aspectos distintos, como por
ejemplo, Cabletame dijo que los clientes
seria divididos 50% y 50%, mientras que el
sefior Tangarife manifestd que uno de los
objetivos era ceder los usuarios a empresas
grandes y las ganancias serian el 85% para
él, y el 15% restante para Cabletame S.A.S.

6. Asi las cosas, la evaluacion de los
medios probatorios acopiados, uno a uno y
en conjunto, no ponen en evidencia la
incursion por parte del extremo demandado
en las conductas desleales que se le
endilgan, mas bien muestran las
desavenencias surgidas por pretéritas
relaciones contractuales, que no es factible
dilucidar en esta causa apegados como
debemaos estar los funcionarios judiciales al
principio de congruencia que delimita no
solo el debate probatorio sino la decision
judicial y constituye garantia del derecho
de contradiccion y defensa y, por ende, del
debido proceso.
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7. Corolario de lo asi examinado, la
censura formulada por Cabletame S.A.S.
carece de respaldo probatorio, por lo que se

confirmara la sentencia de primer grado y
al resultar vencido en esta Sede se le
impondra condena en costas.

PROTECCION AL CONSUMIDOR
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO: 110013199001201911738 01

Tesis: De las fechas sefialadas y contabilizado el plazo anual para la efectividad de la garantia; debia presentarse
la demanda “a mds tardar dentro del aiio siguiente” [articulo 58 numeral 3° de la ley 1480 de 2011], sin que de
esa forma se hubiese procedido, pues la accion sdlo fue promovida el 16 de septiembre de 2019, esto es, mas de
tres afios después de expirada la garantia.

Sin que las reclamaciones surtidas en julio de 2019 tengan la virtualidad de hacer inoperante la caducidad, pues
de un lado se hicieron cuando ya se habia consumado; y de otro, la demandada en misiva de 22 de agosto de ese
afio les respondio6 que desde el 15 de agosto de 2017 las reclamaciones fueron atendidas a satisfaccion y ya se
habia cumplido la garantia.

Dentro del contexto factico y juridico asi descrito la excepcién de caducidad de la accién propuesta emerge
victoriosa, y con ella se enervan las pretensiones de la demanda.

Lo anterior, sin perjuicio de que por el interesado se promuevan las acciones ordinarias a que haya lugar.

ANTECEDENTES

1. La copropiedad Paseo de Las Américas
P.H. presentd accion de proteccion al
consumidor contra Rodar Construcciones
Ltda., con el fin de que se hicieran las
siguientes declaraciones y condenas:

“Primero: Se salvaguarden los derechos
como consumidor, y proteccién del
comprador de viviendas tales como,
derecho a obtener productos de calidad e
idoneidad, derecho a reclamar.

Segundo: Que se ordene a Rodar
Construcciones Ltda., reparar de forma
integral, los dafios que en la actualidad
presenta la propiedad horizontal Paseo de
Las Américas P.H. ubicado en la carrera
47 Nro. 33* -53 Barrio Alvarez de
Bucaramanga.

Tercero: Se ordene a Rodar
Construcciones Ltda. cancelar por
concepto de dafos en el equipo
contraincendios, la suma de Tres millones
cien mil pesos M/te ($3.100.000).

Cuarta: Que las sumas de dinero sean
indexadas a la fecha del correspondiente

pago.

Quinta: Que se condene a Rodar
Construcciones Ltda. con NIT:
890.210.718-1, a pagar las sumas de
dinero que por concepto de costas, gastos
y agencias en derecho se causen con

ocasion de la presente accion”.

2. La causa petendi se compendia
esencialmente asi:

2.1. La copropiedad demandante se
conforma por torres de apartamentos
edificados por Rodar Construcciones Ltda.
La construccion estd conformada por dos
torres estructuradas, una es residencial y la
otra es un bloque de parqueaderos de 5
niveles, éste Ultimo termina en una terraza
descubierta donde funciona la zona
himeda y social del conjunto.

2.2. EI 2 de diciembre de 2015 los
parqueaderos fueron entregados por parte
del constructor, mediante acta suscrita por
la ingeniera Silvia Catalina Rojas Rios.

2.3. ElI 24 de abril de 2015 Rodar
Construcciones Ltda. A traves de los
ingenieros Silvia Catalina Rojas Rios y
Libardo Ortiz entregaron la terraza.

2.4. La piscina fue entregada el 1° de
diciembre de 2015 por la ingeniera Silvia
Catalina Rojas Rios, tal como consta en el
acta.

2.5. Antes de la entrega formal, la piscina
ya presentaba filtraciones de agua hacia el
parqueadero, ubicado debajo dicha zona
himeda, motivo por el que el 28 de enero
de 2015 se le inform6 a la constructora, y
ésta la desocupd y la impermeabilizo a
principios de 2016.
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2.6. El 18 de abril de 2016 se le informo a
la demandada nuevamente sobre las
filtraciones de agua presentadas, las que
inclusive afectaron el vehiculo de placas
CWA-304, de propiedad de los habitantes
del apartamento 1804. Por esa eventualidad
el representante legal de la copropiedad
presento reclamacion ante Mapfre Seguros
de Colombia.

2.7. EI'5 de mayo de 2016 se oficio a Rodar
Construcciones Ltda. para poner en
conocimiento que las baldosas de las zonas
hdmedas, piso del GYM, sauna, turco,
cafeteria, parque de nifios se estaban
levantando, y que el césped artificial estaba
averiado (levantado).

2.8. El 5 de julio de 2016 la actora recibio
al oficio radicado el 5 de mayo de 2016,
puntualmente sobre las filtraciones de agua
sobre el parqueadero (hecho 2.6.), y dijo
“ya se hicieron los arreglos pertinentes
tanto en la piscina como debajo de ella 'y
que el parqueadero se puede utilizar
nuevamente sin problemas”.

2.9. ElI 20 de septiembre de 2016 la
administracion de la  copropiedad
nuevamente oficié a la constructora para
informar sobre el levantamiento de
baldosas en las zonas comunes, y la
filtracion de agua en la piscina de adultos
al parqueadero. En esta ocasion no se
recibio respuesta alguna.

2.10. Para el 24 de marzo de 2017 la
propiedad horizontal solicit6 inspeccion y
posterior arreglo de las filtraciones de agua
sobre los parqueaderos 104, 106 y zona de
circulacion de vehiculos del piso 5. La
respuesta fue otorgada el 17 de mayo de
2017 con manifestaciones generales, y que
se autoriza la inspeccion.

2.11. ElI 17 de julio de 2017 Ia
administracion del conjunto presentd
nueva peticion recalcando el hecho
anterior, y resaltd0 la garantia. La
contestacion se dio el 10 de agosto de 2017
y al dia siguiente programo la inspeccion.

2.12. Ante la falta de compromiso de la
demandada opt6 por “brechar” la terraza
(aplicar cemento en las uniones de las
baldosas), y se observo que la baldosas
estaba sueltas, y se podian retirar sin
ningn problema, situacion que fue
evidenciada por la ingeniera Silvia

Catalina Rojas, tal como qued6 consignado
en el acta de la visita técnica.

2.13. El 15 de agosto de 2017 Rodar
Construcciones Ltda. da respuesta a la
solicitud del 17 de julio del mismo afio, y
manifestd que los dafios presentados en la
piscina y parqueaderos son dafios que no
amenazan la estabilidad de la obra,
obedeciendo a dafios de acabados y que de
acuerdo con el articulo 8 de la ley 1480 de
2011, la garantia de acabados se encuentra
vencida; ademds, que la mayoria de las
obras fueron entregadas en el 2015. La
garantia es de un afio a partir de la entrega
y agregé ‘“sin embargo, revisados los
archivos de la compafiia durante la
vigencia de la garantia no se encontraron
radicadas reclamaciones por los hechos
objeto de este comunicado, encontrandose
prescrita la presente reclamacion”.

2.14. El 9 de octubre de 2017 al observar
los fosos de los ascensores inundados, se le
solicit6 una revision al Acueducto
Metropolitano de Bucaramanga S.A.
E.S.P. y el 3 de noviembre del mismo afio
se recibe respuesta en la que inform6 que
mediante acto administrativo E58021

del 25 de octubre de 2017 se autorizo
acompafiamiento técnico para revisar las
redes internas del agua potable, “ya que
segun obra en el archivo, el 18 de octubre
se realizd la revision externa y no se
encontraron averias (...)"

2.15. El 14 de noviembre de 2017 a la
demandada se le solicité de manera urgente
realizar los trabajos requeridos para
solucionar las filtraciones de agua en los
fosos de los ascensores, ya que la
conclusion de la inspeccidn realizada por el
acueducto es que al parecer se presentan
problemas con la canalizacion de aguas
[luvias y/o nivel freatico.

2.16. El 29 de enero de 2018 se realizo
inspeccion ocular a los fosos de los
ascensores por parte de la ingeniera Nidia
Romero Romero, directora de la
constructora, en la que no observa agua, y
se limita a decir que solo observa manchas
en las paredes por posible humedad.

2.17. Al no tener respuesta por parte de la
demandada, se solicité a la empresa
Asotecnicos & CIA Ltda. Realizar
diagnéstico de dafios y posibles
consecuencias de la inundacion de los
fosos de los ascensores, y en respuesta el 6
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de febrero de 2018 recalcaron que se
pueden presentar dafos en los rieles de la
cabina, anclajes, sensores eléctricos, etc.

2.18. El 14 de febrero de 2018 pasados 3
meses sin recibir respuesta por parte de la
constructora, se solicitd nuevamente visita
y posterior arreglo de los fosos de los
ascensores por inundaciones, lo que ha
averiado la parte electronica de los
mismos.

2.19. El 16 de marzo de 2018 respondio la
constructora negando la peticion de arreglo
de los fosos de los ascensores, basados en
que se trata de problemas de indole de
acabados.

2.20. Se presentaron dafios en el ascensor
por corto y dafio de la tarjeta electrénica
por lo que fue necesario arreglarlo por
parte de la aseguradora, y ella establecid
que el agua de los pozos provenia del
sistema contra incendios el cual debia ser
subsanado de fondo pronto, toda vez que la
averia se repetiria.

En tal virtud, se contrato el servicio de
plomeria de Carlos Javier Herrera trabajo
que costé $1.300.000, y en la compra del
“ciamesa y cheque” $1.800.000.

2.21. En febrero de 2019 se solicitd el
concepto del ingeniero Wilson Eliecer
Parra Pinzon sobre la terraza de la zona
social, parqueaderos, estructura de la
construccion de  los  niveles de
parqueaderos del conjunto, con el fin de
determinar las falla y origen de las
filtraciones, grietas, fisuras, quien dio la
explicacion de las posibles fallas:

Los mayores problemas de filtraciones se
presentan por defectos constructivos en la
losa de la terraza, y, por lo tanto, se
sugiere canalizar todos los recursos
humanos y financieros para una
impermeabilizacion completa

Instalacion de pisos en ceramica en la
terraza al aire libre, se deben dejar con
dilataciones flexibles que permitan el libre
movimiento debido a los cambios de
temperatura.

Respecto a las fisuras no es necesario
sellarlas todas, en especial las de menor
espesor. No obstante, se recomienda que el
sellado de las juntas frias longitudinales
que se presentan en cada entrepiso Yy

sellado de las gritas moderadas.

Con relacion a las filtraciones en los
muros de contencion, se recomienda
reparacion de anclajes que presentan este
problema, y en las zonas criticas
impermeabilizacion localizada de los
muros.

En conclusion, todos los defectos
presentados, pueden llegar comprometer
la estabilidad de la obra.

Para la piscina de adultos se recomienda
una alternativa a la propuesta de Sika,
utilizando Sikatop Seal 107, que tiene un
costo mucho menor en las condiciones de
este caso se puede aplicar.

2.22. En ese orden de ideas los dafios
presentados en las zonas comunes se
estiman y son:

Sistema contra incendios

$3.100.000
Impermeabilizacion piscina
$27.500.000
Sellado de fisuras y grietas
$25.215.000
Impermeabilizacion muros de contencion.
$10.718.000
Impermeabilizacion loza terraza
$126.734.000
Total:
$193.267.000

3. La demanda fue admitida el 3 de octubre
de 2019 y corregida por auto del 11 de
agosto de 2020.

3.1. Rodar Construcciones Ltda. contestd
la demanda y formul6 las excepciones de
“caducidad y prescripcion de la accion de
proteccion al consumidor por garantia;
pérdida de la garantia por hechos de un
tercero, exoneracion de responsabilidad
de la garantia; Inexistencia de dafio
estructural en los bienes comunes;
excepcion genérica.”

4. La primera instancia culmind con
sentencia en la que resolvio: 1. Declarar
que la demandada vulneré los derechos del
consumidor; 2. Ordenar a Rodar Ltda.
Construcciones que a favor del Conjunto
residencial Paseo de las Americas dentro
de los 4 meses siguientes: “impermeabilice
completamente las plataformas de todos
los entrepisos de la torre de parqueaderos y
de la zona social, esto es levante el enchape
actual, incluso el de las piscinas, los
cespedes artificiales y apliqgue de una
manera técnica los productos necesarios
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para sellar adecuadamente las juntas que se
encuentren en las placas” 3. Declarar
probada la excepcion de prescripcion
respecto a la pretension tres; 4. Negar la
tercera pretension de la demanda; 5. El
cumplimiento de la orden impartida debe
ser acreditada por ambas partes dentro de
los 5 dias contados a partir de la expiracion
del plazo otorgado en pprecedencia;
advirtid de la imposicion de multas en caso
de desacato y condend en costas a la parte
demandada.

ANALISIS DE LA SALA

1. Los presupuestos procesales se han
reunido cabalmente y no se observa vicio
generador de nulidad de lo actuado vy, por
ende, se impone emitir una sentencia de
fondo.

2. Circunscrita la competencia de la Sala,
en los términos de los articulos 320, 327 y
328 de la ley 1564 de 2012, a los puntuales
aspectos materia de reparo frente a la
decision de primer grado, sustentados ante
esta Colegiatura, el pronunciamiento se
concretard a establecer si le asiste 0 no la
razon al apelante.

3. Precisa advertir que para dirimir el
asunto sometido a consideracion de esta
Sala, resulta imperioso memorar que al
tratarse de la accion de proteccion al
consumidor, la normativa aplicable es la
Ley 1480 de 2011, que regula: “los
derechos y las obligaciones surgidas entre
los productores, proveedores y
consumidores y la responsabilidad de los
productores y proveedores tanto sustancial
como procesalmente”; estatuto al cual
estan sometidas en general ‘“todas las
relaciones de consumo (...) en todos los
sectores de la economia respecto de los
cuales no exista regulacion especial (...)".

Desde esa perspectiva, debe decirse que
quien administra la propiedad horizontal,
puede acudir a la jurisdiccion a fin de que
se solucionen las irregularidades que se
encuentren en las zonas o bienes comunes
de la copropiedadl, sin que esa facultad se
extienda en ningun caso a las unidades
privadas, ya que son los titulares de
derecho real de dominio de éstas quienes
tienen la potestad de exigir cualquier
reparacion o modificacion de los bienes
que les fueron entregados para su uso y
goce.

Ahora, para definir cuales son los bienes
catalogados como comunes, el articulo 3°
de la Ley 675 de 2001 contempla en esta
categoria las “/pjartes del edificio o
conjunto sometido al régimen de
propiedad horizontal pertenecientes en pro
indiviso a todos los propietarios de bienes
privados, que por su naturaleza o
destinacion permiten o facilitan la
existencia, estabilidad, funcionamiento,
conservacion, seguridad, uso, goce O
explotacion de los bienes de dominio
particular”.

Especificamente, el canon 19 de Ila
normativa en cita establece que son
comunes, “/lJos bienes, los elementos y
zonas de un edificio 0 conjunto que permite
o facilitan la existencia, estabilidad,
funcionamiento, conservacion, seguridad,
uso o goce de los bienes de dominio
particular, pertenecen en comlin vy
proindiviso a los propietarios de tales
bienes privados, son indivisibles v,
mientras conserven su caracter de bienes
comunes, son inalienables e
inembargables en forma separada de los
bienes privados, no siendo objeto de
impuesto alguno en forma separada de
aquellos”.

4. En ese orden de ideas, se analizaran los
reparos planteados.

4.1. En lo que atafie a la prueba de la
naturaleza de los dafios, tal como lo
reclama la apelante el informe
suministrado por el ingeniero civil Wilson
Eliécer Parra Pinzén no puede atenderse
como un dictamen pericial, en razon a que
no se presentd bajo los precisos
lineamientos que impone el articulo 226 de
la ley 1564 de 2012, particularmente por
cuanto no se acompaiiaron los documentos
“que acrediten la idoneidad y la
experiencia del perito”, como tampoco se
explicaron  “los  examenes, métodos,
experimentos e investigaciones efectuadas,
lo mismo que los fundamentos técnicos,
cientificos o  artisticos de  sus
conclusiones”, 10 que no puede tenerse por
satisfecho con la mera manifestacion que
hizo en la audiencia, pues los numerales 3
y 10 del precepto en comento los exige
como anexo; ademas que tampoco se
atendieron las exigencias de los numerales
8yo.

Pero aun de admitirlo como prueba de
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experto, las conclusiones a que en el dicho
informe se arribd deben ser analizadas por
el Juez, quien debe examinar sus
fundamentos y explicaciones.

Con relacion a lo anterior, en una
oportunidad la Corte Suprema de Justicia
dijo “Uno de los requisitos sine qua non
que debe ofrecer todo dictamen pericial
para que pueda ser admitido como prueba
de los hechos que versa, consiste en que
sea debidamente fundamentado; y que
compete al juzgador apreciar con libertad
esa condicion, dentro de la autonomia
propia”. Asi,

debe apreciarse tanto el trabajo allegado al
expediente con los fundamentos cientificos
en que se baso, lo declarado en la audiencia
y las conclusiones fundadas a las que llegd.

Aunque no existe una tarifa legal para
demostrar la presencia de humedad o
fisuras en algunas zonas del conjunto, no es
menos cierto que para determinar que
aquellas amenazan la estabilidad de la obra
debe tenerse una base cientifica seria, de lo
contrario, se estaria de cara

a una mera opinion.

4.2. Analizado el dicho documento, como
soporte técnico el sefior Wilson Eliécer
Parra Pinzén anicamente escribio “Ley
400 de 1997 (NSR-10), normatividad
técnica colombiana NTC y sus normas
complementarias; decretos y guias del
Ministerio de Ambiente, Vivienda vy
Desarrollo Territorial; manual de buenas
practicas constructivas de Camacol;
articulo 226 y 227 del Codigo General del
Proceso”; sin explicar como alguna de
dichas normas se aplico en el concepto
emitido, valga decir, no compar6 el dafio
alegado con la norma trasgredida, o por lo
menos, citar ciertamente el protocolo
incumplido que generaba el dafo
estructural.

Para empezar el objeto del informe fue; no
obstante, la respuesta no fue unisona, sino
guedo en un concepto personal y en grado
de probabilidad, por lo que el nexo causal
no esta plenamente probado.

En efecto, en el titulo “5. Causa estimada
de las lesiones” manifest6 que “Las
inspecciones  realizadas  han  sido
meramente visuales, por lo que la
estimacion del origen de las causas se basa
en las apreciaciones observadas durante las
visitas realizadas” es decir, no se utilizd

algin método técnico, ni se hizo algln
experimento, toma de muestras, etc. Alli
expuso:

“FISURAS Y GRIETAS EN LAS LOSAS
(...) Las dilataciones que se presentan en
las juntas frias son ocasionadas por
vaciados de concreto en diferentes tiempos
y no fueron selladas apropiadamente.
Ademas, las juntas de construccion,
excepto las longitudinales que se presenta
en las lisas de entre los ejes D’ y E’, no
reflejan planeacion alguna.

Las grietas moderadas corresponden a un
6% de las fisuras encontradas y pueden
deberse a fisuras que han ido aumentando
progresivamente su espesor con las cargas
de uso.

HUMEDADES Y FILTRACIONES

Las filtraciones que se presentan en los
entrepisos se originan a partir de la losa de
cubierta que, a pesar de no poder ser
revisadas en la parte superior, presenta
seguramente los mismos defectos de las
losas del entrepiso.

En las losas del entrepiso las filtraciones
se presentan a través de las fisuras y
dilataciones que no fueron
apropiadamente selladas y por tanto el
agua que se filtra a través de la cubierta,
continla su trayecto de losa en losa.

En los muros de contencion perimetrales se
observaron filtraciones a través del muro
por sellado inapropiado de los anclajes y
de algunos pases de tuberias.

PISCINAS

Las piscinas presentan filtraciones a través
de los muros de contencion y en el pegue
de las losas de pasillos con los mismos
muros. Estas filtraciones se presentan
puntualmente en los

puntos de acople de tuberias por un
deficiente sellado y también a lo largo de
los muros (principalmente la piscina de
adultos).”

Y las conclusiones, conforme a las
observaciones netamente visuales, fueron:

“1. Los mayores problemas de filtraciones
se presentan por los defectos constructivos
en la losa de la terraza y por lo tanto se
sugiere canalizar todos los recursos
humanos y  financieros en la
impermeabilizacién completa de la losa de
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la terraza, lo que implica levantar el
enchape actual, los ceéspedes artificiales, el
enchape de las piscinas y aplicar de una
manera técnica y cuidadosa los productos
necesarios para lograrlo.

2. En la instalacion de pisos cerdmicos en
una terraza al aire libre se deben dejar
dilataciones flexibles que permitan el libre
movimiento debido a los cambios de
temperatura. Este procedimiento no se
tuvo en cuenta en la etapa constructiva y
por eso se presenta el levantamiento del
enchape de piso de la terraza.

3. Respecto a las fisuras, se recomienda el
sellado con productos apropiados que no
presenten retraccion (no funciona el
cemento normal) y en especial, el sellado
de las juntas frias longitudinales que se
presentan en cada entrepiso.

Estas fisuras se presentan principalmente
a que durante el proceso constructivo no se
realizo el disefio y ejecucién de juntas que
evitara su formacion arbitraria en las losas
de entrepiso y cubierta. Tampoco se hizo el
obligatorio sellado de las juntas frias
longitudinales. También se observa un
acabado deficiente en la superficie de las
losas de concreto.

4. Con relacion a las filtraciones en los
muros de contencion, se recomienda la
reparacion de los anclajes que presentan
este problema y en las zonas criticas la
impermeabilizacion localizada de los
muros. Cémo (sic) se explico en el punto 2
(...) este problema no se estuviera
presentando o por o menos en la magnitud
actual, si se hubieran realizado los
adecuados tratamientos durante la etapa
de construccion.

5. Para las piscinas se recomienda la
propuesta de Sika, utilizando Sikaplan
15PR, que es una membrana de base de
PVC plastificado y una armadura de fibras
sintéticas de poliéster. Esta es la Unica
solucion para piscinas aereas garantizada
por Sika por su elevada durabilidad,
aunque requiere un  mantenimiento
continuo del agua como en cualquier
piscina. Las filtraciones presentes se deben
a deficiencias constructivas y también en la
calidad del concreto colocado.

En referencia al vaciado de la piscina,
desde el punto de vista técnico se debe
tener en cuenta que a medida que el agua
se filtra a través de los muros se aumenta

la corrosion de acero de

refuerzo y el deterioro de los mismos con
el consiguiente aumento de los costos de
reparacion; sin embargo, si se retira el
agua y no se interviene prontamente, las
diferencias de temperatura pueden
ocasionar el desprendimiento del enchape
y el empeoramiento de las condiciones de
impermeabilidad de la piscina.

6. En conclusion, todos los defectos
presentados, tanto de fisuras como de
humedades pueden atribuirse a que no se
siguieron las buenas practicas de
construccion durante la etapa
constructiva. Es de advertir, que sino se
hacen las correcciones en su totalidad y de
acuerdo a las sugerencias técnicas; puede
llevarse a la estructura a un estado de
deterioro tal (por corrosion del refuerzo
expuesto al efecto de las filtraciones y
humedades) que se vea comprometida la
estabilidad de la obra”.

4.3. Obsérvese que en esas resultas nada
afirmo sobre la estabilidad de la obra, si
amenazaba ruina; y aunque en la audiencia
inicial lo dijo, no brindd explicaciones ni
fue soportado en metodologia cientifica,
Unicamente en su observacion y trabajo de
oficina. Téngase en cuenta que ante la
pregunta de si con ocasion a las visitas que
realizd a finales de 2018 “en esas visitas
usted constatd si realmente o pudo
constatar si esa edificacion donde se
encuentran los parqueaderos y la zona
social de la propiedad horizontal se
encuentra amenazada de ruina’, contesto:
“como hay un deterioro permanente
porque no se ha solucionado el problema
de la entrada de agua, el hierro se esta
deteriorando y el concreto se esta
deteriorando, es muy dificil saber en qué
momento pueda suceder una una ruina o
un dafio permanente, pero si se esta
haciendo que gradualmente se estan
alterando las condiciones del concreto y
las condiciones del acero” agregando mas
adelante “su sefioria digamos que la
amenaza de ruina empezd desde que se
construyo. Por que razén, porque si usted
hace un trabajo y no sigue las
recomendaciones correctas, esta junta fria
no estoy diciendo que esté mal hecha, o
sea, 0 que estuviera mal dejar una junta
fria, pero hay que sellarla
apropiadamente, sino en el momento en
que empezd a ingresar agua, que yo no sé
en qué momento fue, empezo el deterioro
de la loza. Cuando yo llegué entraba agua
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pero abundantemente, en las fotografias
que yo adjunto en el informe, se puede ver
como caia agua. (...)"

Sobre la pregunta “a las conclusiones que
usted llegd qué tipo de examenes realizo,
sobre todo con la placa (...)" respondio
“(...) el trabajo de campo inicia con una
observacion detallada (...), posteriormente
hicimos un trabajo de medicion, cinta
métrica, flexometro y un medidor de
fisuras. Se encontraron 316 fisuras, esas
fisuras se catalogaron (...) Posteriormente
viene el trabajo de oficina un poco mas
dispendioso, se organiza la informacion, se
hizo una investigacion, asesoramiento con
personas técnicas, (...) ingenieros de SIKA
una firma que tiene mucha experiencia y
por ultimo, se hizo la elaboracion del
informe”.

4.5. A su turno, el testigo técnico Carlos
Eduardo Ruiz Navarro, también ingeniero
civil especialista en evaluacién y gerencia
de proyectos, en geotecnia ambiental, y una
maestria en patologia y reforzamiento
estructural e ingeniero de obras publicas
con especialidad de obras civiles y
edificacion, ante la pregunta “cémo se
puede determinar los dafios estructurales
en una placa” afirm6 que “precisamente
esa es mi actividad principal, es decir, la
patologia estructural. EI primer punto que
tienen las normas internacionales para
patologia estructural es la inspeccion
visual, con ella se determina qué
patologias se pueden presentar, (...), de
acuerdo a lo que revise visualmente,
plantea unos ensayos de patologia. Los
primeros ensayos que se deben hacer
obviamente de la calidad del concreto, la
calidad del acero, verificar contra los
planos de construccion que esté construido
conforme a esos planos. Cémo se puede
verificar, hay equipos que son scaner que
permiten leer la armadura de acero de
refuerzo de la estructura, tenemos ensayos
de inpa eco, ensayos de Sonic eco, que nos
permite por medio de ondas identificar el
maddulo de elasticidad del concreto y pues
obviamente, establecer si hay un
compromiso estructura o no. En Colombia
se estima a tomar nucleos de concreto que
son invasivos, mi empresa se dedica hacer
ensayos no destructivos para evitar que se
vaya afectar la estructura durante la
inspeccion. También hay otro que se llama
esclerometro, que también nos da una
informacion valida de la resistencia del
concreto”.

4.6. Si bien es cierto que el informe se
analiza en conjunto con lo declarado en la
audiencia por el Ingeniero Parra, no es
menos cierto que en esta Ultima no podia
Ilegar a conclusiones que no fueron objeto
de estudio. Mirese que el concepto tenia
como objeto “diagnosticar las causas de
las humedades y fisuras presentadas en el
area de la piscina y parqueaderos, asi
mismo realizar propuesta de las posibles
soluciones y los costos respectivos’; Sin
embargo, sin mayores explicaciones en la
audiencia afirmd que existia un dafio en la
estructura de tal envergadura que
amenazaba ruina, conclusion que no es
técnica por no haber sido estudiada
mediante metodologia cientifica alguna. Es
de resaltar que existen medios tecnoldgicos
para determinar los dafios, su causa, su
magnitud, sus efectos y las posibles
soluciones, como lo expuso el testigo
cientifico y, con la mera observacion como
base indiscutible, ello no es suficiente para
considerarlo como prueba de un dafio
estructural.

Ademas, debe considerarse que el articulo
4 ley 400 de 1997 define “I1. Acabados o
elementos no estructurales. Partes y
componentes de una edificacion que no
pertenecen a la estructura o a su
cimentacion” 'y mas adelante: “I8.
Estructura. Es un ensamblaje de
elementos, disefiado para soportar las
cargas gravitacionales y resistir las
fuerzas horizontales”.

Por tanto, el informe aportado por la actora
€S una mera opinién y no puede tenerse
como plena prueba, pues el hecho de que la
contraparte no haya aportado una
experticia refutandolo no significa per se,
que es plena prueba absoluta. Y en todo
caso, con el mencionado concepto no se
demuestra fehacientemente, que las
deficiencias constructivas en que finco sus
pretensiones (concernientes, en lo medular,
a problemas de humedad y filtraciones
producidas por las piscinas del conjunto,
pintura defectuosa de “cielos falsos”,
impermeabilizacion de la fachada vy
desnivel de algunos pisos) tengan la virtud
de comprometer, seriamente, la estabilidad
de la edificacion, o se trate de un dafio
estructural.

5. Asi las cosas, al contrastar tal documento
con otros medios de conviccion a la
actuacién no se advierte la ostensible

45



repercusion que los defectos advertidos
constituyan un dafio estructural de la
construccion, ni que son de tal envergadura
que a la hora actual amenacen con ruina la
edificacion o impliquen un eventual riesgo
tanto para las personas como para los
bienes que alli se encuentran.

6. Decantado lo anterior, se impone
precisar que los derechos que les asisten a
los consumidores estan resguardados
constitucional — articulo 78 - y legalmente
— Ley 1480 de 2011-, con el fin de
garantizarles “la efectividad y el libre
egjercicio de sus derechos”; “el respeto a
Su dignidad y a sus intereses economicos”’
(articulo 1) y, de obtener el resarcimiento
del proceder errado o defectuoso de
productores, expendedores y proveedores
con relaciéon al producto que ofertan al
publico, para lo cual prevé el legislador,
como mecanismo de proteccidn, tres clases
de acciones, entre estas la de proteccion al
consumidor.

Indudable resulta que el “Derecho a la
reclamacion” establecido por la Ley en
favor de los consumidores que les permite
“tener acceso a las autoridades judiciales
0 administrativas...” con el propdsito
frente al proveedor, productor o prestador,
de “obtener reparacion integral oportuna
v adecuada de todos los darios sufridos”,
debe ser ejercido en los términos que la Ley
1480 de 2011 establece.

La normativa citada en el Tit. VIII
contempla los “Aspectos Procedimentales
e Institucionalidad” ante “las autoridades
judiciales” mediante el ejercicio de las
“acciones jurisdiccionales”. Asi el
numeral 3° del articulo 56 de dicho estatuto
advierte: 3. <Numeral corregido por el
articulo 5 del Decreto 2184 de 2012. El
nuevo texto es el siguiente:> La accion de
proteccion al consumidor, mediante la cual
se decidiran los asuntos contenciosos que
tengan como fundamento la vulneracion de
los derechos del consumidor por la
violacion directa de las normas sobre
proteccion a consumidores y usuarios, los
originados en la aplicacién de las normas
de proteccion contractual contenidas en
esta ley y en normas especiales de
proteccion a consumidores y usuarios; los
orientados a lograr que se haga efectiva
una garantia; los encaminados a obtener
la reparacion de los dafios causados a los
bienes en la prestacion de servicios
contemplados en el articulo 18 de esta ley

o por informacién o publicidad engafiosa,
independientemente del sector de la
economia en que se hayan vulnerado los
derechos del consumidor.”

Para la cual conforme al procedimiento
regulado para estas acciones por el articulo
58.3 de la Ley 1480 de 2011, la demanda
deber& presentarse “a mds tardar dentro
del afio siguiente a que el consumidor
tenga conocimiento de los hechos que
motivaron la reclamacion”.

El articulo 58 numeral 3 no identifica el
lapso para la presentacion de la demanda
como de prescripcién o de caducidad,
razon por la cual encuentra la Sala que:

a. Segun la doctrina el término accion
puede ser entendido en sentido material o
en sentido procesal. En el primero se usa
“para identificar el derecho material que
se quiere proteger, seguido a veces del
nombre de ese derecho y otros calificativos
que en el derecho civil o comercial tienen
su significado consagrado; asi, se habla de
accion de estado civil, de filiacion natural,
de perjuicios contractuales 0
extracontractuales, de resolucion o
rescision de contratos,...de simulacion,
etc, y de accion reivindicatoria,,
posesoria, ...restitutoria, ...etc.;, Pero Se
trata de calificar los respectivos derechos
sustanciales. Se usa igualmente para
distinguir la clase de bien o derecho
subjetivo material, cuando se habla de
accion real o personal o mixta, o mueble o
inmueble...; pero es el bien o el derecho
sustancial lo que tiene esa calidad
juridica...”.

b) Partiendo de los dos sentidos expuestos,
entiende la Sala que el término de acciones
jurisdiccionales contenido en el Titulo
VII1, Capitulo | articulos 56 a 58 de la Ley
1480 de 2011 corresponde al de nocién
procesal de accion, cuyo ejercicio se
realiza mediante la demanda. Sentido
conforme al cual “es un derecho subjetivo
publico y civico a la obtencién de una
sentencia mediante un  proceso...se
contempla solo el objeto y fin de la accién
como acto juridico procesal; la actividad
jurisdiccional que se pone en movimiento
para obtener la sentencia...”

c) La demanda es el medio para ejercitar la
accion sin que pueda confundirse esta con
aquella debido a que como acto de
introduccion  procesal contiene la
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pretension que a su vez se diferencia de la
accion para cuyo ejercicio valido de este
derecho subjetivo por el actor, uno de los
requisitos o “condiciones para que el Juez
oiga la peticion que se le formule para
iniciar un proceso”11, lo constituye la no
caducidad de la accion.

Jurisprudencialmente se tiene establecido
que “..., la prescripcion, extingue
derechos sustanciales en si  mismos
considerados..., la caducidad, ...claustra
la oportunidad de reconocimiento de
dichos derechos en juicio ” — CSJ Sent. 29
de octubre de 1979 (exp.731)- “12. Lo que
significa que, prescribe el derecho material
y caduca la accién cuando su ejercicio en
proceso especial esta sujeto a un término.

Con relacion al factor tiempo, en la primera
operan razones de indole subjetiva,
mientras que en la segunda “el no ejercicio
del derecho en un tiempo preestablecido
indica sin mas, su extincion”. Es decir, “la
caducidad extingue el derecho, y, por ende,
la accion por el simple paso del tiempo, al
no hacerse vale dentro del plazo legal
perentorio, esto es, basta el dato objetivo
del transcurso del ultimo dia del término
para generar el efecto juridico
consecuencial de la pérdida ex tunc. O, en
otras palabras, la extincion del derecho
por el transcurso del plazo para su
gjercicio implica la extincién de Ila
accion”.

Al respecto también ha considerado la
jurisprudencia nacional, de vieja data pero
vigente aun que: “la institucion de esta
clase de términos en la ley ha sido
abundantemente  estudiada por los
cientificos como un sistema particular de
extincion de las acciones y derechos
independientemente de las regulaciones
que el derecho comun consagra por medio
de la figura juridica de la prescripcion
extintiva (...) Como la prescripcion es un
modo de extinguir las acciones civiles por
el transcurso del tiempo — segun las
palabras del cddigo — ha sido frecuente
entender que toda extincion de acciones
por esa causa se considera un fenémeno de
prescripcion y le sean aplicables las reglas
que a esta gobiernan. Pero es obvio que
existe aqui una confusion entre dos
ordenes de instituciones juridicas de
caracteristicas esenciales bien
diferenciadas (...) En efecto, al lado de la
prescripcion liberatoria, como medio de
extinguir las acciones en juicio se admite

desde hace algun tiempo y con mayores o
menores reservas por los tribunales de
justicia el de la caducidad o término
perentorio, el cual puede producir — es
verdad- los mismos efectos, pero cuyos
fundamentos esenciales asi como sus
régimen en la actuacion positiva del
derecho son muy distintos de los que
integran aquella figura juridica (...) Si la
caducidad es la extincion del derecho o la
accion por cualquier causa — como el
transcurso del tiempo — muy clara resulta
su diferencia con la prescripcion extintiva
(...) Se comprende bien la diferencia
tedrica que media entre las dos
instituciones si se observa el fundamento
filoséfico-juridico  que  explica la
prescripcion, o sea el abandono, la
negligencia en el titular del derecho o la
accion, en una palabra el animo real o
presunto de no ejercerlos; en tanto que en
la caducidad esa razon de indole subjetiva
no se tiene en cuenta, pues basta para que
el fendmeno se produzca el hecho objetivo
de que en la ley o en un negocio juridico se
prefije un plazo — realizacion de un acto o
ejercicio de la accion judicial para que el
interesado no pueda obrar Utilmente si
deja que transcurra sin haber hecho uso de
él- ...

Si la demanda es el instrumento para
gjercitar la accioén jurisdiccional de
proteccién al consumidor, accion en
sentido procesal y ademés especial que
debe ser ejercida por disposicion legal
imperativa, como se infiere de la locucion
“deberd” ser presentada, “a mds tardar
dentro del afio siguiente a que el
consumidor tenga conocimiento de los
hechos...” en asuntos de proteccion al
consumidor, ha de entenderse que aquel
corresponde a caducidad por tratarse de
accion, cuya desatencion de este plazo
legal conlleva la decadencia del “derecho
a la reclamacion” establecido por la ley en
favor de los consumidores — articulo 3
numeral 1.5 Ley 1480 de 2011 .

Al efecto, considera la jurisprudencia que
“...las incontestables razones de orden
publico en las cuales se funda la caducidad
atarien a la seguridad, certeza, regularidad
o firmeza de las relaciones juridica, asi
como a pristinos deberes imperantes en el
trafico juridico de lealtad, correccion,
probidad, claridad y sagacidad exigibles a
los sujetos en el ejercicio de sus derechos.
Por esta inteligencia, la caducidad puede y
debe declararse ex oficio por el juzgador o,

47



a solicitud de parte, pero en todo caso, su
efecto se produce por disposicion legal sin

2

requerir declaracion alguna...”.

Por todo lo precedente, no tratdndose de la
extincion de un derecho material sino del
gjercicio de la accion que conlleva
igualmente la del derecho, sin que pueda
confundirse éste con aquella, identifica la
Sala como de caducidad y no de
prescripcion, el plazo consagrado en el
numeral 3 del articulo 58 de la ley 1480 de
12 de octubre de 2011 para presentar la
demanda en acciones jurisdiccionales de
proteccion al consumidor, lo que impone
su reconocimiento oficioso o a solicitud de
parte como se deriva igualmente de lo
dispuesto por los articulos 90, 280 inciso 2,
281 inciso 1 y 282 del Cddigo Procesal
Civil hoy vigente, aplicables en la forma
que sefiala el articulo 40 de la Ley 153 de
1887, modificado por el articulo 624 de la
ley 1564 de 2012, segun el cual: “Las leyes
concernientes a la sustanciacion 'y
ritualidad de los juicios

prevalecen sobre las anteriores desde el
momento en que deben empezar a regir”.

La conclusion anterior no se altera bajo los
supuestos de la referencia a la prescripcion
contenida en el numeral 6° del articulo 58
de la Ley 1480 de 2011 ni al de
interpretacion favorable al consumidor
establecido por el articulo 4° de la ley
citada, por las siguientes razones: (i) la
naturaleza de estas dos instituciones y el
interées que las diferencia — publico de
certeza juridica para la caducidad y sentido
privado para la prescripcion- impide, bajo
la circunstancia de su dificil diferenciacion
en un caso concreto cuando la ley solo
sefiala el término extintivo sin calificar si
se trata de una u otra, traslapar la
consagrada expresamente a la que no lo
estd; y, (i) no se trata de normas
contrapuestas, ni perjudiciales para el
consumidor o usuario sino de preceptos
procesales también de orden puablico
establecidos en igualdad de

condiciones y de obligatorio cumplimiento
para particulares y funcionarios — articulos
4,7.11,13 ley 1564 de 2012 y 40 ley 153 de
1887 -.

Se adiciona que mientras la prescripcion se
justifica en interés particular, la caducidad
lo es en el general. Al respecto considera la
doctrina que “... ‘la justificacion mds
plausible de la disciplina en materia de
prescripcion no radica, a diferencia de la

caducidad, en la exigencia de ‘certeza’
juridica puablica o privada en el ejercicio
del derecho ajeno, sino en la necesidad de
evitar que el patrimonio de un particular
se encuentre sometido indefinidamente a
las pretensiones del titular de un
derecho’- P. Trimarchi. Prescrizione e
decadenza-,

pese a que se ha desentendido
prolongadamente de él”.

7. En orden a establecer si se estructurd o
no la caducidad en este litigio propiciado
en procura de la proteccion de los derechos
del consumidor, revisado el haz probatorio
en conjunto e individualmente, se
encuentra que la piscina y las zonas
himedas comunes fueron entregadas el 1°
de diciembre de 2015 conforme al acta
anexa, entrega que se hizo conforme al
articulo 24 de la ley 675 de 2001. Por tanto,
la garantia sobre aquellas estuvieron
vigentes hasta el 1° de diciembre de 2016.
En ese mismo sentido se encuentra la
“pasarela y area de la piscina” 'y “zonas
verdes artificiales” que fueron entregadas
el 24 de abril de 2015, por lo que la garantia
era de un afio, es decir, hasta el 24 de abril
de 2016. En tanto que los ascensores fueron
entregados en el afio 2015, por lo que
siendo lineas vitales, la garantia era de un
afio.

A lo anterior se afiade que, como ya se
concluyé en precedencia, la parte actora no
demostro que las deficiencias en que finco
sus pretensiones tengan la virtud de
comprometer, seria y fundadamente, la
estabilidad de la edificacion ha de
convenirse en que la obligacién de garantia
que respecto de esas zonas estaba a cargo
de la constructora demandada, sélo era de
un afio, en atencion al citado articulo 8° de
la Ley 1480 de 2011.

De las fechas sefialadas y contabilizado el
plazo anual para la efectividad de la
garantia; debia presentarse la demanda “a
mas tardar dentro del afio siguiente”
[articulo 58 numeral 3° de la ley 1480 de
2011], sin que de esa forma se hubiese
procedido, pues la accion solo fue
promovida el 16 de septiembre de 2019,
esto es, mas de tres afios después de
expirada la garantia.

Sin que las reclamaciones surtidas en julio
de 2019 tengan la virtualidad de hacer
inoperante la caducidad, pues de un lado se
hicieron cuando ya se habia consumado; y
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de otro, la demandada en misiva de 22 de
agosto de ese afo les respondid que desde
el 15 de agosto de 2017 las reclamaciones
fueron atendidas a satisfaccion y ya se
habia cumplido la garantia.

Dentro del contexto factico y juridico asi
descrito la excepcion de caducidad de la
accion propuesta emerge victoriosa, y con
ella se enervan las pretensiones de la
demanda.

Lo anterior, sin perjuicio de que por el
interesado se promuevan las acciones
ordinarias a que haya lugar.

Asi las cosas, se revocara la sentencia
proferida por la Delegatura para Asuntos
jurisdiccionales de la Superintendencia de
Industria y Comercio el 28 de agosto de
2020, en su lugar, se declarara probada la
excepcion de caducidad de la accién y se
denegarén las pretensiones de la demanda,
con la consiguiente condena en costas.

CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO:_110013199003201900119 01

Tesis: Tal como lo concluy6 el juzgador de primer grado, la peticion del demandante se finca en una mera
expectativa, pues si bien es cierto en el esquema negocial “Su beneficio consistiria en la devolucion del valor
total de su aporte”, no lo es menos que ello ocurriria a la liquidacion del patrimonio “o antes, si EL
FIDEICOMITENTE previa verificacion del flujo de caja del PROYECTO instruye a la FIDUCIARIA para tal
efecto”’; sin que para el caso se hubiere demostrado la ocurrencia de alguna de esas condiciones.

ANTECEDENTES

1. La entidad demandante promovio
demanda en la que formulé como
pretensiones:

1.1. Declarar que Fiduciaria Central SA
incumplié el contrato de fiducia suscrito
con la demandante el 26 de julio de 2013 al
otorgar la escritura publica con la que se
transfirio el dominio de las casas No. 5, 11,
12, 13, 14, 15, 16, 18, 20 y 21 del proyecto
Estancia del Mar, sin participacion de Neos
Group S.A.

1.2. Declarar que Fiduciaria Central S.A.
incumplio6 los contratos de vinculacion de
area correspondientes a las casas No. 5, 11,
12,13, 14, 15, 16, 18, 20 y 21 del proyecto
Estancia del Mar, al i) no haber recibido los
aportes de las referidas casas en los
términos del contrato y (ii) otorgar la
escritura publica por la que se transfiere el
dominio de las referidas unidades sin
consentimiento ni participacion de Neos
Group S.A.

1.3. En consecuencia, condenar a la
demandada a pagar los perjuicios que su
incumplimiento ocasiono a la demandante
gue ascienden a $5.100.429.355,65.

1.4. Condenar en costas al demandado.

2. Como sustento se narraron los siguientes
hechos:

2.1. El 28 de febrero de 2012 Estancia del
Mar S.A.S. y Fiduciaria Central S.A.
suscribieron un contrato de fiducia
mercantil irrevocable de administracion y
pagos con el objeto de constituir el
patrimonio auténomo que se denomind:
Fideicomiso Estancia del Mar; el contrato
tenia como proposito el desarrollo de un
proyecto  inmobiliario de vivienda
denominado “Estancia del Mar”.

2.2. El 26 de julio de 2013 mediante
escritura publica No. 1717 de la Notaria 77
de Bogota se efectué una modificacion al
contrato mencionado, incluyendo a Neos
Group S.A.  como  ‘fideicomitente
aportante especial ”, quien se encargaria de
la comercializacion, la gerencia vy
construccién del proyecto inmobiliario, y
aportaria los honorarios correspondientes
para dichas actividades.

2.3. Para la comercializacion de las
unidades inmobiliarias, se vincularia al
fideicomiso a los

adquirentes como beneficiarios del area.

2.4. En el numeral 1.10 de la clausula
primera del contrato de fiducia se define
como beneficiarios del area como “(...) el
documento juridico mediante el cual se
vincula al FIDEICOMISO los
BENEFICIARIOS DE AREA del proyecto
inmobiliario denominado ESTANCIA DEL
MAR en los términos indicado en dicho
contrato”, por lo que el documento de
vinculacion es parte del contrato de fiducia,

49


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:b:/g/personal/reltsscflbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/ERhLjyJVr85CjEoS2PSZAvgB07ypKmGxfs0S_10KFSWq8A?e=htCPVu

pues es el medio previsto para la
vinculacién de los beneficiarios de area al
fideicomiso.

2.5. En el numeral 1.21 de la clausula
décima tercera del contrato de fiducia se
indicé que a la fiduciaria le correspondia
“Una vez terminada la construccion,
suscribir junto con el FIDEICOMITENTE
y el FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL las escrituras publicas,
mediante las cuales se efectuara la
transferencia de dominio a LOS
BENEFICIARIOS DE AREA, de las
unidades inmobiliarias respecto de las
cuales se vincularon mediante la
suscripcion del correspondiente
CONTRATO DE VINCULACION.

2.6. Con el objeto de evitar que la
enajenacion de las diez unidades
inmobiliarias del proyecto que restaban por
transferir, fueran gravadas con un IVA
adicional, propdsito que era de
conocimiento de la Fiduciaria, Estancia del
Mar S.A.S. convino con la demandante la
suscripcion documentos de vinculacién
respecto de las casas #5, 11, 12, 13, 14, 15,
16, 18,20y 21.

2.7. Los contratos de vinculaciéon fueron
suscritos con Palmas Dos S.A. como
aportante, sociedad vinculada a Estancia
del Mar, pues ademéas de compartir los
mismos administradores, tienen un Gnico
beneficiario real sobre la mayoria de la
participacién tanto en Estancia del Mar
S.A.S. como en Palmas: el sefior Gabriel
Echavarria.

2.8. El 26 de diciembre de 2016 se
suscribieron por la Fiduciaria, el
fideicomitente Estancia del Mar S.A.S., el
fideicomitente aportante especial Neos
Group S.A. y Palmas Dos S.A.S. como
beneficiaria de area, documentos de
vinculacion en los que se comprometieron
las unidades inmobiliarias 5, 11, 12, 13, 14,
15, 16, 18, 20 y 21 del proyecto Estancia
del Mar.

2.9. Se acordd, de forma especial, que la
cuota inicial seria de $3.000.000.000
(porque en los demas casos la cuota inicial
era por lo menos de $300.000.000 por
unidad). El saldo, que varia seguln la casa,
seria pagado segun anexo 1 del documento
de vinculacién en una sola cuota el dia de
la firma de la escritura de transferencia, que
en todo caso, no seria superior a

$3.000.000.000.

2.10. En la clausula quinta del documento
de vinculacion se dispuso “El (los)
Beneficiario (s) de &rea se obliga (n) a
entregar las sumas de dinero en los montos
y fechas sefialados en el anexo 1
denominado plan de entrega de recursos
del documento de vinculacion suscrito, en
la cuenta bancaria aqui indicada vy
Unicamente con el uso de la tarjeta de
recaudo especial No. 1002059987
entregada al momento de la firma del
presente contrato, a fin de identificar los
respectivos aportes. Por ningin motivo El
(los) beneficiario (s) de area, debera
entregar recursos directamente a los
Fideicomitentes o a terceros diferentes a
los relacionados en este documento (...)"

2.11. En la clausula décima segunda del
documento de vinculacion se estipuld que
“la escritura publica mediante la cual se
transfiera el derecho de dominio y la
posesion a titulo de beneficio de la(s)
unidad (es) a la (s) que se refiere este
documento, el (los) cual (es) se transferira
(n) como cuerpo cierto, junto con los
coeficientes de copropiedad que le
corresponda de acuerdo con el reglamento
de propiedad horizontal, sera otorgado
por el Fideicomiso Estancia del Mar cuyo
vocero y administrador es Fiduciaria
Central S.A. el Fideicomitente, el
Fideicomitente Aportante Especial -
Gerente y Constructor -, y por el (los)
beneficiario (s) de &rea o por sus
cesionarios, en la fecha, hora y Notaria
que informe el Fideicomiente
APORTANTE ESPECIAL - Gerente y
Constructor — a El (los) beneficiarios de
area, mediante comunicacion escrita
enviada con treinta (30) dias de
anticipacion a la fecha de otorgamiento de
la misma.

Dicha comunicacion también contendra la
fecha y hora prevista para la entrega
material de (los) inmueble (s), de acuerdo
con lo previsto en la clausula décima
primera anterior. El otorgamiento de la
escritura publica esta condicionada a que
el beneficiario (s) de area haya (n)
cumplido oportunamente todas y cada una
de las obligaciones a su cargo emanadas
del presente documento, especialmente la
de haber entregado todos los aportes que
segin este  documento se  deben
desembolsar. (...)”
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2.12. En julio de 2018 Palmas Dos S.A.S.
convocd a la Fiduciaria Central S.A.,
Estancias del Mar S.A.S. y a Neos Group
S.A. a audiencia de conciliacion con el
objeto de resolver diferencias en 5 de los
contratos de vinculacion.

2.13. En la solicitud de conciliacion Palmas
Dos S.A.S.manifestd que ya habia pagado
la totalidad de cinco unidades del proyecto
de las que era beneficiario, y por tanto,
debia procederse a la escritura y entrega.

En igual sentido, manifestd que el pago
habria ocurrido como consecuencia del
fendmeno de la compensacion, toda vez
que la peticionaria le habia pagado a la
Estancia del Mar S.A.S. una deuda por
$13.119.276.447.

2.14. La audiencia se llevo acabo el 25 de
julio de 2018, sin que se llegara a ningun
acuerdo.

2.15. Con ocasibn a wuna peticion
presentada por la demandante, el 21 de
noviembre de 2018 la demandada le
informo que las casas se encontraban al 31
de octubre del mismo afio al dia impuestos
y administracion, ademas, que estaban
canceladas en su totalidad. Omitié la
Fiduciaria hacer comentario sobre el
otorgamiento de las escrituras.

2.16. Al revisar el balance se hallé que no
se recibié dinero en efectivo, sino al
parecer se reconoci6 la presunta
compensacion en cuentas del Fideicomiso,
con lo que supuestamente se habria
atentado la realizacion del aporte.

2.17. Ante el silencio de la Fiduciaria, a
quien Neos le habia pedido la informacion
necesaria a efectos de organizar el
otorgamiento de las escrituras, se solicito el
certificado de tradicion y libertad y se
evidencio, que el 26 de octubre de 2018 se
suscribid6  escritura publica de las
mencionadas unidades inmobiliarias sin
contar con la autorizaciéon  del
Fideicomitente Aportante Especial, como
lo exigia el contrato de fiducia y los
documentos de vinculacion.

3. La demanda fue admitida el 14 de marzo
de 2019, y de oficio vinculd6 como
litisconsorte necesario a Fideicomiso
Estancia del Mar, representado y bajo la
voceria de Fiduciaria Central S.A.; sin
embargo, mediante auto del 31 de enero de

2020 se dej6 sin valir tal vinculacion.

4. Fiduciaria Central S.A. contestd y
formulé las excepciones de mérito
denominadas “I. La Fiduciaria ha actuado
en cumplimiento de las disposiciones del
Contrato de Fiducia. 2. Palmas Dos
cumplié con las condiciones establecidas
en el documento de vinculacion y en ese
sentido era procedente llevar a cabo la
escrituracion de las casas. 3. En los
términos del Contrato no era necesario
contar con la participacion o
consentimiento de Neos para Ila
transferencia del dominio de las unidades
inmobiliarias de Palmas Dos. 4.
Inexistencia de perjuicios -Las actuaciones
de la Fiduciaria no han causado ni
causaran perjuicio alguno a Neos. 5.
Inexistencia del derecho reclamado. 6.
Inexistencia de nexo de causalidad entre
los incumplimientos imputados y los
perjuicios reclamados.”

5. Surtido el debate probatorio, la
Delegatura para funciones jurisdiccionales
de la Superintendencia Financiera profirid
sentencia el 21 de septiembre de 2020 en la
que resolvié: (i) declarar no probada la
excepcion de “La fiduciaria ha actuado en
cumplimiento de las disposiciones del
contrato de fiducia” ; (ii) declarar el
incumplimiento contractual de Fiduciaria
Central respecto de su deber de
informacion a Neos Group S.A.S.; (iii) No
condenar a la parte demandada en la
medida en que no se acredité un dafio
cierto, (iv) Declarar probadas las
excepciones tituladas “En los términos del
contrato no era necesario contar con la
participacion o consentimiento de Neos
para la transferencia de las unidades
inmobiliarias de Palmas Dos S.A.S.”;
Inexistencia de perjuicios -Las actuaciones
de la Fiduciaria no han causado ni
causaran perjuicio alguno a Neos” e
“Inexistencia de nexo de casualidad entre
los incumplimientos imputados y los
perjuicios reclamados”; (v) Denegar la
pretension tercera de la demanda y no
condend en costas.

ANALISIS DE LA SALA
1. Larelacién procesal se ha constituido en
legal forma y no se observa vicio en la

actuacion, por tanto, no  existe
impedimento procesal para fallar de fondo.
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2. Preliminarmente se advierte que la Sala
de Decisién se pronunciard Unica y
exclusivamente acerca de los reparos
sefialados por el apelante en la primera
instancia, sustentados ante esta Sede,
atendiendo la pretension impugnaticia de
conformidad con lo regulado en los
articulos 320, 327 y 328 de la Ley 1564 de
2012.

3. Precisado lo anterior, se emprenderé el
estudio de la censura empezando por hacer
remembraza de los supuestos féacticos que
dieron origen a la relacion entre las partes:

3.1. Mediante documento privado del 28 de
febrero de 2012 Estancia del Mar S.A.S.,
como Fideicomitente, y Fiduciaria Central
S.A. -Fiducentral S.A.-, como Fiduciaria,
suscribieron un documento denominado
“CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL
IRREVOCABLE DE ADMINISTRACION
Y PAGOS FIDEICOMISO ESTANCIA
DEL MAR” cuyo objeto quedo fijado en la
clausula 2° para “la constitucion de un
patrimonio autébnomo con los bienes y
derechos que transfiere el fideicomitente o
terceros que éste indique, para que la
fiduciaria los custodie y administre de
acuerdo con las instrucciones impartidas
por el fideicomitente en el presente
contrato, permitiendo la destinacion de
estos para la ejecucion y construccion del
proyecto que llevard acabo el
fideicomitente  bajo  su  exclusiva
responsabilidad y por su cuenta y riesgo”.

Alli también acordaron varias definiciones
para el contrato celebrado, en la clausula
12

“1.1 LA FIDUCIARIA: Es la sociedad
FIDUCIARIA CENTRAL S.A., entidad de
servicios  financieros encargada de
administrar, bajo su responsabilidad y con
la maxima diligencia profesional, los
bienes que conforman el patrimonio
auténomo denominado FIDEICOMISO
ESTANCIA DEL MAR, en estricto
cumplimiento de las instrucciones
impartidas por el FIDEICOMITENTE
contenidas en el presente contrato.

1.2 EL FIDEICOMITENTE: Es la
sociedad ESTANCIA DEL MAR S.AS.
quien tendrda a cargo bajo su exclusiva
cuenta y responsabilidad la facultad de
instruir a LA FIDUCIARIA respecto de la
administracion de los bienes y derechos
con los cuales se conformara el

FIDEICOMISO. (...)

1.5 BENEFICIARIO: Serd la sociedad
FIDEICOMITENTE y las personas que
éste indique en los terminos que se sefialan
mas adelante”.

3.2. En el capitulo VII del citado negocio
juridico se establecieron las
INSTRUCCIONES en ejecucion del
contrato en la que, segun se consigné en la
cladsula 128 LA FIDUCIARIA ‘“como
vocera Yy administradora fiduciaria del
FIDEICOMISO obrara con maéaxima
diligencia profesional y en desarrollo de
las siguientes instrucciones impartidas
por el FIDEICOMITENTE:

1.1 Recibir para la conformacion del
presente FIDEICOMISO los recursos que
sean transferidos a la celebracion de este
contrato.

1.2 Recibir para incrementar el presente
FIDEICOMISO los aportes en dinero o en
especie que ingresen directamente por
parte del FIDEICOMITENTE o por
instruccion suya. (...)

1.9. Recibir y mantener la titularidad
juridica de los inmuebles que se
transfieran  para  incrementar el
FIDEICOMISO, previa instruccion por
parte del FIDEICOMITENTE. (...)

1.11. Transferir al BENEFICIARIO o a
quien éste indique, a la terminacion del
contrato, los activos que se encuentren
formando parte del FIDEICOMISO,
siempre que a ese momento no existan
obligaciones pendientes a cargo del
FIDEICOMISO ni a favor de éste.

1.12 Atender las instrucciones impartidas
por EL FIDEICOMITENTE a traves del
presente contrato de fiducia mercantil.”

3.2. Mediante escritura publica 01717 del
26 de julio de 2013 corrida en la Notaria 77
de Bogota; acto en el que intervinieron
Estancia del Mar SAS (el Fideicomitente);
Neos Group SA (Fideicomitente Aportante
Especial) y Fiduciaria Central S.A.
(Fiduciaria), acordaron  “incrementar,
modificar y reglamentar” el contrato de
fiducia mercantil mediante el cual se
constituy6 el patrimonio  auténomo
Fideicomiso Estancia del Mar.

3.2.1. Asi, se incrementd con los inmuebles
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aportados por las empresas Comercial
Promotora de Turismo Las Palmas SAS,
Pablo Obregbn & Cia. S. en CS,
Cabomarzo Lince SAS, Comunicaciones y
Negocios SA y Mercantil Galerazamba &
Cia. SCA, quienes ingresaron como
FIDEICOMITENTES APORTANTES v,
por ende, BENEFICIARIOS del contrato de
fiducia mercantil. En ese acto Estancia del
Mar SAS actio como Fideicomitente y
también como delegada, representante y
vocera de las mencionadas empresas
aportantes y del Fideicomitente aportante
especial Neos Group.

3.2.2. Se modifico el contrato de fiducia
mercantil, y en cuanto a las definiciones se
sefial6 en la clausula 12

“(...)

1.1 LA FIDUCIARIA: Es la sociedad
FIDUCIARIA CENTRAL S.A., entidad de
servicios financieros encargada de
administrar, bajo su responsabilidad y con
la méxima diligencia profesional, los
bienes que conformen el patrimonio
auténomo denominado FIDEICOMISO
ESTANCIA DEL MAR, en estricto
cumplimiento de las instrucciones
impartidas por el

FIDEICOMITENTE contenidas en el
presente contrato.

1.2. EL FIDEICOMITENTE es la
sociedad ESTANCIA DEL MAR SAS
quién tendré a su cargo, bajo su exclusiva
cuenta y responsabilidad, y también como
vocera Yy  representante de los
FIDEICOMITENTES APORTANTES vy
también del FIDEICOMITENTE
APORTANTE ESPECIAL, la facultad de
instruir a LA FIDUCIARIA respecto de la
administracion de los bienes y derechos
con los cuales se conformard el
FIDEICOMISO, y en general de efectuar
todas las manifestaciones,
comunicaciones, actos, gestiones 0
tramites, de cualquier indole o naturaleza,
en nombre y representacion de todos los
integrantes del FIDEICOMITENTE.-

1.3. LOS FIDEICOMITENTES
APORTANTES son las empresas
COMERCIAL PROMOTORA DE

TURISMO LAS PALMAS SAS, PABLO
OBREGON & CIA. S. EN CS,
CABOMARZO LINCE Y CIA S.C.A. hoy
CABOMARZO LINCE SAS,
COMUNICACIONES Y NEGOCIOS SA Y
MERCANTIL GALERAZAMBA & CIA.

SCA., Quienes aportan los bienes
inmuebles al FIDEICOMISO ESTANCIA
DEL MAR en los términos indicados en el
Acto Il del presente instrumento publico.

1.4. FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL: Es la empresa NEOS GROUP
SA. (...) Quién desarrollara la
comercializacién, la  Gerencia del
Proyecto y la Construccion del proyecto
inmobiliario ESTANCIA DEL MAR vy
aporta sus honorarios correspondientes a
su actividad como Comercializador,
Gerente del Proyecto y Constructor del
citado proyecto. Salvo precision expresa
en contrario, las menciones a los
FIDEICOMITENTES APORTANTES no
cobijan al FIDEICOMITENTE
APORTANTE ESPECIAL.-------

El valor del aporte del
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL es de OCHO MIL
CUATROCIENTOS MILLONES
NOVECIENTOR TREINTA Y SEIS MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y CINCO
PESOS CON OCHO CENTAVOS...

(...) 1.7. BENEFICIARIO: Son
beneficiarios del Contrato de Fiducia
Mercantil la sociedad ESTANCIA DEL
MAR SAS en su calidad de
FIDEICOMITENTE, las empresas
COMERCIAL PROMOTORA DE
TURISMO LAS PALMAS SAS, PABLO
OBREGON & CIiA. S. EN CS,
CABOMARZO LINCE Y CIA S.C.A. hoy
CABOMARZO LINCE SAS,
COMUNICACIONES Y NEGOCIOS SA'Y
MERCANTIL GALERAZAMBA & CIA.
SCA., en calidad de FIDEICOMITENTES
APORTANTES, laempresa NEOS GROUP
SA en su condicion de FIDEICOMITENTE
APORTANTE ESPECIAL vy las personas
vinculadas al PROYECTO por las
unidades inmobiliarias resultantes del
mismo en los términos que se sefialan mas
adelante ”. (Negrilla a proposito)

Acerca de los aportes se indicé en la
clausula 4 que Estancia del Mar SAS
transfirié recursos para la conformacion
del patrimonio auténomo por $2°000.000,
las empresas Fideicomitentes Aportantes
unos lotes de terreno y Neos Group SA.,
aportaria sus honorarios como
comercializador, gerente de proyecto y
constructor del mismo en los terminos alli
plasmados.
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De cara al objeto del contrato se preciso:

“El presente contrato tiene por objeto la
constitucion de un patrimonio auténomo
con los bienes y derechos que transfiera el
fideicomitente o terceros que éste indique,
para que la fiduciaria los custodie y
administre de acuerdo con las
instrucciones  impartidas  por el
fideicomitente en el presente contrato,
permitiendo la destinacion de estos para la
ejecucion

y construccion del proyecto que llevara a
cabo el fideicomitente aportante especial
bajo su exclusiva responsabilidad y por su
cuenta y riesgo.

En desarrollo de lo anterior, la fiduciaria
facilitara el proceso de promocién del
proyecto; recibira y administrara el cien
por ciento (100%) de las sumas de dinero
entregadas por los beneficiarios de area, y
una vez cumplidos los requisitos
establecidos en este contrato, girara
dichas sumas para el desarrollo del
proyecto, previo visto bueno del veedor
designado.”

En cuanto al Fideicomitente Aportante
Especial se dijo en la clausula 122

“La empresa FIDEICOMITENTE

APORTANTE ESPECIAL, que aportara al
FIDEICOMISO sus honorarios como
Comercializador, Gerente de Proyecto y
Constructor del PROYECTO. Su beneficio
consistiria en la devolucién del valor total
de su aporte, situacién que ocurrira a la
liquidacion del presente patrimonio o
antes, si EL FIDEICOMITENTE previa
verificacion del flujo de caja del
PROYECTO instruye a la FIDUCIARIA
para tal efecto. En cualquier caso, en el
proceso de devolucion de aportes seran
atendidos en forma prioritaria los
efectuados por el FIDEICOMITENTE y los
FIDEICOMITENTES APORTANTES v,
una vez realizado el 100% de dichos
aportes, se procedera a la devolucién de
los aportes en favor del
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL ™.

Y sobre las instrucciones se dispuso:

“DECIMA TERCERA:
INSTRUCCIONES: En ejecucion del
objeto del presente contrato, la
FIDUCIARIA como vocera y
administradora fiduciaria del

FIDEICOMISO obrara con méaxima
diligencia profesional y en desarrollo de
las siguientes instrucciones impartidas
por EL FIDEICOMITENTE actuando
como tal y como vocero exclusivo
designado por los FIDEICOMITENTES

APORTANTES y del
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL:

1.1. Recibir para la conformacion del
presente FIDEICOMISO los recursos que
le sean transferidos a la celebracion del
contrato. (...)

1.5. Girar de los recursos disponibles en el
FIDEICOMISO y hasta concurrencia de
éstos, las sumas de dinero solicitadas por
EL FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL para el desarrollo del
PROYECTO con base en el procedimiento
establecido en este contrato previo visto
bueno del VEEDOR vy previa consulta
expresa con el FIDEICOMITENTE. (...)

1.10 Recibir y mantener la titularidad
juridica de los inmuebles que se
transfieran  para  incrementar el
FIDEICOMISO, previa instruccion por
parte del FIDEICOMITENTE (...)

1.12 Atender las instrucciones impartidas
por EL FIDEICOMITENTE a traveés del
presente contrato de Fiducia Mercantil.

(..)

1.16 Recibir para el FIDEICOMISO los
aportes que los BENEFICIARIOS DE
AREA se obliguen a entregar mediante la
suscripcion de los contratos de vinculacion
los invierta de conformidad con lo previsto
en el presente documento y, una vez
cumplidos los requisitos que se establecen
adelante, los ponga a disposicion del
FIDEICOMITENTE para el desarrollo del
PROYECTO, previa solicitud escrita del
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL, quien debera consultar
previamente la situacion con el
FIDEICOMITENTE. (...)

1.19. Permita a EL FIDEICOMITENTE
APORTANTE ESPECIAL desarrollar la
construccion del PROYECTO sobre los
bienes inmuebles del FIDECOMISO, por
su cuenta y riesgo, bajo su exclusiva
responsabilidad  técnica,  financiera
juridica y administrativa.

1.20. Girar, dentro de los tres (3) dias
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hébiles siguientes a la fecha en que lo
solicite EL FIDEICOMITENTE
APORTANTE ESPECIAL, los recursos que
sean solicitados por EL
FIDEICOMITENTE, previo visto bueno
del VEEDOR; EL FIDEICOMITENTE
APORTANTE ESPECIAL podra solicitar
ordenes de giro al FIDEICOMISO siempre
y cuando haya obtenido las autorizaciones
expresas antes indicadas del VEEDOR y
del FIDEICOMITENTE, pero serd el
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL como pagador, el responsable
de las respectivas retenciones y descuentos
segln las normas legales vigentes. LA
FIDUCIARIA no asume ninguna
responsabilidad por la destinacion de los
recursos entregados, responsabilidad que
serd de cargo unica y exclusivamente de
EL FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL en los términos establecidos en
el presente contrato. (...)

1.24 Una vez terminada la construccion,
suscribir junto con el FIDEICOMITENTE
y el FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL las escrituras publicas
mediante las cuales se efectuara la
transferencia del derecho de dominio a
LOS BENEFICIARIOS DE AREA, de las
unidades inmobiliarias respecto de las
cuales se vincularon mediante la
suscripcion del correspondiente
CONTRATO DE VINCULACION.

(...) 1.27. Adelantar la devolucién de los
aportes proceso en el cual deben ser
atendidos en forma prioritaria los aportes
efectuados por EL FIDEICOMITENTE
y, una vez realizada la devolucion del
100% de dichos aportes, se procedera a la
devolucién de aportes en favor del
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL. lo anterior a solicitud de EL
FIDEICOMITENTE y siempre y cuando el
flujo de caja del fideicomiso lo permita.”
(Resalta la Sala).

En la clausula 15* se establecio el
procedimiento  operativo  para la
realizacion de los pagos y particularmente
en el paragrafo 5° de esa estipulacion se
consigno:

“Es expresamente entendido que el
FIDEICOMITENTE habiendo designado
al FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL como comercializador, gerente
y constructor del PROYECTO, tendréa la
potestad prevalente de instruir a la

FIDUCIARIA sobre cualquiera de los
aspectos emanados del presente contrato.
Por tal razon, es expresamente entendido
que el FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL al actuar bajo cualquiera de
las calidades mencionadas. debera
consultar previa y oportunamente, con el
FIDEICOMITENTE, todos los aspectos
pertinentes o relevantes que incidan o
puedan incidir

en el desarrollo y resultado del Contrato
de Fiducia y del proyecto como tal. Asi
mismo, es entendido que, en caso de
contradiccion entre alguna indicacion o
instruccion del FIDEICOMITENTE y del
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL frente a la FIDUCIARIA,
primara la indicacion o instrucciéon del
FIDEICOMITENTE, razon por la cual la
FIDUCIARIA deberéa atender la referida
indicacién 0 instruccion del
FIDEICOMITENTE.-” (Destacado fuera
de texto).

En lo atinente a las obligaciones de las
partes (clausula 17%) se determin0, entre
otras, a cargo del Fideicomitente:

“1.19 Suscribir en conjunto con el
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL y con la FIDUCIARIA como
vocera del FIDEICOMISO, los contratos
de vinculacién y las escrituras

publicas de transferencia de las unidades
resultantes del PROYECTO. Asi mismo,
coordinar el proceso de escrituracion,
fechas, notaria y hora de suscripcion de
escrituras’”.

Y en cuanto a las obligaciones de la
Fiduciaria se sefialo en la clausula 192,
entre otras, lade “/.1. Ejecutar el presente
Contrato de Fiducia Mercantil en los
términos de las instrucciones impartidas
por EL FIDEICOMITENTE”.

3.2.3. El 24 de noviembre de 2016, fue
suscrito por Estancia del Mar SAS como
Fideicomitente, Neos Group como
Fideicomitente Aportante Especial vy
Fiduciaria Central, un documento titulado
“MODIFICACION NO. 2 AL CONTRATO
DE FIDUCIA MERCANTIL
FIDEICOMISO ESTANCIA DEL MAR”,
en el gue como consideraciones anotaron:
(i) que por documento privado datado 28
de noviembre de 2013 Comercial
Promotora de Turismo Las Palmas SAS,
Pablo Obregon & Cia. S. en CS,
Cabomarzo Lince SAS, Comunicaciones y
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Negocios SA y Mercantil Galerazamba &
Cia. SCA, fideicomitentes aportantes y
beneficiarios, cedieron todos sus derechos
y obligaciones en el Contrato de Fiducia
Mercantil a Estancia del Mar SAS; (ii) que
la Curaduria Urbana No. 2 de Cartagena
concedid licencia de parcelacion vy
construccion en la modalidad de obra
nueva de agrupacion de vivienda
multifamiliar para el proyecto urbanistico
Estancia del Mar a desarrollarse en el
inmueble fideicomitido, de acuerdo con la
cual el proyecto se dividiria en 3 parcelas
independientes, y en la parcela 1 se
desarrollaria un conjunto de viviendas que
en la licencia

se identifico como etapa 1.

Por wvirtud de la licencia y sus
modificaciones, el Fideicomitente y el
Fideicomitente Aportante Especial
instruyeron a la Fiduciaria para modificar
el Contrato de Fiducia Mercantil “con el
fin de cambiar la descripcion del proyecto
de conformidad con las mismas,
instruccion que ratifican los
FIDEICOMITENTES con la suscripcion
del presente documento”.

En consecuencia, se modificd el numeral
1.8. de la clausula 1% atinente a la
definicion del PROYECTO, y la clausula
162 “dnica y exclusivamente en lo que se
refiere a la descripcion del proyecto”; la
clausula 72 alusiva a las declaraciones de
los fideicomitentes: declaracion de
solvencia, de capacidad, de acciones
legales y demandas en su contra, tributaria
y de riesgo; y en el numeral 7.4. se anot6:

“7.4. GOBERNABILIDAD SOCIEDADES
ANONIMAS. Para todos los efectos
legales, si més de una persona ostenta la
calidad de FIDEICOMITENTE vy se hace
necesario tomar alguna decision que no
cuente con la instruccion previa de los
mismos, se aplicaran las normas previstas
para convocatoria de  Sociedades
Anonimas y quérum decisorio previsto en
los articulos 424 del Cddigo de Comercio
y en el articulo 68 de la Ley 222 de 1995,
teniendo en cuenta que la convocatoria se
efectuard por LA FIDUCIARIA mediante
comunicacion escrita,

remitida a las direcciones registradas por
LOS FIDEICOMITENTES. El quérum
deliberatorio estara conformado por un
namero plural de Fideicomitentes y/o
Beneficiarios que represente la mitad mas
uno de los derechos fiduciarios. .

Asi mismo se modifico la clausula 172, en
cuanto a las  obligaciones  del
FIDEICOMITENTE quien “asume en
desarrollo del presente contrato las
siguientes obligaciones:”

“1.19. Suscribir en conjunto con el
FIDEICOMITENTE Y EL
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL y con la FIDUCIARIA como
vocera  del FIDEICOMISO, los
documentos de vinculacion y las escrituras
publicas de transferencia de las unidades
resultantes del PROYECTO. Asi mismo
coordinar el proceso de escrituracion,
fechas, notaria y hora de suscripcion de las
escrituras, asi mismo a partir de la fecha
de esta modificacion debera adjuntar a
cada documento de vinculacion la cartilla
de fiducia inmobiliaria, que se entregara
con la copia de éste documento
modificatorio, la cual a su vez se encuentra
publicada en la péagina Web de la
FIDUCIARIA. La cartilla antes citada,
hace parte de los anexos del
DOCUMENTO DE VINCULACION.”

Igualmente se modificé la clausula 292 en
cuanto a la vigencia del contrato de fiducia
mercantil; y la clausula 342 que quedo asi:

“DIFERENCIAS: Si surgiere alguna
diferencia o0 controversia entre EL
FIDEICOMITENTE y EL
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL, por razon o con ocasion de
este contrato, las partes buscaran de buena
fe un arreglo directo antes de acudir al
proceso arbitral aqui previsto. En
consecuencia, si  surgiere alguna
diferencia, cualquiera de las partes le
notificara a la otra la existencia de dicha
diferencia y una etapa de arreglo directo
surgird desde el dia siguiente a dicha
notificacion.”

Por altimo, advirtieron que “Los demds
términos y condiciones del Contrato de
Fiducia Mercantil inicial y sus respectivas
modificaciones que no sean contrarios al
presente otrosi, continGan vigentes y no
sufren alteracion alguna”.

3.2.4. Através de la Escritura Publica 8139
de 23 de diciembre de 2016 corrida en la
Notaria 32 de Bogota, Fiduciaria Central
como vocera del Fideicomiso Estancia del
Mar, el Fideicomitente Estancia del Mar
SAS, el Fideicomitente Aportante Especial
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Neos Group S.A., hacen transferencia a
titulo de beneficio en fiducia mercantil a
favor de Inversiones Greidinger Angel
SAS en calidad de beneficiario de area el
derecho de dominio de la Casa NAO 3, con
el uso exclusivo del kiosco 3 y dos
parqueaderos.

3.2.5. Por medio de la Escritura Publica
2072 de 26 de octubre de 2018 otorgada en
la Notaria 77 de Bogota, Fiduciaria Central
como vocera del Fideicomiso Estancia del
Mar, el Fideicomitente Estancia del Mar
SAS, hacen transferencia de dominio a
titulo de beneficio de area a favor de
Palmas Dos SAS de las Casas NAO 5,
NAITO 11, NAO 12, NAO 13, NAITO 14,
NAITO 15, NAO 16, NAITO 21, cada uno
con el uso exclusivo del kiosco y dos
parqueaderos con el mismo nimero de la
casa, en el Conjunto Estancia del Mar, por
un total de $29.122°216.000,00, suma que
el fideicomiso declaré “recibida a entera
satisfaccion a la fecha del presene
instrumento publico” (clausula 5%).

3.2.6. Misiva datada 31 de octubre de 2018
dirigida a Fiduciaria Central por el sefior
Garcia Tellez como representante legal de
la aqui demandante, en la que se indica que
“Neos Group S.A., en calidad de
Fideicomitente Aportante Especial ha
estado evaluando la posibilidad de fijar la
fecha de firma de la Escritura Publica de
Transferencia de las casas 5, 11, 12, 13,
14, 15, 16, 18, 20 y 21 del Fideicomiso
Estancia del Mar, conforme con lo previsto
en los contratos suscritos con la sociedad
Palmas Dos, para lo cual es de vital
importancia conocer de parte de la
Fiduciaria la informacion que adelante
relacionamos.”; por lo que pidié se le
informara acerca del estado de los predios
particularmente en cuanto al pago de
gastos de administracion e impuestos.
Ademas, solicito “me indique el saldo que
a la fecha adeuda el beneficiario de area
de dichos inmuebles, conforme con la
contabilidad del fideicomiso y lo previsto
en los contratos suscritos con Palmas
Dos.”; asi como “‘el estado actual de los
pasivos del fideicomiso”.

3.2.7. Fiduciaria Central respondi6 el 21 de
noviembre de 2018 informando a Neos
Group que los gastos de administracion e
impuestos de los aludidos predios ‘“se
encuentran atendidos a 31 de octubre de
20187, y “Las casas indicadas en parrafo
anterior se encuentran canceladas en su

totalidad”; y remiti6 informe financiero del
fideicomiso con corte a 31 de octubre de
2018.

4. Para el caso en concreto, conforme a los
reparos presentados por la parte actora, ha
de decirse delanteramente que los mismos
no tiene vocacion de prosperidad como se
expondré a continuacion.

4.1. Es cierto que el contrato originario fue
objeto de varias modificaciones, como
acaba de relatarse. Pero no lo es menos que
desde su fuente se dejo de manera expresa
y reiterada  consignado que el
Fideicomitente, Estancia del Mar SAS,
tenia la facultad de instruir a la Fiduciaria
sobre la administracion de los bienes y
derechos que conformaban el Fideicomiso;
y cuando ingresaron al negocio los
Fideicomitentes  Aportantes y el
Fideicomitente Aportante Especial clara e
insistentemente se dijo que, Estancia del
Mar SAS como Fideicomitente, en general
contaba con amplias facultades para
efectuar todas las manifestaciones,
comunicaciones, actos, gestiones 0
tramites de cualquier indole o naturaleza en
nombre propio y como delegada,
representante 'y  vocera de los
Fideicomitentes  Aportantes y  del
Fideicomitente Aportante Especial.

Adicionalmente, también es diafano que se
dejaron patentes las instrucciones para la
gjecucion del contrato, en ellas se
especificd que el Fideicomitente actuaria
como vocera exclusiva tanto de los
Fideicomitentes Aportantes como del
Fideicomitente Aportante Especial, es
decir, tenia un mandato evidente y expreso
para impartir las instrucciones a la
Fiduciaria a fin de ejecutar el contrato.

En otras palabras, tenia la potestad de
realizar todos los actos y tramites propios y
necesarios en nombre y representacion de
los integrantes del Fideicomitente
Aportante y del Fideicomitente Aportante
Especial.

4.2. Ahora bien, en estudio de la
modificacion vertida en el documento del
24 de noviembre de 2016, analizado
integralmente su contexto, apreciadas las
motivaciones que alli se consignaron vy el
objetivo de la misma, no se desprende de
ella el concierto de voluntades dirigido a
eliminar la facultad preferente conferida a
la Fideicomitente Estancia del Mar SAS.
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4.2.1. En primer lugar, en ese acto persistid
la distincion entre el Fideicomitente y el
Fideicomitente ~ Aportante  Especial,
calidades que venian y seguian ostentando
Estancia del Mar SAS y Neos Group SA,
respectivamente; asi se indicé en el
encabezamiento y se desarrollé en las
consideraciones y en el clausulado.

4.2.2. De las diez consideraciones que se
expusieron como justificacion de la
modificacion del Contrato de Fiducia
Mercantil, ninguna de ellas siquiera
insinud la eliminacién del poder preferente
del Fideicomitente, como tampoco se
expreso que de ahi en adelante actuarian en
pie de igualdad, ni se manifestd que las
instrucciones a la Fiduciaria se impartirian
de consuno entre el Fideicomitente y el
Fideicomitente Aportante Especial.

4.2.3. El objeto esencial de la modificacion
se circunscribia a “cambiar la descripcion
del proyecto”, como se anotd en su
consideracién 102, y la intervencion en ella
del Fideicomitente Aportante Especial
tiene su origen en el Contrato de Fiducia
Mercantil, escritura 1717, precisamente
porque Neos Group en esa calidad, quedé a
cargo de la comercializacién, gerencia y
construccién del proyecto (misién que no
fue variada), quien tendria la “direccion,
administracion y supervision y control del
proyecto inmobiliario denominado
ESTANCIA DEL MAR”, quien llevaria a
cabo “bajo su exclusiva responsabilidad el
desarrollo del proyecto” y adelantaria la
construccion del mismo (clausula 12
numerales 1.12, 1.13 y 1.14); atendiendo
ademas que los recursos administrados
debian destinarse exclusivamente al
Proyecto, para lo cual “LA FIDUCIARIA
recibira las 6rdenes de giro por parte del
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL previa autorizacién expresa y
escrita del FIDEICOMITENTE vy visto
buenos del VEEDOR, en los términos de
este contrato.” (clausula 149).

No solo era ldgico, sino imperioso que por
el Fideicomitente y el Fideicomitente
Aportante Especial, se indicara a la
Fiduciaria que se cambiaba la “descripcion
del proyecto”, 10 que delimitaba tambien el
campo de accion de Neos Group como
gerente, constructor y comercializador del
proyecto, sin que variase su condicion y
calidad en el contrato.

4.2.4. Ahora, en cuanto al numeral 7.4., en
que se erige el argumento del demandante
para afirmar que se modifico todo el
contrato para eliminar el poder preferente
en la toma de decisiones por parte de
Estancia del Mar no resulta claro, ni de él
se puede extraer tal conclusion; empezando
por su ubicacion en el capitulo de
“DECLARACIONES DE LOS
FIDEICOMITENTES”, acerca de su
solvencia, de la causa y objeto licitos del
negocio, de su

capacidad  juridica 'y  econOmica;
manifestaciones dentro de las cuales
resulta extrafia la que titularon
“GOBERNABILIDAD SOCIEDADES

ANONIMAS”, redactada en tiempo futuro
a modo de condicion: “si mas de una
persona  ostenta la calidad de
FIDEICOMITENTE”, de donde surge el
interrogante si tal era la claridad acerca de
las partes en ese momento acerca de que
Estancia del Mar SAS y Neos Group eran
Fideicomitentes con iguales facultades,
¢por

qué de esa forma diafana no lo redactaron?;
por qué se incluyd en ese capitulo, y no en
el de “Instrucciones” que no fue
modificado en manera alguna?

Enseguida se dejo la prevision para el caso
de que se hiciese “necesario tomar alguna
decisién que no cuente con la instruccién
previa de los mismos”, hipotesis de la que
no se infiere que todas las instrucciones a
la Fiduciaria debian provenir de la
decision unanime del Fideicomitente y el
Fideicomitente ~ Aportante  Especial,
cuando lo que se plasmo fue para cuando
Nno exista “instruccion previa”.

4.2.5. En el original Contrato de Fiducia
Mercantil, de 28 de febrero de 2012, el
Unico Fideicomitente era Estancia del Mar
SAS.

Al  vincularse al  negocio  los
Fideicomitentes  Aportantes 'y el
Fideicomitente Aportante Especial, el 26
de julio de 2013, dedicaron el capitulo V1I
para las “INSTRUCCIONES Y
OPERACION  DEL  CONTRATO”,
fijandose la regla en la clausula 132 como
ut supra se citd textualmente, segun la cual
la Fiduciaria atenderia las instrucciones del
Fideicomitente (Estancia del Mar SAS)
“actuando como tal y como vocero
exclusivo designado por los
FIDEICOMITENTES APORTANTES y del
FIDEICOMITENTE APORTANTE
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ESPECIAL”, recalcandose en diversas
estipulaciones, como al transcribirlas atras
se destacd (numeral 3.2.2.), el poder
preeminente en la toma de decisiones de
Estancia del Mar SAS  como
Fideicomitente, segun la definicion alli
plasmada, y ninguna de esas clausulas fue
objeto de modificacion expresa el 24 de
noviembre de 2016.

Por lo demas ha de tenerse en cuenta que el
Fideicomitente Estancia del Mar SAS
ejecutaria las obligaciones de
comercializacion, gerencia y construccion
del Proyecto a través del Fideicomitente
Aportante Especial, como se consigno en
los paréagrafos 3° y 4° de la clausula 182,

4.2.6. A todo lo largo de las estipulaciones
contractuales plasmadas en la escritura
1717 se reiter0 y recalco la primacia del
Fideicomitente en la toma de decisiones, la
necesidad de su autorizacion “expresa y
escrita” , y la potestad de impartir
instrucciones a la Fiduciaria. De alli que
resulta carente de sindéresis, ademas que
no se dej6 constancia de motivacion
alguna, el que se entienda la adicion
ambigua y descontextualizada introducida
el 24 de noviembre de 2016 bajo el numeral
7.4. como una renuncia a tal potestad por
parte de Estancia del Mar SAS,

maxime cuando el objeto de esa
modificacion era Unicamente cambiar la
descripcion del proyecto.

4.2.7. A lo dicho se suma el que al
modificarse la clausula 342 se sefialo el
mecanismo para solucionar las diferencias
0 controversias que surgieren entre “EL
FIDEICOMITENTE y el
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL, por razén o con ocasion de
este contrato”, recalcandose en la
diferencia de calidades de Estancia del Mar
SAS y Neos Group SA; y enfatizando un
mecanismo  distinto  para  resolver
diferencias entre los dichos contratantes,
que abarca incluso las divergencias en
cuanto a las instrucciones impartir a la
Fiduciaria, si es que se entendiera que
ambas personas juridicas ostentaban la
calidad de Fideicomitentes en igualdad de
condiciones.

4.2.8. Importante es destacar que en la
clausula 13? consagrada en la escritura
1717, titulada  “Instrucciones”,  se
consigndé que “la FIDUCIARIA como
vocera y administradora fiduciaria del

FIDEICOMISO obrara con méaxima
diligencia profesional y en desarrollo de
las siguientes instrucciones impartidas
(...) detallandose enseguida cada una de las
obligaciones y pautas que debia seguir la
ahora demandada para el desarrollo
contractual; estipulacion que como en
numeral precedente se transcribio (3.2.2.),
fue enfatica la voluntad de los contratantes
en que las instrucciones serian impartidas
por el FIDEICOMITENTE - Estancia del
Mar SAS, con privilegio y prioridad sobre
la opinién de los otros intervinientes.
Potestad que fue ratificada en la clausula
58 concretamente en el paragrafo 5° y es
que a todo lo largo del contrato se insistio
en ella, particularmente en cuanto a la
actividad del Fideicomitente Aportante
Especial para el manejo y solicitud de
recursos, se requeria visto bueno del
Veedor y previa autorizacion  del
Fideicomitente. =~ No  obstante  tan
significativa potestad, no fue tocada en el
otro si de 24 de noviembre de 2016, en la
que ni siquiera se hizo alusion a ella, ni se
hizo al menos marginal referencia a las
clausulas 132 y 152 en las que con énfasis
se consagro.

4.2.9. En lo esencial la clausula 172 en la
que se dejaron detalladas las obligaciones
del Fideicomitente, no se varié en 2016 lo
convenido en 2013, pues en la Escritura
1717 particularmente en el numeral 1.19.
se indic6 que aquel, junto con el
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL y con la FIDUCIARIA como
vocera del FIDEICOMISO, suscribirian
los “documentos de vinculacion y las
escrituras publicas de transferencia de las
unidades resultantes del PROYECTO. Asi
mismo, coordinar el proceso de
escrituracion, fechas, notaria y hora de
suscripcion de escrituras”. La modificacion
introducida en noviembre de 2016, y a
partir de ella, consisti6 en que a los
documentos de vinculacion se deberia
anexar la cartilla de fiducia inmobiliaria y
copia de ese documento modificatorio.

Tampoco de alli se desprende la supresion
de la facultad preferente de Estancia del
Mar SAS como Fideicomitente en la toma
de decisiones y concretamente en el
suministro de instrucciones a la Fiduciaria,
pues ya desde 2013 se habia pactado la
suscripcion conjunta de contratos de
vinculacion y escrituras.

4.3. Corolario de lo que acaba de exponerse
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es que el numeral 7.4. adicionado en el
otrosi de 24 de noviembre de 2016 no tiene
los efectos y alcances que la demandante
enarbola; permaneciendo incélume como
regla del Contrato de Fiducia Mercantil, la
potestad preferente y prevalente de
Estancia del Mar SAS  como
Fideicomitente para impartir a Fiduciaria
Central como Fiduciaria vocera del
Fideicomiso Estancia del Mar, las
instrucciones acerca de la administracion
de los recursos y bienes del Fideicomiso.

De tal manera que, cuando Fiduciaria
Central procedio a la escrituracion de las
casas 5, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 18,20 y 21
del proyecto Estancia del Mar a favor del
Palmas Dos S.A.S., no hizo otra cosa que
acatar la instruccion impartida por el
Fideicomitente -instruccion que en todo
caso primaba sobre cualquier otra a voces
de la clausula 15* memorada atrés-
ampliamente facultado para ello segln el
Contrato de Fiducia Mercantil, y de esa
manera cumplir sus obligaciones.

En tal virtud, como lo dijo el a quo, ain en
la hipotesis que el aqui demandante se
hubiera opuesto a la celebracién de la
escrituracion  prevaleceria la  orden
impartida por el Fideicomitente Estancia
del Mar S.A.S, y conforme a ésta debia
proceder la Fiduciaria.

Asi las cosas, lo sucedido en la
escrituracion de las pluricitadas unidades
del proyecto Estancia del Mar a favor del
Palmas Dos S.A.S. fue la ejecucion de una
instruccion del Fideicomitente, claro esta,
previa verificacion de las cuentas PUC,
registros contables y analisis del veedor,
Fernando Cantini (Contador), quien asi lo
declard en el testimonio rendido.

En ese orden de ideas, no existe el
incumplimiento referido por el apelante en
lo que atafie a la suscripcion de las
escrituras publicas a favor de Palmas Dos
S.A.S., pues aquella accion obedecio a una
obligacion determinada dentro del contrato
de fiducia y su modificacion, en el

sentido literal de las clausulas la Fiduciaria
demandada respondia a las instrucciones
dadas por el fideicomitente Estancia del
Mar S.A.S.

5. No desconoce la Sala que era una
obligacion de la Fiduciaria junto con el
Fideicomitente 'y el Fideicomitente
aportante especial, suscribir la escritura

publica, pero también es cierto que sobre la
Fiduciaria recaia la obligacion de atender
las instrucciones impartidas por el
Fideicomitente (clausula 13?2, numeral
1.12) y, como quiera que luego de hacer la
veeduria respectiva y la validacion de
registros contables de Estancia del Mar,
accedio la demandada a elevar las
escrituras publicas respectivas.

En todo caso, si hubo incumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte del
Fideicomitente, este no es el escenario para
dilucidarlo, como quiera que ese no fue el
objeto del litigio demarcado en el libelo
inaugural.

6. En lo concerniente al reparo de que el
contrato de vinculacion de area dispuso que
los aportes del fideicomiso debian
realizarse en dinero, y no era dable la
compensacion por no darse los requisitos
de ley, debe decirse:

En lo atinente al pago de las casas ya
citadas, se evidencia que se dio en los
siguientes términos: una cuota inicial por
cada unidad inmobiliaria por $3.000.000;
un pago efectuado por $3.658.075.196; y la
cancelacion hecha por Palmas Dos a un
crédito por la suma de $13.119.276.447
adquirido por Estancia del Mar para la
construccién del proyecto del mismo
nombre5 y, una cesion de crédito por parte
de Estancia del Mar para que, parte de esos
derechos crediticios a su favor en el
fideicomiso por valor de $19.595.418.357
fueran reconocidos a favor de Palmas Dos
como abonos al plan de pagos.

Respecto del crédito cancelado por Palmas
Dos S.A.S. conforme a los estados de
cuenta, y si bien esos dineros no fueron
cancelados a través de la Fiducia, no es
menos cierto que fueron encaminados a la
realizacion del proyecto constructivo, y
contabilizados. Esto también fue ratificado
por el tesorero del proyecto, quien
manifestd que Estancia del Mar habia
tomado créditos para financiar el proyecto
lo cual fue informado a la Fiduciaria,
quedando asi relacionados con las cuentas
del Fideicomiso como financiacion del
proyecto.

A su turno, el director administrativo de
Estancia del Mar, Cristian Acosta, sefiald
que el Fidecomitente habia dado
instrucciones a la Fiduciaria Central S.A.
de actualizar los costos del proyecto,
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ademas, respecto de la cesion de los
derechos de crédito al beneficiario de area
Palmas Dos, manifestd que dicho reajuste
se habia hecho mediante cuentas PUC en la
cual se relacionan costos directos e
indirectos los que se ejecutaron como
gastos, y conforme al registro contable de
Estancia del Mar, y el veedor hace la
validacion de esos registros que era un
tercero nombrado por Fiduciaria Central y
también por el revisor fiscal.

Una vez Palmas Dos sufragd el préstamo
con Banco de Occidente, se redujo el
pasivo, en consecuencia, se tuvo como un
pago realizado por dicha sociedad
beneficiaria de area. No sobra resaltar que,
el trabajo adelantado por el contador
Fernando Cantini estd revestido de fe
publica (articulo 10, ley 43 de 1990) y no
hay prueba en contrario.

Asi pues, es claro que hubo un pago, si bien
no fue en los términos descritos en la
escritura publica de modificacién del
contrato de fiducia ni en el de vinculacion,
no es menos cierto que ante el cruce de
cuentas se soluciono la obligacion.

7. Ahora, la compensacion esta recogida a
partir del articulo 1714 del Caodigo Civil y
para ello, deben concurrir obligaciones
mutuas que puedan compensarse, es decir,
que ambas sean en dinero o del mismo
género y calidad, exigibles y liquidas.

Para este caso, se tiene que el primer pago
realizado por Palmas Dos S.A.S. fue por
$30.000.000 directamente al Fideicomiso
al momento de la suscripcion de los
contratos de vinculacion.

Por otro lado, se observa que Palmas Dos
S.AS. realizo un  abono  por
$13.119.276.447 a un crédito contraido por
Estancia del Mar, y destinado Unicamente
para el desarrollo y ejecucion del proyecto
que tiene el mismo nombre, tal como ya se
dijo.

A su turno, Palmas Dos S.A.S. suscribio
los contratos de vinculacién de beneficiario
de &rea el 21 de diciembre de 2016.

En igual sentido, manifestd que el pago
habria ocurrido como consecuencia del
fendmeno de la compensacion, toda vez
que la peticionaria le habia pagado a
Estancia del Mar S.A.S. una deuda por
$13.119.276.447.

8. Finalmente, el apelante reprocha que el
dafio reclamado tuvo su génesis en el
actuar de la Fiduciaria, pues con su
incumplimiento se privé al fideicomiso de
contar con los recursos necesarios para
restituirle  los  aportes  efectuados
impidiéndole recibir el pago de honorarios
en los términos convenidos.

Sobre el tema, en primer lugar, debe
decirse que en el plenario no obra prueba
que acredite la causacion de un perjuicio a
la demandante, y como quiera que la
reparacion del dafio, el cual debe ser
verdadero y no hipotético, se requiere su
demostracién, por lo que, no basta con la
sola afirmacién de la parte interesada, sino
que es necesaria evidencia del mismo, de
no ser asi, como lo ha dicho la Corte, se
impone  «rechazar  por  principio
conclusiones dudosas 0 contingentes
acerca de las ganancias que se dejaron de
obtener apoyadas tales conclusiones en
simples esperanzas, expresadas estas en
ilusorios célculos que no pasan de ser
especulacion  tedérica, y no en
probabilidades objetivas demostradas con
el rigor debido» (CSJ SC11575-2015, rad.
2006-00514-01)

No puede soslayarse que gravita en quien
alega, la prueba de los supuestos facticos
en gue edifica sus aspiraciones procesales,
carga probatoria de la que no esta exento el
topico relativo al dafio cuya indemnizacion
se depreca:

“2.1 Uno de los requisitos que debe reunir
el dafio es su certidumbre, es decir, que se
demuestre su existencia misma; lo cual
ocurre cuando no haya duda de su
concreta realizacion. Ademaés, es el
requisito “‘mas importante (...), al punto
que, sin su ocurrencia y demostracion, no
hay lugar a reparacion alguna” (CSJ, SC
del 1° de noviembre de 2013, Rad. n.°
1994- 26630-01; CSJ, SC del 17 de
noviembre de 2016, Rad. n°2000- 00196-
01).

Para que sea “susceptible de reparacion,
debe ser ‘directo y cierto’ y no meramente
‘eventual o hipotético’, esto es, que se
presente como consecuencia de la ‘culpa’
y que aparezca ‘real y efectivamente
causado’” (CSJ, SC del 27 de marzo de
2003, Rad. n.° 6879).

La condicion de ser directo reclama, en la
responsabilidad contractual, que él sea la
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consecuencia inmediata y necesaria de la
falta de cumplimiento del respectivo
acuerdo de voluntades, o de su
cumplimiento imperfecto o inoportuno, lo
que implica un andlisis de la relacion
causal entre el hecho por el cual se
responde y los dafios cuyo resarcimiento se
pretende.”

Recordo la Corte en esa misma providencia
su linea jurisprudencial en cuanto a que:

“Sobre este particular ha sefialado la
jurisprudencia de la Sala, ‘repitiendo un
principio fundamental de derecho, que el
perjuicio que condiciona la
responsabilidad civil no es materia de
presuncion legal y que como derecho
patrimonial que es, debe ser demandado y
probado en su existencia y en su extension
por quien alega haberlo sufrido, que es
quien mejor debe saber en qué consiste y
cuanto lo ha afectado. Quien afirma que su
demandado le ha inferido un dafio por su
dolo o su culpa, estd obligado, si quiere
que se le repare por decision judicial, a
producir la prueba de la realidad del
perjuicio demostrando los hechos que lo
constituyan y su cuantia, o sefialando a
este respecto, cuando menos, bases para su
valoracion’ (LVIII, pag. 113) (CSJ, SC del
25 de febrero de 2002, Rad. n.° 6623;
negrillas fuera del texto)” .

Tal como lo concluyé el juzgador de
primer grado, la peticion del demandante
se finca en una mera expectativa, pues si
bien es cierto en el esquema negocial “Su
beneficio consistiria en la devolucion del
valor total de su aporte”, no lo es menos
que ello ocurriria a la liquidacion del
patrimonio “0 antes, si EL
FIDEICOMITENTE previa verificacion
del flujo de caja del PROYECTO instruye
a la FIDUCIARIA para tal efecto”; sin que
para el caso se hubiere demostrado la
ocurrencia de alguna de esas condiciones.

En todo caso se disefid un orden para

devolucién de aportes en el que serian
“atendidos en forma prioritaria los
efectuados por el FIDEICOMITENTE y los
FIDEICOMITENTES APORTANTES v,
una vez realizado el 100% de dichos
aportes, se procedera a la devolucion de
los aportes en favor del
FIDEICOMITENTE APORTANTE
ESPECIAL ™.

El objetivo probatorio no se satisface con
el juramento estimatorio, pues es claro el
articulo 206 de la ley procesal civil al
indicar que de esa manera se puede
demostrar solamente el monto o la cuantia,
incumbiendo  entonces  acreditar el
concepto del dafio, su extension, intensidad
y su relacion causal con el hecho
generador:

“Articulo 206. Juramento estimatorio.
Quien pretenda el reconocimiento de una
indemnizacion, compensacion o el pago de
frutos o mejoras, deberd estimarlo
razonadamente bajo juramento en la
demanda o peticion correspondiente,
discriminando cada uno de sus conceptos.
Dicho juramento hara prueba de su
monto mientras su cuantia no sea
objetada por la parte contraria dentro del
traslado respectivo. S6lo se considerara la
objecion que especifique razonadamente la
inexactitud que se le atribuya a la
estimacion.” (Negrilla intencional)

Corolario de lo asi discurrido, el
cuestionamiento examinado carece de
vocacién de prosperidad.

9. Evaluadas todas las criticas planteadas
por el recurrente, como quiera que ninguno
de ellas tiene la contundencia para derruir
la labor argumentativa, la apreciacion
probatoria y las conclusiones a las que se
Ilegd en la sentencia apelada, ésta serad
confirmada. Por consiguiente, y dado el
fracaso del recurso el impugnante sera
condenado al pago de las costas de esta
instancia.

PROTECCION AL CONSUMIDDOR FIANNCIERO
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO: 110013199003201902863 02

Tesis: El simple hecho del enteramiento de la celebracién de los contratos de promesa de compraventa no
significa per se, una intencion fraudulenta o de mala fe del banco al restringir la entrega de la tenencia a terceros,
como quiera que para proceder a ésta bastaba pedir autorizacién a la entidad para proceder a ello. Ha de verse
que dada la naturaleza del contrato de arrendamiento financiero, a través del cual se entreg6 la tenencia con
opcion de compra al locatario, una modificacion (cesion) en cuanto a la persona que ostentaba tal calidad resulta
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de particular importancia, de alli que no luzca arbitrario que la institucion financiera establezca este tipo de

clausulas.

Ademas, en gracia de discusion, la causa de terminacion del contrato de arrendamiento financiero se dio por la
falta de pago del canon como se admitid en el hecho 2.33 de los antecedentes, mas no fue, por ejemplo, la entrega

de la tenencia parcial del inmueble a terceros.

Conforme a lo anterior, se tiene que las alegaciones de la apelante no logran quebrar la decisién en los puntos
que fueron atacados. Por tanto, se confirmara en su totalidad la sentencia censurada y se le condenaré en costas.

ANTECEDENTES

1. Capemar Salud S.A.S. promovio accion
de proteccion al consumidor financiero
contra el Banco Itau Corpbanca Colombia
S.A. en la que formuld las siguientes
pretensiones principales:

“l. Declarar que el contrato de leasing
namero 121308 no regul6 adecuadamente
larelacion comercial entre sus suscriptores.

2. Declarar abusivas o tener por no escritas
las clausulas:

a. Novena 9.e);

b. La parte inicial de la clausula décima que
expresa “Salvo que medie autorizacion,
previa, expresa y escrita de EL BANCO,
EL(LOS) LOCATARIO (S) no podra (n)
entregar a terceras

personas los bienes inmuebles objetos del
presente contrato, para Ssu tenencia,
usufructo o explotacion a cualquier titulo™:

c. El numeral 4 de la clausula decima
quinta.

d. Parte inicial de la clausula vigésima
cuarta en cuanto expresa “MEJORAS Las
reparaciones locativas seran a cargo de EL
(LOS) LOCATARIO (S) y en ningun caso
seran indemnizadas por EL BANCO.
Respecto de las demas reparaciones y
mejoras, quedaran de propiedad de EL
BANCO, sin lugar a indemnizacion
alguna”.

e. El paragrafo tercero de la clausula
vigésima cuarta. En cuanto a que la forma
en la que fueron redactadas violan la
normatividad aplicable o no regularon en
debida forma la relacion comercial.

3. Declarar que la entidad Banco Itad
Corpbanca Colombia S.A. antes y durante
la vigencia del contrato de leasing nimero
121308 abus6 de su posicion comercial con
el locatario al imponer cargas que
agravaron su situacion econémica por no

aceptar las formulas de arreglo propuestas,
ni proponer alguna que hiciera viable la
continuidad de la relacion contractual.

4. Ordenar al Banco Itau Corpbanca
Colombia S.A. ofrecer sobre el inmueble
denominado centro comercial el cabrero,
contrato a la sociedad Capemar S.A.,
mediante el cual se garantice a ésta el
derecho a adquirir la propiedad de dicho
inmueble,  estableciendo  condiciones
econdmicas que faciliten el cumplimiento
de las obligaciones econémicas, contrato
en que el

deberd otorgarse a Capemar S.A. la
facultad de vender y/o arrendar los
inmuebles del centro comercial.

5. Ordenar a Banco Itau Corpbanca
Colombia S.A. transferir el dominio de los
inmuebles identificados con folio de
matricula 060-302117 (local 1) a favor del
sefior Carlos Alberto Pefia Mojocoa.

6. Ordenar al banco Itad Corpbanca
Colombia S.A. transferir el dominio de los
inmuebles identificados con folio de
matricula 060-302124 (local 8) a favor de
los sefiores Carlos Enrique Navas Merlano
y Candida Rosa Araque de Navas.

7. Hacer uso de su facultad de fallar extra'y
ultrapetita.

8. Imponer sancion a la entidad accionada
en el monto que se considere prudente

9. Condenar en costas a la entidad
accionada.”

Y como pretensiones subsidiarias depreco:

“En el hipotético evento de que no se
Ilegase a conceder la pretension descrita en
el numera 5, se resuelva:

10. Reconocer que el accionante, Capemar
S.A. tiene derecho al reconocimiento de la
indemnizacion por las mejoras realizadas
en el inmueble identificado con folio de
matricula 060-285117.
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11. Ordenar a Corpbanca hacer el pago de
la indemnizacion por el valor de las
mejoras realizadas al inmueble
identificado con folio de matricula 060-
285117.

12. Reconocer que el accionante tiene
derecho a la devolucion de los saldos
amortizados al precio de la opcion de
adquisicion del inmueble.

13. Ordenar a Corpbanca hacer el pago de
los saldos amortizados al precio de
adquisicion del inmueble.

14. Ordenar a Corpbanca el reintegro de las
sumas de dinero pagadas por Capemar S.A.
para realizar la transferencia de dominio
del inmueble identificado con folio de
matricula 060-257117.

15. Indexar cada una de las sumas de
dinero que se condene a pagar.”

2. En soporte del petitum se expusieron los
siguientes hechos:

2.1. Los integrantes de la familia Capriles
Castillo tienen nacionalidad venezolana,
emigraron a Colombia a principios de
2011, residian en Cartagena y fundaron las
sociedades Capemar S.A.S. e Inversiones
MRC S.A.S.

2.2. Decidieron iniciar la construccion de
un centro comercial, por lo que el 20 de
febrero de 2012 Inversiones MRC S.A.S.
adquirio el inmueble identificado con folio
de matricula 060-71692. En el mes de
marzo del mismo afio, adquirieron el
predio con folio de matricula 060-84065.

2.3. El 9 de marzo de 2012 Inversiones
MRC S.A.S. adquirié por compraventa el
bien con matricula 060- 119402.

2.4. El 3 de abril de 2012 Inversiones MRC
S.AS. le compré a Capemar S.AS. el
inmueble determinado con el folio 060-
84065 (hecho 2.2.).

2.5. El 26 de junio de 2012 Inversiones
MRC S.AS. adquiri6 la propiedad
registrada con folio de matricula 060-
164906.

2.6. EI 25 de septiembre de 2012
Inversiones MRC S.A.S. englobo los cinco
terrenos, quedando como folio de matricula

060-267504.

2.7. ElI 7 de febrero de 2013 Inversiones
MCR S.A.S adquirié el bien reconocido
con folio 060-117357.

2.8. A fin de lograr el objetivo trazado, se
acudié a un contrato de leasing financiero
con Coltefinanciera S.A. por lo que
Inversiones MRC S.A.S. le vendio los
inmuebles con folios 060-267504 y 060-
117357 a Coltefinanciera.

2.9. Durante la vigencia del contrato
referido, Capemar Salud S.AS. vy
Coltefinanciera S.A. se realiz6 mediante la
figura del contrato de administracion
delegada para la construccion; la
convencion se realizo entre Coltefinanciera
S.A. en calidad de contratante y Sintesis
Construcciones S.A.S. en calidad de
contratista.

2.10. El contrato celebrado con
Coltefinanciera S.A. estaba concebido para
garantizar la construccion total del centro
comercial, pues conforme a lo pactado,
Coltefinanciera se  encargaba  del
financiamiento de la construccion, sin que
Capemar tuviera que realizar pago alguno.

2.11. El 21 de octubre de 2013, con
autorizacion de Coltefinanciera, Capemar
celebrd contrato de arrendamiento del local
4 con Invercomer del Caribe S.A.S.

2.12. Debido a inconvenientes para la
terminacion del proyecto, la referida
corporacion le solicito a Capemar Salud
S.A.S. una garantia que sirviera de aval
para el sobrecosto y finalizar la obra.

2.13. Capemar acudi6 a Banco Corpbanca
quien le propuso como férmula para la
adquisicion del financiamiento cancelar el
valor adeudado a Coltefinanciera v,
seguidamente, constituir una garantia
hipotecaria a favor de Corpbanca, lo que le
permitiria a la demandante constituir una
propiedad horizontal, vender o arrendar
locales, con lo que el banco estuvo de
acuerdo.

2.14. Corpbanca procedio a pagar la deuda
con Coltefinanciera por $6.300.000.000,
éste Gltimo transfirio el derecho real de
dominio a Capemar sobre los bienes con
folio de matricula 060-267504 y 060-
117357. Todos los gastos de ello corrieron
por cuenta de la actora.
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2.15. Corpbanca ademas del referido pago,
realiz6 un deposito de dinero a favor de
Capemar por  $1.700.000.000, que
garantizaba, por lo menos, dos afios de
cumplimiento de las obligaciones que se
llegarian a constituir a favor de Corpbanca.

2.16. Para hacer mas viable la constitucion
de la hipoteca, Capemar procedio a realizar
el englobe de los inmuebles 060-267504 y
060-117357, por lo que se generd la
matricula 060-285117.

2.17. Capemar ante la necesidad de
liquidez, le vendid al sefior Carlos Alberto
Pefia Mojocoa el local 1, una vez
constituido el reglamento de propiedad
horizontal, podria hacerse la transferencia.
Dicha promesa de venta se

2.18. En el intervalo de la fecha de
transferencia de dominio de
Coltefinanciera y Capemar, se constituyo
un contrato de leasing con Corpbanca, el
No. 121308, en el que éste ultimo de
manera unilateral decidi6 modificar el
acuerdo respecto de la constitucién de una
hipoteca, y

determind que debia celebrarse un leasing.
Esta decision debid ser aceptada ante la
necesidad de terminar la obra.

2.19. Ante la citada modificacién, Capemar
se vio en la obligacion de venderle el
inmueble a Corpbanca, tramite que asumio
la parte actora el cual alcanz6 los
$1.700.000.000.

2.20. El contrato de leasing #121308 se
celebro el 23 de diciembre de 2014 cuando
aun Corpbanca no tenia la propiedad.

2.21. En el acéapite de declaraciones del
contrato se establecid que el valor del
inmueble se discriminaba en dos factores:
El primer terreno por $6.300.000.000, es
decir, con lo que se pretendia cubrir el
crédito pagado con Coltefinanciera vy, el
segundo las mejoras, refiriéndose a la
construccion por $1.700.000.000, para un
total de $8.000.000.000: sin embargo, en el
contrato no se especificé dicho valor.

2.22. Esperanzada en normalizar el flujo de
cada a través de venta y arrendamientos, la
actora transfiri6 el dominio  por
compraventa en la suma de $6.300.000.000
mediante escritura publica 4044 de la
Notaria 32 de Cartagena, el 26 de diciembre

2014, tres dias después de haberse firmado
el contrato de leasing.

2.23. En la data citada, “al darse cuenta de
las falencias respecto del valor real del
contrato de leasing, ya que del cuadro de
declaraciones se podia inferir que su valor
fue de ocho mil millones de pesos
(38.000.000.000) (...) y de la escritura con
la que se materializo (sic) la venta del
inmueble se extraia un valor diferente, seis
mil  trescientos millones de pesos
($6.300.000.000) Corpbanca se vio en la
necesidad de solicitarle a Capemar que
mediante la

expedicion de una factura de venta le
brindara soporte del desembolso de mil
setecientos millones de pesos
($1.700.000.000), Capemar, en gesto de
buena relacién comercial expidio el
documento solicitado”

2.24. Pese a la expedicion de la citada
factura, la entidad financiera pidio la firma
de otro si, para modificar el valor por
$8.000.000.000 con corte a 29 de
diciembre de 2014.

2.25. ElI 15 de abril de 2015 Capemar
celebr6 promesa de compraventa sobre el
local 8 del centro comercial con los sefiores
Carlos Enrique Navas Merlano y Candida
Rosa Araque de Navas, venta que al igual
que el local 1, seria elevada a escritura
publica una vez se constituyera el
reglamento de propiedad horizontal. En
este caso, como en el anterior, el Banco
tuvo conocimiento del compromiso
adquirido.

2.26. El 29 de septiembre de 2015 el banco
le solicitdé a la sociedad demandante la
firma de otro si adicional, el cual cuenta
con una redaccion exacta al inicial, con una
sutil variacion numeérica en cuanto a la
forma de expresar la base de la liquidacion,
que a la postre resulta la misma del otro si
no autenticado, y al valor de la tasa fija
cuya variacion se encuentra atada a la fecha
de suscripcion del crédito, lo cual quiere
decir que la wvariacibn no dependio
exclusivamente de la voluntad del Banco.

2.27. Previo a la firma del citado otro si,
Capemar Salud S.A.S. estaba en didlogos
para viabilizar en debida forma el
cumplimiento de las condiciones del
contrato, prueba de ello es el documento
titulado “condiciones de aprobacion de
reperfilamiento de deudas” emitido por el
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gerente empresarial de Corpbanca, Roberto
Pelaez Benedetti.

En el referido documento se evidencia que
el banco tenia conocimiento de todas las
negociaciones hechas por Capemar Salud
S.A.S. habida cuenta que utiliza la frase “a
partir de la venta del tercer local comercial
(teniendo en cuenta que ya se vendieron los
locales 1 y 2)” Ademas, todos los dineros
entregados por las ventas fueron
consignados a ordenes del banco, aunque
en las clausulas del contrato no diga nada
de ello porque la redaccion resultd
ambigua.

2.28. Capemar hizo todos los tramites
necesarios para lograr la constitucién de un
reglamento de propiedad horizontal,
gestiones que cada vez desgastaban el
capital que les quedaba; ademaés, los
compradores de los locales 1 y 8
empezaron a ejercitar mecanismos de
presion

tendientes a materializar las promesas.

2.29. El 27 de junio de 2016 se logrd
constituir la propiedad horizontal, data a
partir de la cual nacieron a la vida juridica
los locales identificados con los folios de
matricula del 060-302117 hasta el 060-
302124 como unidades inmobiliarias.

2.30. Se le requirio a Corpbanca para que
procediera a escriturar los inmuebles a los
prometientes compradores, pero obtuvo
una respuesta negativa. Esta decision hizo
la situacion financiera de Capemar mas
dificil, lo que le impedia el flujo de caja 'y
por ende, la imposibilidad de cumplir con
sus obligaciones.

2.31. Desde diciembre de 2016 Capemar
no pudo continuar cumpliendo totalmente
con el pago del canon mensual, porque lo
unico que le quedaba como ingreso fue el
contrato de arrendamiento con Invercomer.

2.32. Ninguna de las formulas de arreglo
propuestas por Capemar fueron acogidas
entre ellas “modificacion en el valor del
canon, la escrituracion de los inmuebles
enajenados, el ofrecimiento de cesion del
contrato hasta la compraventa del centro
comercial efectuada por terceros”;
durante ese tiempo se hicieron pagos del
canon de forma parcial, hasta que el 2 de
agosto el banco decidié terminar el
contrato por incumplimiento de las
obligaciones ante el Juzgado 1° Civil del

Circuito de Cartagena.

2.33. Finalmente, después de mudltiples
intentos por salvar el contrato, se profirid
sentencia en la que se decretd la
terminacion, decision que fue confirmada
por el Superior.

ANALISIS DE LA SALA

1. La relacion procesal se ha constituido en
legal forma y no se observa vicio en la
actuacion, por tanto, no existe
impedimento procesal para fallar de fondo.

2. Preliminarmente se advierte que la Sala
de Decision se pronunciara Unica Yy
exclusivamente acerca de los reparos
sefialados por el apelante sustentados ante
esta Sede, de conformidad con lo regulado
en los articulos 320, 327 y 328 de la Ley
1564 de 2012.

3. Para emprender el estudio, no puede
perderse de vista que la accion propiciada
lo fue en el marco de la proteccion al
consumidor financiero, ante la
Superintendencia Financiera de Colombia,
quien en ejercicio de funciones
jurisdiccionales esta facultada para ello en
los precisos términos fijados por el
legislador en la ley 1480 de 2011:

“ARTICULO 57. ATRIBUCION DE
FACULTADES JURISDICCIONALES A
LA SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA DE COLOMBIA. En
aplicacion del articulo 116 de la
Constitucién Politica, los consumidores
financieros de las entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia
podran a su eleccibn someter a
conocimiento de esa autoridad, los asuntos
contenciosos que se susciten entre ellos y
las entidades vigiladas sobre las materias a
que se refiere el presente articulo para que
sean fallados en derecho, con

caracter definitivo y con las facultades
propias de un juez.

En desarrollo de la facultad jurisdiccional
atribuida por esta ley, la Superintendencia
Financiera de Colombia podra conocer de
las controversias que surjan entre los
consumidores

financieros y las entidades vigiladas
relacionadas exclusivamente con la
gjecucion y el cumplimiento de las
obligaciones contractuales que asuman con
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ocasion de la actividad financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento inversion
de los recursos captados del publico.

La Superintendencia Financiera de
Colombia no podra conocer de ningun
asunto que por virtud de las disposiciones
legales vigentes deba ser sometido al
proceso de caracter ejecutivo.

Tampoco podran ser sometidas a su
competencia acciones de caracter laboral.

Los asuntos a los que se refiere el presente
articulo se tramitaran por el procedimiento
al que se refiere el articulo 58 de la presente

ley.

PARAGRAFO. Con la finalidad de
garantizar la imparcialidad y autonomia en
el ejercicio de dichas competencias, la
Superintendencia Financiera de Colombia
ajustara su estructura a efectos de
garantizar que el area encargada de asumir
las funciones jurisdiccionales asignadas
por la presente ley cuente con la debida
independencia frente a las demés éreas
encargadas del ejercicio de las funciones de
supervision e instruccion”.

Precepto concordante con el articulo 24
numeral 2° de la ley 1564 de 2012;
normativa que no solo fija competencia
sino que establece los parametros sobre los
que el juzgador ha de hacer
pronunciamiento.

4. Como punto de partida para definir la
alzada, debe memorarse que de
conformidad con el canon 1602 del C6digo
Civil, todo contrato legalmente celebrado
es ley para las partes y no se puede
invalidar sino por consentimiento de los
contratantes o por causas legales. Lo que
significa que las obligaciones que se
consignan en los convenios son de
obligatorio  cumplimiento 'y  los
contratantes, adicionalmente, estaran
obligados al acatamiento de las leyes
vigentes al momento de su celebracion, al
entenderse incorporadas al contrato
(articulo 38 Ley 153 de 1887). Por tanto,
una vez perfeccionado el contrato, esta
Ilamado a producir las

consecuencias que las partes buscaron con
su celebracidn; por lo que el deudor debera
concurrir a su ejecucion integra, efectiva y
oportuna, cuya exoneracién, Unicamente
procede como consecuencia de su
invalidacion por un nuevo acuerdo de

voluntades, o por causas legales; y en éste
ualtimo evento, sera necesaria una sentencia
debidamente ejecutoriada que declare la
nulidad, la resolucion, la rescision o la
simulacion del acto juridico.

5. Con estos derroteros de guia, se referira
la Sala al primer motivo de disenso con el
que el apelante critica la valoracion
probatoria que hizo el a quo, a quien
increpa por no haber asignado la
presuncion de veracidad por falta de
contestacion de la demanda, ni estimado
las pruebas indiciarias que, en su criterio
respaldan las pretensiones del accionante.

5.1. En cuanto al primer reproche debe
decirse que, es claro para la Sala que la
ausencia de contestacion de la demanda
trae como consecuencia legal el que se
presuman como ciertos los hechos
susceptibles de confesion, pues asi estd
concebido en el articulo 96 de la ley 1564
de 2012: “La falta de contestacion de la
demanda o de pronunciamiento expreso
sobre los hechos y pretensiones de ella, o
las afirmaciones 0 negaciones contrarias a
la realidad, haran presumir ciertos los
hechos  susceptibles de  confesion
contenidos en la demanda, salvo que la ley
le atribuya otro efecto” ; no obstante, ello
no implica fundar un fallo adverso al
demandado por esa sola circunstancia, pues
en todo caso, debe verificarse respecto de
cuales hechos se dan las exigencias del
articulo 191 ibidem, a ello se suma que la
confesién puede ser desvirtuada por otras
probanzas, como lo advierte el articulo 197
eiusdem y, ademas, reparese que quien
tiene la carga de probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el
efecto juridico perseguido es del
demandante, conforme lo prevé el articulo
167 idem.

Asumir una posicion opuesta, seria excusar
al demandante de la carga de probar los
hechos planteados en la demanda en los
que basa las pretensiones, en aras de la
mera declaracion de certeza por la ausencia
de contestacion.

En todo caso, la presuncion no recae sobre
todos los hechos narrados en la demanda,
sino sdlo respecto de aquellos susceptibles
de confesidn, para lo cual deben atenderse
las reglas fijadas por el articulo 191
mencionado, de alli que analizados los
supuestos facticos del libelo genitor, no es
procedente  declarar confesa a |la
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demandada de los siguientes: los
numerados del 1 al 20, 27, 28, 39, 40, 42,44
a 46, 48, 50 habida cuenta que no son
hechos personales del confesante o de los
que debia tener conocimiento; los #22 y 23,
no acarrrean hechos adversos al
confesante, pues sblo corroboran que
Corpbanca hizo un pago a Coltefinancira 'y
constituy6 un depdsito de dinero a favor de
Capemar; el #24, requiere de prueba
solemne: la escritura de englobe; los
hechos #29 a 34, 36, 37, 41, 49 y 51
relativos al contrato de leasing y sus otro si,
la compraventa del predio y el reglamento
de propiedad horizontal igualmente no se
demuestran por confesion y de ellos obra
prueba documental.

5.2. Ahora bien, como consecuencia de la
desidia del demandado al no contestar la
demanda el a quo en la audiencia de que
trata el articulo 372 de la ley 1564 de 2012
aplicé la consecuencia legal por la no
contestacion de la demanda4, teniendo por
ciertos: el hecho #21, en cuanto a la
propuesta de Capemar a Corbanca de que
cancelara la deuda a Coltefinanciera para
que aquel ejerciera la opcion de compra y
luego constituir una hipoteca a Corpabanca
en

lo que esta “estuvo completamente de
acuerdo”; el hecho #25, relativo a que
Corbanca tuvo conocimiento de la promesa
del local 1 con el sefior Pefia Mojocoa; el
hecho #26 referente a que Corpbanca
modifico6 el acuerdo respecto de la
constitucion de hipoteca del inmueble y
manifestd que la negociacién deberia
realizarse bajo la figura de leasing, lo que
acatO en su totalidad la sociedad
demandante; el hecho #35 alusivo al
conocimiento de la demandada de la
promesa de venta de los locales 1 y 8 del
Centro Comercial a los sefiores Navas-
Araque: “lo que se da por confeso es “de
la cual Corpbanca tuvo conocimiento
desde antes de su suscripcion”; el hecho
#43 segun el cual se pidi6é a Corpbanca que
escriturara los locales a los prometientes
compradores y se negd, y el #47
concerniente a que la aqui demandante le
hizo propuestas a Corpbanca que ésta no
acepto.

Asi mismo se admitio el supuesto factico
atinente a que en el cuadro de
declaraciones se establecid que el valor del
inmueble se discriminaba en dos factores,
de una parte el terreno en $6.300°000.000
con el que se cubria el crédito con

Coltefinanciera, y de otro, $1.700°000.000
las mejoras, refiriéndose a la construccion
para un total de $8.000°000.000 y que, las
partes suscribieron dos otros si expresando
el valor total del mismo en $8.000.000.000,
y con el proposito de reducir la tasa de
interes del efectivo anual del 10.8679% a
una del 9.411326% y seleccionar una cuota
constante de abono a capital.

5.3. Observa la Sala que, si bien es cierto
se tuvo por confeso que el Banco
demandado determind en la etapa
precontractual que ya no celebraria con el
actor un contrato de hipoteca, como
incialmente se propuso, sino por el
contrario se determind que la negociacion
se haria através de uno de leasing, no es
menos cierto que Capemar S.A.S. aceptd el
cambio del contrato a celebrar: asi se
consigno en la demanda, no hay elemento
de conviccion alguno del cual pueda
inferirse que hubiese la aqui demandante
persistido en su propuesta inicial, sino que
ante la contrapropuesta de Corpbanca de
regular su relacion bajo la figura de un
contrato de leasing acept6 esa oferta. En
otras  palabras, aquella  confesidn
encaminada a demostrar el cambio
unilateral del negocio, resulta infirmada
por el propio dicho del representante legal
de la demandante, en cuanto a que tal
modificacion fue aceptada optandose por
celebrar el contrato de leasing cuyas
estipulaciones fueron consignadas en el
documento suscrito por las partes.

Al absolver interrogatorio el representante
de la sociedad demandante, afirmd haber
consentido la celebracion del contrato de
leasing, al punto que fue la segunda
suplente del representate legal de Capemar,
sefiora Wendy Cristina Capriles de Lazo
quien lo suscribi6 como responsable
principal, y el sefior Andrés Alberto
Capriles Castillo como deudor solidario.

Y es que, de haber sido engafiado el actor,
maniobrado en su buena fe, manipulado en
su voluntad estariamos ante un vicio en el
consentimiento, empero no fue laaccion de
nulidad relativa la impulsada por esa razén,
lo que constituye una barrera que impide
hacer pronunciamiento al respecto. En todo
caso, la jurisprudencia también ha sido
enfatica en la autorresponsabilidad de los
contratistas, y “en el deber de la
prevencion a errores que vicien el
consentimiento so pena de las
consecuencias adversas del negocio
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celebrado”.

5.4. Adicionalmente, sin perder de vista la
accion propiciada: de proteccion al
consumidor, como bien lo dijo el a quo la
sociedad demandante no es un consumidor
cualquiera, sino uno calificado, toda vez
gue como se constata en su certificado de
existencia y representacion legal, su objeto
social es el de “a) comprar, vender,
arrendar, permutar, gravar con hipoteca
cualquier tipo de muebles e inmuebles”, es
decir, que el giro ordinario de los negocios
del ente juridico demandante se encuentra
directamente  relacionado con las
negociaciones de diversa indole respecto
de bienes; luego, no puede aducir que de
forma ingenua celebr6 un contrato de
leasing pensando que se trataba de otro, 0
que dicho acuerdo le era completamente
ajeno a lo pretendido y que desconocia las
consecuencias de suscribir este tipo de
convenio.

Nada maés las pretensiones planteadas
desarticulan toda su argumentacion al
respecto, pues como ya se indicdé no se
persigue la declaratoria de nulidad del
contrato  por algin  vicio  del
consentimiento; simplemente se ruega se
declare que “el contrato de leasing niimero
121308 no regul6 adecuadamente la
relacion comercial entre sus suscriptores”,
sin exponer explicacién alguna acerca de la
forma negocial que segun su criterio, era la
que debia regular “adecuadamente” el
vinculo entre los contratantes, menos adn
acredité cual fue el verdadero designio
contractual que en su autonomia de
voluntad pactaron.

Y las restantes peticiones buscan se
declaren abusivas puntuales apartes de las
estipulaciones contractuales, en otras
palabras ni siquiera el demandante
considera que el contrato fue producto de
la posicion dominante y abusiva de la
entidad bancaria.

5.5. Por otro lado, no es cierto que el Banco
negd tajantemente cualquier tipo de
negociacion, prueba de ello es el tan

nombrado documento denominado
“CONDICIONES APROBACION
REPERFILAMIENTO DEUDAS

CAPEMAR SALUD SAS”, el cual debe
apreciarse de manera integral y no
solamente los apartes que sefala el
apelante pues alli, en efecto, en primer
lugar se destacaron las

CARACTERISTICAS DEL LEASING
“DERIVADO TASA DE INTERES” por un
valor nominal de $8.000.000.000, a un
plazo de 11 afios con fecha de inicio el
29/09/2015 con una opcion de compra del
10%; con “GARANTIAS: FIRMA DE LA
SOCIEDAD, FIDUCIA DE ADMON Y
FUENTE DE PAGO (ARRIENDO DE
MEGATIENDA Y LOCALES
COMERCIAL QUE SE ARRIENDE A
FUTURO), AVAL DE ANDRES
CAPRILES”; enseguida se relacionaron
las “APROBACIONES CON RESPECTO
A LA GARANTIA” que le permitiria al
cliente “vender los locales 1, 2, 7, 8, 9,”
;“*4 partir de la venta del tercer local
comercial (teniendo en cuenta que ya se
vendieron los locales 1 y 2) se pagara el
100% de la deuda contraida con el banco
para el pago de la retencion en la fuente
generada a la hora del traspaso del
inmueble. EI monto de este crédito esta por
valor de 242 millones. *La venta de locales
comerciales que se realicen después de
cubierta la deuda y la retencion en la
fuente tendra que ser distribuida de la
siguiente manera: 75% abono a capital del
leasing y 25% para capital de trabajo de la
empresa. *El flujo demandarad asimismo
que en los proximos seis (6) meses los
socios  deberan  aportar  recursos
adicionales por valor de 390MM con el fin
de equilibrar el flujo de caja para la
normal atencion de la obligacion”.

A continuacién se plasma en un cuadro el
“FLUJO DE (CAJA OPERACION
LEASING 'y después se discriminaron las
“CARACTERISTICAS DEL CREDITO
FINANCIACION RETEFUENTE OBJETO
DEL TRASLADO DEL INMUEBLE
REALIZADO EN DICIEMBRE DE 2014”
y las “CARACTERISTICAS  DEL
CREDITO OPERACION CAPITAL DE
TRABAJO”, sefalando finalmente las
condiciones adicionales para la empresa.

En ese mismo sentido, esta la copia del
correo electronico del 24 de noviembre de
20169, mediante el cual se presenta
contrapropuesta bajo los términos de que,
la entrega material de los locales deberia
ser en su totalidad, ‘“se autoriza la
transferencia de los locales No. 1 y el local
No. 8 de acuerdo a las promesas de
compra venta que realiz6 Capemar; sobre
el local que tiene en arriendo con
megatiendas se deberd firmar la cesion del
contrato para que el Banco Corpbanca
tome la posicion de arrendador; sobre los
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otros 5 locales, estos se deben entregar
totalmente vacios (...)”, sin embargo, las
contrapropuestas no fueron aceptadas por
la parte demandante.

5.6. Asi, no observa la Sala la existencia de
un comportamiento ventajoso o abusivo
por parte de la entidad financiera, toda vez
que, para la etapa precontractual y
contractual, finalmente, Capemar S.A.S.
aceptd las condiciones del contrato de
leasing con la pericia que le generaba el
desarrollo ordinario de sus negocios como
era la compray venta de inmueble; de igual
forma, hubo acercamiento del Banco a
negociaciones tal como se acredito.

De otro lado, el lapso que paso entre el
primer desembolso del dinero (agosto de
2014) y la firma del contrato de leasing (23
de diciembre de 2014) no demuestra
absolutamente nada, no puede ser tenido
como un indicio por si solo, pues no hay
prueba que respalde la afirmacion del actor
de que esa tardanza fue en detrimento de
Capemar S.A.S. para cambiar el contrato
inicialmente negociado en la etapa
precontractual.

6. Adicionalmente, es importante afadir
que si bien el demandante sostuvo que
realmente lo que se celebr6 fue un lease
back y no un leasing financiero por la
formay condiciones en que se realizd, pues
la titularidad previamente al contrato
estaba en cabeza de la demandante y la
transfirio a Banco Ital Corpbanca; ademas
que el convenio se celebrd antes de la
transferencia

del inmueble, empero tal reflexion
tampoco sirve de cimiento al petitum
planteado. Sobre aquella clase de negocio,
ha explicado la jurisprudencia patria:

“5. Teniendo en cuenta y en consideracion
las reflexiones que sobre la conexidad
contractual de manera general se dejan
expuestas, necesarias para el recto
entendimiento del asunto sometido al
conocimiento de la Corte, es del caso
recordar que el leasing, propiamente
dicho, es en Colombia un ‘“contrato
atipico”  que  “constituye -en o
fundamental- un negocio de
intermediacion financiera —lato sensu-”
(Cas Civ., sent. de 13 de diciembre de
2002)11, que sélo puede celebrarse sobre
bienes de propiedad de la entidad
financiera que realizara la operacion, la
cual, dicho sea de paso, debe estar

autorizada por la ley para adelantar ese
tipo de negocios. Asi lo establece en
Colombia el articulo 3° del Decreto 913 de
1993, aplicable a todas las
manifestaciones -directas o indirectas- de
este singular negocio juridico, como el
leasing financiero, el operativo y, por
supuesto, e/ apellidado “lease back”, entre
otros, siendo necesario igualmente
resaltar que, en linea de principio, la
empresa especializada adquiere el
dominio de los bienes por causa del
ulterior contrato de leasing que acordara
con el usuario. Con otras palabras, no se
puede entregar la tenencia de un bien a
titulo de leasing, si la sociedad aludida no
es, ex ante, la duefia del mismo, si bien la
adquisicion del dominio, es la regla,
obedece a la necesidad de celebrar dicho
contrato en particular.

A este respecto, ha precisado la Sala que,
“En su fase o etapa precontractual (iter
contractus), el leasing suele estar
precedido, las més de las veces, de la
formulacién de una puntual indicacion que
el candidato a tomador le formula a la
compafiia de leasing, para que ésta —a
nombre propio- adquiera el bien o bienes
sobre los cuales habra de celebrarse el
contrato, de forma tal que cuando esa
actuacion se materializa, la_adquisicion
del bien por parte de la sociedad de leasing
(negocio juridico de aprovisionamiento),
es meramente instrumental, en cuanto tiene
su razdn de ser, Unicamente, en el posterior
perfeccionamiento de la  descrita
negociacion (posterius)” (cas. civ. de 13 de
diciembre de 2002), que puede servir como
herramienta para acceder al crédito —
como en el leasing financiero-, o para
monetizar activos sin necesidad de
sustraerlos de un proceso de produccion —
como en el “lease back”-.

En el caso de este ultimo tipo negocial,
también llamado retroarriendo o leasing
de retorno —entre otros nomen mas-,
propio es sefialar que una de sus notas
distintivas corresponde, justamente, a que
el aludido contrato de aprovisionamiento
se celebra con el futuro locatario, quien
antes que usuario —en un plano temporal-
es proveedor y, por consiguiente, la
persona

que hace duefio del bien a la sociedad de
leasing, posibilitandole celebrar el
mencionado contrato. Dicho en otros
términos,para que exista “lease back”, la
institucién financiera, previamente, debe

70



comprar el bien a quien ulteriormente sera
su usuario -pagandoselo de contado, por
asi disponerlo el literal c) del articulo 3°
del Decreto 913 de 1993-, siendo el interes
de éste mantener la tenencia del mismo,
como que se trata de un activo productivo,
por lo que, simultaneamente o a posteriori,
lo recibe a titulo de leasing, el cual le
confiere, en adicion, una opcion para
adquirir el bien, una vez termine el plazo
de duracion de aquel.

Como se aprecia, en la esfera negocial, es
esta una operacion econOmica que
involucra la realizacion de dos contratos
diversos, pero estrechamente vinculados, a
saber: la compraventa, mediante la cual el
candidato a usuario transfiere la
propiedad de la cosa a la sociedad de
leasing (negocio instrumental), y el “lease
back”, por cuya virtud ésta le permite al
proveedor el uso y goce del bien a cambio
de una contraprestacion econémica.

Se trata, pues, de un claro caso de
conexidad contractual, por cuanto ambos
negocios  juridicos  se  justifican
reciprocamente, en la medida que es con
miramiento en el leasing que el futuro
usuario vende y que la sociedad de leasing
compra, lo que, al tiempo, determina que
en unas mismas personas converjan
distintas calidades por razon de las
obligaciones que despuntan de uno y otro
contratos: vendedor, tradente y usuario,
por un lado, comprador, adquirente y
leasing, por el otro.

Estos y otros claros vasos comunicantes,
demuestran la estrecha y acerada relacién
que existe entre el contrato de
aprovisionamiento y el contrato de “lease
back”, al punto de poderse afirmar que
uno y otro son negocios juridicos
intercomunicados, pues no obstante
preservar su propia arquitectura vy
mantener el régimen juridico que les
corresponde, se encuentran entrelazados
funcionalmente, en la medida en que la
institucion financiera no adquiriria el bien,
ciertamente, sino fuera por el contrato de
leasing que sobre él va a celebrar, ni el
candidato a usuario venderia, de no ser
porque mantendra la tenencia a ese titulo,
ni, en fin, podria ajustarse esa modalidad
de leasing, si la venta llegare a faltar. Ello,
sin embargo, no afecta la autonomia de
cada uno de dichos tipos negociales, como
se anoto en precedencia, asi, lato sensu, se
persiga una sola operacion econémica, lo

que es enteramente diferente.

Se impone, por tanto, reiterar que la
“operacion de leasing financiero” y, por
reflejo, la del ‘lease back’, son supuestos 0
hipdtesis de contratos coligados o conexos,
con todo lo que ello

implica, en especial, la total autonomia de
cada uno de los que sirven a ella, se itera,
la compraventa, por medio de la cual la
entidad financiera adquiere el bien, y el
leasing propiamente dicho, que permite la
entrega de su tenencia al locatario”.

6.1. En el presente caso, es verdad que la
sociedad demandante habia ya celebrado
un contrato de leasing con Coltefinanciera,
pero segun la misma narracion en el libelo
introductorio, debido a inconvenientes para
la terminacién del proyecto, dicha entidad
le solicit6 a Capemar Salud S.A.S. una
garantia que sirviera de aval para el
sobrecosto y finalizar la obra; fue por ello
que acudio al Banco Corpbanca con quien
adelantaron negociaciones que culminaron
en: i) el pago por parte de Corpbanca a
Coltefinanciera de la deuda por
$6.300.000.000, por lo que ésta transfirio
el dominio a Capemar sobre los bienes con
folio de matricula 060-267504 y 060-
117357. ii) Corpbanca hizo un depdsito de
dinero a favor de Capemar por
$1.700.000.000; iii) la suscripcion del
contrato de leasing con Corpbanca, el No.
121308 el 23 de diciembre de 2014; iv) la
compraventa de los predios, ya englobados
por parte de Capemar a Corpbanca
mediante escritura publica 4044 de la
Notaria 3% de Cartagena, el 26 de diciembre
2014,

Debe reiterarse que ese itinerario negocial,
no revela una posicion dominante vy
abusiva de la entidad demandada, cuando
los contratantes en ejercicio de la
autonomia de su voluntad convinieron
ajustar los mentados contratos; méaxime
cuando lo que se persigue al promover la
accion de proteccion al consumidor
financiero es que se declare que el contrato
de leasing no reguld “adecuadamente” la
relacién negocial, sin que exista elemento
de juicio del que pueda extraerse
ambigledad en las estipulaciones
acordadas que permita escudrifiar su
verdadero sentido, o la real intencion de los
contratantes.

7. Encadenado tal aserto con la censura
enarbolada por no haberse estimado todos
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los indicios que respaldan las aspiraciones
del demandante, debe recordarse que como
lo ha ensefiado y reiterado la jurisprudencia
patria:

“... tomando como punto de partida un
hecho conocido (indicador), el cual fue
fehacientemente demostrado en el proceso,
el administrador de justicia, recurriendo a
las reglas de la experiencia, de la cienciay
de la lbgica, realiza un ejercicio
inferencial, resultado del cual extrae un
hecho desconocido (indicado).

Sobre el particular, ha referenciado esta
Corporacion:

{E}s a través de la inferencia indiciaria
como el sentenciador puede, a partir de
hechos debidamente comprobados vy
valorados como signos, arribar a
conclusiones que no podrian jamas
revelarse de no ser por la mediacion del
razonamiento deductivo. De ahi que a este
tipo de prueba se le llame también
circunstancial o indirecta, pues el juez no
tiene ningln contacto sensible (empirico)
con el hecho desconocido, pero si con otros
que Unicamente el entendimiento humano
puede ligar con el primero (SC 7274-2015,
10 jun., rad. 1996-24325-01; CSJ SC2582-
2020, 27 jul., rad. 2008-00133-01).

Sin duda, los indicios son un medio de
prueba (articulo 165 eiusdem) y “Para que
un hecho pueda considerarse como indicio
debera estar debidamente probado en el
proceso” (articulo 240 idem), sin que sea
posible erigir una decisiébn en un mero
indicio, pues deben apreciarse “en
conjunto, teniendo en consideracion su
gravedad, concordancia y convergencia, y
su relacion con las demas pruebas que
obren en el proceso” (articulo 242 ibidem).

7.1. Ha de destacarse que el recurrente no
presenta cuales son esos hechos probados
que en su sentir constituyen indicios de lo
que perseguia demostrar. Lo que formuld
fueron interrogantes y especulaciones, en
efecto, dijo que debe tenerse como indicio
el preguntarse qué sentido

tendria el cambio de un contrato de leasing
por otro?, que las partes iban a celebrar
“algo” que resultaria en provecho de la
demandante, y la busqueda inmediata
después de suscribir el contrato con la
demandada para reducir la cuota; pero
aunque se acrediten tales circunstancias no
resultan de la gravedad y convergencia que

permitan concluir indefectiblemente que el
contrato de leasing ajustado entre las partes
aqui contendientes no reguld
“adecuadamente” su relacion, ni que fue el
resultado de una posicién dominante de la
entidad bancaria, como tampoco que las
clausulas cuestionadas son abusivas.

7.2. De lo que dan cuenta los supuestos
facticos aludidos es de la iliquidez de la
compafiia para terminar el proyecto de
construccién del centro comercial que
requeria de dinero adicional que
Coltefinanciera no auspiciaria, por lo que
tuvieron que buscar otras alternativas,
adelantando negociaciones con Corpbanca
y que si bien en principio se plante6 un
crédito garantizado con hipoteca, se
escogi6 finalmente por las partes la
operacion financiera de leasing; sin que en
el desarrollo de esas tratativas y el
concierto de voluntades ajustado, pueda
perderse de vista que Capemar es un
consumidor calificado, y que tenia una
autorresponsabilidad de anélisis y estudio
previo a la suscripcion del contrato.

8. De otro lado, como lo recalco el juzgador
de primer grado de cara a la declaracion del
representante legal de la actora, a la que no
puede asignarsele el mérito probatorio
reclamado, pues por si sola la version de la
parte carece de fuerza demostrativa, porque
“a nadie le esta permitido constituir su
propia prueba”. Al respecto la Corte
Suprema de Justicia ha dicho:

“En consecuencia, la declaracion de parte
solo adquiere relevancia probatoria en la
medida en que el declarante admita hechos
gue le perjudiquen o0, simplemente,
favorezcan al contrario, o lo que es lo
mismo, si el declarante meramente narra
hechos que le favorecen, no existe prueba,
por una obvia aplicacién del principio
conforme al cual a nadie le es licito crearse
su_propia prueba”» (se destaca; CSJ SC
113, A3 Sep. 1994; CSJ SC, 27 Jul. 1999,
Rad. 5195; CSJ SC, 31 Oct. 2002, Rad.
6459; CSJ SC, 25 Mar. 2009, Rad. 2002-
00079-01; CSJSC9123, 14 Jul. 2014, Rad.
2005-00139-01, entre otras).

Luego, asiste razén el juez de primer grado
cuando concluyé que no podia otorgarle
valor demostrativo a las aseveraciones que
en su propio beneficio hizo el representante
de la actora; maxime cuando, como ya se
dijo, él mismo aceptdé que se convino
celebrar un contrato de leasing, lo que
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resulta coherente con la documental
acopiada: el mismo documento suscrito,
los otrosi, la mensajeria cruzada, etc., y con
la misma conducta como contratante, pues
siendo titular del dominio procedié a
trasferir su derecho al banco (mediante
compraventa que no se cuestiona), no
simplemente a constituir sobre el inmueble
una garantia.

9. Finalmente, se estudia si el hecho de que
el Banco tuviera conocimiento de la
existencia de los contratos de promesa de
compraventa celebrados por Capemar con
los sefiores Carlos Alberto Pefia Mojocoa
sobre el local 1, y con Carlos Navas y
Céndida Araque respecto del local 8
implica, per sé, que las clausulas del
contrato de leasing sean abusivas.

Aludiendo a los requisitos para considerar
como ineficaz una estipulacion, por
evidenciar un desequilibrio contractual, la
Corte precisé que:

(...) son ‘caracteristicas arquetipicas de
las clausulas abusivas — primordialmente-
. a) que su negociacion no haya sido
individual; b) que lesionen los
requerimientos emergentes de la buena fe
negocial - vale decir, que se quebrante este
postulado rector desde una perspectiva
objetiva: buena fe, probidad o lealtad-, y )
que genere un desequilibrio significativo
de cara a los derechos y las obligaciones
que contraen las partes’. (CSJ SC de 13
dic. 2002, rad. n° 6462).

9.1. Para desarrollar este punto, preciso es
recordar el contenido de las clausulas que
se ruega se declaren abusivas:

 En la clausula 9 se consignaron las
obligaciones del locatario, y
particularmente en el literal e) se pacto:
“EL (LOS) LOCATARIO(S) asumira(n) los
gastos de mantenimiento y reparacion de
los bienes objeto del presente contrato, sin
consideracion alguna, en razon de su
calidad, clase o naturaleza y en ningln
caso dichas mejoras seran indemnizadas
por EL BANCO, ni aun en el evento en que
no se ejercite la opcion de adquisicion de
que trata la clausula DECIMA PRIMERA
del presente contrato, caso en el cual
dichas mejoras seran exclusivamente de
EL BANCO y tampoco habra lugar a
indemnizacion alguna de parte de éste.”

 En la clausula 10° se pactaron las

prohibiciones a locatarios asi: “Salvo que
medie autorizacion previa, expresa Yy
escrita de EL BANCO. EL (LOS)
LOCATARIO (S) no podra(n) entregar a
terceras personas los bienes inmuebles
objeto del presente contrato, para su
tenencia, usufructo o explotacion a
cualquier titulo. En el evento en que EL
BANCO autorice a EL (LOS) LOCATARIO
(S) a suBarrendar el bien inmueble, este
ultimo se obliga a presentar toda la
informacion del subarrendatario de
acuerdo a la politica de conocimiento de
cliente que establezca EL BANCO. Asi
mismo se compromete a presentar el
proyecto que sobre el bien el
subarrendatario planeé desarrollar. EL
(LOS) LOCATARIO (S) tampoco podra
ceder en forma alguna total o parcialmente
los derechos y obligaciones que de él se
deriven, salvo previa autorizacion escrita
por parte de EL BANCO. En caso de
obtener la autorizacion correspondiente
por parte de EL BANCO EL (LOS)
LOCATARIO (S) podra cederlo total o
parcialmente cumpliendo todos los
requisitos exigidos por EL BANCO vy
haciendo las modificaciones a las
condiciones del nuevo locatario. EL (LOS)
LOCATARIO (S) no podran grabar con
ninguna clase de cargos o garantias el
(los) bien(es) EL (LOS) LOCATARIO (S)
no podré ser dar por terminado el contrato
antes de que cumpla el término estipulado
en el Cuadro Declaraciones, salvo los
casos aqui previstos. En el caso de llegar a
un acuerdo entre las partes para dar por
terminado en forma anticipada del
contrato, EL (LOS) LOCATARIO (S)
deberéa pagar el valor presente del contrato
determinado por EL BANCO.” (solo a la
parte en negrilla se refiere la pretension)

* La clausula 15° hace relacion a las
sanciones a las que se sometieron las
partes, sefialando entre ellas: “4) En el
evento en que EL LOCATARIO realice un
prepago parcial no establecido
previamente en el CUADRO DE
DECLARACIONES, se sancionard a EL
LOCATARIOy a favor de EL BANCO con
el veinte por ciento (20%) del valor del
prepago, suma que sera descontada
directamente por EL BANCO del dinero
recibido como prepago del contrato.”

* En lo atanedero con las mejoras se
consignd en la clausula 24%: “MEJORAS
Las reparaciones locativas seran a cargo
de EL (LOS) LOCATARIO (S) y en
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ningun caso seran indemnizadas por EL
BANCO. Respecto de las demas
reparaciones y mejoras, quedaran de
propiedad de EL BANCO, sin lugar a
indemnizacion alguna, salvo en los casos
en que haya ejercicio de la OPCION DE
COMPRA caso en el cual EL BIEN se
transfiere junto con sus mejoras .

* “PARAGRAFO TERCERQO. Sea cual sea
la modalidad en que se realicen las
mejoras sobre el (los) bien (es) EL (LOS)
LOCATARIO(S) reconoce y acepta que las
mismas son el cien por ciento (100%)
propiedad de EL BANCO y no sera
reembolsadas ni siquiera en el evento de
que no se ejerza la OPCION DE
COMPRA.”

En el tdpico que en éste item se estudia, la
queja hace relacion a la clausula 102
transcrita, que como acaba de verse
advierte que la entrega de los bienes a
terceras personas “para Su tenencia,
usufructo o explotacion a cualquier
titulo” requiere autorizacion expresa del
banco.

9.2. Se tiene que mediante contrato de
promesa de compraventa Capemar Salud
S.A.S. prometio en venta el local No. 1 del
Centro Comercial Cabrero Plaza al sefior
Carlos Alberto Pefia Mojocoa, convencion
que se celebro el 12 de diciembre de 2014,
y dicho inmueble fue entregado, segun la
version rendida en el litigio por éste ultimo,
el 14 de abril de 2015.

9.3. A su turno, también se encuentra copia
del contrato de promesa de compraventa
sobre el local 8 suscrita entre Capemar
Salud S.A.S. en calidad de prometiente
vendedor y, Carlos Enrique Navas Merlano
y Candida Rosa Araque de Navas en
calidad de prometientes compradores,
celebrado el 15 de abril de 2015.

9.4. Asi las cosas, y conforme al orden
cronoldgico descrito, en el caso del local
No. 1, se advierte que antes de la
celebracion del contrato de leasing (23 de
diciembre de 2014) el locatario ya habia

prometido en venta dicho local, pero no es
menos cierto que la entrega de la tenencia
se hizo hasta el 14 de abril de 2015, es
decir, después de la firma del contrato. Es
de resaltar que lo expresamente prohibido
era la entrega de la tenencia total o parcial
del inmueble dado en arrendamiento
financiero. Asi, para el momento de la
entrega formal del local No. 1 si requeria
autorizacion expresa por parte de la entidad
financiera pues se hizo en ejecucion del
contrato de leasing.

Para el caso del local No. 8 debia tener
autorizacion expresa y previa, tanto para
celebrar la promesa como para la entrega,
toda vez que para la data de suscripcion de
la misma el 15 de abril de 2015 ya se habia
firmado el contrato de leasing financiero.

El simple hecho del enteramiento de la
celebracion de los contratos de promesa de
compraventa no significa per se, una
intencion fraudulenta o de mala fe del
banco al restringir la entrega de la tenencia
a terceros, como quiera que para proceder
a ésta bastaba pedir autorizacion a la
entidad para proceder a ello. Ha de verse
que dada la naturaleza del contrato de
arrendamiento financiero, a través del cual
se entregd la tenencia con opcion de
compra al locatario, una modificacion
(cesién) en cuanto a la persona que
ostentaba tal calidad resulta de particular
importancia, de alli que no luzca arbitrario
que la institucion financiera establezca este
tipo de clausulas.

Ademas, en gracia de discusion, la causa de
terminacion del contrato de arrendamiento
financiero se dio por la falta de pago del
canon como se admiti6 en el hecho 2.33 de
los antecedentes, mas no fue, por ejemplo,
la entrega de la tenencia parcial del
inmueble a terceros.

10. Conforme a lo anterior, se tiene que las
alegaciones de la apelante no logran
quebrar la decision en los puntos que
fueron atacados. Por tanto, se confirmara
en su totalidad la sentencia censurada y se
le condenara en costas.

MP DRA. ADRIANA AYALA PULGARIN
RADICADOQO_:_11001 3103 032 2019 00283 01

Tesis: En consecuencia, fuerza concluir que la parte actora no cumplié con su carga de acreditar los actos
posesorios ejercidos por el término exigido por la ley, conforme lo indicé el recurrente en su sustentacion, lo que
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conlleva que deba revocarse la sentencia censurada, para negarse las pretensiones de la demanda y se condenara

en costas a la parte actora de las dos instancias.

ANTECEDENTES

1. Marisol Amado Gordillo promovio
demanda contra Antonio José Lentino
Toledo, para que se declarara que adquirio
por prescripcion extraordinaria adquisitiva
de dominio, la cuota parte equivalente al
50% del apartamento 401 y garaje el 14;
bienes que hacen parte del edificio Altos de
Pubenza PH, ubicado en la carrera 83 No.
145 - 86 de la ciudad de Bogots,
identificados con los folios de matricula
inmobiliaria No. 050-0020149936 y 050-
0020149876, respectivamente,  cuyos
linderos y demas caracteristicas especifico
en el libelo demandatorio.

Consecuencialmente, se ordenara “la
cancelacion del registro de propiedad de
los derechos de cuota correspondientes a
la propiedad del 50% " que ostenta el sefior
Lentino Toledo, y que se dispusiera la
inscripcion de la sentencia en los
respectivos folios de matricula
inmobiliaria de los bienes raices en
cuestion. Ademas, que se condenara en
costas al demandado.

2. En apoyo del petitum la apoderada
judicial de la parte actora adujo, en sintesis,
lo siguiente: las partes son propietarias de
los inmuebles en litigio, cada una en la
proporcién del 50%, bienes respecto de los
cuales su representada ha ejercido de
manera exclusiva y excluyente la posesion
pacifica e ininterrumpida “desde el afio
2004 cuando termin0 la relacion
sentimental de la demandante con el
demandado y este dejo de vivir en el
apartamento 401 y de usar el garaje 14,
que son objeto del presente proceso, y
nunca mas volvié a dichos inmuebles,
desentendiendose de los mismos y de todo
lo relacionado con el mantenimiento y
pagos relacionados con estos”’; desde ese
afno ha desplegado actos de sefiora y duefia
que evidencian claramente su animus, en
nombre y beneficio propio, tales como el
mantenimiento adecuado de los inmuebles
y el pago de los impuestos, servicios
publicos y cuotas de administracion.

Afadio que a partir del momento en el que
el demandado abandon6 los inmuebles, no
se ha acercado “a oponerse y reclamar sus
derechos como propietario en comin y pro
indiviso de la cuota parte equivalente al

50% sobre los mismos”’; que en el Juzgado
7° Civil del Circuito de Bogota cursa el
proceso divisorio que este promovio en
contra de su representada  “con
posterioridad a que se cumpliera el
término minimo de 10 afios requeridos
para declarar la prescripcion adquisitiva
del dominio por posesion”.

3. El apoderado judicial del extremo
demandado contestd el libelo, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones y formuld
las excepciones de mérito que denomino
“Falta de legitimacion en la causa por
activa para accionar en pertenencia
respecto del 50% del derecho real de
dominio per[t]eneciente al demandado
Antonio José Lentino Toledo y “Falta de
requisitos legales para accionar en
pertenencia por la demandante”.

4. Agotadas las etapas procesales de rigor,
la Jueza de conocimiento dictd sentencia en
la que accedi6 a las pretensiones de la
demanda.

ANALISIS DE LA SALA

1. Los presupuestos procesales se
encuentran reunidos a cabalidad y no se
advierte causal de nulidad que invalide lo
actuado.

2. La prescripcion adquisitiva de dominio
extraordinaria requiere la acreditacion de
los siguientes requisitos: (i) posesion
material actual en el prescribiente; (ii) que
el bien haya sido poseido durante el tiempo
exigido por la ley, en forma publica,
pacifica e ininterrumpida; (iii) identidad de
la cosa a usucapir y (iv) que ésta sea
susceptible de adquirirse por pertenencia.

3. La posesion esta definida por el articulo
762 de la legislacion civil como “la
tenencia de una cosa determinada con
animo de sefior o duefio, sea que el duefio
0 el que se da por tal, tenga la cosa por si
mismo, o por otra persona que la tenga en
lugar y a nombre de él”, el cual preceptla,
ademas, que ‘“el poseedor es reputado
duefio, mientras otra persona no
justifique serlo ”’; definicion legal de la que
se extractan los elementos que la
constituyen, el animus y el corpus; el
primero, entendido como el elemento
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interno o subjetivo de comportarse “como
serior y duerio” del bien cuya propiedad se
pretende vy, el segundo, como “el elemento
material, objetivo, los hechos fisicamente
considerados con que se manifiesta la
subordinacion en que una cosa se
encuentra respecto del hombre, v. gr.
sembrar, edificar, abrir canales de

1

regadio, cercar el predio, etc.”.

Jurisprudencial y doctrinariamente se ha
sostenido que se trata de un poder de facto
que se tiene sobre una cosa corporal
determinada, mediante el cual, se vincula a
la persona con ella a través de su voluntad
de aprehenderla para si.

Entonces, surge de una continuada
sucesion de hechos sin solucion de
continuidad, perceptibles en el tiempo y en
el espacio, que, considerados en su
conjunto, acreditan de manera inequivoca
que quien se predica poseedor de una cosa,
realmente lo es, por disponer de ella sin
restricciones de ninguna naturaleza.

El poseedor, valga anotar, debe
comportarse como propietario de la cosa y,
por ende, en su actitud, debe aparecer de
manera inequivoca una tendencia publica a
disponer del inmueble, sin que vaya en
contravia de la ley o de un derecho ajeno -
articulo 669 del C. Civil-. Para que se
pueda configurar necesita el cumplimiento
de ciertos requisitos que determinan su
voluntad y actitud relativa a la disposicion
de la cosa frente a si mismo y frente a los
demas. Se requiere, entonces, que sea
quieta, pacifica, ininterrumpida y sin
clandestinidad, pues cualquier actividad
contraria a estos presupuestos, vicia la
condicion que el usucapiente debe ostentar.

Resulta ineludible, entonces, que quien
pretenda  beneficiarse  alegando la
usucapion, debe acreditar los requisitos que
componen a la posesion -corpus y animus
domini- como Unica forma de obtener las
ventajas juridicas pretendidas, sin olvidar
lo establecido por el articulo 981 del C.
Civil, por lo que invariablemente se estima
que ella deberd manifestarse por la
realizacion de hechos positivos.

4. El articulo 375 del Cddigo General del
Proceso prevé en el numeral 3° que “la
declaracion de pertenencia también podra
pedirla el comunero que, con exclusion de
los otros conduefios y por el término de la
prescripcion  extraordinaria, hubiere

poseido materialmente el bien comin o
parte de el, siempre que su explotacion
econdmica no se hubiere producido por
acuerdo con los demas comuneros o por
disposicion de autoridad judicial o del
administrador de la comunidad” .

5. El articulo 2532 del Codigo Civil, previo
como término para usucapir en forma
extraordinaria, el total de veinte (20) afios;
lapso éste que fue reducido a diez (10) por
la Ley 791 de 2002.

6. En el caso sub examine la declaracion de
pertenencia versa sobre el 50% del
apartamento 401 y garaje 14, bienes que
hacen parte del edificio Altos de Pubenza
PH, ubicado en la carrera 83 No. 145 - 86
de la ciudad de Bogotd, identificados con
los folios de matricula inmobiliaria No.
50N-20149936 y 50N-20149876,
porcentaje que corresponde al demandado,
pues la parte actora es la propietaria de la
porcion restante.

7. De los hechos se deduce que las partes
aqui contendientes tuvieron la posesion
conjunta del bien hasta el afio 2004 que el
demandado dej6 el bien, por lo que en esas
circunstancias se requeria invocar Yy
acreditar como intervirtio el titulo de
coposeedora a poseedora exclusiva y
excluyente conforme lo ha precisado la
jurisprudencia, al decir:

“Ademas, cuando la persona que acude a
dicha accién, acepta haber ejercido actos
de tenencia sobre el bien objeto de la
misma, una posesion compartida o la de
heredero, y alega que transformé
cualquiera de esas situaciones porque
actualmente se considera Unico detentador
con animo de sefiorio, también es menester
que acredite la fecha de esa mutacion,
habida cuenta que la jurisprudencia ha
establecido:

(...) puede ocurrir que el tenedor cambie
su designio, transmutando dicha calidad
en la de poseedor, mediante la interversion
del titulo, caso en el cual, se ubica en la
posibilidad juridica de adquirir la cosa por
el modo de la prescripcion. Si ello ocurre,
esa mutacion debe manifestarse de manera
publica, con verdaderos actos posesorios a
nombre propio, con absoluto rechazo del
titular y acreditarse plenamente por quien
se dice ‘poseedor’, tanto el momento en
que operd esa transformacion, como los
actos categlricos e inequivocos que
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contradigan el derecho del propietario,
puesto que para efectos de la prescripcion
adquisitiva de dominio, no puede
computarse el tiempo en que se detento el
objeto a titulo precario, dado que éste
nunca conduce a la usucapién; sélo a
partir de la posesion puede llegarse a ella,
por supuesto, si durante el periodo
establecido en la ley se reunen los dos
componentes a que se ha hecho referencia.
(...) De conformidad con lo anterior,
cuando para obtener la declaratoria
judicial de pertenencia, se invoca la
prescripcion extraordinaria adquisitiva de
dominio, que fue la que en este caso el
Tribunal interpreté como pedida, sin que
ese entendimiento haya merecido reparo,
el demandante debe acreditar, ademas de
que la solicitud recae sobre un bien que no
esta excluido de ser ganado por ese modo
de usucapir, que igualmente ha detentado
la posesion  puablica, pacifica e
ininterrumpida por el tiempo previsto por
la ley; empero, si originalmente se arrogd
la cosa como mero tenedor, debe aportar
la prueba fehaciente de la interversién de
ese titulo, esto es, la existencia de hechos
que la demuestren inequivocamente,
incluyendo el momento a partir del cual se
rebel6 contra el titular y empezé a ejecutar
actos de sefior y duefio desconociendo el
dominio de aquel, para contabilizar a
partir de dicha fecha el tiempo exigido de
‘posesion autonoma 'y continua’ del
prescribiente”.

Analizada la demanda se advierte que no se
hace referencia a la interversion del titulo,
ni la razbn o razones por las que se
considera  poseedora  exclusiva vy
excluyente, asi como desconocid la calidad
del aqui demandado, aspecto que por si
mismos hubieran sido suficiente para negar
las pretensiones.

Pero adviértase que la parte demandante
tampoco allegd elementos de conviccion
contundentes para acreditar la posesion
invocada, ya que recuérdese:

“guien pretende que se le declare
propietaria del bien objeto del proceso por
el modo de la prescripcion adquisitiva
extraordinaria, le correspondia probar de
manera contundente, la  posesion
exclusiva del predio durante el tiempo
exigido por la ley, por lo que la Corte
entrara a analizar si esta labor fue
debidamente cumplida por la actora, con
fundamento en las pruebas aportadas.”.

8. En el presente asunto, obra el siguiente
acervo probatorio:

8.1. En el interrogatorio de parte que rindio
el demandado en el curso de la audiencia
inicial, reconocié de modo expreso que
abandono el apartamento en cuestion desde
el afio 2004 y que nunca mas regresod, pero
tales manifestaciones son insuficientes
para probar la posesion de la demandante.

8.2 Con las documentales que allegd la
parte actora con el libelo quedé acreditado
que es ella quien ha pagado los gastos del
apartamento y del garaje, como son
impuestos,  servicios 'y cuotas de
administracion, pero no son suficientes
para acreditar la posesion, pues las facturas
de servicios publicos y el pago de la
administracion son actos que también
realizan los tenedores; y en cuanto al pago
de impuestos era su obligacion en su
condicion de copropietaria del bien.

8.3 De la prueba testimonial decretada a
favor de la parte actora, solo fue posible
recibir la declaracion de la sefiora Bibiana
Casadiego Castro, quien en la audiencia
manifestd que desde hacia cuatro afios se
desempefiaba como administradora vy
representante  legal del  Conjunto
residencial en el que se ubican los
inmuebles en litigio, testimonio que no da
cuenta de actos posesorios por el término
exigido por la ley, dado que cualquier
referencia que haya realizado respecto de
hechos anteriores a dicha data la convierte
en testigo de oidas.

Finalmente, en lo tocante al proceso
divisorio si bien es cierto su presentacién
no tiene efectos interruptores respecto a la
prescripcion, no menos cierto es que alli la
demandada tuvo la oportunidad de invocar
y acreditar su calidad de poseedora, lo que
no ocurrid al haber contestado de manera
extemporanea la demanda.

9. En consecuencia, fuerza concluir que la
parte actora no cumplio con su carga de
acreditar los actos posesorios ejercidos por
el término exigido por la ley, conforme lo
indico el recurrente en su sustentacion, lo
que conlleva que deba revocarse la
sentencia censurada, para negarse las
pretensiones de la demanda y se condenara
en costas a la parte actora de las dos
instancias.
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RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
MP DRA. ADRIANA AYALA PULGARIN
RADICADO:_ 110013103 003 2015 00835 01

Tesis: Para el caso, ndtese que en el hecho noveno de la demanda se refirié la afectacion a los copropietarios y
a los visitantes, pero no se invoco, ni mucho menos se acreditd, cuél fue la afectacion que le genera a la
copropiedad, el no poder utilizar los referidos estacionamientos.

Por otra parte, no tiene ningin fundamento legal lo afirmado por la recurrente, en el sentido de que el valor de

s

los parqueaderos es un “hecho notorio’

; en razdn a que la notoriedad hace referencia a hechos pablicos que son

conocidos tanto por los extremos procesales, como por un grupo de personas de cierta cultura o que pertenecen
a un determinado grupo social o gremial, lo que no sucede en el caso sub judice, habida cuenta que, dicho

quantum, no es conocido por la generalidad de las personas.

ANTECEDENTES

1. El Edificio Oficinas Grupo 7 Torre 106
Propiedad Horizontal, demandd6 a la
sociedad Construcciones 16 S.A.S., con fin
de que se le declarara civilmente
responsable por el indebido tramite de los
planos arquitectonicos, asi como el
incorrecto disefio y construccién de la
copropiedad, en especial, lo atiente a: (i) el
parqueadero de visitantes; (i) la
iluminacién de emergencia del hall de
circulacién; (iii) el nimero de salidas y la
distancia para acceder a éstas; (iv) las
escaleras de las zonas comunes; (v) las
salidas de evacuacion en caso de
emergencia; (vi) la variacion de la salida en
general; (vii) la iluminacion de los medios
de evacuacion; (viii) la ubicacion de la
sefializacion; (ix) los elementos vidriados
en la fachada; (x) la construccion de la
cubierta; (xi) los anclajes para la limpieza
de las ventanas; (xii) la zona para la
disposicion de las basuras; (xiii) el sistema
de tuberias y desagles de aguas lluvias;
(xiv) los soportes de la tuberia de gas; (xv)
el soporte de las tuberias de suministro;
(xvi) el tanque de almacenamiento de agua;
(xvii) los tableros de control; (xviii) el
ascensor de vehiculos; (xix) los gabinetes
de incendios; (xx) la marquesina interior;
(xxi) la impermeabilizacion de muros;
(xxii) los equipos de presion por locacion
insuficiente; (xxiii) los equipos contra
incendios; (xxiv) la existencia de barreras
arquitectonicas  para  personas  con
movilidad reducidas y, (xxv) las canaletas.

En consecuencia, de lo anterior, pidio
condenarla a pagar $325°000.000,00, por la
imposibilidad de usar trece (13)
parqueaderos de visitantes, asi como
ordenarle la realizacion de todos aquellos
actos tendientes a la debida reparacion y
adecuacion de cada uno de los elementos

que constituyen error en el disefio y
construccion.

2. Como sustento factico de lo pretendido,
refirid, en compendio, que a la sociedad
Construcciones 16 S.A.S. se le otorgd la
licencia urbana N° LC11-1-0461 del 5 de
septiembre de 2011, expedida por la
Curaduria N° 1 de Bogot4, modificada por
su homologa Tercera, el 1° de julio de
2012, bajo el rotulo N° 11-10461, en la que
se autoriz6 la construccion de siete (7)
pisos, siendo el primero de ellos para
estacionamientos y equipamiento comunal
privado; igualmente, la instalacion de
cincuenta y seis (56) unidades de servicios
profesionales técnicos especializados de
escala zonal y treinta y cuatro (34)
unidades de servicios profesionales
técnicos especializados de escala vecinal,
diecisiete (17) estacionamientos privados y
trece (13) para visitantes [uno para los
discapacitados] quince (15) cupos de
bicicletas y catorce (14) depdsitos.

Que con el cambio de la licencia se vario la
numeracion de los estacionamientos y los
depdsitos ubicados en el primer piso de la
edificacion, sin que se tuviese acceso al
tramite para la verificacion de cémo en
verdad quedd disefiado. Para julio del 2013
la totalidad de las unidades fueron
entregadas a los propietarios, pero de los
treinta (30) estacionamientos gque se habian
pactado, los trece (13) de visitantes no
pudieron ser utilizados, dado que, a pesar
de contar con la reglamentacion pertinente,
la maniobrabilidad es limitada, lo que
impide darles la destinacion para la cual
fueron creados. El acceso al segundo
sotano debe hacerse por medio de un
ascensor eléctrico, y no por una rampa,
situacion a la que, ademas de los
inconvenientes que supone, se le afiadio el
mal funcionamiento que presenta y la poca
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capacitacion del personal de vigilancia
para su uso.

Finalmente, adujo que son constantes las
falencias en las zonas comunes, en razon a
las filtraciones; la ausencia de iluminacion
de emergencia; la inexistencia de pisos
antideslizantes; la falta de sistemas de
ingreso y egreso para personas con
movilidad reducida; entre otras. Asimismo,
sostuvo que, segun informe técnico rendido
por el ingeniero Leoviceldo Guerra, se
logro determinar el incumplimiento de las
normas urbanisticas de sismo resistencia
NSR-10 y el Acuerdo 20 de 1995, lo que
implica la responsabilidad de la
constructora.

3. Admitida la accion se ordend su
notificacién a la convocada, la que en
tiempo, propuso las excepciones meritorias
que denomind: 1. “Indebida designacion
de la norma a aplicar en el caso en
concreto por parte de la demandante”; 2.
“Inexistencia de las  obligaciones
endilgadas a la parte demandada por
inaplicabilidad del reglamento
colombiano de construccién  sismo-
resistente NSR-10 en el caso en concreto”
Y, 3. “mala fe por parte de la
demandante”, de igual forma, presento
objecién al juramento estimatorio.

4. Agotado el tramite de rigor, la primera
instancia culmind con sentencia de 11 de
marzo de 2020, la que accedid
parcialmente a las pretensiones.

ANALISIS DE LA SALA

1. Se encuentran reunidos a cabalidad los
presupuestos procesales, y no se observa
causal de nulidad que invalide lo actuado.

2. Advierte la Sala que su competencia se
limita, conforme lo prevé el articulo 328
del Codigo General del Proceso, a
“pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos
por la ley”, solo esto es, a la discusion
sobre la imposibilidad de utilizar los
parqueaderos de visitantes y el supuesto
perjuicio que dicha circunstancia le causo a
la promotora de la accion.

3. Para el caso, prontamente se advierte que
la parte actora no se acreditdo en forma
idonea que los parqueaderos de visitantes

objeto de sus pretensiones no pueden “ser
destinados para vehiculos porque tienen
columnas alrededor, que impiden
parquear automotores de medidas
estdndares, situacion que los hace
inutilizables y que por ende genera
diversos  perjuicios a todos los
copropietarios del edificio y sus visitantes”

En efecto, la prueba documental que se
allegd no permite deducir de manera
contundente que tales parqueaderos no
pueden ser usados en razén a que desde la
comunicacion de 1° de febrero de 2014 se
advierte que el problema era por no existir
“control sobre la buena administracion del
espacio para parqueo”, ademas, la Unica
prueba técnica en donde se hizo referencia
a los citados bienes, fue el dictamen que
elabor6 Rubén Dario Prada, pero estan
ausentes los requisitos de que trata el
articulo 226 del estatuto procesal vigente,
dado que no se acredito ni la idoneidad ni
la experiencia del experto, a pesar del
requerimiento realizado en proveido de 27
de julio de 2018.

3.1 Sobre el particular, recuérdese que para
poder valorar una experticia se requiere, no
solo el cumplimiento de lo reglado en el
aludido canon normativo, sino la solidez,
claridad, exhaustividad y precision de sus
fundamentos, conforme lo prevé el articulo
232 ibidem. Al respecto, la jurisprudencia,
ha precisado, que:

“a fin de que el dictamen sea dotado de
credibilidad, el articulo 226 ibidem ha
contemplado, en torno a la idoneidad, los
requisitos consagrados en los numerales 3,
4,5y 7 del mencionado canon; en punto a
la fundamentacion los 8, 9y 10; y respecto
de la imparcialidad el 6. Por su parte, las
exigencias restantes, obedecen a la
identidad del perito en pro de facilitar la
eventual etapa de contradiccion”

Con apoyo en lo anterior, el citado
precepto mas alla de disponer una mera
lista de chequeo (inmanente de un sistema
rigido de tarifa legal), concibi6 un listado
metodoldgico que aspira a que en cada
caso concreto se estudie el cumplimiento
de tales presupuestos a fin de determinar el
grado de fiabilidad que se debe asignar al
dictamen”.

3.2 Por lo tanto, fuerza concluir que no se
acreditd el hecho dafioso, esto es, que los
parqueaderos no se podian utilizar por la
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existencia de las columnas. Amén de lo
anterior, tampoco obra prueba del perjuicio
que le genera a la copropiedad tal
circunstancia.

3.3 En torno al dafio, memorese que solo es
indemnizable el que redne los siguientes
requisitos: (i) ser cierto, esto es, que de no
mediar su produccién la condicion de la
victima del evento dafioso seria mejor de la
que tiene a consecuencia del mismo; (ii)
personal, que el afectado con el dafio es
quien puede invocar su proteccion.

3.4 Para el caso, nétese que en el hecho
noveno de la demanda se refirio la
afectacion a los copropietarios y a los
visitantes, pero no se invocd, ni mucho
menos se acreditd, cual fue la afectacion
que le genera a la copropiedad, el no poder
utilizar los referidos estacionamientos.

4. Por otra parte, no tiene ningln
fundamento legal lo afirmado por la
recurrente, en el sentido de que el valor de
los parqueaderos es un “hecho notorio”; en
razon a que la notoriedad hace referencia a
hechos publicos que son conocidos tanto
por los extremos procesales, como por un
grupo de personas de cierta cultura o que
pertenecen a un determinado grupo social

o gremial, lo que no sucede en el caso sub
judice, habida cuenta que, dicho quantum,
no es conocido por la generalidad de las
personas.

4.1. Tampoco se allegd dentro de las
oportunidades probatorias establecidas por
el Legislador, prueba idénea que permitiera
concluir cudl era el valor catastral de los
parqueaderos privados, a pesar de que
recaia en la actora la carga de la prueba,
conforme lo prevé el articulo 167 del
Cadigo General del Proceso, a lo que se le
suma que la destinacion para cada espacio
de estacionamiento, determina su valor y el
beneficio esperado, sin que pueda ser
equiparado el privado con el de visitantes,
en tanto que, el primero de ellos, goza de
autonomia e independencia, mientras, los
segundos, hacen parte de un todo, del cual
es titular la copropiedad que representa,
dada la naturaleza actual de la locacion, un
aspecto de comodidad y atraccion de
terceros, pero, en modo alguno, reporta
beneficio econémico que haya sido
probado.

5. Corolario de lo expuesto es que se
confirmard la sentencia confutada y se
condenara en costas a la apelante.

ACCION REDHIBITORIA - PRESCRIPCJON
MP DRA. ADRIANA AYALA PULGARIN
RADICADO: 110013103 018 2018 00404 01

Tesis: Igualmente obra el certificado de tradicion del vehiculo de placas WL 054 (fl. 56) que da cuenta que los
demandantes figuran como propietarios desde el 4 de noviembre de 2014, fecha desde la cual se presume se
efectlo la entrega del bien, por lo que la accién redhibitoria prescribi6 el 4 de mayo de 2015, y la demanda sélo
se presentd el 14 de agosto de 2018, cuando la accién en comentd estaba prescrita, sin que obre prueba de que

haya sido interrumpida o renunciada la prescripcion.

ANTECEDENTES

1. Giovanny Alexander Méndez Fuentes y
Teresa de Jesus Cifuentes de Mendez,
demandaron a Pedro Nel Galvez
Montenegro, con el fin de que se efectuaran
las siguientes declaraciones y condenas:

1.1. Declarar rescindido el contrato de
compraventa celebrado entre las partes el
10 de septiembre de 2014, y cuyo objeto
fue la compra y venta del “vehiculo
automotor descrito en el numeral primero
de los hechos”, teniendo en cuenta los
vicios redhibitorios “con los que se
presenté la venta en relacién

especificamente al cupo de reposicion con
el que fue matriculado”. Como
consecuencia, ordenarle al demandado la
restitucion de $262.400.000,00 -en tanto
que los demandantes restituyan el
vehiculo- y condenarlo al pago de los
dafos y perjuicios ocasionados, a razon de:
a. $57125.000,00 por concepto de “lucro
cesante” y, b. $37748.900,00 equivalente a
“dario emergente”; asi como
$107000.000,00 por clausula penal y costas
procesales.

2. Como fundamentos facticos de sus

pretensiones sefialaron, en sintesis, que en
dicha calenda se formaliz6 el negocio
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objeto de las pretensiones, sobre el
vehiculo de servicio puablico para
transporte de pasajeros “SITP-SOACHA,
MODELO: 2015, SERIE
9GCN1R754FB016399, MOTOR 4HK1-
244656 con carroceria BUSSCAR DE
COLOMBIA ™, en el que participaron, el
sefior Pedro Nel Galvez Montenegro -en su
calidad de vendedor- y, los sefiores
Giovanny Méndez Cifuentes y Teresa de
Jesus Cifuentes de Méndez -en su papel de
compradores-; el precio pactado fue de
$245.000.000,00, distribuidos en 24
instalamentos, de los cuales de dejaron de
cancelar los dltimos 6, dados los
inconvenientes; equivalentes al chasis, la
carroceria, el motor, el cupo para prestar el
servicio publico, la comision del vendedor
y los intereses de plazo por la financiacion
del saldo adeudado.

Afadieron que el vendedor se
comprometié a entregar el vehiculo
matriculado en cuarenta y cinco (45) dias,
y brindé instrucciones a los compradores
sobre este proceso; por ello, los remitié con
la empresa Lineas Unitours Ltda., con el
fin de recibir toda la documentacion
requerida por los organismos de transito.
Una vez realizados los tramites de registro
del auto bus, en noviembre de 2014, se
autorizé su reposicion, se concedio la
matricula y se realizé la entrega por parte
del vendedor.

En febrero de 2017 fueron citados por la
Secretaria de Transito y Transporte para
informarles sobre una anomalia en la
matricula del carro, consistente en una
doble matricula realizada a un solo cupo de
reposicion.  Consecuencia de  estas
irregularidades el vehiculo fue
inmovilizado en dos (2) oportunidades [en
juliode 2017 y en mayo de 2018]. Elevaron
peticiones a las autoridades
correspondientes 'y como  resultado
encontraron que el cupo adjudicado ya
habia sido utilizado para matricular otro
vehiculo en el afio 2006.

En la actualidad, el rodante no cuenta con
las autorizaciones legales para prestar el
servicio publico de transporte y, por esta
razén, no cumple con los fines para los
cuales fue adquirido, impidiéndose el uso y
goce del bien. En este orden de ideas,
consideraron que el referido bien tiene un
vicio redhibitorio, habida cuenta que la
matricula no retne las funciones
connaturales, en concreto, el transporte de

pasajeros.

3. La demanda fue admitida el 25 de
septiembre de 2018 y con ello se inscribid
sobre el bien inmueble identificado con el
folio de matricula inmobiliaria No. 50C-
1493131.

4. Notificado el demandado [8 de junio de
2019] sefial6 como cierta la celebracion del
contrato de compraventa del vehiculo y el
valor de este, sin embargo, aclar6 que no
todos los pagos fueron realizados por los
compradores, y que existe una deuda
equivalente a $15.600.000,00. Afirmo
como cierta su obligacion de matricular el
vehiculo dentro de los cuarenta y cinco
(45) dias siguientes a la compra, y que,
conforme al convenio, se habia excluido
cualquier tipo de responsabilidad en
relacion con ese tramite.

Agregd, que la documentacion se
encontraba en regla al momento de la
suscripcion y ejecucion del contrato, de
suerte que el bien mueble adquirido fue
efectivamente matriculado y entregado,
dando cumplimiento a sus compromisos.
Con relacion a la citacion en la Secretaria
de Transito y Transporte, sefiald que era un
hecho cierto; precisé que en esta reunion se
habia hablado de una presunta doble
matricula del rodante, por lo que no es
dable concluir que la cosa vendida tenia
vicios redhibitorios. Respecto a las
inmovilizaciones, indico que no le constan
y, por el contrario, que el vehiculo ha
estado en operacién recibiendo un
promedio mensual de $8°000.000,00.

Asi, se opuso a las pretensiones de la
demanda y propuso las excepciones de
mérito que denominé: (i) “Prescripcion”;
(i) “Caducidad”; (ii1) “Hecho de un
tercero como eximente de responsabilidad
contractual”; (iv) “Inexistencia de la
obligacion” y, (v) “Inexistencia de vicios
redhibitorios”.

Como fundamento de la prescripcién de la
accion, indico el término de seis (6) meses,
contenidos en los articulos 1923 y 1265 del
Cadigo Civil y, frente a la caducidad de la
misma, presento el término de treinta (30)
dias, contenidos en el articulo 932 del
Cadigo de Comercio; sobre estos; preciso
como fecha limite de inicio del término,
febrero de 2017, teniendo como base la
citacion en la cual se informé de la
irregularidad en la matricula.
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De tal manera, apuntal6, se debian
desestimar las pretensiones, pues de los
hechos presentados no es posible deducir la
participacion del vendedor en las labores
de la matricula del vehiculo, quien solo
pudo verificar que los documentos
expedidos por las autoridades de transito
cumplian con los requisitos legales. Con
relacién a la existencia de la obligacion,
sefialé que en el contrato de compraventa
este no se obligd a vender o ceder derechos
de reposicion; de igual forma, indicé la
inexistencia de perjuicios, pues a la fecha
el automotor cuenta con los permisos de
transito y recibe en promedio $8.000.000,00
de la empresa Lineas Unitours LTDA

Finalmente, reiterd la ausencia de vicios
redhibitorios, teniendo en cuenta que la
cosa vendida se ha usufructuado por parte
de los demandantes, ha detentado sus
tarjetas de operacion y fue matriculado de
forma legal. Concluy6, indicando que, a la
fecha de la venta del vehiculo, no conocia
el uso irregular que se habia dado a la
autorizacion de reposicion del vehiculo
entregado a los compradores.

5. Adelantadas todas las etapas procesales
posteriores, el 24 de noviembre de 2020 se
dicto fallo de primera instancia.

ANALISIS DE LA SALA

1. No existe objecién en cuanto a los
presupuestos procesales, ni se observa
causal de nulidad que pueda invalidar lo
actuado.

2. El problema juridico a resolver es si la
accion redhibitoria formulada por los
demandantes se encuentra prescrita,
conforme lo estimo la a quo.

3. Para efectos de lo que debe resolverse en
el contrato de compraventa, el vendedor
asume principalmente dos obligaciones a
saber: la entrega de la cosa y la obligacién
de salir a su saneamiento.

En lo que toca con el saneamiento
comprende dos objetos: amparar al
comprador en el dominio y posesion
pacifica de la cosa vendida, o lo que es lo
mismo el saneamiento por eviccion y
respecto de los defectos ocultos de ésta,
denominados redhibitorios.

4. En primer lugar la Sala estudiara si el
contrato celebrado es civil o comercial, no
solo porque la institucion en comento se
regula por normas distintas, sino porque
consagran términos prescriptivos
diferentes, para tal efecto se advierte que
fue celebrado por personas naturales
respecto de un vehiculo de servicio publico
de pasajeros, y al versar sobre dicho objeto
le da el caracter mercantil en virtud de que
dicha actividad es regulada por el Cdédigo
de Comercio y por ende, quienes la ejercen
tienen la calidad de comerciantes (art. 10
ibidem).

La accion redhibitoria se encuentra
consagrada en el articulo 934 del Codigo
de Comercio, que preceptla:

“Si la cosa vendida presenta, con
posterioridad a su entrega vicios o defectos
ocultos cuya causa sea anterior al
contrato, ignorados sin culpa por el
comprador, que hagan la cosa impropia
para su natural destinacion o para el fin
previsto en el contrato, el comprador
tendra derecho a pedir la resolucion del
mismo o la rebaja del precio a justa
tasacion. Si el comprador opta por la
resolucion, debera restituir la cosa al
vendedor.

En uno u otro caso habra lugar a
indemnizacion de perjuicios por parte del
vendedor, si éste conocia o debia conocer
al tiempo del contrato el vicio o el defecto
de la cosa vendida.”

Ahora bien, ha previsto la ley, como forma
de oponerse a la efectividad de las
obligaciones la prescripcion extintiva o
liberatoria, cuyo fundamento, a voces del
articulo 2512 del Cadigo Civil, radica en
“no haberse ejercido dichas acciones y
derechos durante cierto lapso de tiempo”,
a lo que agrega el articulo 2535 que esa
figura “exige solamente cierto lapso de
tiempo durante el cual no se hayan
ejercido dichas acciones. Se cuenta este
tiempo desde que la obligacion se haya
hecho exigible”.

Para la ocurrencia de ese fendmeno
sustantivo, que necesariamente debe ser
alegado por el deudor interesado en
prevalerse de él, basta simplemente el
transcurso del tiempo y la inaccion del
acreedor, quien de alguna manera se ve
castigado por su desinterés en realizar
oportunas gestiones tendientes a obtener la
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satisfaccion de la prestacion de la cual es
titular.

En tratandose de la accion en comento el
articulo 938 del Codigo de Comercio,
preceptua: “La accion prevista en los
articulos 934 y 937 prescribird en seis
meses, contados a partir de la entrega”.

En el presente asunto, se encuentra
acreditado que las partes contendientes
celebraron un contrato de compraventa de
vehiculo de servicio publico el 10 de
septiembre de 2014, pactandose en la
clausula cuarta del mismo que el plazo de
entrega del rodante seria de cuarenta y
cinco dias “contados a partir de la llegada
del chasis a la planta” (fl. 4).

Igualmente obra el certificado de tradicion
del vehiculo de placas WL 054 (fl. 56) que
da cuenta que los demandantes figuran
como propietarios desde el 4 de noviembre
de 2014, fecha desde la cual se presume se
efectlio la entrega del bien, por lo que la
accion redhibitoria prescribio el 4 de mayo
de 2015, y la demanda sélo se present6 el
14 de agosto de 2018, cuando la accion en
comentd estaba prescrita, sin que obre
prueba de que haya sido interrumpida o
renunciada la prescripcion.

Aduce el apoderado actor que la
prescripcion debe contabilizarse desde la
fecha en que los demandantes se enteraron
de las irregularidades en la matricula, pero
dicho argumento no puede acogerse dado
que los términos de prescripcion son de
orden publico, es el legislador el que
determina el lapso y la forma de
contabilizacion, sin que pueda quedar al
albedrio de las partes tales tematicas.

En segundo lugar, por la seguridad juridica
que deben tener los contratos, ya que “‘es
indispensable por exigencias del trafico
juridico y en razon de la necesidad de
certeza de las relaciones juridicas”.

5. Corolario de lo anterior es que se
confirmard la sentencia censurada y se
condenara en costas al extremo apelante.
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