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SALA CIVIL

DERECHO DEL CONSUMIDOR, CONTRATO DE ADHESION Y TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO.
M.P DR. LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ
RADICADO: 01-2015-214940-01

ASPECTO FACTICO

La parte actora formulé demanda para que, reclamando la
proteccion de los derechos de los consumidores, se
declare que Inversiones Gradeco S A S incumplié el
contrato de vinculacion como beneficiario de area al
Fideicomiso Altavista Reserva del Country, suscrito el 17
de julio de 2013; por lo que se le debe condenar al pago
de los perjuicios materiales, la clausula penal y la
devolucion de dinero que fue retenido por éste concepto.

Concluido el tramite procesal, la Superintendencia
decidio los extremos del conflicto, negando el éxito de las
pretensiones, explicando, en sintesis, que la calidad de
consumidora de la actora no la releva de honrar sus
deberes contractuales y que Gradeco Construcciones S A
S, obro legalmente cuando dispuso el desistimiento del
contrato por la actora, quien no cumplié con el saldo
restante por sufragar.

Contra lo asi decidido se alz6 en apelacion la parte
demandante, recurso que procede esta Corporacion a
desatar.

PROBLEMAS JURIDICOS:

(...) Resolver los temas de la impugnacion, referidos a los
actos que atentan contra los derechos del consumidor, que
abandonan la especial proteccion del usuario, referidos a:
i) la modificacion unilateral de las fechas de escrituracion
y entrega del inmueble por parte de la constructora; ii) la
terminacion unilateral del contrato vy iii) la aplicacion de
la clausula penal por no haber pagado la totalidad del
precio, razones por las que la Corporacion procede a
analizar el clausulado del negocio de vinculacién y el
comportamiento contractual del demandado con el
proposito de establecer si ha existido trasgresion de los
derechos y prerrogativas del consumidor demandante.

ANALISIS DE LA SALA

Establecidas como se encuentran las condiciones
generales de contratacion y lo adhesivo del acuerdo,
explica el Tribunal que en el derecho de consumo no hay
prohibicion de celebrar este modelo de negociacion y que
lo que proscribe la ley es que a través de ese mecanismo
se introduzcan estipulaciones que afecten el equilibrio de
las partes o el ejercicio de los derechos propios del
usuario, supuesto por el que se procede a escrutar el
acuerdo que autoriza al constructor a modificar la fecha
de escrituracion y entrega del inmueble y la terminacion
unilateral del acuerdo, normas de carécter particular, que
obran las clausula doce y quinta -paragrafos segundo 11y
quinto-, las que fueron implementadas, de manera
unilateral, por el promotor.

En verdad, a pesar de que la referida regla faculta a la
constructora para modificar las fechas de extension de la
escritura publica y de entrega del inmueble objeto del
contrato de vinculacion, sin requerir para ello el

consentimiento de los consumidores, dicha potestad se
acota a las causales que, en puridad, enmarquen auténticos
motivos de fuerza mayor, o recaigan sobre circunstancias
no imputables a titulo de culpa del constructor, como
claramente se lee en los parrafos 2 y 4 de la clausula cinco,
pues de lo contrario, tal poder de modificar los términos
del contrato quedaria a su sélo arbitrio, es decir, con
aptitud de ejercerse de forma abusiva por parte del
constructor. En este orden, si la posibilidad de alteracion
de estos términos estaba condicionada a las circunstancias
alli descritas, era riguroso sefialar las razones del
aplazamiento a los consumidores compradores, en
proteccion del pleno disfrute de sus derechos, para que,
por lo menos, tuvieran la opcidn de retractarse, si a bien
les pareciera, de la contratacién, circunstancia que dejaen
evidencia que a pesar de que se aceptara que el convenio
no es abusivo o0 no esta dentro de los prohibidos -por las
razones de conveniencia y prevision por estar dirigidas a
precaver ciertos acontecimientos que pueden afectar el
cumplimiento del proyecto, cuya razonabilidad explico la
Sala al asumir esta especifica materia-, lo cual podria
permitir tener por cierto que su contenido no comporta
una prebenda exorbitante que afecte el equilibrio
negocial, sin embargo, lo que si resulta contrario a
derecho es el comportamiento asumido por la demandada
al utilizar, a su capricho, la variacion de los términos
contractuales, sin sefialar cuéles eventos comprendidos en
el clausulado convenido justificaban su conducta, omisién
que, demuestra la trasgresion de los derechos del usuario,
lo que genera responsabilidad en el proveedor por
infringir, con su omisiva actuacion, la ley tuitiva y el
deber de cuidado que emana de la buena fe objetiva, que
conforme a los articulos 1603 Civil y 871 comercial
gobierna la ejecucion del contrato.

Ahora bien, en lo que dice relacion con la terminacién
unilateral del contrato y la imposicién de la clausula penal
ante la declaracion del desistimiento por incumplimiento
del consumidor, este cuerpo colegiado recuerda que la
legalidad o validez de aquella potestad en el derecho
comun -informado por la igualdad o simetria de las partes,
por lo menos desde la perspectiva formal asi en la realidad
econémica no haya esa coincidencia-, no es pacifica y
aun, en la legislacion extranjera que, expresamente, las
acepta, como la francesa y la peruana entre otras, tal poder
no es absoluto, pues para su juridicidad se reclama que las
causales de terminacion unilateral estén debidamente
especificadas, es decir, que no pueden recaer sobre
incumplimientos genéricos y que se haya requerido al
deudor para que cumpla so pena de aplicacion de la norma
contractual, orientacion reconocida por la jurisprudencia
colombiana al expresar en sentencia de agosto 30 de 2011
que es “Menester, singularizar, precisar, especificar,
concretar e individualizar en forma clara y expresa, la
obligacion, sea legal o contractual, ya principal o
accesoria, como corresponde a lo expreso y a la
trascendencia del incumplimiento. Igualmente, para
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preservar la simetria, paridad o equilibrio objetivo de las
partes, la buena fe, lealtad y evitar abusos, la eficacia de
estas clausulas se subordina a la reciprocidad de la
facultad para ambas partes o, estipulada para una, a un
preaviso razonable de quien la ejerce dando a conocer a la
otra el incumplimiento preciso, su derecho a subsanarlo
antes de vencer el término y la terminacién al expirar
cuando no rectifica su conducta segun corresponde a la
probidad o correccion exigible, el principio de la
conservacion del acto, su utilidad y la gravedad de aquél®.

En efecto, de aplicar las directrices generales para
calificar de ilegal el pacto decimosegundo, consagrado en
el contrato de consumo, que reza “Terminacion anticipada
del contrato. Se entendera que el contrato terminara a
causa de el(los) beneficiario(s) de area cuando: ... 2. “e(l)
beneficiario(s) de éarea incumpla(n) alguna de sus
obligaciones contractuales; ¢ 3. “e(l) beneficiario(s) de
area, se encuentre(n) en mora de mas de treinta dias en el
pago de los aportes estipulados en el plan de pagos
detallado en el cuadro inicial del presente contrato”, de
inmediato se advierte que alli, en general, se previeron
diferentes causales, de las que, algunas regulan
situaciones que pueden ocurrir en el inicio del contrato y
otras en su desarrollo y, ademas, por razones referidas o
diferentes al incumplimiento del negocio. Respecto del
numeral 2 se estableci6 un criterio genérico que, de suyo,
es desproporcionado y propenso a facilitar la afectacion
de los derechos del usuario, dada la ausencia de
puntualizacién y determinacion de la entidad de la falta
contractual, estableciendo un poder libérrimo, pues ante
cualquier incumplimiento se podia hacer uso de esa
potestad, causal que, en esos términos, es abusiva.

Con relacion al numeral 3, que contempla de manera
especifica la falta contractual que justifica la conducta que
materializa esa terminacion, referida a la mora en el pago
de los aportes superior a treinta dias, ese acuerdo, de una
parte, crea una desventaja injustificada en el consumidor,
al reservarse el proveedor la potestad de dar por terminado
el contrato sin existir un escenario en el que se pueda
discutir, antes de la adopcion de tamafa decision, la
naturaleza del incumplimiento y las condiciones como
van a quedar las partes ante tal declaratoria -muy a pesar
de que en el sub lite entre las partes se corrié una
importante comunicacion epistolar-, omisidn que provoca
una renuncia a su derecho de contender las contingencias
que se derivan de tal relacion, como son la posibilidad de
cuestionar la entidad esencial del incumplimiento o si, por
el contrario, no tiene la aptitud suficiente para poner fin a
la negociacion; la excepcion de contrato no cumplido, la
lesividad de la inobservancia contractual etc. Por igual, en
esa norma individual se habilitd al fideicomitente
constructor a “descontar directamente” de lo pagado por
el usuario “la cldusula penal pecuniaria” también
convenida, sin dar oportunidad para plantear la accidental
reduccion de la cuantia de la clausula penal, en
concordancia con la intensidad del incumplimiento -como
lo autoriza la ley-, desatenciones que, indiscutiblemente,
encarnan un desconocimiento de los derechos del usuario.

El anterior recuento, fundado en la prueba adosada al
contradictorio por el demandado, demuestra que mucho
antes del incumplimiento del contrato por parte de la
convocante -afirmacion que se realiza desde la

perspectiva netamente objetiva-, ésta llamaba la atencion
sobre el desacato de lo pactado por parte de la
constructora, obteniendo como respuesta y después de
que trascurrid la fecha en que debia realizarse el pago en
los términos formales del negocio y ante ese hecho
cumplido fulmind el finiquito del contrato, respuesta que
es clara muestra del desconocimiento de la buena fe e
incursion de un insostenible abuso de su posicion de
imperio, pues ante los reclamos de su contraparte respecto
de la inobservancia de sus compromisos, se logra como
contestacion la censurada terminacion, con olvido que en
el derecho comun “Prima facie la terminacion unilateral
por clausula resolutoria expresa, estd reservada
estrictamente a la parte cumplida o presta a cumplir, pues
repugna a claros dictados éticos que, la incumplida o
renuente al cumplimiento, pretenda favorecerse con su
propio incumplimiento”, condicién que se hace mas
exigente en el derecho de consumo.

Por el contrario, como la vinculada cuestioné Ila
contravencion de las condiciones contractuales, ello debid
inhibir la aplicacion de la clausula de “terminacion
unilateral anticipada” y la consecuencial

aplicacién de la sancion por parte del proveedor, pues el
planteamiento de ese conflicto no podia ser dirimido por
éste, pues, en ese acaso, estaria actuando como juez y
parte, de donde resulta que el uso de esa prerrogativa, con
desprecio del debate que se le habia trazado, encarna la
aplicacion de un poder exorbitante, violatorio de los
derechos del consumidor, cercenando la posibilidad que
fuera la autoridad judicial quien resolviera la polémica
contractual ya existente, con incursion en la proscrita
conducta impeditiva de “excepcionar el incumplimiento
del productor o proveedor” prevista en el numeral 8 del
articulo 43 del EC, cuadro factico que lleva a epilogar que
no solo este convenio particular fue abusivo sino también
la conducta que desplegé Gradeco en el desarrollo del
contrato de vinculacion celebrado con la sefiora
Clopatoski, colofon que conduce a recordar que “en la
fase de ejecucion o cumplimiento de este Gltimo le
compete el control de dichas condiciones, configurandose
en este ambito un supuesto claro de abuso cuando,
atendidas las circunstancias particulares que rodean el
caso, una posicién de dominio de tal naturaleza resulta
siendo aprovechada, por accién o por omisién, con
detrimento del equilibrio econémico de la contratacion”,
como se explicé en la Sentencia S-002 de 2001.

En conclusién, los numerales 2 y 3 de la clausula doce del
contrato de vinculacién son abusivas cuando el negocio se
celebre con un consumidor y, entonces, se rija por el EC,
circunstancia que obliga a que se le ordene a la
demandada que, en concordancia con lo dispuesto en la
norma acabada de citar, las retire de los formularios o
contratos proforma que perfeccione con aquellos.



DOCUMENTOS VIRTUALES Y PRUEBA
TRASLADADA
M.P DR. LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ
RADICADO: 01-2016-41738-01

ASPECTO FACTICO

1. Lasociedad Eventos Niche S.A.S., y los sefiores Yanila
Esther Varela Calderdn, Juan Miguel Varela Saavedra,
Maria Alice Varela Fossi, Cristina Yaneth Varela Bonilla,
Maria Camila Varela Wallis y Luzmary Calderon Amaya
interpusieron demanda contra Alvaro Hernando Tulande
Castillo, con el propésito de que se declara que este
incurrié en actos de competencia desleal al usar el signo
“niche” como propio.

2. El pasado 30 de agosto, se llevo a cabo la audiencia
inicial de que trata el articulo 372 del Codigo General del
Proceso, fecha en la que se surtieron las etapas de
conciliacion, declaracion de parte, fijacion de litigio,
control de legalidad y finalmente se resolvié sobre el
decreto de pruebas solicitadas en el escrito de la demanda,
negandose las tituladas “[...] documentos virtuales,
prueba trasladada, oficios, prueba pericial contable,
prueba testimonial y pruebas en poder del demandado

[L.].

3. Contra esa decision se formuld recurso de reposicion y
subsidiario de apelacién, fundado en cuatro puntos a
saber:

3.1 En lo que dice relacion con la prueba denominada
“documentos virtuales” se esgrimi6 que al indicarse las
URL y con los recursos que tiene el juzgador para acceder
a las paginas web sefialadas, estan cumplidos los
requisitos de solicitud de la prueba, maxime si se tiene en
cuenta el dinamismo del internet y que no es lo mismo lo
que se imprime en determinado momento a lo que
eventualmente puede encontrarse cuando se abre una
direccion en la web.

3.2. Con respecto a la “prueba trasladada” el recurrente
afirmo que los documentos alli solicitados, reposan en la
misma entidad que cumple el papel de juez, por lo tanto,
en aras de la economia procesal no era necesario
aportarlos, conclusién a la que es posible arribar en
atencion a lo previsto en los “articulos 9 del CPACA y
275 del GGP™.

3.3. Enlo que toca con la “prueba testimonial” afirmé que
en su solicitud si detalld los hechos sobre los que versarian
los testimonios y como Ultimo cuestionamiento
refiriéndose a las pruebas “en poder del demandado”
indicd que fue muy dificil ubicar el lugar de notificacion
del convocado, lo que de por si deberia ser tenido en
cuenta por el juez de conocimiento, en tanto que los
actores cuentan con menos probabilidades de obtenerlos a
través de un derecho de peticion.

4. El a quo resolvio el recurso horizontal manteniendo su
decisién, fundado en que con relacién a los documentos
virtuales estos debieron imprimirse, pues no bastaba con

! Folio 166 Cdno 1
2 Articulo 247del Cédigo General del Proceso

indicarle al juez la direccidn electronica para cumplir con
la carga de probar los hechos que le interesan al proceso.
Con relacion a la documentacion gque reposa en la entidad,
manifesto que no se puede pasar por alto que como se trata
de un proceso judicial, es deber de las partes allegarlos sin
importar que aquellos se encuentren en la misma entidad
y culmind sefialando que con relacién a la prueba en poder
del demandado, no podia perderse de vista que esta fue
mal pedida, falla que no puede ser atribuible al juzgador.
Después de revisado el escrito de la demanda decidid
acceder Unicamente al decreto de la prueba testimonial,
por haberse cumplido con los parametros establecidos en
el articulo 212 del CGP, acto seguido concedio la alzada
que se pasa a resolver.

PROBLEMA JURIDICO

Descendiendo al caso concreto, debido a la multiplicidad
de los medios de prueba que fueron negados en el
pronunciamiento que ahora se reprocha, el Tribunal
procedera al estudio de cada uno de ellos de conformidad
con las razones expuestas por el a quo para justificar su
denegacion, teniendo en cuenta que solo seran objeto de
andlisis aquellas respecto de las cuales el demandante elevd,
a través de la alzada, el respectivo reclamo.

ANALISIS DE LA SALA

5.4. En el caso que ocupa la atencién de la Sala Unitaria,
advierte esta colegiatura que a pesar de que no es
desacertado que las partes dentro de un litigo soliciten que
se tengan como prueba documentos electrénicos, la
utilizacion de estos medios de conviccidn requieren que
para efectos de su valoracion los mismos sean “aportados
en el mismo formato en que fueron generados, enviados o
recibidos, o en algun formato que lo reproduzca con
exactitud™?, orientacion que guarda estrecha relacion con
lo normado en la Ley 527 de 1999, de la que deviene la
importancia de allegar a la controversia el mensaje de
datos en original o en copia idéntica garantizandole al
juzgador que en la labor de extraccion de la informacion,
no se alter6 la informacion que se busca hacer valer dentro
de un asunto, para lo que se puede acudir a una serie de
protocolos especiales que certifiquen que la prueba no fue
modificada.

5.5. Luego entonces, como los actores pretenden que se
tengan como pruebas los articulos historicos,
compilaciones audiovisuales, la discografia del “Grupo
Niche” y las publicaciones realizadas por el demandado,
para que estas fueran tenidas en cuenta por el juzgador
debieron aportarse dando cumplimiento a lo previsto en la
Ley 527 de 1999 haciendo acreditable la conservacion,
integridad y confiabilidad® de la informacion allegada, en
cualquier medio fisico o magnético, modo que, por
demas, se echa de menos en el presente, en tanto que
Unicamente se sefialaron las direcciones electronicas de
las publicaciones, sin examinar que, contrario a lo
argumentado por el recurrente, el dinamismo de las redes
de comunicacion podria dar lugar a que se alteren o
eliminen los textos, gréaficos, sonidos u otros elementos en
ellas contenidas, impidiéndose que en el momento de la

3 Articulo 11 Ley 527 de 1999
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valoracion del medio de conviccion, se pueda confirmar o
verificar lo incluido en las direcciones electronicas, para
arribar a la certeza del lugar de los hechos, los
protagonistas de los actos e incluso, determinar la
autenticidad de lo contenido en el medio de prueba.

En efecto, una de las caracteristicas de los medios de
persuasion es que con ellas se reconstruya el pasado,
proposito que en el ambito de las pruebas virtuales, es de
vital importancia, y por eso corre por cuenta del
interesado lograr “[...] una Optima conservacion de la
informacion [...] mediante la aplicacion de protocolos de
extraccion y copia, como también con un adecuado
manejo de las reglas de cadena y custodia [...]”%, lo que
permite concluir que para que los documentos enlistados
en este acapite hubiesen sido decretados por el juzgador,
debidé acudir el recurrente a estatizar la informacion y
allegarla en cualquier medio fisico o magnético al debate,
certificando la integridad y confiabilidad de aquella, en
consideracion a lo previsto en la Ley 527 de 1999, para
gue lamisma pudiera ser valorada como mensaje de datos,
avoces del articulo 427 del estatuto procesal civil, razones
que se imponen la confirmacion de su negativa.

6. Prueba Trasladada y en poder del demandado:

6.1. En el asunto que ocupa la atencion de este Tribunal,
comporta precisar que la prueba trasladada en el régimen
probatorio es aquella que habiéndose practicado y
controvertido dentro de un proceso puede prestar sus
servicios demostrativos en otro, orientacion que fue
acogida en el articulo 174 de la norma en cita, que dispuso
“las pruebas practicadas validamente en un proceso
podran trasladarse a otro en copia y seran apreciadas sin
mas formalidades [...]”.

6.1.1. No empece lo anterior y a pesar de que la solicitud
del extremo demandante se tituld6 como “prueba
trasladada” -lo que en puridad haria aplicable la
reglamentacion del articulo 174 antes citado- lo cierto es
que de la revision de ese escrito, se advierte que lo que se
pretende hacer valer son unos actos administrativos que
han sido proferidos por otras delegaturas de la
Superintendencia de Industria y Comercio, circunstancia
que motivaba acudir a las reglamentacion de las pruebas
de las “normas juridicas”, previstas en el articulo 177 del
CGP que consagra que “[...] estas reglas se aplicaran a las
resoluciones, circulares y conceptos de las autoridades
administrativas. Sin embargo, no sera necesaria Ssu
presentacion cuando estén publicadas en la pagina web
correspondiente de la entidad publica correspondiente”.

6.1.2. En ese orden, revisada la pégina web de la
Superintendencia de Industria y Comercio®, se apreci6
gue las Resoluciones No. 57120 del 30 de septiembre de
2013, 3186 del 23 de mayo de 1991, 26515 del 29 de
noviembre de 1996, 27362 del 11 de diciembre de 1996,
33197 del 14 de diciembre de 2005, 39696 del 28 de junio
de 2013 y las licencias de uso incluidas en el certificado
474902 fueron debidamente publicadas en la pagina web
de la Superintendencia de Industria y Comercio, por lo
gue su negativa no se halla ajustada a derecho, toda vez

4 Sentencia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil Exp.
2004-1074-01
5 Verificado en la direccion
http://serviciospub.sic.gov.co/Sic/ConsultaEnLinea/2013/index.php?ver
=listado

que para el presente no era necesario que el interesado
acudiera por medio de derecho de peticién a la entidad
para que esta emitiera una copia de sus decisiones.

6.1.3. En segundo lugar y de conformidad con la
prohibicién contenida en el articulo 9 del Decreto 019 de
2012%, de exigir documentos que reposan en la misma
entidad, es dable decretar este medio demostrativo, ya que
los actos administrativos que fueron emitidos por la
autoridad que hoy funge como juez se encuentran
publicados en la pagina web de la Superintendencia, por
lo que se revocara la negativa de su decreto y, en su lugar,
se dispondra que los mismos sean tenidos en cuenta
dentro del litigio de la referencia, sin que tenga
importancia alguna que esa autoridad ejerza
simultadneamente funciones administrativas y
jurisdiccionales aunque sea en delegaturas diferentes.

6.2. De otra parte, con relacion a la peticion de las
denominadas “pruebas en poder del demandado”, destaca
esta colegiatura que el ad quo no analizé si, que de
conformidad con lo sefialado respecto de la procedencia
del derecho de peticion contra particulares, el demandado
estaba obligado a dar respuesta, de cuyo estudio habia
concluido si la razén expuesta para negar la prueba es
conforme a derecho.

6.2.1. Siendo asi las cosas y teniendo en cuenta que lo
solicitado por la parte actora a folio 125, en realidad
responde a que se “exhiban o aporten” unos contratos que
el convocado publico en su perfil de Facebook, el examen
de su procedencia debe realizarse bajo al amparo del
articulo 265 que dispone que quien “[...] pretenda utilizar
documentos o cosas muebles que se hallen en poder de
otra parte o de un tercero, deberd solicitar, en la
oportunidad para pedir pruebas, que se ordene su
exhibicion [...]”.

6.2.2. Para el efecto, el legitimado para solicitar su
practica es quien esté desprovisto de los documentos que
pretende hacer valer, orientacion que de todos modos,
debe responder a los criterios que justifican su decreto,
entre ellos que exista conviccién en el juez acerca de la
necesidad de su préactica, esto es, que se haya establecido
la relacion que tenga con los hechos objeto de prueba, de
manera que, si una vez revisada la solicitud por parte de
la autoridad judicial se advierte que no se cumplen los
parametros antes sefialados, se podra rechazar de plano el
medio de prueba, como también lo serd cuando el hecho
hubiere sido acreditado por otros medios.

6.2.3. En cumplimiento de lo expuesto en el pérrafo
inmediatamente anterior, se observa que la parte actora
expresd los supuestos que procura demostrar con la
exhibicion de los contratos afirmando, ademés, que los
mismos estan en poder del demandado, requisitos que al
hallarse cumplidos, se concluye que se debe revocar la
negativa de su decreto para que en su lugar se disponga
sobre la forma en la que deberd llevarse a cabo la
exhibicion, el interrogatorio del demandado y las demas
pruebas pendientes por practicar dentro de la audiencia de
que trata el articulo 373 del Cddigo General del Proceso.

® “Cuando se esté adelantando un tramite ante la administracion, se
prohibe exigir actos administrativos, constancias, certificaciones o
documentos que ya reposen en la entidad ante la cual se esta
tramitando la respectiva actuacion”



7. Por lo expuesto, se revocara parcialmente la decision
cuestionada en lo referente a la negativa de decretar los

medios demostrativos denominados “prueba trasladada”
y “pruebas en poder del demandado™.

COMPETENCIA DESLEAL EN SERVICIOS WEB
M.P DRA. HILDA GONZALEZ NEIRA
RADICADO 110013199001201598633 06

ASPECTO FACTICO

Apelacion Sentencia — Verbal Competencia Desleal
Demandante: Servicios Online S.A.S.- Despegar.com-
Demandado: Booking com BV vy otro.

Como supuesto factico, en sintesis, adujo que
BOOKING.COM B.V., como intermediaria en la
prestacion de servicios turisticos, (i) no tiene autorizacion
para desarrollar actividades de agencias de viajes y
turismo en Colombia y no esta inscrita en el RNT -arts,
61,62y 84 Ley 300 de 1996 y 12 Ley 11001 de 2006 (ii)
no da informacidn veraz y suficiente en relacion con los
precios de los servicios que ofrecen conforme con las y
disposiciones legales vigentes en materia de publicidad de
precios en nuestro pais- art. 30 Ley 1558 de 2012 (iii)
garantiza los mejores precios, lo cual no es cierto.
Conducta con la que induce en error y engafa al
consumidor y lo incita a hacer sus reservas con ellas,
afectando de esta manera a la demandante; y, (iv) carece
de sucursal constituida en nuestro pais para desarrollar su
objeto social, lo que le otorga una ventaja competitiva
sustancial en la medida que "omite efectuar las
contribuciones tributarias que si deben costear sus
competidores debidamente constituidos en el pais del cual

se lucran™.

PROBLEMA JURIDICO:

Por lo anterior, en sintesis, compete a la Sala establecer si
incurrio el a quo en la falencia probatoria que el apelante
le enrostra y, si se equivocd en la interpretacion
normativa, especificamente al "categorizar la naturaleza
juridica de las demandadas” no como !verdaderas
oficinas de representacion turistica" sino como “una
plataforma tecnoldgica, esto es, como meros facilitadores
y proveedores de un vehiculo virtual (booking.com) entre
operadores hoteleros y consumidores”. Categorizacion
equivocada que impidio predicar su incumplimiento de
las normas concurrenciales del sector turistico mediante
la comision de los actos desleales consagrados en los arts.
7, 8,11y 18 de la ley 256 de 1996 que la demandante les
imputd y los cuales sostiene haber demostrado.

ANALISIS DE LA SALA

Respecto a la erronea interpretacion normativa que aduce
el apelante, si bien le asiste razon en cuanto a que el
funcionamiento como plataforma tecnoldgica no excluye
la participacion en el mercado, no la tiene en su
afirmacion que las convocadas prestan servicio turistico a
través de esa plataforma, para inferir concurrencia, Es
innegable, conforme a las pruebas recaudadas, que
Booking BV participa en el mercado colombiano, pero no
como prestador de servicios turisticos sino con el “sitio

web informativo'’?* en su actividad de “portales web", la
que junto con “holdings financieros" y “escritura,
produccion y publicacion d& software™ reporta el
extracto de registro de comercio aportado. En el turistico,
como prestador de servicios turisticos participa la
demandante, conforme se extrae de su objeto social que
refiere como una de sus actividades, ademas de
compraventa de ‘“paquetes turisticos”, la “venta y
prestacién de los servicios turisticos tales como
transporte, traduccion, guias turisticos, traducciones,
hospedaje y todas las demas actividades relacionadas con
la actividad turistica.

Encontramos que la demandada no participa en el
mercado colombiano como prestador de servicios
turisticos, por lo siguiente;

- Conforme con nuestra legislacién, son los hoteles los
que tienen la calidad de proveedor del servicio de
alojamiento y son éstos quienes lo ofrecen y suministran
- nim, 11 art, 5 Ley 1480 de 2011 calidad que no se
predica de las demandadas.

- Los hoteles hacen la oferta del servicio de alojamiento,
utilizando la plataforma electronica, que para el efecto
pone a disposicion Booking.com BV a través de su portal
Booking.com, sitio web informativo. Asi lo acepta la
demandante.

- A través de ese medio tecnol6gico y de informacion los
consumidores, pueden contactar a los hoteles v,
establecido el contacto la relacion contractual, que tiene
por objeto el alojamiento, surge entre el hotel y el turista-
consumidor o viajero. Asi, es evidente que uno es el
servicio que ofertan y proveen los hoteles a los usuarios
turista y, otro el que suministra la demandada a los sitios
de alojamiento.

- En esa condicion Booking.com BV que pone a
disposicion la plataforma y por ende el portal o sitio web
informativo para el contacto entre oferente y consumidor,
no es prestador dei servicio ofertado por SUS clientes —
los hoteles y sitios de alojamiento-. Tampoco puede
considerarse intermediario en la medida que la relacion
entre el establecimiento hotelero y Booking BV proviene
del “Acuerdo™ entre éstos celebrado para el servicio on
line de reservas de alojamiento, de cuyo contenido no se
extrae caracteristicas del mandato, de ninguna de sus
especies — comisionista, agente comercial, etc. — o de
corredor que permita establecer la calidad de
intermediario. En virtud del acuerdo el establecimiento
hotelero se obliga a entregar a aquella la informacién
pertinente y garantiza que la suministrada es veraz. Esta
informacion es de su propiedad y no de la sociedad que
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pone a disposicion el sitio web con la finalidad sefialada.

Ademas de las obligaciones establecidas en el
denominado “Acuerda’ entre quien pone a disposicion la
plataforma-portal o sitio web informativo y el oferente del
servicio hotelero, existe para aquel el cumplimiento del
deber legal de informacién sobre identificacion del
oferente que le impone el art. 53 de la Ley 1480 de 2011,
aspecto sobre los que ningln reparo hizo en este asunto,
oportunamente la demandante.

-Tampoco se asemeja a la de agencia de viajes y turismo
en tanto no esta demostrado que la demandada se dedique
"profesionalmente a vender planes turisticos” - arts 84
Ley 300 de 1996; 2°. Del D. 502 de 1997y 2.2.4.3.1.2. del
D compilativo 1074 de 2015 -. Planes turisticos definidos
legalmente como "/a combinacion previa de, por lo
menos, dos 0 mas servicios de caracter turistico, vendida
u ofrecida como un soto producto y por un precio
global..." - art. 2.24.3.2.2. D.1074 de 2015 Ni que realice
directa o indirectamente alguna de las actividades
descritas por los arts. 3 del D. 502 de 1997 y 2.2.4.3.1.3.
del D- 1074 de 2015 referidas a organizar, promover y
vender los viajes y planes turisticos para ser operados por
las agencias de viajes operadoras; reservar y contratar
alojamiento y demas servicios turisticos; tramitar y
prestar asesoria al viajero en la obtencion de la
documentacion requerida para su desplazamiento; prestar
atencion y asistencia profesional al usuario en la
seleccién, adquisicion y utilizacion eficiente de los
servicios requeridos, etc.

- Establecido que Booking. Com BV no presta los
servicios turisticos que refiere la demanda y que
Booking.com Colombia S.A.S busca clientes para el sitio
web Booking.com administrado por la primera para que
promocionen a través de ese medio tecnoldgico los
servicios de alojamiento que ofrecen, la conclusién del a
quo no se refleja errénea, en la medida que en este caso,
aquella no tiene, conforme a nuestro ordenamiento, la
obligacién de inscribirse en el RNT vy la actividad de la
S.A.S colombiana si bien contribuye a incrementar el

nimero de clientes de Booking. Com BV o usuarios del
sitio - hoteles y demas sitios de alojamiento constituye un
servicio diferente al que los hoteles o clientes de la
sociedad proveen a los turistas.

Es que, se itera, el acervo recaudado no muestra que
Booking.com BV funge como agencia de viajes y turismo,
ni aun como oficina de representacion turistica, ni presta
servicios turisticos que le impongan la obligacion de
inscribirse en el RNT. Su actividad se refiere a poner a
disposicion su plataforma o portal para que los hoteles
como prestadores del servicio turistico de alojamiento
“puedan ofrecer productos para su comercializacion y a
su vez los consumidores puedan contactarlos por ese
mismo mecanismo” - art. 53 Ley 1480 de 2011 - como se
evidencia de la informacién que aquellos suministran y la
realizacion de la reserva on line por éstos. Disposicion o
servicio por el que recibe de los sitios que ofertan una
contraprestacion frente a la cual la demandante no imputd
acto desleal alguno.

Por lo demas, también analizé el a quo el contenido de la
informacidn sobre precios, alojada en el sitio web por los
hoteles como lo acepta el apelante aun en sus reparos y
sustentacion. Solo que, como concluyo el juzgador, no
puede calificarse de no veraz, con aptitud para perturbar
la libertad de los turistas como destinatarios de los
servicios turisticos, o inducirlos en error en la toma de
decisiones.

Conclusion, La demandante no acredité el supuesto
factico que alegd para sus pretensiones en tanto las
probanzas recaudadas no reflejaron que las demandadas
prestaran en nuestro pais servicios turisticos como
agencias de viajes sin inscripcion ante el RNT; dieran
informacién no veraz y engafiosa sobre precios; y
desatendieran  las normas  colombianas  sobre
establecimiento de sucursales para desarrollar negocios
permanentes en nuestro territorio. Por consiguiente, no
incurrio el a quo en los errores de interpretacion
normativa y factica que le atribuyo.

CONTRATO DE SEGURO — APLICACION DEL ART. 94 DEL CGP - LA RECLAMACION NO
INTERRUMPE LA PRESCRIPCION
MP. DR MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO 110013103019201600687-01

Proceso verbal promovido por Luis Eduardo Rodriguez
Guio contra Seguros Comerciales Bolivar SA

ANALISIS DE LA SALA

Tesis juridica adoptada por la mayoria de la Sala en tomo
a la aplicacion del inciso final del articulo 94 del C.G.P.
al contrato de seguro:

1. De conformidad con los articulos 2539, inciso 3°, del
Cadigo Civil y 94, inciso final, del C.G.P., la prescripcion
se puede interrumpir, en forma civil, de dos maneras: (i)
por la demanda judicial y (ii) por el requerimiento escrito

realizado al deudor directamente por el acreedor,
modalidad de la que s6lo puede hacerse uso por una vez.

En el caso de la reclamacion a la que se refiere el articulo
1080 del Codigo de Comercio, modificado por el articulo
111 de la Ley 510 de 1999, la Sala considera que, por su
naturaleza y caracteristicas, no constituye requerimiento
con fines interruptores del plazo prescriptivo, por las
siguientes razones:

a. La primera, porque si bien es cierto que la obligacién
del asegurador despunta o tiene su origen en la ocurrencia
del siniestro, esto es, en la realizacion del riesgo
asegurado (C.Co., art. 1054) - lo que se afirma sin
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desconocer que es a propdsito de la celebracion del
contrato de seguro que el asegurador contrae la obligacion
condicional (arts. 1037 y 1045, ib.)-, no lo es menos que
el pago de la respectiva indemnizacion esta supeditado a
que el asegurado o beneficiario formule una reclamacion
mediante la cual demuestre que el siniestro tuvo lugar, lo
mismo que la cuantia de la pérdida, segln el caso, de
conformidad con lo previsto en los articulos 1077 y 1080
del estatuto mercantil.

Por consiguiente, si en el caso especial del contrato de
seguro, la reclamacion es una arquetipica carga -de orden
sustancial- en cabeza del asegurado o beneficiario, que no
sOlo es presupuesto de la accion ejecutiva (C.Co., art.
1053), sino también de la mora del asegurador, como lo
puntualizo la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
30 de septiembre de 2004 (exp. 7142), no puede ella
constituir, al mismo tiempo, ejercicio del derecho del
acreedor a interrumpir la prescripcion en forma civil. Al
fin y al cabo, el propdsito fundamental de ese escrito es
demostrar, probar o acreditar, de lo que depende, se
insiste, el pago de la indemnizacion.

Es cierto que la obligacién del asegurador germiné con la
materializacion del riesgo; pero si el pago de la prestacion
asegurada exige, como presupuesto sustantivo, la
demostracion del siniestro y la cuantia de la pérdida, es
claro que el cumplimiento de esta carga simplemente

traduce la observacion de dicha conducta.

b. La segunda, porgue al interpretar una norma juridica es
necesario tener en cuenta, en todos los casos, el efecto util
de la misma.

Quiere ello decir que entre varias interpretaciones
plausibles, el juez debe preferir la que le brinde mayor
eficacia a la disposicion interpretada, por sobre la que se
lo restrinja, maxime si en ella se reconoce un determinado
derecho.

Desde esta perspectiva, considerar que la reclamacion
hace las veces de requerimiento con fines interruptores de
la prescripcién, da lugar a que la facultad prevista en el
inciso final del articulo 94 del C.G.P. resulte, en la
practica, anodina, porque en un solo acto quedarian
agrupadas la demostracion del derecho (de suyo esencial)
y la interrupcion del término para ejercerlo. Expresado
con otras palabras, como esta modalidad de interrupcion
s6lo puede darse por una vez, no es posible aceptar una
postura en virtud de la cual la carga de presentar una
reclamacion absorbe el derecho del acreedor a exigirle a
su deudor, con fines interruptores de prescripcion, que
honre una deuda cuyas variables -siniestro y cuantia de
pérdida- previamente debe probar.

CONTRATO DE VINCULAC]ON - CLAUSULAS ABUSIVAS - LA INTEGRACION DEBIDA DE LA
RELACION PROCESAL - CON SALVAMENTO DE VOTO

MP. DR ELUIN GUILLERMO ABREO TRIVINO
RADICADO 110013199001-2016-75988-01

(...) El Tribunal Superior de Bogota procede a resolver el
recurso de apelacion que la parte demandante formuld
contra la sentencia de veintiséis (26) de mayo de dos mil
diecisiete (2017), proferida por la Superintendencia de
Industria 'y Comercio, Delegatura para asuntos
Jurisdiccionales, en el proceso verbal de SONIA SOTO
DE RAMIREZ contra CONSTRUCCIONES Y
ASOCIADOS SAM SAS.

CONSIDERACIONES

1. Las exigencias determinadas tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia, a proposito de un fallo de fondo, es
decir, los Ilamados presupuestos procesales, una vez
realizado el estudio del expediente, pudo concluirse que
concurren a plenitud, luego, es viable definir la instancia.
Ademas, no existe vicio que invalide lo actuado. En todo
caso, en conformidad con los articulos 372 'y 132 del C.G.
del P., cualquier irregularidad debe tenerse por saneada.

2. En cuanto a la resolucién de la alzada, ab initio debe
dejarse establecido que la competencia del Tribunal esta
circunscrita, inicamente, a los puntos que habiendo sido
objeto del debate y de la resolucién adoptada, quedaron
incorporados en el recurso de apelacion (art. 328 C. G. del
P.). Por esa razon, aspectos alusivos a la ilicitud de la
clausula 42, paragrafo 4°, no ameritaran estudio alguno,
pues como consecuencia de la inadmision fue excluida,
asunto que quedd validado cuando hubo la fijacion del

litigio (minuto 40 de la correspondiente audiencia). Lo
propio acontece con las condenas solicitadas, pues el juez
de primer grado, en esta Ultima etapa procesal,
expresamente, las dejé por fuera de la contienda.

3. En esa direccion, con miras a definir los limites de la
decision a emitir, considera el Tribunal oportuno indicar
que discernir sobre la naturaleza abusiva de algunas
clausulas de un determinado negocio vy, a la par, resolver
sobre eventuales incumplimientos de las mismas reglas,
no comporta un ejercicio similar; contrariamente, se toma
excluyente. Por esa razon, cuando la actora reclama que
se declare que ciertos canones incluidos en el contrato
ajustado con la demandada, se muestran abusivos y sobre
iguales pactos demanda, de manera coetanea, decidir que
hubo incumplimiento de la constructora, se muestra,
cuando menos, inconsistente conceptualmente. O la
clausula es abusiva y, por ende, debe retirarse del texto
contractual o siendo valida a los ojos de la normatividad
vigente, resultd incumplida por uno de los contratantes, lo
que, de suyo, impone analisis diversos.

Bajo esa perspectiva, es claro que el asunto traido a la
jurisdiccion implica el estudio que definay concluyasi las
clausulas denunciadas son o0 no abusivas y, en ese sentido,
se abordard el estudio a que haya lugar.

4. La integracion debida de la relacion procesal.
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En autos aparece glosado el contrato celebrado entre las
partes (folios 52 a 58), y, respecto del cual la actora ha
demandado, parcialmente, su licitud. Dicho pacto fue
suscrito por la demandante y la accionada, empero,
igualmente, por la sociedad “Alianza Fiduciaria”, quien
fungi6 como vocera del fideicomiso, es decir, respecto del
negocio ajustado hay una persona juridica adicional y
diferente. En ese orden, en un comienzo, podria pensarse
que esta Ultima empresa debi6 ser llamada a formar parte
de la litis, sin embargo, para la Sala mayoritaria, la
integracion del contradictorio no tenia lugar.

En efecto, segin los numerales 1.7 y 1.8, de los
‘antecedes’ descritos en el contrato de 'vinculacion como
beneficiario de &rea’ (folio 53), la intervencion de la
Fiduciaria Alianza qued6 muy definida y, a partir del rol
asumido, puede asegurarse, sin resquemor de ninguna
indole, que la causa podia ser resuelta sin la concurrencia
de dicho ente societario.

El primero de los numerales citados, expresamente, indica
que la funcion de la fiduciaria se “(...) circunscribiria
Unicamente al cumplimiento de las instrucciones que en
el presente contrato se establecen, con total
independencia del desarrollo del proyecto, el cual es
responsabilidad Unica y exclusiva del
FIDEICOMITENTE -GERENTE".

Y el segundo aparte memorado indica que “EL
FIDEICOMISO tiene por objeto que ALIANZA permita el
desarrollo, de un proyecto inmobiliario que realizara EL
FIDEICOMITENTE GERENTE, bajo su exclusiva
responsabilidad técnica, administrativa y financiera,
para todos los efectos contractuales denominado EL
PROYECTO (...).

Luego, en rigor, la vinculacién de la empresa de fiducia al
contrato de separacion de area, no implicaba para dicha
sociedad asumir derecho alguno u obligacién anejos al
proyecto inmobiliario; su participacion era ‘solo’, ser
vocera del mismo. No resultaba ser titular de la relacion
sustancial, parcial o totalmente.

Obsérvese que en el numeral 1.3., del referido contrato,
claramente, se estableci6 que el gerente del proyecto era
la sociedad “CONSTRUCTORES ASOCIADOS S.A.M
S.4.8”, por tanto, era la entidad responsable del proyecto.

Esa descripcion permite afirmar, sin asomo de duda, que
no obstante la suscripcion del contrato vinculado a esta
controversia judicial, por parte de la fiduciaria Alianza, su
presencia en la misma no se tornaba necesaria, pues no era
titular de ningun vinculo sustancial que estuviera sujeto a
esta disputa; su intervencion, itérase, como en el mismo
contrato se dejo estipulado, era sélo y exclusivamente,
para atender las instrucciones del gerente y este si
resultaba ser depositario de las obligaciones esenciales del
proyecto inmobiliario, luego debia hacer parte de la
contienda, como asi acontecid.

De ello surge, entonces, que las exigencias del articulo 61
del C. G. del P., alusivas a la integracion del
contradictorio no concurrian, por consiguiente, la relacion
juridica-procesal se estructuré debidamente no existiendo
irregularidad alguna sobre el punto.

5. La legitimacion en la causa

Considera la Sala necesario, igualmente, abordar el
estudio de la legitimacion en causa por activa y por
pasiva, propuestas como medios exceptivos, amén de
erigirse como un elemento de la accion y, por o mismo,
de imperiosa valoracion, de manera oficiosa, por parte del
juzgador.

Sobre el particular, siguiendo las orientaciones de la
doctrina y la jurisprudencia patria, la legitimacion para
hacer parte de una contienda de naturaleza judicial
consiste, en lo que al demandante refiere, en la identidad
de él con la persona a quien la ley concede el derecho o la
potestad de reclamar ante la jurisdiccion; y, en lo que hace
al demandado, se alude a aquella persona frente a la cual
se puede exigir la obligacion o prestacion correlativa. La
falta de dicha condicion en el proceso no impide al juez
desatar el litigio en el fondo, sino que, inevitablemente,
implica desatender sus pedimentos. Sobre el punto, la
jurisprudencia de la Corte ha expuesto:

"...es obvio que si se reclama un derecho por quien no es
su titular o frente a quien no es el llamado a responder,
debe negarse la pretension del demandante en sentencia
que tenga fuerza de cosa juzgada material, a fin de
terminar definitivamente ese litigio, en lugar de dejar las
puertas abiertas, mediante un falto inhibitorio para que
quien no es titular del derecho insista en reclamarlo
indefinidamente, o para que siéndolo lo reclame
nuevamente de quien no es persona obligada, haciéndose
en esa forma nugatoria la funcién jurisdiccional cuya
caracteristica mas destacada es la de ser definitiva" (G.J.
T. CXXXVIII, pag. 364-365).

5.1. A partir de las anteriores precisiones, surge, entonces,
la invalidez de la tesis planteada por la parte demandada
en el sentido de indicar que Constructores Asociados
SAM SAS no tuvo injerencia en la elaboracion del
contrato, pues el documento aportado, obrante en folio 53
del cuaderno principal, fue avalado por el representante
legal de la demandada, quien es el Fideicomitente Gerente
desarrollador del proyecto y hace las veces de vendedor.
Basta nada mas observar el numeral 1.8 del contrato
(seccion de los antecedentes), para constatar que la
demandada era la responsable ‘técnica, administrativa y
financiera’, del proyecto y éste estaba a cargo del gerente,
funcidén que cumplia la demandada.

5.2. En cuanto a la legitimacion en la causa por activa,
fincada en que la demandante tiene una actividad
comercial, tampoco esté llamada a prosperar. Nétese que
el articulo 5° numeral 3 de la ley 1480 de 2011, cuando
define al consumidor o usuario lo describe como "Toda
persona natural o juridica que, como destinatario final,
adquiera, disfrute o utilice un determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de
una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y
empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad econdmica. Se entenderd incluido en el
concepto de consumidor el de usuario” y, en este sentido,
dentro del proceso, no se acreditd que la adquisicion del
predio tenia fines diferentes a la satisfaccion de intereses
propios de la actora; tanto asi que, la misma, durante el
interrogatorio de parte (minutos 9:30 y siguientes del folio
192 del cuaderno principal), aseguré que su "anhelo
cuando hizo la negociacion, era la compra del
apartamento para darselo a mi hijo, para que €l se pasara
a vivir alli”



De esa manera, claro emerge que cuando Sonia Soto de
Ramirez intervino en el negocio contractual, no lo hizo
para ejecutar una actividad mercantil y, por consiguiente,
actuo bajo el ropaje de un consumidor, conclusion que de
ninguna manera pierde fuerza por el hecho de que se
encuentre inscrita en el registro mercantil desde el dos (2)
de mayo de mil novecientos noventa (1990), amén de que
en el certificado de Camara de Comercio de Bogots,
obrante en folios 115 y 116 del cuaderno 1° cuando
describe su actividad econdmica, alude a "servicio de
apoyo a las empresas N.C.P. Homologado (s) Version 4
AC” sin la compra y venta de inmuebles para su
comercializacion.

6. El contrato en general, sus origenes. La libertad
contractual. Su crisis.

La relacion béasica, generadora del intercambio de
prestaciones entre los individuos que conforman un
determinado grupo social, regularmente, se concreta en la
prestacion de bienes o servicios, condicion basilar de la
convencion o contrato (arts. 1494 y 1495 C.C.). En ese
concreto proposito se engendra el querer de uno u otro de
los participes en establecer un preciso pacto y, para el
ordenamiento, resultaba suficiente.

Como se recordara, el derecho de los contratos anida en
codificaciones originarias como el Cédigo de Napoledn,
en donde su estructura estaba, en esencia, fundada en la
voluntad del individuo. La libre determinacion de quienes
gestaban el negocio era el factor fundante del convenio
naciente. En esa linea, la determinacién de cualquiera de
los intervinientes en crear, modificar o extinguir un
especifico compromiso u obligacion, resultaba suficiente
para engendrar un concreto vinculo juridico. Y, por
supuesto, tal cual lo describié Bourrier, tener la capacidad
de definir los términos de dicho nexo implicaba, a su vez,
ejercitar un elemento bésico como era el de la igualdad.
En teoria, los contratantes concurren en ejercicio
igualitario de sus derechos e intereses (Bourrier C., La
faiblesse d’une partie au contrat, Academia Bruylant,
Louvam-La-Neuve, 2003).

El transcurrir de los tiempos y la irrupcion de ciertas
modalidades contractuales o formas diversas en que los
individuos se interrelacionaba, aupadas por condiciones
sociales, econémicas y politicas que propiciaban el abuso,
evidencié lo endeble de la teoria de la voluntad y de
contera el de la igualdad. Concretamente, la aparicion de
la contratacion de la mano de obra y los contratos de
adhesion hicieron innegable esa fragilidad. Una de las
partes ya no negociaba bajo su propio criterio y arbitrio
sino atendiendo las condiciones fijadas por uno de los
convencionistas. Hizo crisis, entonces, uno de los pilares
del contrato como era la voluntad y, por supuesto, todo
aquello anejo a su presencia.

Maés tarde, esta circunstancia adquiri6 notoriedad en sumo
grado, pues la aparicion de la estandarizacion de los
contratos, reflejo de la generacion de productos en masa,
llevd a diversos autores, inclusive, a mencionar la
necesidad de revisar las codificaciones civiles o, en
general, el contrato. Asi puede concluirse, entre otros, de
autores como Busnelli, quien, en el afio 2005, en
conferencia presentada en Lima, expuso: “La antigua
formula ‘quien dice contractual dice justo’, que
expresaba una ideologia liberal e igualitaria, no es
acorde con la practica moderna de los contratos

estdndar, en los cuales el contratante fuerte
(generalmente el empresario) predispone un reglamento
contractual y lo impone, integramente, al contratante
débil (generalmente el consumidor), cuya libertad se
reduce a la insatisfactoria alternativa de tomar o dejar”
(Decadencia del Cadigo Civil o revision del método de
codificacién? Busnelli, F.D.).

Circunstancias tales, impusieron medidas que en algunos
eventos provenian de los mismos sectores considerados
débiles, en procura de restablecer el equilibrio perdido; en
otras oportunidades, los propios gobiernos o estados
introdujeron en sus politicas sociales medidas tendientes
a guarecer los intereses en entredicho. En esa direccion,
pueden mencionarse la formacion de sindicatos u
organizaciones sociales cuyo prop6sito no era otro que la
defensa de aquellos segmentos de la sociedad o economia
inmersos en una relacion contractual; también se pudo
apreciar determinaciones de orden legislativo como el
mandato de que una de las partes, segun las
circunstancias, asumiera ciertos deberes u obligaciones,
vr. gr., limite en las horas laboradas, prestaciones sociales,
etc.

Esas tendencias se generalizaron y, en Colombia, por
ejemplo, en el ordenamiento patrio, se incorporaron
medidas protectoras alusivas a la intervencion de
contratos como el del trabajo, el de arrendamiento de
vivienda, el de salud, etc. Ademas, por parte de la
jurisprudencia y doctrina se delinearon algunas reglas
tendientes a interpretar aquellos pactos que una de las
partes predisponia su texto a la otra, concretamente, los
contratos de adhesion. En estos se hizo méas latente la
restriccion a la libertad de contratacion y, sin duda,
evidencié la mengua paulatina del equilibrio contractual.

A proposito de estos convenios, la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de veintisiete (27) de julio de dos
mil quince (2015), rememoré que en ellos, "el contenido
esta predispuesto por una de las partes, usualmente en su
interés o tutela sin ningln o escaso margen relevante de
negociacion ni posibilidad de variacion, modificacion o
discusion por la otra parte, aun cuando, susceptible de
aceptacién, no por ello, su contenido es ilicito, vejatorio
abusivo per se, ni el favor pro adherente e interpretatio
contra stipulatorem, contra preferentem, actia de suyo
ante la presencia de clausulas predispuestas, sino en
presencia de textos ambiguos y oscuros, faltos de
precision y claridad, en cuyo caso, toda oscuridad,
contradiccion o ambivalencia se interpreta en contra de
quien las redacto y a favor de quien las acepto”

En dichos pactos, precisamente, por su naturaleza y
caracteristicas, como de antafio se ha aceptado, facilmente
puede presentarse una posicion dominante del
predisponente. Resulta innegable que en la elaboracion
unilateral del texto del acuerdo, en donde, regularmente,
el clausulado establecido solo consulta los intereses de
quien estructura el negocio, se concluy6, dada la
contundencia y manifiesta debilidad de quien se plegaba
al formato aducido, que el mismo debia tener un mayor
miramiento de los usuarios, de forma que la buena fe no
le permitiera abusar de su posicion, por tanto, cuando se
introducen clausulas que resquebrajan el equilibrio
contractual o evidencian unas ventajas que alteran la
ecuanimidad del pacto, deberan ser invalidadas por el
Juez con el fin de equilibrar el contrato.
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Ahora bien, la relacion novedosa derivada, de manera
precisa y puntual, de la produccion en serie 0 en masa, no
fue ajena al influjo de esos movimientos proteccionista en
donde las asociaciones de consumidores impulsé, en un
comienzo, en Estados Unidos de Norteamérica y luego en
Europa, la adopcion de medidas que protegieran al
destinatario final de dichos productos que no era otro que
el consumidor. Tal reaccion no fue méas que el resultado
de los desequilibrios recurrentes entre proveedor o
fabricante y el usuario o consumidor. Habia que concurrir
a neutralizar los abusos o desequilibrios y velar por que,
en verdad, la igualdad en la concertacion no fuera solo una
guimera.

La aparicion dia a dia de mayor nimero de casos en donde
se denunciaban abusos concernientes con el ejercicio de
posicion dominante, incorporados en contratos adhesivos;
imposicion de reglas inamovibles en la produccion a gran
escala o en serie, la presencia de intermediarios en la
cadena ya de generacién del producto ora en la
distribucion, en fin, la novedosas formas de llegar al
consumidor, crearon nuevos escenarios en el intercambio
de bienes y productos y, por consiguiente, impusieron la
necesidad de adoptar medidas regulatorias del mercado.

En Colombia, los primeros anuncios legislativos se
incorporaron en el Estatuto del Consumidor adoptado por
el Decreto 3466 de 1982, modificado en su momento por
la Ley 1480 de 2011.

7. Las clausulas abusivas.

Los contratantes, por razon de los pactos concertados,
adquieren derechos y obligaciones reciprocas; es la
consecuencia inmediata e ineludible del intercambio de
bienes y servicios. Dichos negocios, cuando responden,
entre otras caracteristicas, a la conmutatividad, como en
el caso presente, debe resplandecer una equivalencia entre
las prestaciones de las partes. Y si bien, esa
proporcionalidad no debe ser concebida como una
reciprocidad absolutamente igualitaria, si  debe,
inomisiblemente, validar la "armonizacion de los
intereses individuales de las partes, ambas tienen que
tener la posibilidad de ejercer eficientemente sus
derechos para que se logre materializar el principio de
igualdad juridica que reconoce y pregbn a nuestro
ordenamiento juridico”.

Por tal razon "las clausulas dirigidas a. mantener en
estado de inferioridad al adherente, a impedirle o
dificultarle el ejercicio de sus derechos, a reafirmar la
posicion de superioridad en la que se encuentra el
predisponente, a aliviar 0 exonerar a este de
responsabilidades, entre otras, conllevan el rompimiento
del equilibrio contractual, porque ellas no permiten
verificar la reciprocidad y equivalencia de derechos
adquiridos y obligaciones contraidas que exige el
ordenamiento juridico en los contratos”

Ahi, en esa descripcion, estan enraizados los elementos
fundantes del desequilibrio contractual y, de contera, de
la estructuracion de las clausulas abusivas. En general, se
ha concluido por la doctrina y la jurisprudencia que tal
situacion se presentada cuando:

“ Todo acto que excede manifiestamente por su finalidad
0 por su objeto el ejercicio normal del derecho
correspondiente™ (Latournerie).

“El ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir
como ilicito ningun acto” (Art. 1071 CC. Argentino).

En el mismo sentido aparece la instruccion de la
Comunidad Europea de abril de 2013, al sefialar que en
un contrato, en el que esté vinculado un consumidor, se
considera abusiva una de sus clausulas, cuando:

“(...) haya sido redactada previamente y el consumidor no
haya podido influir sobre su contenido, en particular, en
el caso de los contratos de adhesion”. Y, al definirla
expuso:

"si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato” (Art. 3, inciso 2 y 3; 5 de abril de
2013).

La doctrina, de manera persistente, ha descrito situacion
semejante en los siguientes términos:

“(...) el caracter abusivo de la clausula contractual se
apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes
0 servicios que sean objeto del contrato y considerando,
en el momento de la celebracién del mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebracién, asi como
todas las demas clausulas del contrato o de otro contrato
del que dependa”.

Alrededor del tema, el estatuto del consumidor patrio
(Ley 1480 de 2011), enel articulo 42, definio las clausulas
abusivas como:

"aquellas que producen un desequilibrio injustificado en
perjuicio del consumidor u las que, en las mismas
condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el
consumidor puede ejercer sus derechos" y agregd que
"para establecer la naturaleza y magnitud del
desequilibrio, seran relevantes todas las condiciones
particulares de la transaccion particular que se analiza”

Por manera que concluir sobre si una determinada
clausula es o no abusiva, basta auscultar si su texto, en
Gltimas, limita, impide o, definitivamente, cercena la
posibilidad de que una de las partes, concretamente, el
usuario o consumidor, haga uso de sus derechos y, desde
luego, no solo aquellos que resultan, expresamente,
sefialados en el respectivo contrato sino los que, por su
naturaleza, le pertenecen (art. 1501y ss C.C.).

Y, por supuesto, en ese ejercicio, como lo regula la Ley
1480 de 2011, “para establecer la naturaleza y magnitud
del desequilibrio, seran relevantes todas las condiciones
particulares de la transaccion particular que se analiza”,
es decir, cada pacto debe ser aprehendido para su estudio
en conjunto y no de manera individual y separada. No
Illama a dudas que el analisis del texto del convenio
destellara una perspectiva diversa si se aborda de manera
parcial o fraccionada o si el mismo se examina en forma
integral.

8. En el caso bajo estudio, como se recordara, la
demandante, invocando la proteccion contractual del
estatuto del consumidor, solicité que se declare que el
pacto ajustado con la demandada, relativo a la vinculacion
como beneficiarla de area al fideicomiso Massalia 126,
contiene clausulas que afectan el equilibrio contractual,
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concretamente, dijo, los canones décimo y décimo-quinto,
rompieron esa relacion de ecuanimidad, esto es, son
abusivos.

9. Para empezar, cumple advertir que dichas
estipulaciones, serdn abordadas para su estudio, de
manera simultanea, porque se sirven del mismo supuesto
factico. La primera, regulé la terminacion del contrato y
dispuso que tal suceso tendria lugar:

i) "al cumplimiento del término pactado para su
expiracion. También se produciria su terminacion vy, de
manera anticipada, en los siguientes eventos:

1. Por terminacion del contrato del FIDEICOMISO.
2. Por haberse cumplido plenamente su objeto,

3 Por la disolucion de la Entidad Fiduciaria.

4. Por las causales previstas en la ley.

5. Por comun acuerdo entre las partes.

6. Por incumplimiento del beneficiario de &rea en la
entrega de los aportes indicados en la pagina primera.

7. Por encontrarse el beneficiario de area incluido en las
listas para el control de lavado de activos, administradas
por cualquier autoridad nacional o extranjera, tales
como la Oficina de Control de Activos en el Exterior
(OFAQC).

Por su parte, la décimo-quinta, se ocup6 de la terminacion
del convenio; empero, en esta oportunidad, a instancia de
uno de los contratantes. Las siguientes circunstancias
hacen parte de esa numeracion:

1. El beneficiario de area que incumpla alguna de sus
obligaciones contractuales, caso en el cual Alianza podra
descontar directamente la suma referida, en la clausula
décima séptima siguiente de los recursos que el
beneficiario de area haya, entregado al Fideicomiso.

2- El. Beneficiario de area se encuentre en mora de mas
de 60 dias en los aportes estipulados en la primera
pagina de este documento, caso en el cual procedera la
sancion en los mismos términos, valores y condiciones
establecidos en el punto anterior. En este evento Alianza
procederd a notificar por escrito al Fideicomitente-
Gerente el hecho de la desvinculacion del Beneficiario de
area y el Fideicomitente Gerente tendra plena potestad
para decidir si reanuda o no el contrato,

3. El beneficio de &rea no entregue la informacion y
documentacion requerida por Alianza para el
cumplimiento de la normatividad relacionada con el
sistema de Administracion de Riesgo de Lavado de
Activos y Financiacion del Terrorismos SARLAFT, asi-
corno la inclusion del beneficiario de area en la lista de
OFAC del gobierno de los Estados Unidos de América"

9.1 Pues, bien, la primera de las reglas cuestionadas
(clausula décima), sin lugar a dudas, de manera fécil y
evidente, permite constatar que si bien regul6 los eventos
en los cuales el contrato podia darse por concluido,
ninguna hipdtesis se dejo establecida en favor del
beneficiario. No hay, por ejemplo, un limite temporal que
le permitiera a la adquirente de area definir cuando la
constructora incurriria en mora. Por ese mismo camino, se

hacia imposible, por ejemplo, causar la pena por
incumplimiento.

9.1.1 Hay tal rompimiento de la proporcionalidad aneja a
esta clase de negocios, que no se dejaron claros referentes
temporales 0 modales atinentes al momento de obtenerse
el punto de equilibrio, luego, el supuesto plazo para la
entrega de las unidades privadas no tendria un dique o
limite definido. No se podria definir a partir de qué
momento se iniciaria el plazo para impulsar el proyecto y
menos la data de su culminacion. De ese modo, considera
la Sala mayoritaria que dichas estipulaciones son el reflejo
de un excesivo ejercicio de autonomia privada, pues estas
solo logran beneficiar al demandado de manera
exorbitante, haciéndole nugatoria la posibilidad al
adherente de alegar un incumplimiento por parte del
Fideicomitente- Gerente.

Si bien, en el minuto 17:31 y siguientes del Cd obrante a
folio 192 del cuaderno principal, Sonia Soto de Ramirez
aseguro que firmo el contrato pero "la letra pequefia no la
lei” porque "firme en confianza de con quien estaba
negociando”, no resulta ser una circunstancia suficiente
para dejar de lado el principio de buena fe contractual que,
por mandato legal, rige los convenios y le exige al
predisponente “obrar con lealtad, correccion u
honestidad, de manera que este debe obrar con
objetividad en el momento de elaborar las reglas que
impondra al adherente, de modo de no privilegiar sus
intereses individuales por encima de los intereses del
adherente ni ir en detrimento de sus derechos; e
igualmente exige que los derechos que ellos adquieran y
las obligaciones que contraigan sean reciprocas Yy
equivalentes entre si”, situacion que no se evidencid en
este asunto, pues el clausulado deja al descubierto que la
sociedad demandada blind6 su actuar ante una posible
terminacion unilateral a instancia de la demandante y ante
cualquier inconformidad que la misma presentara.

Esos textos comportan una desigualdad de tal magnitud
que arrasan con los contrapesos necesarios entre los
derechos y obligaciones contraidas por las partes en la
celebracion y perfeccionamiento del contrato. La Sala
mayoritaria no observa una razén legitima que permita
justificar  situacion semejante, causada por el
predisponente y que implica una terminacion unilateral
del contrato, Unicamente en favor de la accionada.

9.1.2 A proposito del tema, como bien se sabe, en los
contratos bilaterales las partes tienen, entre otras
prerrogativas, la potestad de reclamar la resolucién del
convenio cuando una de ellas incumple sus compromisos
(art. 1546 C.C.); sin embargo, en el presente asunto, tal
garantia se desvanecio, precisamente, por el contenido
que registran las clausulas del contrato de beneficio de
area'. En ultimas, el contenido del pacto ajustado impidio
a la demandante ejercitar una prerrogativa de orden legal.

En efecto, si la principal obligacion a cargo del
fideicomitente -gerente- del proyecto era la entrega del
predio separado, en qué época podria decirse que la
constructora incumplié o desatendié dicho compromiso?
Y, por tanto, en qué momento podria la actora materializar
la posibilidad de una eventual resolucion.

El texto del pacto induce a creer que no hay limite en el
tiempo para poder hacer exigible tal obligacion de la
accionada; no hay un referente temporal o condicién
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sefialada para concluir que cumplido lo uno o lo otro, la
demandada se colocdé por fuera do los términos o
condiciones del contrato. A la anterior conclusion se
arriba analizando la siguiente documental:

i) en el folio 23 aparece un escrito indicativo del momento
en el que la beneficiaria de area aceptd la oferta que la
demandada le hiciera. Alli, expresamente, se dice que la
fecha de entrega seria en el 2° semestre de dos mil catorce
(2014), pero no fue una data cierta sino aproximada VY,
precisamente, esa circunstancia se invocO por la
constructora para relevarse del incumplimiento atribuido.

ii) En el mismo documento se indicé (parte inferior), que:
'la fecha de entrega establecida es aproximada y puede
cambiar de acuerda con el cumplimiento del punto de
equilibrio’.

Luego, en definitiva, cudl era la fecha cierta y concreta
para la entrega del bien y, por ello mismo, en qué
momento podria la adora aseverar que su contratante
incursiond en el incumplimiento de los compromisos
asumidos.

iii) En folio 26, aparece constancia de un correo remitido
a la demandante en el mes de enero de 2015, en donde se
le informan algunas circunstancias anejas al provecto y,
en la parte final, se le indica: 'Estaremos siempre atentos
para aclarar sus dudas y esperamos comunicarles las
fechas exactas de escrituracion y entrega’

En otros términos, la fecha de entrega y escrituracion del
predio separado por la adora, obligaciones principales de
la constructora, dependian de ella misma, no habia limite
en el tiempo.

Al respecto, no puede perderse de vista que el acreedor
(demandante), por mandato legal, no puede exigir el
cumplimiento de la obligacion (a la deudora-constructora)
si el plazo fijado o la condicidn establecida no se han
vencido o cumplido (arts. 1553 y ss C.C.); empero, en el
presente asunto, ese plazo o esa condicién nunca podria
validarse, sencillamente, porque no se establecieron.

iv) En el reverso del folio 54 (contrato cuestionado),
aparece la clausula tercera y en relacion a la fecha de
entrega y escrituracion del predio, expresamente, se dijo:

"(...) La escritura publica mediante la cual se transfiera
el derecho de dominio y la posesion a titulo de beneficio
en fiducia mercantil, de la anidad inmobiliaria a la que
se refiere este contrato, la cual se traspasara como
cuerpo cierto, junio con (...) sera otorgada (...) en la fecha
y notaria que informe EL FIDEICOMITENTE-GERENTE
a EL BENEFICIARIO DE AREA, de acuerdo con lo
previsto en la primera hoja de este contrato (...)".

Sin embargo, esa primera hoja o pagina de las 13 que
integran el mentado convenio, no indica, por ningun lado,
ni bajo ninguna circunstancia, implicita o tacita siquiera,
la fecha de la entrega y escrituracion. Esa regla se repitié
en la clausula 42. Sin embargo, la remision a la hoja No. 1
del contrato se torné inane habida cuenta que dicha pieza
no contiene fecha o condicion para la entrega del predio.

9.1.3 Propicio resulta comentar que en tratandose de
obligaciones eventualmente, potestativas, en cuanto que
dependan de la voluntad del acreedor o deudor, la misma
normatividad desde la adopcion del Codigo Civil, las

excluye del convenio que las contenga (arts. 1534 y ss),
lo que indica que, si en el presente asunto, la constructora
era la Unica, como deudora, que determinaba el momento
de la entrega o escrituracion del area reservada, sin duda,
con esa clausula o texto predispuesto rompia el equilibrio
contractual.

v) El mismo representante de la demandada, en el
interrogatorio absuelto, fue explicito en decir que a la
actora no se le indic6 una fecha concreta de la entrega,
entre otras razones, porque nadie aseguraba que el punto
de equilibrio podria obtenerse.

9.1.4 Puestas las cosas en esa perspectiva, si las causales
de terminacion del contrato incluian el incumplimiento de
uno de los contratantes y. esa circunstancia, como se vio,
no podia estructurarse a cargo de la accionada, pues, no a
otra conclusién, podria arribarse que el convenio nunca
cesaria por causas atribuidas a la deudora. En otros
términos, a partir del texto del pacto celebrado la
constructora jamas entraria en moray, por ende, la actora
veria limitada la posibilidad de recriminarle esa conducta
contractual y menos reivindicar sus derechos legales
frente a esa particular situacion.

En esa direccion, cuando el numeral 4° de la clausula
décima del contrato mencionado alude a que "las causales
previstas en la ley", también, conducen a la terminacién
del convenio, tal regla se torna en un solo enunciado;
resulta ser un mecanismo que antes de viabilizar esa
prerrogativa la trunca, pues el incumplimiento (art. 1546
ib), causa de la resolucién o terminacion, no podria
invocarse con ese proposito en la medida en que no hay
referentes que conduzcan, en un momento determinado, a
declarar a la demandada incumplidora de sus
obligaciones.

No sobra poner de relieve que ese evento seria el inico en
el que la demandante hubiese podido propiciar la
terminacion del contrato, empero, por lo analizado,
resultar ser letra muerta.

9.2 Atinente a la clausula décimo-quinta, también adolece
del mismo vicio, es decir, se torna abusiva. Basta nada
mas mirar su enunciado para concluir tal aserto.

El convenio alude a la 'terminacién unilateral anticipada’'.
También, se dice que cualquiera de las partes', puede
propiciar tal cesacion. Sin embargo, cuando se describen
los eventos en que podria darse esa hipotesis solo se
involucra al 'beneficiario de area’, es decir, a la actora; su
comportamiento contractual es el dnico referente
sefialado para concluir el negocio. De la constructora no
hay mencidn alguna, lo que indica que finiquitar el pacto
de manera unilateral y anticipada fue una potestad
consagrada, Unicamente, en favor de la convocada, o sea,
una de las partes del convenio bilateral dejando entrever,
de manera notoria, la desarmonia en el establecimiento de
las obligaciones de los contratantes y, principalmente, de
los derechos.

Sin duda, condiciones de ese talante describen un
clausulado desproporcionado o desmedido; rifie con la
ecuanimidad que debe gobernar esta clase de pactos.

10. Corolario de lo anterior surge, sin resistencia alguna,
que la clausula décima y décimo-quinta, deben ser
declaradas abusivas y, por consiguiente, retiradas del
texto del negocio denominado ‘'vinculacién como
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beneficiario de area al fideicomiso Massalia 126; en
definitiva, no son pautas que gobiernen el destino de los
gestores del pacto.

Como consecuencia, las determinaciones adoptadas por la
sociedad Constructores Asociados S.A.M. S.A.S.,
concernientes con la terminacion del contrato y la
imposicion de la clausula penal, instruccion emitida al
vocero del fideicomiso, devienen carentes de soporte
alguno tanto contractual como legalmente y, por lo
mismo, deben restablecerse los derechos de la actora para
el momento de hacerla destinataria de la sancion
pecuniaria. Lo anterior implica que el contrato continuara
vigente, en lo restante y a la demandante se le liberaréa de
la pena impuesta, a su vez, los pagos efectuados se
imputaran, directa y exclusivamente, como se habia
convenido, a la cuota inicial.

Desde luego, las anteriores conclusiones no pueden
considerarse inutiles o invalidadas bajo el argumento
expuesto por la demandada, en cuanto que el texto del
contrato cuestionado fue revisado y autorizado por la
autoridad que vigila las sociedades fiduciarias u otros
organismos, pues, al margen de los procedimientos que la
ley les tiene autorizado o signado a las mismas, la Unica
verdad es que el control de la legalidad o no de un
determinado acto o negocio juridico, bajo las
caracteristicas del analizado, esta reservado a los
funcionarios judiciales o aquellos que ejercitan tales
competencias. Es una facultad excluyente.

12. Atinente a las pretensiones relacionadas con la orden
de recibir el saldo del precio, asi como la orden para
formalizar la escritura publica del bien, seran negadas en
la medida en que, de un lado, su acogida involucraba la
acreditacion de algunas condiciones fijadas por las partes,
de cuya legalidad no se cuestiond en este tramite, por
tanto, sigue siendo ley del contrato, entre ellas, la
demostracion de la consecucion del crédito para el pago
de la totalidad del precio pactado; también, existen otras
condiciones cuyo cumplimiento no logré demostrarse, vr.
gr., el registro del reglamento del régimen de la
copropiedad. En esa direccion, no es posible acoger esas
suplicas. En consecuencia, el pronunciamiento favorable
abarcarad la ilicitud de las clausulas décima y
decimoquinta.

13. Dicho lo anterior surge evidente la revocatoria de la
sentencia impugnada, lo que, a la par, impone la necesidad
de elucidar las excepciones presentadas.

13.1 Al respecto debe decirse que, sin mayor resistencia,
las defensas aducidas, denominadas "Falta de
legitimacién en causa por pasiva y activa, inexigibilidad
de un plazo para la entrega del inmueble a 30 de agosto
de 2014 y clausulas abusivas", no estan llamadas a
prosperar y su desestimacion esta apalancada en las
motivaciones ya expuestas.

13.2 Referente a las excepciones descritas en los literales
E, Fy G (folio 104), -Ineptitud de la demanda, indebida
acumulacion de pretensiones y nulidad-, la Sala ningln
pronunciamiento adicional hard al respecto, pues dichas
inconformidades se habian resuelto de manera adversa y
previa a que se profiriera sentencia de primer grado,
mediante auto de veintiuno (21) de marzo de dos mil
diecisiete (2017), el cual no fue objeto de ningln recurso
por parte del interesado.

13.3 No sucede lo misino frente a la excepcion que la
demandada denomind “Incumplimiento del contrato de
beneficiario de area, aplicacion de una prevision legitima
contractual, y ejercicio de un derecho legitimo”, fundada
en que la demandante no cancel6 el nimero de pagos (19)
constitutivos de la cuota inicial, pues dejo de acreditar las
mensualidades de mayo, junio, julio y agosto de 2014.

Sin duda, a la constructora la asiste razon, pues, como la
propia demandante lo sefiald, cierto fue que se sustrajo de
acreditar el pago de esas mesadas y, la Gnica explicacion
brindada para ello, no vélida por supuesto, fue que la
demandada no habia acreditado el desarrollo del proyecto
en forma tal que asegurara su entrega en agosto de 2014.

Ese argumento, al margen de su justificacion, no resultaba
acorde con los parametros de la negociacién, pues no
existe regla o canon que habiéndose concertado por las
partes, autorizara a la adora sustraerse del pago de las 19
cuotas, cuyo cubrimiento debia realizar entre enero de
2013 y agosto de 2014, por tanto, tal situacion responde a
una determinacion unilateral de la accionante y sin
respaldo legal o contractual para ello, lo que estructura el
incumplimiento denunciado.

No empece tal inferencia, su acogida en manera alguna
desvirtda las conclusiones del Tribunal concernientes con
las clausulas abusivas, tampoco habilitard la imposicion
de la sancién econ6mica, a titulo de pena por
incumplimiento, puntualmente en lo que hace al pago de
las cuotas pendientes para completar la inicial, habida
cuenta que a voces de la clausula No. 17, del contrato de
separacion de éarea, su aplicacién fue condicionada al
incumplimiento de las obligaciones ‘reciprocas’, que las
partes concertaron, sin embargo, como acaba de verse, en
rigor, a cargo de la demandada no existian tiempos dentro
de los cuales debia cumplir los compromisos asumidos,
circunstancia que, como fue advertido, impedia fijar un
limite temporal en procura de establecer el momento en
gue incurria en mora. Bajo esa perspectiva, si dicha parte
nunca estaria en mora, a su vez, su co-contratante,
tampoco lo estaria.

No puede olvidarse que, en lo que hace al acatamiento de
compromisos derivados de una relacion contractual, una
es la circunstancia que involucra el incumplimiento y otra
la mora. Esta Ultima, en estrictez, define la sancion
punitiva y, en el caso de autos, iterase, al no estar en mora
la demandada, por las condiciones sefialadas en parrafos
anteriores, tampoco lo estaria la demandante, luego la
sancion pecuniaria no tendria lugar (articulos 1608, 1609
y 1595 y ss del C.C.).

14. No sobra advertir, como un aspecto complementario,
que el contrato continGa vigente en aquellos aspectos que
lio fueron sometidos a consideracion de esta Corporacion,
lo que implica que las partes deben concurrir a ajustar los
términos de dicha relacion a proposito de su cumplimiento
o resolucidn, segun, a bien lo tenga.

SALVAMENTO DE VOTO
DRA. LIANA AIDA LIZARAZO VACA

Muy respetuosamente salvo el voto en la decision de la
mayoria por las siguientes razones:

1. Considero que en el caso concreto no podia proferirse
sentencia de fondo por falta de integracion del
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litisconsorcio necesario y lo que procedia era declarar la
nulidad de la sentencia de primera instancia.

En efecto, la discusion planteada por los litigantes hace
relacion a unas clausulas contenidas en el contrato de
vinculacion de area, contrato en el que participan ademas
de la demandante y el demandado, la sociedad Fiduciaria
Alianza quien no ha sido parte en el litigio.

El contrato de vinculacion por beneficio de area es un
contrato de fiducia mercantil por medio del cual el
beneficiario de &rea se vincula a un fideicomiso
inmobiliario con la finalidad de que la fiduciaria
administradora del fideicomiso le transfiera el derecho de
dominio por medio de escritura publica quedando
obligado el fideicomitente a hacer la entrega material de
la unidad inmobiliaria conforme a las caracteristicas
pactadas en el contrato. Asi son partes, la compafiia
fiduciaria, el fideicomitente y el beneficiario de area. A la
vez se encarga del recaudo de los aportes del beneficiario
de area al fideicomiso. El fideicomitente es la
constructora o promotora del proyecto inmobiliario quien
se compromete con una obligacion de hacer: la entrega
material del area al beneficiario. El beneficiario de area
quien es la persona que se vincula al proyecto a través del
aporte que hace al fideicomiso a fin de que a la
terminacion del proyecto inmobiliario se te entregue
materialmente el bien y se le transfiera el derecho real de
dominio se trata entonces de un contrato multilateral en el
gue concurren tres partes y las prestaciones de todos los
sujetos involucrados estan enderezadas a la obtencion de
un propésito comun. CSJ, 2011.1as cosas, indispensable,
para la definicion del caso debatido que se hubiera
vinculado a la fiduciaria, hecho que no ocurri6 y genera
la falta de integracion del litisconsorcio necesario, lo que
conduce a la nulidad de la sentencia de primera instancia
tal y como lo dispone el art. 134 del CGP.

Lo anterior porque como lo sefiala el articulo 61 del CGP
cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos
respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion
legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea
posible decidir sin la comparecencia de las personas que
sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en
dichos actos, todas esas personas deben estar vinculadas
al juicio antes de que se profiera la sentencia de primer
grado.

En el caso concreto, no puede afirmarse la existencia de
clausulas abusivas de un contrato en el que no fue citado
uno de sus participantes.

Es mas, no puedo afirmarse que como la demanda se
inadmitié porque la Superintendencia considerd que no
era competente para conocer la accion frente a la sociedad
fiduciaria inicialmente demandada y que como en la
audiencia de fijacion del litigio nada se discuti6 sobre el
particular el aspecto quedaba saneado y le permitia al a-
quo vy al superior el estudio de fondo del proceso, porque
resolver sobre el contrato sin la presencia de una de sus
partes conlleva una violacion a su derecho fundamental al
debido proceso de quien no fuera citado, derecho que la
Sala debi6 proteger declarando la nulidad de la sentencia
de primera instancia.

Y més aln si la Superintendencia de Industriay Comercio
no se consideraba competente para asumir el juicio, fue
equivocada su decision de inadmitir la demanda para que

el actor desistiera de su pretension contra la Fiduciaria lo
que en mi opinién ocurri6 en desmedro de la garantia de
los derechos de esta sociedad; pues lo que debid hacer el
a-quo dada la naturaleza del proceso y la necesidad de
vincular a la fiduciaria fue enviar el proceso a los jueces
civiles del circuito para que esta jurisdiccion conociera del
asunto sin la limitacién que puso de presente en el auto
inadmisorio.

Adicionalmente a lo anterior la Sala da la orden a la
constructora de revocar la instruccion dada a la Fiduciaria
de terminacién unilateral del contrato, de donde
claramente se deduce que quien dio por terminado el
contrato a la demandante por incumplimiento contractual
y quien aplico la sancion pecuniaria fue la fiduciaria y en
consecuencia no queda la menor duda que debid ser citada
ajuicio. Y es que de la lectura de la clausula decima quinta
que la mayoria declara como abusiva se desofende que es
la Fiduciaria la que puede descontar la suma referida en la
clausula Décima Séptima de los recursos que el
beneficiario del area haya entregado al fideicomiso y que
la terminacion unilateral anticipada procede cuando el
beneficiario del area se encuentre en mora de mas de 60
dias en los aportes, caso en el cual procede la sancion
estando la fiduciaria compelida a notificar al
fideicomitente el hecho de la desvinculacién del
beneficiario de area.

2. Por otra parte, tampoco encuentro la existencia de
clausulas abusivas en el contrato en mencion.

2.1 En primer lugar, porque tipo de contratos son
previamente avalados por la Superintendencia.

En efecto, la circular basica 029 de 2014 sefala que la
Superintendencia Financiera y la Secretaria del Habitat
tiene la funcién de evaluar los tipos o modelos de
contratos que se pretendan utilizar en el desarrollo de la
actividad fiduciaria asi como sus modificaciones o
adiciones, siempre que estas constituyan contratos de
adhesion o se utilicen para la prestacion masiva de
servicios. Como lo sefala la circular: “Dicha revision
tiene por objeto procurar la proteccion de los derechos de
los usuarios de los servicios fiduciarios, en orden a velar
porque las condiciones generales de los contratos se
ajusten a las disposiciones legales, asi como evitar que
estén provistos de clausulas abusivas que pueden afectar
sus intereses”.

Quiere lo anterior decir que el contrato concertado entre
las partes debid ser revisado por la superintendencia
financiera, precisamente con miras a evitar la inclusion en
los mismos de clausulas abusivas.

Por otra parte, si bien quien determina finalmente la
existencia o no de clausulas abusivas es el juez, lo cierto
es que en este caso concreto no se estructuro su existencia
ni el desequilibrio contractual que reconoce la mayoria.

2.2 Me aparto de la afirmacion de la mayoria, en el sentido
de que la clausula décima es abusiva, dado que en tal
disposicion se sefialan diversas causas de terminacion
contractual, entre otras por terminacion del contrato de
fideicomiso, por disolucién de la entidad fiduciaria, por
comun acuerdo entre las partes, por las causas previstas
en la ley, etc, ; sin que el hecho de que se incluya que el
contrato termina entre otros motivos por incumplimiento
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del beneficiario de area en la entrega de los aportes sea un
abuso en contra del consumidor.

Efectivamente, los contratos terminan por diversas
causas, y no hay discusion alguna de que cuando uno de
los contratantes incumple sus obligaciones 'y
especificamente como en el caso concreto el pago de los
aporte por parte del beneficiario de érea, tal acto es causal
de terminacion del contrato.

Por otro lado, sostiene la mayoria que la clausula décimo
quinta es abusiva porque permite la terminacion
anticipada del convenio solamente a instancias de uno de
los contratantes, aspecto del que me aparto dado que
ciertas legislaciones, como el cdédigo de comercio
autorizan en ciertos casos la terminacion automatica del
contrato en caso de incumplimiento en el pago, como
ocurre por ejemplo en el contrato de seguro por mora en
el pago de la prima (art. 1068 C. de Co).

Asi, si en ciertas legislaciones se produce la terminacién
automatica del contrato por mora en el pago, no encuentro
abusividad en el hecho de que en ciertos contratos se pacte
la posibilidad de la terminacion unilateral anticipada por
la misma razon.

2.3 Para la Sala la abusividad de las clausulas décima y
décimo quinta estd dada porque no se pactaron
obligaciones correlativas para las otras partes
contratantes, concretamente que no hay reciprocidad en
las obligaciones, adquiridas por el beneficiario de area
frente a las de los otros contratantes tal y como se
desprende de la clausula décima en la que se permite la
terminacion del contrato por incumplimiento del
beneficiario, pero nada se dice respecto del
incumplimiento de la constructora del proyecto; sin
embargo, pasa por alto la mayoria que la constructora si
adquiere obligaciones en este tipo de negocios y que su
incumplimiento da lugar, aunque asi no esté pactado, a las

acciones consagradas en la ley. Sus obligaciones son:
adelantar todas las acciones consignadas en el contrato
constitutivo del negocio fiduciario celebrado con la
compafiia fiduciaria y frente al beneficiario la entrega real
y material del bien una vez éste haya cumplido las
condiciones convenidas en el contrato. Esto significa, que
la obligacion de entrega solo se hace exigible una vez el
beneficiario haya cumplido con sus obligaciones
contractuales y en especial el pago de los aportes.

Como se acepta en la providencia la beneficiaria de area
no cumplié con su obligacion de pagar los aportes, luego,
no nacié para la constructora la obligacion de entregar el
bien, obligacion que en mi opinién no requiere el pacto de
una fecha precisa porque se trata de una obligacién sujeta
a condicion.

2.4. El hecho de que no se haya sefialado plazo para la
entrega del bien por parte de la constructora no puede ser
razon valida para sostener la abusividad de tas clausulas
mencionadas. Lo anterior, porque este tipo de contratos
precisamente son un nuevo modelo contractual en el que
la firma de la escritura y la fecha de entrega del inmueble
se concretan una vez se cumplan las condiciones
establecidas en el contrato de fiducia mercantil. Asi quedé
establecido en el contrato de vinculacién y fue aceptado
por la beneficiaria de area. Pretender que debe sefialarse
una fecha cierta para la entrega del inmueble y que el no
pactarla configura abusividad contractual es desconocer
que este tipo de negocios difiere de otros modelos
contractuales y que se trata de un contrato accesorio que
requiere de la existencia de un contrato principal del cual
depende, que es el contrato de fiducia mercantil.

2.5 Finalmente si la mayoria considera que no hay
reciprocidad en las obligaciones convenidas, entonces la
conclusion es que es el contrato en su totalidad abusivo y
si ello es asi, vuelvo e insisto, debi6 citarse a la Fiduciaria
quien fue parte en la relacion negocial.

PENSION DE INVALIDEZ - PRINCIPIO CONDICION MAS BENEFICIOSA

M.P. DR. RAFAEL MORENO VARGAS.
RADICADO 008-2016-00534-01

ASPECTO FACTICO
La sefiora EMPERATRIZ ALEJANDRINA MAFLA
ARIAS pretende que se condene a la entidad demandada
a reconocerle y pagarle la pensiéon de invalidez a partir del
17 de septiembre de 2003, fecha de estructuracion de su
invalidez, intereses moratorios y costas.

Como fundamento de las pretensiones, en sintesis afirmé
que la entidad demandada le determind una pérdida de
capacidad laboral del 66.88%, con fecha de estructuracion
el 17 de septiembre de 2003, de origen comun. En razén
a lo anterior solicit6 el reconocimiento de la pension de
invalidez, pero la accionada la negd a través de la
Resolucion GNR 411209 del 20 de diciembre de 2014. En
virtud de la negativa el 11 de mayo de 2016 solicito
nuevamente el reconocimiento de la prestacion,
solicitando la revocatoria directa del anterior acto
administrativo, pero fue negada nuevamente por no
cumplir los requisitos de la Ley 860 de 2003, asi como

tampoco los de la Ley 100 de 1993, disposicion legal que
la analiz6 en virtud del principio de la condicién mas
beneficiosa. Manifiesta no estar de acuerdo con dicha
definicion en sede administrativa, por considerar que
tenia un derecho adquirido en virtud del Acuerdo 049 de
1990, por contar con més de 300 semanas a la vigencia de
la Ley 100 de 1993, advirtiendo que para la época de
estructuracion de la invalidez no estaba vigente la Ley 860
de 2003, y si bien en su momento el tema de la invalidez
fue regulado por la Ley 797 de 2003 en su articulo 11, éste
fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en
la sentencia C — 1056 de noviembre 2003 por existir vicios
de forma en su creacion, por lo que debe ser aplicada la
excepcion de inconstitucionalidad (fls. 2 a 13).

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no observando
causal de nulidad que invalide lo actuado, corresponde a
esta Corporacidn, establecer en primera medida cual es la
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norma que resulta aplicable para el estudio de la pension
de invalidez de la demandante, de conformidad con la
fecha de estructuracién de su pérdida de capacidad
laboral. Definido lo anterior, se estudiara cuales normas
le resultan aplicables y qué otra puede ser aplicada en
virtud del principio de la condicion méas beneficiosa,
analizando si cumple los requisitos exigidos para acceder
a la pension de invalidez de origen comun.

ANALISIS DE LA SALA

Es un hecho probado que la entidad accionada determiné
a la demandante una pérdida de capacidad laboral (PCL)
del 66.88%, con fecha de estructuracion el 17 de
septiembre de 2003, segin dictamen rendido el 12 de
septiembre de 2013 (fls. 21 a 24), por lo que se demuestra
su condicion de invalida desde el 17 de septiembre de
2003 en los términos del articulo 38 de la Ley 100 de
1993.

Definido lo anterior, en principio concluye la Sala que la
norma que le resultaba aplicable era la contenida en el
articulo 11 de la Ley 797 del 29 de enero de 2003, norma
vigente para la fecha de la estructuracion de la invalidez.
Sin embargo, tal como lo indicé el recurrente y lo explico
en forma clara en su libelo introductorio, lo que pretende
es que no puede llegar a ser considerada como vigente
dicha norma por el juez ordinario laboral, pues ésta fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C — 1056 del 11 de noviembre de 2003 por
vicios de forma en su creacion, por lo que considera que
debe ser inaplicada por excepcion de inconstitucionalidad
y determinarse como norma aplicable la Ley 100 de 1993
en su version original.

Con base en lo explicado, la H. Corte Constitucional en el
analisis particular del estudio de constitucionalidad del
articulo 11 de la Ley 797 de 2003, determiné que éste no
fue incluido en la ponencia para segundo debate en el
Senado, asi como tampoco fue aprobado en el Senado de
la Republica, adicional a ello determind que el articulo fue
introducido con el rotulo de “articulo nuevo”,
irregularidades que la llevaron a concluir que en su
expedicion, junto con otros articulos, no se cumplié con
el principio de consecutividad en la aprobacion de las
leyes, aspecto que no puede quedar al arbitrio de los
miembros del congreso, ademas reprochd la inclusion de
la norma bajo el rotulo antes sefialado, pues la norma no
tenia nada de novedoso y por el contrario fue presentada
en las comisiones, pero no fue votado por ninguna de
ellas. Vicios de forma que dieron lugar a declarar
inexequible el articulo 11 de la Ley 797 de 2003.

Del resumen expuesto se evidencia que la
inconstitucionalidad de la norma se derivé de vicios
formales, es decir el articulo 11 de la Ley 797 de 2003 no
Ileg6 a existir en cuanto y en tanto no fue producto de los
tramites y procedimientos fijados por la Constitucion
Nacional, es decir se evidencié un desbordamiento o
extralimitacion de poder en el ejercicio legislativo en la
expedicion de la norma, argumento que lleva implicito el
reconocimiento del quebrantamiento de la norma
superior, lo que impide asignarle validez, pues en caso de
aceptarlo se estaria permitiendo la violacion de las
disposiciones constitucionales que regulan la expedicion
de las normas juridicas y se estaria avalando el actuar
arbitrario por parte del poder legislativo, situacion que a

todas luces es contrario a los principios democréaticos que
rigen el Estado Social de Derecho.

De lo anterior se concluye que la tesis de la parte actora
resulta admisible, pues no puede consentirse la
interpretacién de la vigencia parcial de una norma, que
incumplié todo el tramite constitucional para su
expedicion, hacerlo violaria los principios democraticos
que inspiran la norma constitucional, tal como ya con
criterio de autoridad fue definido por la H. Corte
Constitucional, de lo que surge la clara violacion a la
constitucion en la expedicién de la norma, por lo que
resulta inconstitucional en los términos del articulo 4° de
la Constitucion Nacional, y en tal sentido para todos los
efectos legales de la presente definicion, se inaplicard el
articulo 11 de la Ley 797 de 2003, pues reitera la Sala no
puede asignarsele una vigencia temporal cuando resulta
clara la violacion constitucional.

En gracia de discusion, de no aceptarse la argumentacion
de raigambre constitucional de conformidad con el
articulo 48 del CPT y SS, antes realizada en el sentido de
inaplicar la Ley 797 de 2003, considera la Sala que
también resultaba aplicable el principio de la condicién
mas beneficiosa, por la potisima razon de que para la
fecha de la estructuracion de la invalidez, esto es el 17 de
septiembre de 2003, ni siquiera habia la forma de
demostrar las 50 semanas en los tres afios anteriores a la
invalidez, ello por cuanto del 29 de enero de 2003, fecha
de su expedicion, a la fecha de estructuracion (septiembre
17 de 2003) era un imposible real y material su
acumulacidn por el simple conteo cronolégico como para
acreditar ese nimero de cotizaciones (50), ni siquiera aun
contando el tiempo trascurrido entre la eventual vigencia
de la norma (29 de enero de 2003) y la fecha de la
sentencia de la Corte Constitucional que la declard
inexequible (11 de noviembre de 2003), por lo que para
éste caso en particular resultaba no solo viable
juridicamente sino también evidente la imperiosa
necesidad de estudiar la aplicaciéon normativa en el
transito legislativo que operd entre el Acuerdo 049 de
1990 y la Ley 100 de 1993, pues no podia proscribirsele
tal posibilidad a la demandante cuando la norma nueva no
habia producido en la realidad material ni produjo en
virtud de la sentencia de inexequibilidad efecto alguno en
el régimen legal de la prestacion por invalidez por la
elemental razén de que no habia transcurrido el tiempo
suficiente para acreditar las semanas de cotizacién
exigidas en uno u otro contexto temporo-espacial.

En ese orden de ideas, considera la Sala que la norma para
la fecha en que se produjo el estado de invalidez, el 17 de
septiembre de 2003 lo era la Ley 100 de 1993, en su
version original, disposicién legal en virtud de la cual se
analizara el reconocimiento pensional.

Al efecto, conforme a lo adoctrinado al ser la norma
aplicable para el actor la Ley 100 de 1993 en su version
original, la norma inmediatamente anterior que le
resultaba aplicable es el Acuerdo 049 de 1990, trénsito
legislativo que como lo ha explicado la H. Sala Laboral
de la CSJ, citando a modo de ejemplo la sentencia
proferida el 13 de abril de 2010 radicada al No. 37024, en
la que determind que en éste caso, para entenderse como
un derecho adquirido o una expectativa legitima, la
persona debe demostrar acreditado més de 300 semanas
antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, pues éste era

17



uno de los requisitos exigidos por el articulo 6° del
Acuerdo 049 de 1990, para obtener la pension de
invalidez, que justamente es el requisito que manifiesta la
actora cumpli6 en el presente proceso, aspecto que pasa a
estudiarse.

Efectivamente se demostrd con el resumen de semanas
expedido por la entidad demandada, que la actora acredito
un total de 488.29 semanas por el periodo comprendido
entre el 1° de febrero de 1973 al 28 de febrero de 1995, de
las cuales 435.41 fueron cotizadas con anterioridad a la
Ley 100 de 1993, de lo que se colige que se cumple el
requisito contemplado en la citada disposicién legal, por
lo que se concluye, sin equivoco alguno, que si cumplié
los requisitos para acceder a la pension de invalidez en los
términos del articulo 6° del Acuerdo 049 de 1990.

Asi las cosas, considera la Sala que resulta procedente el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, la que se

reconocera a partir del 17 de septiembre de 2003, fecha de
la estructuracion de la invalidez, conforme lo establece el
articulo 40 de la Ley 100 de 1993, en cuantia equivalente
a 1 SM.LM.V,, pues fue sobre dicha cifra que se
realizaron las cotizaciones al sistema general de
pensiones. Ademas se advierte que por causarse la
prestacion a partir del 17 de septiembre de 2003, conservé
su derecho al reconocimiento de la mesada catorce.

En relacién con los intereses moratorios, se advierte que
ésta pretension sera negada en razén a que la entidad para
negar en su momento el reconocimiento prestacional lo
hizo fundada en razones estrictamente legales,
constituyéndose en una causal objetiva que permite
exonerarla de su aplicacion, conforme lo ha considerado
la H. Sala Laboral de la CSJ en la sentencia SL 787 de
2013, razén por la que se absolverd a la entidad, pero en
su lugar se ordena el pago indexado del retroactivo
pensional a la fecha de su pago efectivo.

TERMINACION CONTRATO DE TRABAJO — PRINCIPIO DE INMEDIATEZ
MP DR EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
RADICADO 04201501007 01

ASPECTO FACTICO

El sefior JHON JAIRO ANDRES MAHECHA
RODRIGUEZ promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la TAU METALMECANICA S.A.S, para que
mediante sentencia judicial se declare y condene a la
entidad: a declarar que entre las partes existié un contrato
de trabajo a término indefinido desde el 12 de junio de
2012 al 19 de febrero de 2015, cuando el empleador
termind de manera unilateral y sin justa causa el contrato;
declarar ineficaz el despido y condenar al demandado al
pago de los salarios, prestaciones sociales, intereses
corrientes y los aportes a seguridad social desde el 19 de
febrero de 2015 hasta el efectivo reintegro; a la
reinstalacion sin solucion de continuidad por ser ineficaz
el despido y se mantenga su estabilidad laboral.
Subsidiariamente: al pago de la indemnizacién por
despido  sin  justa causa, la indemnizacion
correspondientes a 180 dias de salario a titulo de sancién
por el despido del demandante, al pago de cualquier
prestacion, indemnizacion o salario, distinto de los
pedidos, lo que resulte probado ultra y extra petita;
ademas del pago de las costas y agencias en derecho (FL
131y 132).

Respalda el petitum en los hechos visibles a folios 132 a
134 del expediente, que en sintesis advierten que el sefior
JHON JAIRO ANDRES MAHECHA RODRIGUEZ
que ingreso a laborar al servicio de la demandada el 12 de
junio de 2012 mediante contrato de trabajo a término
indefinido en el cargo de Operario de Planta; el 11 de
septiembre de 2014 en desarrollo de sus labores habituales
y en las instalaciones de la empresa sufrié un accidente
laboral, suceso que el empleador report6 a la ARL
LIBERTY mediante informe de accidente de trabajo
namero 492575, a causa del accidente el demandante
sufri6 amputacion de falange derecho; estuvo
incapacitado del 11 de septiembre de 2014 al 15 de enero
de 2015; el 29 de octubre de 2014 fue llamado a descargos
por supuesta negligencia y colocar en peligro la seguridad

de las personas o de las cosas e incumplimiento del
Reglamento Interno de Trabajo; el 19 de febrero de 2015
le comunicaron la terminacion unilateral el contrato de
trabajo, aduciéndolo como justa causa los hechos que se
produjeron en el accidente laboral.

PROBLEMA JURIDICO
Acorde a los lineamientos trazados por el articulo 66A del
C.P.T y la S.S, procede esta sala a analizar si el
demandante fue despedido sin justa causa al no existir
inmediatez entre la ocurrencia de los hechos que dieron
lugar a la terminacion del contrato de trabajo y la decision
de despedir al trabajador.

ANALISIS DE LA SALA

Segun el principio de la carga probatoria, corresponde al
trabajador acreditar el despido y al empleador
demandado por la terminacion injusta del contrato, probar
la justa causa para darlo por terminado, lo que se
acompasa con el principio de la carga de la prueba
previsto en el articulo 167 del C.G.P conforme al cual
corresponde a las partes acreditar los supuestos de facto
en los cuales recaen los efectos juridicos que persiguen.

Asi las cosas, la discusion se centra en establecer si la
encartada no cumpli6é con el principio de inmediatez al
haber decidido terminar el contrato de trabajo 5 meses
después a la ocurrencia o conocimiento del hecho.

De lo hasta aqui expuesto para esta Sala de Decision el
actuar de la encartada no fue contrario al principio de
inmediatez, pues si bien desde el acaecimiento del hecho
hasta la terminacion del contrato transcurrieron mas de 5
meses, ello fue debido a que el promotor se encontraba en
un tratamiento médico en virtud del cual paso por diversas
incapacidades y citas médicas, siendo la ultima el 15 de
enero de 2015 en la cual se establecié como plan médico
a sequir: “puede trabajar con recomendaciones, seguir
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con terapias, cremas igual, control médico”, luego es
I6gico que el demandante siempre estuvo en un
tratamiento clinico y que la pasiva en calidad de
empleadora acusando a su deber de proteccion y cuidado
para con el trabajador conforme lo indica el articulo 56
del C.S.T, no concibid oportuno realizar el despido, hasta
tanto el trabajador superara el quebranto de salud que le
aquejaba. Pues de hecho, si lo hubiere despedido estando
en el curso del mismo, via tutela habria podido ser
reintegrado por en encontrarse en una situacion de
debilidad manifiesta, con sujecion al criterio
jurisprudencial que sobre el particular ha mantenido la
Corte Constitucional en diversas providencias como la T

-141 de 2016. Corolario del cual se colige que las acciones
de la pasiva lo Gnico que demuestran es que actud con
sensatez, diligencia y cuidado, en pro de garantizar el
bienestar y salud del demandante, por tanto al estar
justificado el despido no hay lugar a fulminar la condena
al pago de la indemnizacion por despido injusto.

Derroteros con arreglo a los cuales la Sala revocara la
sentencia impugnada para en su lugar absolver a la
enjuiciada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra.

PENSION DE INVALIDEZ - PRINCIPIO CONDICION MAS BENEFICIOSA EN EL TRANSITO
LEGISLATIVO.
MP. DR CARLOS MARIO GIRALDO BOTERO
RADICACION No 1100131050 32 2016 0294 01

ASPECTO FACTICO

JOSE ANTONIO DEAZA VELASQUEZ a
COLPENSIONES para que se le condene reconocer y
pagar pension de invalidez, indexacion e intereses sobre
las mesadas adeudadas, lo extray ultra petita, y las costas
del proceso.

que naci6 el 30 de abril de 1956, cotiz6 al Instituto de
Seguros Sociales (ISS) desde 1972 logrando 1273
semanas, fue calificado el 1 de abril de 2013 por el
Departamento de Atencion al Pensionado del ISS con una
pérdida de la capacidad laboral (PCL) del 52,5% de origen
comun, estructurada el 1 de febrero de 2007, que ha
cotizado mas de 500 semanas, sumando al 21 de febrero
de 2014 un total de 1.268, que al 1 de abril de 1994, que
entra en vigencia la L. 100/1993, tenia mas de 22 afios de
servicios laborados, motivo por el cual se encuentra
cobijado por el régimen de transicion en materia de
pension de vejez, que el 22 de octubre de 2013 solicitd a
COLPENSIONES la pension de invalidez, la cual fue
negada mediante Resolucion GNR 49347 del 21 de
febrero de 2014, por no tener cotizadas en los 3 afios
anteriores a la estructuracion de la invalidez 50 semanas
al sistema.

PROBLEMA JURIDICO

Sin que se advierta causal alguna que invalide lo actuado,
y encontrandose reunidos los presupuestos procesales, se
deberé definir si al demandante le asiste el derecho a que
se le reconozca la pension de invalidez por tener reunido
el requisito de la densidad minima de semanas para
acceder a la pension de vejez a la luz del D. 758/1990,
faltando el presupuesto de la edad, para cuando se
estructurd la invalidez, cuél la normativa que rige la
prestacion, y de cumplir con los requisitos para ello, a
partir de cuando procede su reconocimiento.

ANALISIS FACTICO

De conformidad con lo expuesto en el recurso de
apelacion y teniendo en cuenta el escrito de demanda, se
denota que este pretende que se reconozca la pensién de
invalidez, por cuanto tiene en su haber la densidad minima
exigida para acceder a la pensién de vejez en aplicacién

al régimen de transicion, art. 12 del D. 758/1990, y
teniendo en cuenta el verdadero momento de
estructuracion de la invalidez.

Para dilucidar lo anterior, se tiene que de acuerdo al
dictamen sobre perdida de la capacidad laboral de folio 37
a 39, la fecha de estructuracion de la PCL, se fijé en el 1
de febrero de 2007, aunque ciertamente como lo refiere el
recurrente, la enfermedad que le fuera diagnosticada y que
generéd su invalidez -trastorno psicotico severo no
especificado-, acorde con lo plasmado en dicho
experticio y en la historia clinica que reposa a folios 30 a
32 , se establecié el 21 de enero de 2004, por lo que
atendiendo la jurisprudenciay la doctrina, si bien es cierto
es admisible por el juez modificar la fecha de
estructuracion, con fundamento en elementos probatorios
que asi lo demuestran, tal como se ha precisado por la SL
CSJ en sentencias como la radicado 29622 del 19 de
octubre de 2006, SL 1193 del 2015, y SL 16374 del 2015,
entre otras, razon le asistio al Juez de instancia, al sefialar
gue la normativa que rige el caso lo es art. 1 de la L.
860/2003, pues es la norma vigente a la fecha de
estructuracion del estado de invalidez, tal como se
precisara por la SL CSJ en sentencia SL 16886 y SL 777
de 2015.

L. 860/2003 la cual modifico el art. 39 de la L. 100/1993,
el que en su tenor literal establecié como requisitos para
obtener la pension de invalidez, fuera de una PCL igual o
superior al 50%, tener 50 semanas cotizadas dentro de los
3 afios anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez o 25 en igual interregno cuando quiera que el
asegurado tuviese en su haber cotizado al sistema un
minimo del 75% de las semanas requeridas para
estructurar el derecho pensional.

Presupuesto que en principio no se acredita cumplio el
accionante, toda vez que para la fecha de la estructuracion
de la PCL, bien fuera para el 21 de enero de 2004 o el 1
de febrero de 2007, el sefior JOSE ANTONIO DEAZA
VELASQUEZ, segun se observa de la historia laboral
aportada a folios 23, y 67 a 68 del expediente, no tiene
semanas cotizaciones en los 3 afios anteriores a la fecha
de estructuracion, ya que dejé de cotizar el 31 de julio de
2000, no demostrando tener las 50 0 25 semanas exigidas
por aquel dispositivo, no obstante que acredita tener
1.277,92 semanas para entonces.
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Ahora, descartada la posibilidad de obtener la pension de
invalidez con base en la L. 860 de 2003, esta Sala
estudiarg, tal como lo hizo el a quo, el asunto de cara al
principio de la condicion mas beneficiosa, descartando
de plano que no es procedente el estudio de la prerrogativa
a la luz de lo establecido en el D. 758/1990 que aprobd el
Ac. 049 de tal anualidad, pues el principio de condicion
mas beneficiosa o favorabilidad, no implica que pueda
estudiarse el cumplimiento de requisitos que cualquier
norma pretérita haya determinado en el pasado, sino de la
regulacion inmediatamente anterior.

Entonces, el art. 39 de la L. 100/93, en su version original,
establecia que tendria derecho a la pension de invalidez el
afiliado que se encuentre cotizando al régimen y hubiere
cotizado por lo menos 26 semanas en cualquier tiempo al
momento de producirse el estado de invalidez, o si dejé
de cotizar, aquel que hubiera efectuado aportes durante
por lo menos veintiséis 26 semanas en el afio
inmediatamente anterior al momento en que se produzca
el estado de invalidez.

Es asi como la SL CSJ, dispuso las siguientes reglas, en
punto de aplicar el principio de la condicion mas
beneficiosa cuando se trata del transito legislativo entre
las L. 100/1993 y la L. 860/2003(...)

Establecido lo anterior, se puede concluir que en el
presente caso no se dan los presupuestos para dar
aplicacién a dicha institucién, pues los presupuestos para
obtener la pensién (PCL y semanas) debian concretarse
entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de
2006, y en el presente caso, la fecha de estructuracion de
la invalidez lo fue, o bien el 21 de enero de 2004 o el 1 de
febrero de 2007, y por tanto, la pensién debia sujetarse
estrictamente a los postulados de la L. 860/2003, que
como ya se vio, no cumplié con el requisito de semanas
alli exigidos, dado que la ultima cotizacion fue en julio de
2000, sin que se configuren los requisitos legales bajo este
precepto.

Sin embargo, debe precisarse que, respecto de lo sefialado
en el paragrafo 2° del art. 1 de la L. 860/1990, que indica
que “cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el
75% de las semanas minimas requeridas para acceder a
la pension de vejez, solo se requerira que haya cotizado
25 semanas en los ultimos tres (3) anos”, la SL CSJ
determin6 que, cuando quiera que en eventos especiales
como el presente, se torna procedente in-aplicar el
requisito exigido de las 25 semanas dentro de los 3 afios
anteriores a la estructuracion de la invalidez del afiliado,
cuando quiera que ha cumplido en forma mas que
suficiente con las semanas de cotizacién necesarias para
acceder a la pension de vejez.

Lo anterior, por cuanto en casos como el presente
demandan una solucién cimentada en una interpretacion
y aplicacion sistematica de las normas y en el espiritu de
las mismas, consultando los principios de equidad y
proporcionalidad, que desarrollan asi mismo los de la
eficiencia, la integralidad, la universalidad, y Ia
solidaridad, que inspiran el sistema integral de la
seguridad social, maxime cuando contrario a lo que
acontece con la cobertura de la contingencia de la muerte
del afiliado, si se previo esta circunstancia, en el art. 12 de
la L. 789/2003, es determinar que, teniendo el causante

estructurada la densidad de semanas para acceder a la
pension de vejez, pero no habiendo cumplido la edad, sus
causahabientes si les asiste el derecho a la pension de
sobrevivientes, sin que acredite haber cotizado las 50
semanas dentro de los tres afios anteriores a la muerte.

Luego, es claro que tanto en aquella situacion como en el
evento de la invalidez, es el trabajador ya ha financiado
suficientemente el sistema para acceder a cualquiera de
las contingencias que éste regula, y es por ello que
ninguna afectacion representa el reconocimiento del
derecho en estos casos de la pension de invalidez, el
principio de la sostenibilidad financiera, el hecho que no
sea necesario verificar el presupuesto de las 25 semanas
dentro de los ultimos tres afios anteriores a la
estructuracion de la invalidez.

Por consiguiente, al verificarse de la historia laboral que,
el sefior JOSE ANTONIO DEAZA VELASQUEZ, para
el 1 de abril de 1994 tenia en su haber 1.277,92 semanas,
gue rebasan con creces los 15 afios de cotizaciones al
sistema, lo cual le hace acreedor al régimen de transicion
previsto por el art. 36 de la L. 100/1993, y por tanto
beneficiario que el derecho a la pension de vejez en cuanto
a la edad, densidad de semanas cotizadas y monto, fuera
reconocido al amparo del art. 12 del D. 758/1990, que
exige frente a los hombres, cumplir 60 afios de edad, y
500 semanas de cotizacion en los 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad o 1000 en cualquier tiempo.

Y, asi mismo se acredita que, para la entrada en vigencia
del A.L 01/2005, tenia en su haber méas de 750 semanas,
ya que contaba con 1.277,92, es claro que, para el
momento de la estructuracion de su invalidez, 1 de febrero
de 2007, este ya contaba con el nimero de semanas
suficientes para acceder a la pension de vejez, restando
por cumplir con el presupuesto de la edad.

Por consiguiente se estima por la Sala que, en el presente
evento al igual que el resuelto por la SL CSJ en la
providencia ampliamente analizada, se cumplen los
presupuestos especiales para reconocer la pension de
invalidez al demandante, a la luz del paragrafo 2° del art.
1 de la L. 860/2003, pero sin que se exija para este evento
las 25 semanas que precisa la ley, dadas las especiales
condiciones en que se encuentra al afiliado.

Frente a la prescripcidn. Se tiene establecido que, dicho
fendmeno juridico consiste en la extincién del derecho por
el no ejercicio de la accion dentro del término establecido
por la ley, el cual en materia laboral, por regla general, es
de tres afios contados a partir del momento en que se
consolida o hace exigible el derecho, segun lo establecido
por el art. 488 del CST y el 151 del CPTSS.

En consecuencia, al verificarse que el derecho pensional
se estructuro el 1 de febrero de 2007, (fls 38 a 39), se elevo
reclamacion administrativa el 22 de octubre de 2013 (fls
41), y se presentd la demanda el 15 de junio de 2016, es
evidente que las mesadas pensionales causadas con
antelacion al 22 de octubre de 2010, se encuentran
afectadas por el fenémeno extintivo de la prescripcion.

Por tanto, se REVOCARA la sentencia de primera
instancia, por hasta lo aqui expuesto.
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PENSION RESTRINGIDA DE JUBILACION
MP. DRA MARIA DORIAN ALVAREZ
RAD 202017/00027-01

El proceso estuvo encaminado a obtener el
reconocimiento y pago de la pension sancion debidamente
indexada desde el 24 de julio de 2011, més las costas del
proceso incluidas agencias en derecho (fl. 121).

ASPECTO FACTICO

-Que labord al servicio de la Caja Agraria mediante
contrato de trabajo a término indefinido del 10 de agosto
de 1978 al 27 de junio de 1999, desempefiando el cargo
de oficial operativo en la ciudad de Clcuta — Norte se
Santander, devengando un salario de $1.054.047.

-Que el 27 de junio de 1999 se acerco a las instalaciones
de la entidad a laborar y no le permitieron el ingreso, sin
gue exista alguna justa causa legal o reglamentaria que
justifique el despido, pues el mismo tuvo como
fundamento el Decreto 1065 de 1999 el cual fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C — 918 del 18 de noviembre de 1999.

-Que no fue afiliada al ISS ni a ninguna otra entidad de
seguridad social, al igual que a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 llevaba mas de 15 afios de servicio a
la CAJA AGRARIA, adquiriendo el derecho a la pension
en los términos de la Ley 171 de 1961 (fls. 121 a 126).

PROBLEMA JURIDICO

Consiste en establecer si la demandante tiene derecho a la
pensién restringida de jubilacién de que trata el articulo
8° de la Ley 171 de 1961 a parir 24 de julio de 2011 esto
es, desde el cumplimiento de los 50 afios de edad.

ANALISIS DE LA SALA

Respecto a la aplicacion y vigenciade la Ley 171 de 1961,
la Corte Suprema de Justicia en sentencia 45637 del 14 de
noviembre de 2012, MP: CARLOS ERNESTO MOLINA
MONSALVE, indicé que la misma aplica siempre y
cuando los trabajadores oficiales hayan causado su
derecho con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, para lo cual necesitan acreditar
Unicamente el tiempo de servicios y el retiro de la entidad,
ya sea de manera voluntaria por parte del trabajador o
mediante despido injusto, siendo el requisito de edad,
simplemente de exigibilidad para su pago, esté ultimo
argumento reiterado por dicho Organo de cierre en
proveido 43751 de 2014.

Bajo ese precepto y al constatar si a la demandante le es
aplicable la Ley 171 de 1961, de la certificacion de folio
12 se establece que laboro al servicio de la extinta CAJA
DE CREDITO AGRARIO INDUSTRIAL Y MINERO
S.A. — CAJA AGRARIA del 10 de agosto de 1978 al 27
de junio de 1999 para un total de tiempo de servicios de
20 afos, 10 meses y 18 dias equivalentes a 7518 dias.

En cuanto a las causas que dieron origen al retiro de la
entidad, se tiene que a folio 5 obra comunicacion dirigida
a la accionante en la que se le informa que a partir del 28
de junio de 1999 se da por terminado el contrato de trabajo
dada la disolucién y liquidacion de la entidad en virtud del
Decreto 1065 del 26 de junio de 1999. Circunstancias esta
que si bien se enmarca dentro de la causal contenida en el
literal f) del articulo 47 del Decreto 2127 de 1945 para
culminar el contrato de trabajo, lo cierto es que la misma
es una causa legal y no justa para finiquitar el vinculo,
pues no se encuentra dentro de las enlistadas como tales
en el articulo 48 de la referida obra, luego al invocarse
como fundamento para terminar la relacion laboral hace
que dicha determinacion pese a ser legal se torne injusta,
como asi lo dijo la Corte Suprema de Justicia en reciente
jurisprudencia, concretamente en la sentencia con
radicado 50684 del 24 de enero de 2018, en la que hace
alusion a la SL 603 del 25 de enero del 2017 radicado
61091 y SL 649 del 27 de enero del 2016 radicado 49595
en las cuales cita la SL — 579 de 2014, indicando:

“La discusion a la que se hace referencia ha tenido por
parte de esta Sala multiples y uniformes
pronunciamientos en el sentido de sefialar que no obstante
haberse extinguido, de manera unilateral por la entidad o
en liquidacion o en reestructuracion la relacion laboral
que trab6 a las partes, en atencion a razones de orden
legal, tal circunstancia no se halla dentro de las causales
establecidas por el articulo 48 del Decreto 2127 de 1945
como «justas causas para dar por terminado
unilateralmente el contrato de trabajo» y en virtud a ello,
es decir, al caracter taxativo de la disposicion no es
posible valorar de justa la sefialada causa legal.”

(..)

“Se infiere de lo anterior que, cuando se hace referencia
al despido sin causa justa, no se excluye al que se opera,
por decisiéon unilateral del empleador, con autorizacion
legal distinta a la que establece las justas causas de
despido, porque no se puede equiparar la legalidad de la
terminacion del vinculo con el despido precedido de justa
causa. De tal suerte que aun cuando, para el sector oficial,
el articulo del Decreto 2127 de 194 (sic) establece los
modos de finalizacién del vinculo laboral, Unicamente
constituyen justa causa, como ya se expresoO, los
consagrados en los articulos 16, 48 y 49 del mismo
decreto, aludidos también en el literal g) del citado
articulo 47.”

Por lo anterior, es claro para la Sala que el contrato de
trabajo que uni6 al demandante con la CAJA AGRARIA
termind sin justa causa conforme lo indico el a quo, pese
a que la decision de la entidad se ampare en una causa
legal de terminacion.
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Hechas las anteriores precisiones, no cabe duda que la
accionante no cumple con los presupuestos para acceder
a la pension restringida de jubilacion contenida en la Ley
171 de 1961, pues si bien la relacion laboral culminé sin
justa causa ademas de acreditar mas de 15 afios de
servicio, lo cierto que terminacion de la relacion laboral
gue en esencia es la que causa la pensién devino en
vigencia de la Ley 100 de 1993 por lo que teniendo en
cuenta lo enunciado por la Corte Suprema de Justicia en
la sentencia inicialmente citada, la norma aplicable es la
vigente al momento de adquiriese el derecho que en el
presente caso no es otra que el articulo 133 de la referida
Ley.

Norma esta que exige para acceder a la pensidn sancion
tres requisitos: i) no estar afiliado al sistema general de
pensiones, ii) que sin justa causa haya sido despedido y

iii) que cuente con 10 afios y menos de 20 de servicios
continuos o discontinuos al servicio del empleador.

Al constatar si cumple con el primero de los tres requisitos
esto es, la no afiliacion al sistema de seguridad social
integral se tiene que segun el formato N° 1 de folio 13, la
accionante fue afiliada al ISS del 23 de abril de 1987 al 31
de diciembre de 1994, luego es claro que si estuvo afiliada
al sistema.

Asi las cosas, como quiera que la accionante no cumple
con los presupuestos para acceder tanto a la pension
restringida de jubilacion contenida en la Ley 171 de 1961
como a la pension sancion de que trata el articulo 133 de
la Ley 100 de 1993, es por lo que habrd de
CONFIRMARSE la decision de primer grado.

INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENS!ON DE SOBREVIVIENTES
MP. DRA MARIA DORIAN ALVAREZ
RAD 21201600472-01

El proceso estuvo encaminado a obtener el
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de
la pension de sobrevivientes, junto con los intereses
moratorios, indexacion de las sumas adeudadas y las
costas del proceso (fls. 5).

-Que la sefiora AURA FANNY CIFUENTES DE
KALVO fallecio el 27 de septiembre de 2015, quien
presto sus servicios desde el 1° de agosto de 1993 hasta el
26 de septiembre de 2015 en el HOSPITAL SAN JOSE
del Municipio de la Palma — Cundinamarca, presentando
un total de 1.139,28 semanas.

-Que mediante Resolucion GNR 148811 del 21 de mayo
de 2015 COLPENSIONES le negd la pension de vejez a
la causante por no reunir las semanas para ello.

-Que solicitaron ante la accionada el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes por el fallecimiento de su
sefiora madre la cual fue negada el 6 de noviembre de
2015, por lo que al no acreditar los requisitos para acceder
a la prestacion, tiene derecho al reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes
(fls. 5y 6)

PROBLEMA JURIDICO

Consiste en establecer si los demandantes son
beneficiarios de la indemnizacion sustitutiva de la pension
de sobrevivientes contenida en el articulo 49 de la Ley 100
de 1993, a causa del fallecimiento de su sefiora madre
AURA FANNY CIFUENTES DE KALVO, junto con los
intereses moratorios o0 indexacion de las sumas
adeudadas.

ANALISIS DE LA SALA

Al respecto, es menester precisar que viene sentado por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que es la

fecha de fallecimiento la que determina la norma aplicable
al caso siendo ésta el 27 de septiembre de 2015 (fl. 29),
por lo que al ser una indemnizacion sustitutiva de la
pension de sobrevivientes, el régimen aplicable es el
previsto en el articulo 49 de la ley 100 de 1993, la cual
estipula:

“Los miembros del grupo familiar del afiliado que al
momento de su muerte no hubiese reunido los requisitos
exigidos para la pension de sobrevivientes, tendran
derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacién
equivalente a la que le hubiera correspondido en el caso
de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez,
prevista en el articulo 37 de la presente Ley.”

Norma esta que en lo referente a la causacién del derecho,
fue reglamentada por el Decreto 1730 de 2001 cuyo
articulo 1° fue modificado por el Decreto Nacional 4640
de 2005, el cual en su literal c) dispone:

“Causacion del derecho. Habra lugar al reconocimiento de
la indemnizacion sustitutiva prevista en la Ley 100 de
1993, por parte de las Administradoras del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, cuando los
afiliados al Sistema General de Pensiones estén en una de
las siguientes situaciones:

(..)

¢) Que el afiliado fallezca sin haber cumplido con los
requisitos necesarios para que su grupo familiar adquiera
el derecho a la pension de sobrevivientes, conforme al
articulo 46 de la Ley 100 de 1993;”

Asi mismo, respecto a los requisitos para acceder a la
mentada indemnizacién el inciso 3° del articulo 4° del
Decreto 1730 de 2001, sefiala:
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“Para acceder a la indemnizacion sustitutiva de la pension
de sobrevivientes, el grupo familiar del afiliado debe
acreditar la muerte del afiliado y la calidad de beneficiario
por la cual se reclama.”

En cuanto a la calidad de beneficiario de la referida
indemnizacion, la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1886 del 25 de febrero de 2015, radicado 48739, MP:
RIGOBERTO ECEHEVERRI BUENO, sefialé que quien
se predica como tal, debe acreditar los requisitos exigidos
en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 para ostentar la
calidad aludida y asi acceder a la indemnizacion
predicada, a saber:

“De dicho documento se puede evidenciar clara y
objetivamente que el Instituto de Seguros Sociales analizo
de fondo la peticién del actor y concluy6 que reunia las
condiciones _ legalmente  establecidas _para _ser
beneficiario _de la indemnizacién sustitutiva, que,
como lo ha dicho la Sala, son las mismas requeridas
para ser beneficiario de la pensién de sobrevivientes.”
(Resaltado de la Sala)

Conforme a ello quiera que la norma aplicable al caso
concreto es el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 dada la
fecha de fallecimiento de la causante (27 de septiembre de
2015), la cual en su literal ¢) establece como beneficiarios
de la pension de invalidez los hijos menores de 18 afios,
los mayores de esa edad y hasta los 25 incapacitados para
trabajar por razén de sus estudios y si dependian
econdmicamente del fallecido, al igual que los hijos
invalidos que también acrediten tal dependencia.

Al constatar si los demandantes cumplen con tales
requisitos, se tiene que a folios 20 a 24 aparece copia de
sus registros civiles de nacimiento de donde se evidencia
gue son hijos de la causante, como también se encuentra
copia de sus cédulas de ciudadania coligiéndose que para
la data del fallecimiento de la sefiora Cifuentes de Kalvo,
GELLY TATIANA, ELISA NATASHA, GIANNA
CECILIA, MAYDA CIELO y BRIAN PASTOR
KALVO CIFUENTES tenian 47, 46, 39, 38 y 34 afios de
edad respectivamente, siendo mayores de 25 afios de edad
sin gque alguno de ellos sea considerado invalido, luego es
claro que no les asiste derecho a la indemnizacién
deprecada.

Asi las cosas, se CONFIRMARA la decision de primer
grado.
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