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TRIBUNAL SUPERIOR

SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Medellin (Ant.), trece de julio de dos mil veintidds

I. OBJETO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por ambas

partes contra la sentencia proferida por el JUZGADO
TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD DE



ENVIGADO (ANT.), en el proceso Ordinario instaurado
por el sefor NESTOR HORACIO GIL FRANCO, en contra
de las sociedades INVERSIONES BALSORA S.A., y
GRUPO MONARCA S.A.

II. ANTECEDENTES

Pretensiones: Solicita el demandante se declare la
existencia de la obligacidon solidaria por $270.000.000,00,
a cargo de las demandadas y a su favor, como cesionario
del sefior Alejandro Montoya, de la comisidn por la gestion
adelantada para la celebracién del contrato de cesién de
posicion contractual, del contrato No. 180-45502 con
Leasing de Occidente S.A. CFC, desde el 01 de junio de
2010; consecuentemente, ordene el pago de la suma
citada mas los intereses moratorios desde el 01 de junio
de 2010 hasta el pago total; se condene en costas a las

accionadas.

Fundamentos facticos: El 20 de noviembre de 2009, las
demandadas como cedentes y la sociedad Inmobiliaria
Kenworth S.A., como cesionaria, suscribieron un contrato
de promesa de cesidn de posicidon contractual del contrato
No. 180-45502, celebrado con Leasing de Occidente S.A.
CFC, el cual vincula varios inmuebles del centro comercial
Aves Marias ubicado en el Municipio de Sabaneta; se fijo
como precio la suma $19.000.000.000,00, pagaderos en
parte con la transferencia del derecho real de dominio del
bien inmueble distinguido con la matricula inmobiliaria No.

370-611898; la negociacién se llevé a cabo gracias a la



intervencion como intermediario del sefior Alejandro
Montoya Ortega, actuando a la par con el sefior Néstor
Horacio Gil Franco, quien participd activamente en la
consecucion del cliente para la compra del bien; los
cedentes se comprometieron a cancelar como
remuneracion al sefior Alejandro Montoya Ortega
$570.000.000,00, por comision pagaderos asi:
$300.000.000,00 al momento del primer pago, suma
debidamente cancelada y $270.000.000,00, al realizar
cualquier negocio de la propiedad que se entregaria en la
ciudad de Cali y dada en parte de pago; en la clausula
vigésimo primera del contrato de promesa de cesion de
posicidon contractual, las demandadas acordaron que la
comisién de venta correspondia al 3% del precio total y
seria cancelada por las promitentes cedentes; el bien
inmueble ubicado en la ciudad de Cali y dado en pago, se
transfirié por escritura publica de compraventa No. 237 de
la Notaria Unica de San Pedro - Valle, el 01 de junio de
2010, como se acredita con el certificada de libertad vy
tradicion que se adjunta; significa lo anterior que desde el
01 de junio de 2010, las demandadas se encuentran en
mora de cancelar el saldo de la comisidon; dentro de las
gestiones adelantadas por el comisionista estuvo la de
entregar el cheque mediante el cual se efectlo el pago a
Leasing de Occidente y a favor de Inversiones Balsora
S.A., por parte de la compradora Inmobiliaria Kenworth
S.A.; a pesar que las accionadas han sido requeridas para
el pago no lo han hecho, generando inmensos perjuicios
materiales y morales al demandante; amén, que el

derecho reclamado fue reconocido en documento privado



por las pasivas; el pretensor pone de presente que cumplid
con el deber de poner en contacto a los contratantes y
éstos a su vez celebraron el negocio; como se cumple a
cabalidad con los tres (3) elementos del corretaje, se debe
reconocer el pago de la comisiéon pactada, porque todo
contrato legalmente celebrado es ley para las partes; en la
ciudad de Medellin es costumbre fijar como comision el 3%
sobre el valor en tratdandose de bienes urbanos y del 3 al
5% para inmuebles rurales; la obligacién se pacté en
forma solidaria por las sociedades demandadas acorde con
el art. 825 del C. de Comercio, quienes no pueden oponer
el beneficio de divisién segun lo previsto en el art. 1751
del C. Civil; el sefior Alejandro Montoya Ortega, cedid los
derechos litigiosos al sefior Néstor Horacio Gil Franco,
mediante documento privado, quien esta legitimado para

incoar la presente accion.

Admision de la demanda y replica: La demanda se
admitido por auto del 08 de febrero de 2013, se notificd
personalmente al representante de Inversiones Balsora
S.A., quien la replicd, se opuso a las pretensiones y como
medios de defensa formulo: i) falta de legitimacion en
la causa por activa; ii) falta de legitimacion en Ia
causa por pasiva; iii) peticion antes de tiempo; iv)
inexistencia de solidaridad en el pago de Ia
denominada comision, obligacion exclusiva de Ia
sociedad Grupo Monarca S.A. y, v) derecho de

retracto litigioso.



Por su parte, la codemandada Grupo Monarca S.A.,
propuso los siguientes medios exceptivos a saber: i)
inexistencia de la obligacion por peticion antes de
tiempo - falta de legitimacion en la causa por
pasiva; ii) inexistencia de la notificacion de la cesion
de derechos litigiosos — falta de legitimacion en la

causa por activa y, iii) beneficio de retracto litigioso.

Llamamiento en garantia: La codemandada
Inversiones Balsora S.A., llamd en garantia a la
sociedad Grupo Monarca S.A., para que en el evento de
que se profiera alguna condena en su contra, la llamada le
reembolse las erogaciones dinerarias que tenga que pagar
al extremo activo por concepto de comision, en virtud de

la relacidn sustancial existente entre llamada y llamante.

Como soporte para el llamamiento en garantia afirma que
el 20 de noviembre de 2009, las demandadas como
promitentes cedentes y la compafia Inmobiliaria Kenworth
S.A., como promitente cesionaria, celebraron un contrato
de promesa de cesiébn de posicion contractual de
locatarios, en el contrato de arrendamiento financiero No.
180-45502 celebrado con Leasing de Occidente S.A., el 29
de mayo de 2007, sobre el bien inmueble ubicado en la
carrera 45 No. 74 A Sur 57 del Municipio de Sabaneta, con
las construcciones en el existentes; en el contrato se
acordd el valor de la comisidon a favor del sefior Alejando
Montoya Ortega y el pago a cargo del Grupo Monarca S.A.,
unico responsable del reconocimiento y pago de la

comisidén, sin que se pueda condenar a la sociedad



Inversiones Balsora S.A., al pago a favor del demandante,

por concepto de comision.

Admitido el llamamiento en garantia, por auto del 30 de
septiembre de 2013, se ordend tener notificada por
conducta concluyente a la llamada, quien dentro del

término del traslado guardo silencio.

La sentencia se profirid inicialmente, el 19 de abril del afo
2018, fue recurrida por la codemandada Inversiones
Balsora S.A.; en ésta instancia por auto del 18 de junio de
2019, se decreté la nulidad de lo actuado a partir del
citado proveido, inclusive, dejando a salvo las pruebas
practicadas y ordend vincular al sefior Diego Céspedes,
como litisconsorte necesario; quien antes de ser notificado
allegd escrito indicando que la totalidad de los derechos
litigiosos que le correspondian, los cedié al sefior Néstor
Gil Franco y, por esta razén, no tiene interés ni
legitimacion alguna en los resultados del proceso; por auto
del 21 de agosto adiado, el a quo ordend tener al sefior
Diego Ledn Céspedes Veldasquez, notificado por conducta
concluyente de la providencia que ordend su vinculacion y
advirtid que contaba con el término de veinte (20) dias
para intervenir en el proceso si a bien lo tenia; término
que transcurrio sin que el vinculado realizara

manifestacién alguna.

Sentencia: Se profirié el 28 de julio del afio 2020, con la

siguiente resolucion:



“Primero: Declarar la prosperidad de la excepcion de falta
de legitimacidon en la causa por activa en contra del sefior
DIEGO LEON CESPEDES VELASQUEZ, por lo expuesto en

las consideraciones al respecto.

“Segundo: Declarar la improsperidad de las excepciones
de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta
por Inversiones Balsora S.A., y falta de legitimacion por
activa en contra del demandante, conforme se expuso al

resolver sobre estas.

“Tercero: Declarar que las sociedades Inversiones Balsora
S.A. vy Grupo Monarca S.A. son responsables
solidariamente de pagar al sefor Néstor Horacio Gil
Franco, como cesionario del sefor Alejandro Montoya
Ortega, la comision por la labor de corretaje realizada en
el contrato de cesion de la posicion contractual sobre el
contrato N° 180-45502 con Leasing de Occidente S.A.;
suscrito entre aquellas como cedentes e Inmobiliaria

Kenworth S.A. como cesionaria.

“Cuarto: Declarar la prosperidad de la excepcion de
derecho de retracto litigioso propuesta por las
demandadas, y en virtud de ello, declarar que la comisidn
reconocida en el literal anterior, se reduce a la suma de
NOVENTA MILLONES DE PESOS ($90.000.000), que el
cesionario Néstor Horacio Gil Franco pagé al cedente
Alejandro Montoya Ortega, en razdn del contrato de cesion

de derechos litigiosos. Los cuales deberan ser cancelados



por las demandadas en el término de cinco (5) dias

posteriores a la ejecutoria de la presente sentencia.

“Quinto: Condenar solidariamente a las demandadas
Inversiones Balsora S.A. y Grupo Monarca S.A. al pago de
intereses moratorios equivalente a una y media veces el
bancario corriente, sobre el capital del literal anterior, a
partir del 16 de julio de 2013, hasta el pago total de la

obligacion.

“Sexto: Declarar que entre las sociedades Inversiones
Balsora S.A. y Grupo Monarca S.A., existio un acuerdo
privado segun el cual el pago de la comision objeto de este
proceso seria asumido unicamente por el Grupo Monarca
S.A.

“Séptimo: Como consecuencia de la declaracion anterior,
prospera la pretension del llamamiento en garantia, por lo
que se ordena al Grupo Monarca S.A. reembolsar a
Inversiones Balsora S.A. las sumas de dinero que ésta
cancele al demandante como consecuencia de las
condenas impuestas en esta sentencia, lo cual debe hacer
dentro de los cinco (5) dias siguientes a que sea enterada

de dicho pago.

“Octavo: Condenar en costas a las sociedades
demandadas Inversiones Balsora S.A. y Grupo Monarca
S.A., en favor del demandante Néstor Horacio Gil Franco.

Liquidense por la secretaria en su momento.



“Fijar como agencias en derecho en favor de la parte
demandante y en contra de los demandados la suma de
veinte millones de pesos ($20.000.000).

“Noveno: Condenar en costas a la llamada en garantia
Grupo Monarca S.A., en favor de la empresa llamante

Inversiones Balsora S.A.

“Fijar como agencias en derecho a favor de la llamante en
garantia y en contra de la sociedad garante en la suma de
diez millones de pesos ($10.000.000).

“Décimo: Notificar la presente decision en Estrados y
advertir a las partes que contra la misma proceden los

recursos de ley”.

La sentencia aborda la legitimacidon en la causa por activa,
invocada por las demandadas porque la obligacidn que se
reclama no se ha hecho exigible y la cesién de derechos
realizada al pretensor por el sehor Alejandro Montoya, no
les ha sido notificada; al efecto, considera que Ia
exigibilidad o no de la obligacion no conlleva a la falta de
legitimacion, porque esta se predica es de la titularidad del
derecho de accion; en tanto que de la cesidén alegada vy
aportada al proceso, deriva el derecho y la prestacidn
reclamada; ademas, los hechos de la demanda afirman
que la convencion legitima al pretensor para reclamar el
derecho incoado; por estas razones, considera que el
demandante si esta legitimado en causa por activa. Sobre

la falta de notificacion de la cesidon de los derechos



litigiosos del senor Alejandro Montoya, delanteramente
advierte que estad acreditada; tema que mas adelante

abordara al examinar los medios de defensa.

En lo que respecta al sefior Diego Ledn Céspedes
Veldsquez, vinculado por activa por orden del Tribunal,
estima que pese a que la demanda afirma que éste y el
seflor Néstor Horacio Gil Franco, participaron como
comisionistas en conjunto con el sefor Alejandro Montoya
Ortega en el contrato de cesidn de posicién contractual,
aducido como prueba en el libelo genitor; lo cierto es que
lo pretendido en el presente tramite es el reconocimiento y
pago en favor del sefior Montoya Ortega, de la comision
pactada en el contrato suscrito el 20 de noviembre de
2009, entre las demandadas e Inmobiliaria Kenworth S.A.,
y que consta a partir del inciso 2 de la clausula 21 del
mismo; lo que reclama el cesionario de tales derechos el
seflor Néstor Horacio Gil Franco. De lo anterior colige, que
mas alla de si los unos o los otros participaron o no en la
negociaciéon primigenia, lo cierto es que la Unica persona
en favor de la cual se pactd la comision alegada, bien por
convenio entre los comisionistas o por otras circunstancias
ajenas, es el sefior Montoya Ortega, en el presente caso,
el sefior Gil Franco como su cesionario, esta legitimado por
activa en el presente tramite; en consecuencia, declarara
la falta de legitimaciéon en la causa por activa del sefior
Diego Ledn Céspedes Velasquez, quien ademas como
viene de indicarse, manifestd no estar interesado en el

proceso porque cedid sus derechos al pretensor, quien al
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efecto no adujo nada en los hechos y pretensiones de la

demanda.

Frente a lo dicho en los alegatos de conclusion por la
sociedad Inversiones Balsora S.A., en cuanto a que el
demandante no estd legitimado en la causa para
demandar, porque lo que adquiri6 fue una cesion de
crédito personal y no de derechos litigiosos, figuras
distintas y con consecuencias procesales y legales
diferentes, advierte, que acorde con las consideraciones
que viene de exponer, tal argumentacion tampoco es de
recibo, razén por la que despachard negativamente la

nueva argumentacion.

En cuanto a la convencidn que celebraron los sefores
Alejandro Montoya Ortega y Néstor Horacio Gil Franco,
indica, que desde lo formal le asiste razén al apoderado de
Inversiones Balsora S.A., pero haciendo relevancia a la
autonomia de la voluntad privada que asiste a los
contratantes y de acuerdo a las circunstancias de tiempo,
modo y lugar que se dieron frente al pago del saldo de la
comisién, donde se requirido a los deudores en varias
ocasiones para que la cancelaran, lo que quedod
corroborado con la declaracién de Orlando Alberto Sanchez
Morales y la conciliacion extraprocesal a instancias del
senor Alejandro Montoya Ortega, como solicitante, y las
sociedades demandadas como solicitadas, sin que llegaran
a ningun acuerdo segun constancia que expidié el Centro
de Conciliacién Arbitraje y Amigable Composicion de la

Camara de Comercio de Medellin, cumpliendo con el
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requisito de procedibilidad exigido por el legislador para
recurrir a la jurisdiccion, y la forma como se realiz6 el
denominado contrato de cesién de derechos litigiosos; lo
gque seguia para los contratantes era promover esta
demanda por no contar con un titulo ejecutivo que
representara su crédito como lo indicd la parte actora en
sus alegaciones finales, y asi obraron sin que se pueda
sustentar razonadamente que el demandante no esta
legitimado para incoar la presente accion, ya que se debe
tener presente lo previsto en los arts. 1618 y 1621 del C.
Civil; por lo que dicho contrato se analizara bajo la
normativa que rige la cesién de derechos litigiosos por ser
la que mas se ajusta a la voluntad de los contratantes y no
va en contravia del orden juridico o las buenas
costumbres, ni se vulnera el debido proceso de las
demandadas, quienes durante el tramite del proceso no
adujeron algo al respecto y solo en los alegatos ponen de

relieve dicho punto.

En lo concerniente a la legitimacién por pasiva, advierte
que las compafiias demandadas ostentaron la calidad de
cedentes en el contrato de promesa de cesidén de posicion
contractual suscrito con la sociedad Inmobiliaria Kenworth
S.A., y fueron quienes segun el documento aportado se
obligaron al pago reclamado, por lo que estan legitimadas
para resistir la pretensién del actor, sin perjuicio de lo que

se decida sobre el lamamiento en garantia.

La demanda, su contestacién y lo resuelto sobre la

legitimacidon en la causa por activa, plantea los siguientes
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problemas juridicos a resolver: i) determinar si la segunda
cuota por $270.000.000,00, de la comisidon pactada a favor
del senor Alejandro Montoya Ortega es exigible y desde
qué fecha; ii) superado lo anterior, se determinara si
existe solidaridad de las demandadas para el pago del
corretaje; iii) resolver sobre el llamamiento en garantia;
iv) establecer si la cesion de derechos litigiosos suscrita
por el senor Alejandro Montoya Ortega, en favor del
cesionario Néstor Orlando Gil Franco, surte efectos frente a

las partes y desde qué fecha.

Para la resolucidon de los problemas planteados tendra en
cuenta los elementos de conviccidon allegados al plenario;
analizard la figura del corretaje para establecer si
prosperan o no las pretensiones de la demanda y abordara
los argumentos que buscan desvirtuar la solidaridad; en lo
referente al contrato de corretaje y su remuneracion,
indica que aparece definido en los arts. 1340 y 1341 del C.
de Comercio, y de los negocios realizados bajo condicién
suspensiva, en el art. 1343 del C. Civil, estdn previstos
aspectos a los que ha referido la jurisprudencia patria;
acorde con lo anterior, el hecho generador para que el
corredor adquiera el derecho a la remuneracién, consiste
en que los terceros realicen el contrato para el que los
acercé y que exista una relacién de causa y efecto entre
ellos, en tanto la labor del corredor se reduce a facilitar el
encuentro entre los sujetos que tienen la voluntad de

negociar.
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Al descender al presente caso, resulta claro como lo afirma
la demanda y lo reconocen las demandadas al ejercer el
derecho de contradiccidon y en los interrogatorios que
absolvieron, que entre las sociedades demandadas como
cedentes y la sociedad Inmobiliaria Kenworth S.A., como
cesionaria, se realizd un contrato de cesién de posicion
contractual sobre el contrato No. 180-45502 celebrado con
Leasing de Occidente S.A., y que se llevé a cabo con la
intervencién del sefior Alejandro Montoya Ortega,
conforme con la copia del contrato allegado al proceso;
asimismo, se acreditd que la negociacién culmind y que
todas las obligaciones derivadas de Ila misma se
cumplieron a cabalidad, acorde con la prueba documental
aportada por la Inmobiliaria Kenworth S.A., donde detalld
los pormenores de la negociacidon, los bienes dados en
pago y afirmd que el inmueble ubicado en la ciudad de Cali
y prometido como parte de pago, fue transferido el 01 de
junio de 2010, mediante escritura publica de compraventa
No. 237, otorgada en la Notaria Unica de San Pedro -
Valle; la sociedad Leasing de Occidente S.A., allegd copia
de la oferta mercantil de venta de servicio de leasing No.
180-45502, acompafiada del contrato de cesion de
posicidon contractual suscrito por las pasivas como
cedentes y la sociedad Inmobiliaria Kenworth S.A., como
cesionaria; de donde colige, que resulta claro que la
resefiada negociacién culmind y como se acreditd a lo
largo del proceso se dio una intermediacién por parte del
sefior Alejandro Montoya Ortega, quien cedid sus derechos
litigiosos al pretensor, lo que indefectiblemente lleva a

concluir, que a éste le asiste el derecho al pago de la
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comision pactada en el contrato de cesion de posicion

contractual.

En torno a la no exigibilidad de la obligacién invocada por
las demandadas porque su pago estaba sometido a la
condicion de la transferencia del dominio del bien inmueble
ubicado en la ciudad de Cali, y distinguido con la matricula
inmobiliaria No. 370-611898; amén, que en ningun
momento ha estado en cabeza de ninguna de Ilas
sociedades accionadas; pone de presente que ni la ley ni la
jurisprudencia exigen que para que se genere el derecho a
la remuneracién del corredor, se debe cumplir con las
obligaciones contractuales de la negociacion, sino Unica vy
exclusivamente que el negocio se realice; en caso
contrario, se estaria sometiendo al comisionista a la
voluntad de los terceros en el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales y, si bien el art. 1343 del C. de
Comercio, dispone la posibilidad de una negociacién
sometida a condicién en cuyo caso la remuneracion del
corredor se produce al cumplirse la condicion, es evidente
que esa condicidn suspensiva se refiere a aquella para la
realizacion del negocio juridico y no al cumplimiento de las
obligaciones contractuales derivadas de éste; continla
senalando, que conforme con los documentos aportados
por la Inmobiliaria Kenworth S.A., la transferencia del
derecho real de dominio del bien inmueble ya se realizd, y
no se puede aceptar el argumento segun el cual esta no se
ha llevado a cabo porgue no se acreditd que el inmueble
hubiese quedado en cabeza de alguno de los contratantes,

porque se impondria al corredor una carga que no le

15



corresponde; maxime, que en Colombia se puede realizar
la compraventa de bienes ajenos o0 pactarse que su
titularidad quede en cabeza de terceros. En consecuencia,
despachara desfavorablemente la excepcidon denominada

“falta de exigibilidad de la obligacion”-

En relacion con la solidaridad y el llamamiento en garantia;
precisa, que segun lo dispuesto en el art. 825 del C. de
Comercio, en los negocios mercantiles cuando los
deudores son varios se presume que se han obligado
solidariamente y, en el presente caso, el demandante
pretende la declaracidén del pago de la comisidn en forma
solidaria por las personas juridicas accionadas y la
sociedad Inversiones Balsora S.A., alega que existe pacto
gque rompe dicha presunciéon; en primer lugar, expresa que
la presuncion establecida en la ley admite prueba en
contrario, para lo cual tiene la carga de la prueba la parte
accionada y, mas concretamente la resefada sociedad, por
lo que en principio la obligacién en este negocio mercantil
se torna solidaria segin el numeral 8° del art. 20 Ib., que
tiene como mercantil la actividad del corretaje; amén, de
lo previsto en el canon 825, que consagra la presuncion de
solidaridad como viene de indicarse; la sociedad
Inversiones Balsora S.A., alegd desde la contestacion de la
demanda que en el contrato de cesidn de posicion
contractual se acordd que la comision la asumiria
exclusivamente la compafiia Grupo Monarca S.A., y que el
comisionista Alejandro Montoya Ortega, conocia dicha
condiciéon y asi lo aceptd conforme a lo previsto en el art.

1573 del C. Civil; a lo que sefiala el a quo, que en el

16



presente caso, no existe prueba de la renuncia tacita o
expresa por parte del sefior Montoya Ortega, con relacién
a la solidaridad y frente a la sociedad Inversiones Balsora
S.A., pues tal aspecto no fue ni siquiera objeto de prueba;
en lo referente al llamamiento en garantia sefiald que la
llamante en la solicitud afirmdé que en el contrato de
promesa de cesion de posiciéon contractual se incluyd un
manuscrito que dejaba claro que la comision se pagaria
por el Grupo Monarca S.A., lo que se hizo para dejar
constancia expresa sobre el acuerdo celebrado entre las
sociedades demandadas, promitentes cedentes y, por
ende, no existe responsabilidad alguna por parte de
Inversiones Balsora S.A. De lo anterior colige, que el
comisionista Alejandro Montoya Ortega, no realizd acuerdo
alguno con las personas juridicas demandadas, en cuanto
al rompimiento de la solidaridad y que el pago de la
comisidon seria asumido Unicamente por el Grupo Monarca
S.A., pues el senor Montoya Ortega no aparece como
suscriptor del contrato donde presuntamente se realizé tal
acuerdo; por lo tanto, dicha condicion no es oponible al
comisionista, por lo que el acreedor no ha renunciado a la

solidaridad pasiva que permea su acreencia.

Continla sefalando, que en torno al llamamiento en
garantia tiene que determinar si el acuerdo se dio entre las
promitentes cedentes Inversiones Balsora S.A., y Grupo
Monarca S.A.; que dicha anotacién aparece en manuscrito
sobrepuesto en el contrato, lo que no ofrece seguridad
alguna en cuanto si ello fue previo o posterior al contrato;

ademas, alli no se indica que la comisién serd pagada
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exclusivamente por el Grupo Monarca S.A., como se
concluye en el llamamiento en garantia, sino que entre
paréntesis se sefala en manuscrito “con cargo al Grupo
Monarca”, situacion que no contradice o desvirtia lo
acordado en el inciso segundo de la clausula vigésimo
primera del contrato de promesa de cesién de posicidon
contractual; ademas, en el tramite del proceso quedo claro
que esa fue la voluntad de los cedentes, pues asi lo
confesé espontaneamente el Grupo Monarca S.A., al
referirse al hecho décimo séptimo en la respuesta a la
demanda y en el interrogatorio que absolvid; por lo que en
acatamiento al art. 1618 del C. Civil, el Despacho
declarara en los términos del art. 57 del C. de P. Civil, que
entre las sociedades demandadas se acordd que la
comisién por la negociacidn realizada por aquellas como
cedentes, con la Inmobiliaria Kenworth S.A., como
cesionaria, estaria en cabeza del Grupo Monarca S.A.,
acuerdo que le es inoponible al aqui demandante por lo

que viene de indicarse.

Con relacién a la notificacion de la cesion de los derechos
litigiosos que hizo el sefior Alejandro Montoya Ortega, al
aqui demandante Néstor Horacio Gil Franco, adujo que la
cesion se acredité en el proceso, puesto que el documento
que la contiene se aportd en original y no fue objeto de
reparo alguno por las demandadas, mas alla de indicar que
no les fue notificado en su suscripcién; en cuanto a la
notificacidon, sefiald que en el tramite no se demostrdé que
la cesion de derechos litigiosos se notificd a las pasivas

previa notificacién del auto admisorio de la demanda, pues

18



en la declaracion rendida por el primero y en el
interrogatorio absuelto por el segundo, no quedod claro que
la notificacion se hubiese realizado; que conforme con lo
anterior, la cesidon de los derechos litigiosos se tendra
notificada a partir del 16 de julio de 2013, cuando se
notific6 la demanda al Grupo Monarca S.A., lo gque se
tendra en cuenta para determinar la fecha desde la cual se

deben cancelar intereses.

De otra parte, y frente a la excepcion denominada
“Derecho de retracto litigioso” considera que esta llamada
a prosperar porque la cesidon de derechos litigiosos suscrita
por el sefior Alejandro Montoya Ortega y Néstor Horacio
Gil Franco, no se enmarca dentro de ninguna de las
excepciones contempladas en dicha normativa; pues no se
hizo a titulo gratuito puesto que en la clausula primera
consta que la cesion se realizd a titulo de venta por
$90.000.000,00, pagaderos el 14 de junio de 2013 segun
la clausula 42 y 52; aclara que a pesar que la demanda
adujo que el demandante habia participado como corredor
en la negociacién que dio origen a la comisidon reclamada,
esta declaracidon no es objeto del presente proceso, porque
como se afirmé al resolver sobre la legitimacién en la
causa, en este tramite solo se discute el derecho al pago
de la comisién pactada en el contrato de cesidon de posicion
contractual entre las demandadas e Inmobiliaria Kenworth
S.A.; y el derecho del senor Gil Franco al pago de la
misma en su calidad de cesionario del sefor Montoya

Ortega en favor de quien se pacto.
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Colige que no se configura la falta de legitimacion en la
causa por pasiva de Inversiones Balsora S.A. ni estan
llamados a prosperar los medios de defensa invocados v,
en su lugar, declarara que las demandadas estan obligadas
al pago de la comision por la intermediacion en la
negociacién celebrada por aquellas como cedentes y la
sociedad Inmobiliaria Kenworth S.A., como cesionaria; el
llamamiento en garantia esta llamado a prosperar vy,
consecuentemente, ordenara al Grupo Monarca S.A.,
reembolsar a Inversiones Balsora S.A., las sumas de
dinero que cancele al pretensor en cumplimiento de esta
sentencia, lo que hara dentro de los cinco (5) dias

siguientes a la fecha en que sea enterada de dicho pago.

Apelacion: Lo interpusieron ambas partes. Al efecto, el
extremo activo como reparos esgrime: En cuanto acoge la
excepcidon de retracto litigioso en favor de las demandadas
y, la consecuencial decision de reconocer solamente la

suma de $90.000.000,00 a favor del pretensor.

Dentro de los tres (3) dias siguientes a la audiencia de
instruccion y juzgamiento, procedié a precisar los reparos
concretos objeto de inconformidad en los siguientes
términos: En vista de la prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal, se debe tener presente que la comisién
a cargo de las demandadas es de $270.000.000,00, que
debia ser cancelada al sefior Alejandro Montoya, para ser
repartida entre los tres (3) comisionistas (Alejandro
Montoya, Néstor Gil y Diego Céspedes), quienes

participaron en la gestiéon de intermediacion para que la
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negociacion entre las accionadas e Inmobiliaria Kenworth
S.A., llegara a feliz término; todo lo cual esta demostrado
en el proceso con la prueba documental allegada, la
respuesta a l|la demanda y lo confesado por el
representante legal de la sociedad Grupo Monarca; la
cesion de los derechos litigiosos que realizaron los sefiores
Alejandro Montoya y Diego Céspedes al demandante
Néstor Gil Franco, obedecid al pago que éste hizo a cada
uno de ellos del valor de la comisién que les correspondia;
la decisién del Juzgado en cuanto a que el sefior Diego
Céspedes, no esta legitimado por activa contradice lo
ordenado por el Tribunal en auto del 18 de julio de 2019,
donde reconocié la calidad de comisionistas de los sefiores
Alejando Montoya, Néstor Gil y Diego Céspedes y decretd
la nulidad de lo actuado para que se procediera a la
vinculacion de éste ultimo; quien ratificd lo dicho por el
pretensor al absolver el interrogatorio de parte, en cuanto
a que le canceld el valor de la comisién y que en vista de
ello le habia cedido los derechos litigiosos que le pudieran
corresponder; no esta de acuerdo con lo ordenado frente a
la excepcidn de retracto litigioso porque el pretensor pagd
al sefior Alejandro Montoya y Diego Céspedes,
$90.000.000,00 a cada uno, como monto del porcentaje
de la comisidn que les correspondia; ademas, se debe
tener presente el art. 1971 del C. Civil y las pruebas
recaudadas; el Tribunal al revocar la sentencia de primer
grado, debe reconocer el monto de Ilos intereses
moratorios sobre $270.000.000,00 desde el 01 de junio de
2010 y no desde el 13 de julio de 2013, como

erradamente lo ordend el a quo, porque el contrato de
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cesion de los derechos litigiosos no requiere notificacion a
las demandadas, porque no se trata de la cesiéon de un
crédito sino de derechos litigiosos; consecuente con lo
anterior, solicita se revoque la sentencia de primer grado
y, en su lugar, ordene el pago de la comisién por
$270.000.000,00 mas los intereses de mora desde el 01
de junio de 2010.

Al descorrer el traslado en segunda instancia para
sustentar el recurso de apelacion, en sintesis, volvié sobre

los argumentos que vienen de extractarse.

Por su parte, la codemandada Grupo Monarca S.A. apela la
decision porgue no se acogié las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva y por activa, y frente a
la condicion a la que estd sometida la comisién de
corretaje, toda vez, que si la norma no distingue no puede
hacerlo el fallador; que en la oportunidad legal sustentara

la alzada.

Dentro de los tres (3) dias siguientes adujo que esta
demostrado el contrato de corretaje; pero frente a las
cldusulas consignadas, existen algunas diferencias en
cuanto a los inmuebles objeto de negociacidén y la forma
como fueron negociados, toda vez, que la comisidn
dependia de que el inmueble objeto del contrato se
radicara en cabeza de las demandadas para perfeccionar el
contrato de corretaje, lo que no ocurrié porque el inmueble
no se titularizé en favor de las accionadas sino de terceras

personas, a través de un proceso de venta de bienes de
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menores, sin que se cumpliera la condicién suspensiva al
tenor de lo previsto en el art. 1543 del C. Civil; lo que
significa que la comisidon no se ha generado y se presenta
un cobro antes de tiempo, puesto que el bien no se ha
transferido a favor de las demandadas, condicién a la que
estaba supeditado el pago del saldo de la comisién
($270.000.000,00); al contrario de lo senalado por el a
quo, los comisionistas no pueden generar el pago de la
comisién por procurar las ventas sino que es indispensable
el perfeccionamiento de las mismas acorde con lo pactado;
en este caso, del bien inmueble ubicado en la ciudad de
Cali; por estas razones, solicita se revoque la sentencia de
primer grado y, en su lugar, se acojan las excepciones

propuestas y se condene en costas al demandante.

Ante esta instancia, adujo que el extremo activo no
demostrd que las gestiones que adelantd correspondian al
objeto del contrato de corretaje; por el contrario, esta
acreditado que existen diferencias sustanciales en los
inmuebles objeto de corretaje y sobre los que se concretd
la negociacién vy, las circunstancias en que fueron
negociados, lo que afecta las pretensiones de la demanda
porque se adujeron antes de tiempo; toda vez, que la
comisiéon dependia de una condicidn suspensiva que
consistia en que el inmueble de que trata el literal 4.5 de
la clausula 42 del contrato de cesién quedara en cabeza de
las demandadas, cosa que nunca ocurrid, porque para
cerrar el negocio se requeria de un proceso judicial de
venta de bien de menor, donde el inmueble pasdé a un

tercero; de donde el resultado perseguido en el contrato
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de corretaje no se cumplid y lo procedente es tener
presente lo previsto en el art. 1343 del C. de Comercio;
igualmente, estd demostrado que las gestiones realizadas
por los comisionistas no fueron efectivas para Ila
consecucién del cliente para la compra del bien, condicién
indispensable para que la comisién por corretaje se
genere; por lo que el cobro de la comisidon es prematuro, y
no se puede dejar de lado lo estatuido en el art. 1340 Ib.;
para ordenar el pago de la comisién senalé el a quo que la
obligacién del comisionista se agotd con el acercamiento
de las partes, sin tener en cuenta si el negocio se cerr6 o
perfecciond; pues con dicho acercamiento se busca la
finalidad especifica de realizar un negocio con unas
condiciones determinadas, no pudiéndose generar el pago
de la comisidn si el negocio que se celebra difiere de aquel
para el cual se contrat6é al corredor porque de ser asi se
generaria un enriquecimiento sin causa a favor de aquél;
por estas razones, solicita se revoque la sentencia de
primer grado, toda vez, que las pretensiones de la
demanda no estan llamadas a prosperar al no existir
obligacion de pago y, consecuente con ello, se acojan las
excepciones de fondo propuestas y condene en costas al

demandante.

Asi mismo, la sociedad Inversiones Balsora S.A., recurre la
sentencia en lo referente a las defensas propuestas; en
especial, en torno a la solidaridad para el pago de la
comisiéon y sobre la no exigencia de la obligacién
actualmente; indica que en el término legal presentara la

respectiva sustentacidén; pero precisa algunos aspectos
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sobre los cuales se pronunciard mas ampliamente; el
Despacho no considerd una serie de hechos plenamente
demostrados y que de haberse tenido en cuenta,
generarian un efecto diverso en la sentencia; como la
existencia de un acuerdo entre los comisionistas Néstor Gil
y Diego Céspedes, suscrito conjuntamente con la sociedad
Grupo Monarca, obrando como promitente vendedor y con
el promitente comprador Inmobiliaria Kenworth, que obra
a folio 29 del cuaderno principal; en el que exclusivamente
se regula entre dichas partes con exclusién de Inversiones
Balsora, los términos de pago de la comisidn; igualmente,
se debe considerar las confesiones hechas en la demanda,
sobre el acuerdo para el pago de la segunda cuota de la
comisidén; se incurre en una confusion al tener como
fundamento de la decisidon una jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, reiterada por una segunda que
igualmente se cita; en el sentido de que las comisiones no
pueden estar condicionadas para la causaciéon del
cumplimiento de obligaciones distintas a las del simple
contrato; eso es absolutamente claro y en ningun
momento en el proceso se ha negado la existencia de la
labor de los comisionistas ni la causacion de la
remuneracion a su favor; lo que se discute es que la
comision que estd expresamente reconocida en el contrato
de promesa Yy regulada por los comisionistas
conjuntamente con el Grupo Monarca como vendedor e
Inmobiliaria Kenworth como compradora, fue objeto de un
acuerdo de voluntades plenamente valido, y en la que
estipularon no una condicion para el pago de los

$270.000.000,00, sino que se acordd un plazo
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indeterminado que era determinable a partir de las
circunstancias para la realizaciéon de un negocio juridico
sobre un bien inmueble, que la parte demandante confiesa
cual es y aporta la escritura de enajenacion y el certificado
de tradicién; también desconoce el Despacho que con los
documentos aportados por el demandante con referencia a
ese inmueble; en la anotacidon No. 5 del certificado de
tradicion y libertad, consta que la escritura 237 aportada
por el actor, habla de transferencia de derechos del
33.33% del mismo y la anotacidn No. 6, refiere a un acto
juridico realizado a través de un proceso judicial,
presuntamente de venta de bienes de menores porque no
hay mayor informacidn en el certificado, pero refiere al
auto 269 del Juzgado 8° de Familia de Cali, mediante el
cual aprueba el remate del derecho de cuota del 66.66%
en proceso de jurisdiccidon voluntaria, licencia judicial para
la venta de bienes de menores; pero en ningln momento
hubo trasferencia de dominio a favor de alguna de las
partes que figuran como cedentes en el contrato de
promesa de cesidn de posicion contractual; el Juzgado
incurre en un error al considerar que en la escritura 237 de
la Notaria Unica de San Pedro - Valle, del 01 de julio de
2010, se dio cumplimiento a ese hecho que determinaba el
vencimiento del plazo, porque no se trata de una condicién
sino de un plazo determinable; la transferencia del
dominio de ese bien que el demandante anuncia como
parte del negocio juridico, no se ha cumplido a favor de las
demandadas; o si lo hubo no explic6 cédmo, porque el
remate no es una transferencia voluntaria de derechos a

favor de ninguno de los cedentes, ni puede tener ese
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alcance; por lo tanto, esa condicion no se ha cumplido;
igualmente, se debe tener presente que la comision nunca
se ha discutido, porque claro que se causd, lo que sucedio
es que las partes en ejercicio de la autonomia de la
voluntad acordaron diferir su pago porque una comision se
puede fiar, se la pago en 3 0 6 anos y le pago intereses o
no;, pero nunca se negd la comision; el Despacho
desconoce el valor probatorio que frente a las demandadas
tienen los documentos aportados por la parte actora; en el
texto del contrato de cesion de posicion contractual hay
una nota que dice “comision a cargo del Grupo Monarca”;
él pudo haber tachado ese documento, tampoco se opuso
al mismo y aceptd su conocimiento y, conforme con el art.
1753 del C. Civil, la solidaridad se puede romper por un
acto expreso o tacito, y ese contrato mas el acuerdo
visible a folio 29 del cuaderno principal, donde solamente
el Grupo Monarca funge como vendedor, e Inmobiliaria
Kenworth como compradora y los comisionistas regulan el
pago, dan lugar a la existencia de argumentos suficientes
para demostrar que se rompid la presuncion legal a que
refiere el art. 825 del C. de Comercio y, por lo tanto, la
sociedad Inversiones Balsora no puede ser condenada en
tal calidad al pago de la comisién; que ampliara dichos

argumentos dentro del término de ley.

Dentro de los tres (3) dias siguientes a la audiencia de
instruccién y juzgamiento sefald que, su inconformidad
radica en lo ordenado en los numerales tercero a octavo
de la parte resolutiva de la sentencia, como pasa a

exponerlo; frente a la solidaridad para el pago de la
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comision por parte de las demandadas, sefiala que,
conforme a lo acordado por cedentes y comisionistas, el
pago seria a cargo Unica y exclusivamente de la sociedad
Grupo Monarca, desvirtuando la presuncion legal prevista
en el art. 825 del C. de Comercio, toda vez, que la misma
admite prueba en contrario; amén, de lo ordenado en el
canon 1573 del C. Civil y lo senalado en el hecho 17 de la
demanda y la respuesta dada al mismo por las accionadas;
resulta tan claro lo anterior, que el sehor Alejandro
Montoya Ortega, en favor de quien se reconocio la
comisién, conocié plenamente el acuerdo, esto es, que el
Grupo Monarca seria el Unico responsable del pago de la
comision, tal como se pactd en la clausula vigésimo
primera del contrato de promesa de cesién de posicidon
contractual y como consta en el documento visible a folio
29 del cuaderno principal; convencién que no aparece
suscrita por la sociedad Inversiones Balsora, porque desde
la firma del contrato de promesa que dio origen al negocio
juridico con relacion al cual se causdé la comisién, los
comisionistas conocieron y aceptaron que el pago de la
comisidon seria exclusivo del Grupo Monarca; acuerdo que
no admite interpretacion diferente a lo consignado en
forma clara por los contratantes; documentos que tienen
pleno valor probatorio y son vinculantes para las partes al
tenor de los arts., 258 y 276 del C. de P. Civil; el a quo
tampoco tuvo en cuenta las confesiones espontaneas que
hizo el demandante en tal sentido; por estas razones
solicita, se acoja la excepcidbn de inexistencia de
solidaridad; ademas, que la sociedad Inversiones Balsora

no es deudora del accionante por suma alguna, por lo que
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la excepcidn de falta de legitimacion por pasiva también

debe prosperar.

En referencia al medio de defensa de peticiéon antes de
tiempo, indicd que se debe tener en cuenta que acorde con
lo pactado por los comisionistas y las sociedades Grupo
Monarca e Inmobiliaria Kenworth, el pago del saldo de la
comisién no se supeditd a condicién alguna, sino que lo
establecido fue que el pago se efectuaba una vez se
realizara lo de la casa de Cali, esto es, establecieron un
plazo para una fecha indeterminada pero determinable; tal
como se indica en los hechos de la demanda y consta en el
documento que contiene la citada convencion; ademas,
conforme se desprende del certificado de libertad del
inmueble ubicado en la ciudad de Cali, distinguido con la
matricula inmobiliaria No. 370-611898, no se transfirio a
ninguno de los promitentes cedentes del contrato de
promesa de cesidn de posicidn contractual, esto es,
Inversiones Balsora y/o Grupo Monarca, ni se ha dado
ninguna explicacién al respecto; por estas razones, solicita
revocar la decisibn de primera instancia en lo
expresamente impugnado y exonerar de toda
responsabilidad en el pago de la comisién al demandante,

a la codemandada Inversiones Balsora S.A.

Al descorrer el traslado en segunda instancia, reiteré que
su inconformidad radica en lo ordenado en los numerales
tercero a octavo de la parte resolutiva de la sentencia;
toda vez, que la sociedad Inversiones Balsora S.A., no es

solidariamente responsable del pago de la comisién a los
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comisionistas, porque existio un acuerdo entre las partes
para que fuera cancelada Unica y exclusivamente por el
Grupo Monarca; es decir, la obligacién no nacié a la vida
juridica como solidaria; amén, que la presuncién legal que
establece el art. 825 del C. de Comercio, admite prueba en
contrario, tal como lo autoriza el art. 66 del C. Civil;
ademas, lo anterior fue corroborado por el Grupo Monarca
al dar respuesta al hecho 17 de la demanda, donde dejo
claro que el pago de la comisidon se supedité al
cumplimiento de la condicion de transferencia o
enajenaciéon que no se ha efectuado; situacion que fue
plenamente conocida por el senor Alejandro Montoya
Ortega, a favor de quien se reconocid como beneficiario la
comisidon; lo que estda expresamente consignado en la
cldusula vigésimo primera del contrato aportado como
anexo de la demanda; aspecto que resultaba tan claro
para las partes, que en el documento allegado por el
demandante visible a folio 32, se llegé a un acuerdo en el
gue se reguld la forma de pago de la comisidén; convenio
que no fue suscrito por la sociedad Inversiones Balsora,
porque los intermediarios aceptaron que el pago de la
comisiéon lo asumia Unica y exclusivamente el Grupo
Monarca; la prueba documental aportada por la parte
actora se rige por los arts. 258 y 276 del C. de P. Civil, que
estaban vigentes al momento de su decretd, tal como lo
prevé el art. 625 del C.G.P.; por lo que los resefiados
documentos tienen el caracter de vinculantes frente a
quien los aportd y aceptd, esto es, la parte demandante vy,
en estos se acordd que el pago de la comision

correspondia Unica y exclusivamente al Grupo Monarca; la
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sociedad Inversiones Balsora S.A., no es deudora del
pretensor, ni esta en mora de pago alguno a favor del
senor Alejandro Montoya Ortega, ni de su cesionario
Néstor Gil Franco; por estas razones, solicita se revoque la
sentencia de primer grado, en los numerales objeto de
inconformidad y, en su lugar, se acoja la excepcion de
inexistencia de solidaridad a favor de Inversiones Balsora
S.A., y consecuente con ello, lo resuelto frente al
llamamiento en garantia del Grupo Monarca, quedaria sin

fundamento legal alguno.

III. CONSIDERACIONES

Problemas juridicos: El recurso de apelacion de cara a la
sentencia de primer grado, plantea el siguiente problema
juridico que la Sala debe resolver: éLas pretensiones de la
demanda estan llamadas a prosperar, o en su lugar, se
deben acoger los medios de defensa formulados por el

extremo pasivo?

Caso sub-judice: Como eje central del recurso de
apelacidon, las sociedades demandadas afirman que las
pretensiones de la demanda para el reconocimiento y pago
del saldo de la comisién ($270.000.000,00), no estan
llamadas a prosperar porque se encuentra supeditada a
una condicion o plazo, que aunque no fue determinado, si
es determinable y ain no se ha cumplido, no siendo
exigible; los contratantes acordaron que el pago se haria
una vez se enajenara a favor de las sociedades

demandadas en forma conjunta o separada, el bien
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inmueble ubicado en la ciudad de Cali, distinguido con la
matricula inmobiliaria No. 370-611898.

Al efecto, tenemos que como anexo de la demanda se
allegaron los elementos de conviccion que se pasan a
analizar: El contrato de promesa de cesidn de posicion
contractual, celebrado el 20 de noviembre de 2009, por las
personas juridicas demandadas, como promitentes
cedentes y la sociedad Inmobiliaria Kenworth S.A., como
promitente compradora, donde en los numerales 1 y 2 de

los antecedentes y consideraciones, indico:

“10- LOS PROMITENTES CEDENTES, como LOCATARIOS o
arrendatarios, tienen celebrado con la sociedad LEASING
DE OCCIDENTE S.A. CFC, como ARRENDADORA, un
contrato de arrendamiento financiero que tiene como
objeto material un bien inmueble denominado como LOTE
NUMERO UNO, ubicado en el municipio de Sabaneta, en la
carrera 45 No. 74 A Sur 57, identificado con el folio de
matricula inmobiliaria No. 001-954855 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Medellin Zona Sur, el
cual esta conformado por varios locales comerciales no

sometidos al régimen de propiedad horizontal.

“20, Este contrato surgié de la oferta de servicios No. 180-
45502 formulada en fecha 29 de mayo de 2007 por parte
de LEASING DE OCCIDENTE S.A. CFC, y de su posterior
aceptacion por parte de sus destinatarios INVERSIONES
BALSORA S.A. y GRUPO MONARCA S.A., mediante

comunicacion de la misma fecha, cuyas copias se anexan
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(Anexo 5). Dicho contrato se encuentra actualmente

vigente”.

Asimismo, en la clausula vigésimo primera, consignaron

las contratantes:

“Acuerdan las partes que atendiendo a que el PROMITENTE
CESIONARIO quedara en calidad de ARRENDADOR de los
contratos de arrendamiento celebrados sobre los locales
pertenecientes al inmueble, la vigencia de los contratos de
arrendamientos correspondientes al CENTRO
INTERNACIONAL DE CONVENCIONES y de la DISCOTECA
SANTANA, cambiara la vigencia actual por vigencias de dos

(2) anos contados a partir del 1° de diciembre de 2009.

“Acuerdan las partes que la comision de venta del presente
negocio corresponde al 3% del precio total, lo cual
asciende a la suma de QUINIENTOS SETENTA MILLONES
DE PESOS ($570.000.000) los cuales seran pagados por
los PROMITENTES CEDENTES al comisionista ALEJANDRO
MONTOYA ORTEGA C.C. 98.561.691 de Ila siguiente
manera: (con arreglo al grupo MOCARCA) {Lo indicado

entre paréntesis aparece a manuscrito}.

“21.1. La suma de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS
($300.000.000) al momento de la primera transferencia
descrita en la forma de pago en el numeral 4.2. en la

cuenta que el comisionista indique.
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“21.2. La diferencia correspondiente a la suma de
DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS ($270.000.000) al
momento de la realizacion de cualquier negocio de
transferencia o enajenacion a cualquier titulo de la
propiedad que se entrega en Cali, dada en pago. Este pago
se podra hacer mediante la transferencia de bienes

inmuebles o mediante pago en efectivo”.

Igualmente, trajo copia del documento denominado
“Negociacion Edificio Aves Marias”, donde como valor de la
negociaciéon consta $19.000.000.000,00, suscrito por el
promitente vendedor, promitente comprador Yy los
intermediarios de la negociacidn del contrato de promesa
de cesion de posicion contractual, donde acordaron frente

a la comisidon que:

“El vendedor paga el 3%, o sea: $570.000.000. Asi -
$300.000.000 a la firma.

" - $270.000.000 al realizar la casa de Cali en efectivo o

en inmuebles.

“El comprador paga el 3% sobre la casa de Cali o sea:
$39.000.000".

En la prueba documental resefada, al contrario de lo
sefalado por las demandadas, se sigue que para el pago
del saldo de la comisién ($270.000.000,00), no se pactd
que el bien ubicado en la ciudad de Cali se tuviera que

enajenar a las personas juridicas aqui demandadas, bien
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en forma conjunta o separada; pues en tal sentido es
contundente lo acordado en cuanto a que el saldo de la
comision se cancelaria “...al momento de la realizacion de
cualquier negocio de transferencia o enajenacion a
cualquier titulo de la propiedad que se entrega en Cali";
esto es, el pago se efectuaria una vez se formalizara la
transferencia o negociacion a cualquier titulo del inmueble
ubicado en la ciudad de Cali, a cualquier persona, pues en
su momento no se precisé que esa transferencia tenia que
ser a favor de las demandadas para que se hiciera exigible
la prestacion como éstos lo afirman; este aserto lo
confirma el segundo documento donde se pacté que “... al
realizar la casa de Cali en efectivo o en inmuebles”, de
donde se sigue que la condicidon acordada por las partes
para el pago se cumplié cabalmente; por tanto, estos

reproches no estan llamados a prosperar.

Por estas mismas razones, no le asiste razéon al Grupo
Monarca cuando afirma que no existe legitimacion activa o
pasiva; siendo del caso precisar que la legitimacion tanto
por activa como por pasiva, se configura porque a la
relacion procesal concurren los titulares de la relacion
sustancial, aun con independencia de que la obligacién sea
exigible o no, lo que no se ha cuestionado en estos

precisos términos.

Igualmente, la codemandada Inversiones Balsora S.A.
sostiene que no esta obligada a responder por el pago del
saldo de la comisién, porque en este caso la solidaridad

que gobierna estos asuntos de conformidad con el art. 825
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del C. de Comercio, esta desvirtuada con lo plasmado por
los contratantes en la clausula vigésimo primera del
contrato de promesa de posicidn contractual, que viene de
transcribirse, donde acordaron que el pago de la comisidn
correspondia Unica y exclusivamente al Grupo Monarca,
liberando de cualquier responsabilidad a Inversiones
Balsora S.A., lo que corrobora el documento denominado
“Negociacion Edificio Aves Marias”. Al respecto, el Tribunal
advierte que en el resefiado documento manuscrito no se
afirma que el pago de la comisidn seria asumido o
continuaria como lo afirma la recurrente, en cabeza del
Grupo Monarca; en cambio, indica que el pago de la
comision estaria a cargo del vendedor, pero no determina
Si corresponde a las sociedades accionadas o solo a una de
ellas y a cudl, quedando claro para la Sala que en el
contrato de promesa de cesidon de posicion contractual,
figuran como parte cedente o vendedor, o cedentes y
vendedoras, las sociedades demandadas, sin que en
ningun caso se hubiera tenido como Unico vendedor o
cedente a alguna de ellas con exclusién de la otra; se
itera, ambas fungieron como cedentes o vendedoras, a lo
gque se agrega, que si bien lo pactado en la citada
convencion no ha sido desconocido o tachado por las
partes, dicho contrato fue celebrado por las personas
juridicas demandadas como promitentes cedentes y la
sociedad Inmobiliaria Kenworth S.A., como promitente
compradora, el 20 de noviembre de 2009; ademas, es del
caso precisar que lo alli estipulado no vincula ni obliga a
los comisionistas, toda vez, que éstos no fueron parte en

esa convencion y, mucho menos, acordaron o pactaron

36



con éstos clausula alguna, como acertadamente lo coligio
el a quo; a lo que se agrega, que todo contrato legalmente
celebrado es ley para los contratantes por mandato del art.
1602 del C. Civil y, bajo estas circunstancias, dicha
convencion no obliga ni surte efectos contra los
comisionistas porque éstos no la suscribieron, como si
ocurre con las sociedades demandadas y la Inmobiliaria
Kenworth S.A., como contratantes; lo que adicionalmente
pone de presente que al contrario de lo afirmado,
Inversiones Balsora S.A. es deudora y, de contera, esta

legitimada en la causa por pasiva.

Por su parte, el extremo activo frente a la sentencia de
primer grado, como inconformidad aduce que no comparte
la decision frente a la excepcién de retracto litigioso en
favor de las demandadas y la consecuencial de reconocer
solo $90.000.000,00 porque el demandante reclama la
totalidad del saldo de la comisién ($270.000.000,00), toda
vez, que pagd a los sefores Alejandro Montoya y Diego
Céspedes, $90.000.000,00 a <cada uno, monto o
porcentaje de la comisidon que les correspondia, quienes en
tal virtud le cedieron los derechos litigiosos; ademas, se
debe reconocer los intereses de mora sobre el saldo de la
comision ($270.000.000,00), desde el 01 de junio de 2010
y no desde el 13 de julio de 2013, como erradamente lo
ordend el a quo, porque el contrato de cesion de derechos
litigiosos no requiere notificacion a las demandadas, ya

gue no se trata de la cesidén de un crédito.
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Si bien es cierto que el sefior Alejandro Montoya Ortega,
cedid los derechos litigiosos al aqui demandante Néstor
Horacio Gil Franco; también lo es, que la cesidon no
corresponde al total de la comision acordada con las
sociedades demandadas, porgue unica y exclusivamente
comprende los derechos que a él le corresponden o le
pueden corresponder. Al efecto, en la clausula primera se
pactd: “OBJETO: EL CEDENTE transfiere a titulo de venta
al CESIONARIO, los derechos que le correspondan o
puedan corresponderle en proceso Ordinario contra las
sociedades INVERSIONES BALSORA S.A. Y GRUPO
MONARCA S.A., el cual sera presentado por la abogada
BEATRIZ ELENA GIRALDO ALVAREZ, para el pago de la
suma adeudada por concepto de saldo de la comision de
venta por el negocio celebrado entre el Grupo Monarca e
Inversiones Balsora e Inmobiliaria Kenworth S.A. y que
consta en contrato de promesa de cesion de posicion
contractual de noviembre 20 de 2009", estipulacidn que
concuerda con el hecho cuarto de la demanda, en cuanto
afirma que “El sefior ALEJANDRO MONTOYA a su vez actuo
con el sefior NESTOR GIL, quien no aparecio inicialmente
en el contrato como comisionista, si participd activamente
en la consecucion del cliente para la compra del bien”.
Incluso, el demandante en el interrogatorio que absolvio,
al ser indagado sobre los perjuicios que se le han causado
por la negociacién, afirmé: “Cinco afos esperando una
plata, que nunca he recibido, una plata que debia
cancelarse a la venta del bien de Cali, me tocd conseguir
abogada para poder defender mis derechos, ademas habia

otro comisionista que yo lo liqguidé con un local de la 80 el
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sefior se llama DIEGO CESPEDES, esa comision yo se la
liquidé a él porque supuestamente me la liquidaban a mi,
ese es otro perjuicio”. Es mas, el representante legal del
Grupo Monarca S.A., al absolver el interrogatorio afirmé
gque en la negociacion actuaron como comisionistas el
sefior Néstor Gil y Alejandro Montoya; por su parte, el
testigo Orlando Alberto Sanchez Morales, quien laboraba
para la empresa Kenworth de la Montafa, afirmé que en el
contrato de promesa de cesién de posiciéon contractual
suscrito el 20 de noviembre de 2009, por el Grupo
Monarca S.A. e Inversiones Balsora S.A., con |la
Inmobiliaria Kenworth S.A., conocié como intermediarios a
los sefiores Alejandro Montoya Ortega y Néstor Gil,
quienes fueron presentados por el Grupo Monarca S.A., en
las instalaciones de Inmobiliaria Kenworth S.A.;
igualmente, el testigo Alejandro Montoya Ortega, afirmé
que él y el sefor Néstor Gil Franco, como equipo en la
negociacién acordaron que él figuraria como comisionista,
pero luego por cruces de cuentas en negocios inmobiliarios
como parte de pago de unos dineros que le adeudaba le
cedid su posicion en el negocio; que la cesidn fue de
comun acuerdo; que ambos estuvieron durante todo el
proceso Yy las partes con las que se entendieron durante la

negociacion lo saben desde un principio.

En la demanda no solo se solicita el cobro de los derechos
qgue fueron cedidos al demandante por el senor Alejandro
Montoya Ortega, en virtud del contrato de cesion de
derechos litigiosos, sino, ademas, el saldo total de Ia

comisiéon por $270.000.000.00; incluso, como viene de
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indicarse, como anexo de la demanda se aportd copia del
manuscrito denominado “Negocio Edificio Aves Marias”, en
el que indica algunos por menores del contrato de
promesa de cesidon de posicion contractual celebrado por
las sociedades demandadas con la Inmobiliaria Kenworth
S.A., donde precisa que como intermediarios no solo
actuan el sefior Alejandro Montoya Ortega, sino los
sefiores Néstor Gil Franco y Edgar Céspedes, documento
que no fue desconocido por el extremo pasivo, por lo que

se tiene como plena prueba.

A lo anterior, se agrega que el poder que otorgd el sefor
Néstor Horacio Gil Franco a la profesional del derecho para
promover el presente proceso, lo fue en nombre propio y
no como cesionario de los derechos litigiosos del senor
Alejandro Montoya Ortega, de donde se sigue que el aqui
demandante es cotitular del derecho correspondiente al
saldo de la comision, cuyo reconocimiento y pago solicita,
toda vez que el demandante como viene de indicarse, no
solo actla en causa propia; sino, ademas como cesionario
de los derechos litigiosos del sefior Alejandro Montoya

Ortega.

De otra parte, el extremo activo solicita que los intereses
de mora se deben reconocer desde el 01 de junio de 2010
y no desde el 13 de julio de 2013, como lo ordend el a
quo, porque no es indispensable que el contrato de cesién
de derechos litigiosos celebrado entre el demandante y el
senor Alejandro Montoya Ortega, se notifique a las

demandadas.
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Al efecto, el art. 1971 del C. Civil, establece: “Derecho de
retracto litigioso: El deudor no sera obligado a pagar al
cesionario sino el valor de lo que este haya dado por el
derecho cedido, con los intereses desde la fecha en que se

haya notificado la cesion al deudor.

“Se exceptua de la disposicion de este articulo las cesiones
enteramente gratuitas, las que se hagan por el ministerio
de la justicia, y las que van comprendidas en la
enajenacion de una cosa de que el derecho litigioso forma

una parte o accesion.

“Exceptuense asimismo las cesiones hechas:

“19) A un coheredero o copropietario por un coheredero o

copropietario, de un derecho que es comun a los dos.

“29) A un acreedor, en pago de lo que le debe el cedente.

“30) Al que goza de un inmueble como poseedor de buena
fe, usufructuario o arrendatario, cuando el derecho cedido

es necesario para el goce tranquilo y seguro del inmueble”.

Como la cesidn a la que se contrae el presente proceso,
del senor Alejandro Montoya Ortega al extremo activo de
la relacién debatida, corresponde a la efectuada por un
copropietario a otro copropietario, de un derecho que es
comun a los dos; incluso, forma parte del derecho litigioso
como lo precisa por via general el dispositivo que viene de

transcribirse, se encuentra dentro de las excepciones que
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alli estan contempladas; lo que pone de presente que no
se configura el derecho de retracto con las consecuencias
previstas y con independencia de la fecha en que se
hubiere notificado a la parte demandada la cesion de
derechos litigiosos, los intereses se deben pagar al
cesionario desde la fecha en que la obligacidn se hizo

exigible, es decir, desde el 01 de junio de 2010.

Es pertinente puntualizar que el demandante reclama la
totalidad del saldo de la comisidon que asciende a
$270.000.000.00, que comprende la parte o cuota que a él
le corresponde por $90.000.000.00 y las partes o cuotas
de los sefiores Alejandro Montoya Ortega y Diego Ledn
Céspedes Veldsquez, que para cada uno asciende a
$90.000.000.00 y que cedieron al demandante, como se
ha venido indicando. Es asi como en el contrato de
promesa de cesion contractual, se acordé que el monto de
la comision se pagaria al comisionista Alejandro Montoya
Ortega, lo que no impide ni supedita a quienes igualmente
fungieron como comisionistas para reclamar la parte de la
comisiéon que a ellos les corresponde y que no ha sido
cancelada; incluso, el sefior Alejandro Montoya Ortega
cedidé al demandante los derechos litigiosos de la parte de
la comision que le correspondia y el seifor Diego Ledn
Céspedes Veldsquez, como lo afirmé al Juzgado,
igualmente cedid al pretensor los derechos o la cuota que
a él le correspondia; incluso, puntualizdé que por tal motivo
no tenia interés ni legitimacién alguna en los resultados
del proceso, aseveracion que no fue desvirtuada en el

plenario; bajo estas circunstancias, es procedente el
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reconocimiento del total del saldo de la comision que se
adeuda por un monto de $270.000.000.00 a favor del
pretensor como lo solicita en el recurso de apelacion, y

como se ha venido dilucidando.

Se precia que frente a la cuota que correspondia al sefior
Edgar Céspedes no opera el derecho de retracto porque no
se trata de una cesion de derechos litigiosos, por haber
tenido lugar antes de la iniciacién del proceso, que
corresponde a la cesion de un crédito, que es diferente,
razén por la cual el sefior Néstor Gil Franco, desde la
demanda la pretendié junto con la cuota que a él le
correspondia; incluso, es pertinente recordar que el sefior
Alejandro Montoya Ortega, quien también ofici6 como
comisionista, en la declaracién que rindié afirmé que
acordaron que él figuraria como comisionista y en el
documento manuscrito, denominado “Negociacién Edificio
Aves Marias”, se precisa que como intermediarios actuaron
los sefiores Alejandro Montoya Ortega, Néstor Gil Franco y

Edgar Céspedes.

Ahora, se pudiera cuestionar la notificacion de tal cesion a
los demandados, pero en este sentido, el inciso 20 del
articulo 94 del C. General del Proceso, precisa que la
notificacion del auto admisorio de la demanda, también
comprende la notificacién de la cesién, sino se ha

efectuado antes.

En torno a la falta de legitimacion en la causa del sefior

Diego Ledn Céspedes Velasquez, se tiene que, en el
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documento manuscrito, denominado “Negociacion Edificio
Aves Marias”, precisa que como intermediarios de la
negociacién actuaron los sefiores Alejandro Montoya
Ortega, Néstor Gil Franco y Edgar Céspedes; ademas,
como se indico lineas atras, el pretensor en la declaracién
de parte frente a las personas que intervinieron como
comisionistas en la negociacion, fue enfatico en afirmar:
“Cinco anos esperando una plata, que nunca he recibido,
una plata que debia cancelarse a la venta del bien de Cali,
me tocd conseguir abogada para poder defender mis
derechos, ademas habia otro comisionista que yo lo liquidé
con un local de la 80 el senor se llama DIEGO CESPEDES,
esa comision yo se la liquidé a él porque supuestamente
me la liguidaban a mi, ese es otro perjuicio”; de donde se
sigue, que como comisionistas a mas de los sefores
Alejandro Montoya Ortega y Néstor Horacio Gil Franco,

también fungio el sefor Diego Ledn Céspedes Veldsquez.

Por lo anterior, el Tribunal advirtié que el sefior Diego Ledn
Céspedes Velasquez como parte que fue de la relacién
sustancial que vincula a las partes, podia tener algun
eventual interés en las resultas del proceso; pero lo que es
mas determinante aun, es que dadas las pretensiones de
la demanda, se tiene que hacer pronunciamiento en torno
a una relaciéon contractual para determinar si hubo
incumplimiento en las obligaciones alli acordadas, lo que
nos ubica frente a un litis consorcio necesario en los
términos del art. 61 del C. General del Proceso, otrora 83
del C. de P. Civil, pues no es posible ese pronunciamiento

suplicado en la demanda, si todos los que intervinieron
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como parte en la relacién contractual no son citados al
proceso; siendo esta una intervencion forzosa de terceros,

entre otras.

Bajo esas circunstancias el fallador tiene el deber de
integrar el litis consorcio necesario antes de proferir la
sentencia de primer grado y, en caso de que no lo haga y
profiera sentencia, el juez de segunda instancia como
reiteradamente lo ha precisado la jurisprudencia, tiene que
invalidar la sentencia para que el fallador de primer grado
integre el litis consorcio necesario, aun con independencia
de la posicion que asuma en el proceso el citado y de los
medios de defensa que invoque; de lo cual necesariamente
se tiene que tomar cuenta con posterioridad, en la

sentencia que se profiera.

En este caso, el vinculado tuvo la oportunidad de precisar
con toda claridad que no tiene interés en el proceso
porque los derechos que a él correspondian los cedid al
demandante, situacion que al parecer no fue clara para la
primera instancia, ni aun después de la vinculacion del
convocado; lo que en efecto, se dilucida en esta instancia

como se preciso lineas atras

De lo anterior se sigue, que aun con independencia de que
el sefior Diego Ledn Céspedes Velasquez tenga algun
interés en la relacién sustancial debatida, lo cierto es que
no invocd pretensiones a su favor ni en contra de los
demandados y, bajo estas circunstancias era un tercero

antes de ser convocado al proceso, calidad que no vario
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luego de ser vinculado a este litigio, dada la posicion que
asumio y, como sigue siendo un tercero y no es parte,
frente a él no se puede predicar la legitimacion en la causa
por activa o por pasiva frente a las pretensiones, como
ocurre con el demandante o el demandado, aun con
independencia de que la sentencia surta efectos frente a

7

el.

Lo dicho es suficiente para que se imponga la revocacion
del numeral primero de la sentencia de primer grado, en
cuanto declard la falta de legitimacion en la causa por

activa del senor Diego Ledn Céspedes Velasquez.

Dilucidado lo anterior, tenemos, que a mas de los
$90.000.000,00 que se reconocieron al demandante en
virtud de la cesidén de los derechos litigiosos que le hiciera
el sefior Alejandro Montoya Ortega; se le reconocerd a
nombre propio un monto similar ($90.000.000,00),
correspondientes al porcentaje de la comision a que éste
tiene derecho; mas el valor de la comisién que pertenece
al sefor Diego Ledn Céspedes Velasquez, en virtud de la
cesion que igualmente hizo a su favor, para un total de
$270.000.000.00, mas los intereses por mora a la tasa
maxima que certifique la Superintendencia Financiera para
cada periodo, desde el 01 de junio de 2010 hasta su pago
total.

Conclusion: Consecuente con lo anterior, se confirmaran

los numerales segundo, sexto, séptimo, octavo, noveno y

décimo de la parte resolutiva de la sentencia de primer
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grado y, se revocaran, los numerales primero, tercero,
cuarto y quinto de la parte resolutiva de la decision de
primera instancia, los cuales quedaran asi: i) Se declarara
que las sociedades Inversiones Balsora S.A. y Grupo
Monarca S.A., son responsables solidariamente de pagar al
sefior Néstor Horacio Gil Franco, en nombre propio y como
cesionario de los derechos litigiosos de los sefores
Alejandro Montoya Ortega y Diego Ledn Céspedes
Veldsquez, $270.000.000,00 concerniente al saldo de la
comision por la labor de corretaje realizada en el contrato
de cesidén de la posicion contractual sobre el contrato N©
180-45502 con Leasing de Occidente S.A.; suscrito entre
aquellas como cedentes e Inmobiliaria Kenworth S.A.
como cesionaria; ii) se desestimard la excepcién de
derecho de retracto litigioso propuesta por |las
demandadas y, en virtud de ello, declarar que la comisién
reconocida en el literal anterior ($270.000.000,00); debera
ser cancelada por las demandadas en el término de cinco
(5) dias posteriores a la ejecutoria de la presente
sentencia y, iii) se condenara solidariamente a las
demandadas Inversiones Balsora S.A. y Grupo Monarca
S.A., al pago de intereses moratorios equivalente a una y
media veces el bancario corriente que para cada periodo
certifique la Superintendencia Financiera, sobre
$270.000.000,00 a partir del 01 de junio de 2010 hasta su
pago total.

Se condenard a las personas juridicas demandadas, a

pagar las costas de segunda instancia a favor del

demandante. Como agencias en derecho causadas en
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segunda instancia se fijara la suma de CUATRO MILLONES
DE PESOS ($4.000.000.00), que equivalen a cuatro (4)
salarios minimos legales mensuales vigentes (Acuerdo
PSAA16-10554, del 05 de agosto de 2016, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura), que se liquidaran

conjuntamente con las de primer grado.

IV. RESOLUCION

A mérito de lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE
DECISION CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

1.Por lo dicho se confirman los numerales segundo,
sexto, séptimo, octavo, noveno y décimo de la parte

resolutiva de la sentencia de primer grado.

2. Se revocan los numerales primero, tercero, cuarto y
quinto de la parte resolutiva de la decisidn de primera

instancia, los cuales quedan asi:

2.1. No hay lugar a emitir pronunciamiento sobre la
legitimacidén en la causa por activa del convocado,
sefior Diego Ledn Céspedes Velasquez, por lo

dicho en las consideraciones.
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2.2.

2.3.

2.4.

Se declara que las sociedades Inversiones Balsora
S.A. y Grupo Monarca S.A., son responsables
solidariamente de pagar al sefior Néstor Horacio
Gil Franco, en nombre propio y como cesionario de
los derechos litigiosos de los sefores Alejandro
Montoya Ortega y Diego Ledn Céspedes Velasquez,
$270.000.000,00 concerniente al saldo de Ia
comision por la labor de corretaje realizada en el
contrato de cesién de la posicion contractual sobre
el contrato NO© 180-45502 con Leasing de
Occidente S.A.; suscrito entre aquellas como
cedentes e Inmobiliaria Kenworth S.A. como

cesionaria.

Se desestima la excepcidon de derecho de retracto
litigioso propuesta por las demandadas, y en
virtud de ello, declarar que la comisidn reconocida
en el literal anterior ($270.000.000,00); debera
ser cancelada por las demandadas en el término
de cinco (5) dias posteriores a la ejecutoria de la

presente sentencia.

Se condena solidariamente a las demandadas
Inversiones Balsora S.A. y Grupo Monarca S.A., al
pago de intereses moratorios equivalente a una y
media veces el bancario corriente que para cada
periodo certifique la Superintendencia Financiera,
sobre $270.000.000,00 a partir del 01 de junio de
2010 hasta su pago total.
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3. Se condena a las personas juridicas demandadas, a
pagar las costas de segunda instancia a favor del
demandante. Como agencias en derecho causadas en
segunda instancia se fija la suma de CUATRO
MILLONES DE PESOS ($4.000.000.00), que equivalen
a cuatro (4) salarios minimos legales mensuales
vigentes (Acuerdo PSAA16-10554, del 05 de agosto de
2016, expedido por el Consejo Superior de Ila
Judicatura), que se liquidaran conjuntamente con las

de primer grado.

4. Devuélvase el expediente al lugar de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

LUIS ENRIQUE GIL MARIN

P

MARTHA CECILIA LEMA VILLADA

RICARDO LEON CARVAIJAL MARTINEZ
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