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Observacion de Actuacion

Fecha
Auto

Cuad

FOLIO

Magistrado

05045310300120150205601

Verbal

PEDRO PABLO
PENALOZA PUEYO

LUIS HERNAN ARENAS
GARCIA

Sentencia confirmada

CONFIRMA  SENTENCIA APELADA. SIN
COSTAS EN ESTA INSTANCIA. NOTIFICADO
EN ESTADOS ELECTRONICOS 26 DE
SEPTIEMBRE DE 2023. VER ENLACE
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
or-de-antioquia-sala-civil-familia

25/09/2023

WILMAR JOSE FUENTES
CEPEDA

05045310300220210006402

Divisorios

YINA PAOLA
VELASQUEZ ARENAS

ROSA MARIA ALVAREZ DE
GIRALDO

Auto revocado

REVOCA AUTO APELADO. SIN COSTAS EN
ESTA INSTANCIA. NOTIFICADO EN ESTADOS
ELECTRONICOS 26 DE SEPTIEMBRE DE 2023.
VER ENLACE
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
or-de-antioquia-sala-civil-familia

25/09/2023

WILMAR JOSE FUENTES
CEPEDA

05615310300120190021901

Verbal

WILLIAM EFREN
DUQUE BUITRAGO

COOMEVA EPS SA

Sentencia

MODIFICA NUMERAL SEGUNDO Y TERCERO
DE LA SENTENCIA APELADA. CONFIRMA
LOS RESTANTES ASPECTOS. COSTAS EN
ESTA INSTANCIA A CARGO DE LA PARTE
DEMANDADA. NOTIFICADO EN ESTADOS
ELECTRONICOS 26 DE SEPTIEMBRE DE 2023.
VER ENLACE
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
or-de-antioquia-sala-civil-familia

25/09/2023

WILMAR JOSE FUENTES
CEPEDA

05615310300220100043601

Verbal

GILBERTO OSORIO
VILLA

HEREDEROS DE ARNULFO
CANAS ALZATE

Sentencia

REVOCA Y ADICIONA NUMERAL TERCERO.
CONFIRMA NUMERALES RESTANTES.
COSTAS EN ESTA INSTANCIA A CARGO DE
LA PARTE DEMANDANTE. NOTIFICADO EN
ESTADOS ELECTRONICOS 26 DE
SEPTIEMBRE DE 2023. VER ENLACE
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
or-de-antioquia-sala-civil-familia

25/09/2023

WILMAR JOSE FUENTES
CEPEDA

SE FIJA EL PRESENTE ESTADO POR EL. TERMINO LEGAL DE UN DIA A LAS 8 AM.Y SE DESFIJA EN LA MISMA FECHA A LAS 5:00 P.M.
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Sentencia

CONFIRMA  PARCIALMENTE  SENTENCIA
APELADA. COSTAS EN ESTA INSTANCIA A
CARGO DE LA PARTE DEMANDANTE.
NOTIFICADO EN ESTADOS ELECTRONICOS
26 DE SEPTIEMBRE DE 2023. VER ENLACE.
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
or-de-antioquia-sala-civil-familia

25/09/2023

OSCAR HERNANDO
CASTRO RIVERA

05615310300220130025003

Ordinario

DOLLY DE JESUS
CANO GRISALES

CONSTRUCTURA MIV. SAS

Auto sefiala agencias en derecho

FIJA EN 1 SMLMV AGENCIAS EN DERECHO A
CARGO DE LA PARTE DEMANDANTE.
NOTIFICADO EN ESTADOS ELECTRONICOS
26 DE SEPTIEMBRE DE 2023. VER ENLACE.
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
or-de-antioquia-sala-civil-familia

25/09/2023

OSCAR HERNANDO
CASTRO RIVERA

05887318400120220017401

Verbal

JAIME CABALLERO
TOLEDO

VANEZA MORALES
MORALES

Auto admite recurso apelacion

ADMITE APELACION EFECTO SUSPENSIVO.
IMPRIME TRAMITE ARTICULO 12 LEY 2213
DE 2022. CONCEDE TERMINO DE CINCO (5)
DIAS PARA SUSTENTAR RECURSO. ORDENA
TRASLADO DE CINCO (5) DIAS A CADA
PARTE. DA PAUTAS DE PROCEDIMIENTO A
LA SECRETARIA Y A PARTES. NOTIFICADO
EN ESTADOS ELECTRONICOS 26 DE
SEPTIEMBRE DE 2023. VER ENLACE
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
or-de-antioquia-sala-civil-familia

25/09/2023

WILMAR JOSE FUENTES
CEPEDA

EDWIN GAL¥IS OROZCO

SECRETARIO (A)

SE FIJA EL PRESENTE ESTADO POR EL. TERMINO LEGAL DE UN DIA A LAS 8 AM.Y SE DESFIJA EN LA MISMA FECHA A LAS 5:00 P.M.




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, veinticinco de septiembre de dos mil veintitrés

Proceso : Responsabilidad civil médica
Asunto : Apelacién Sentencia
Ponente : WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Sentencia : 042
Demandante : Olga Lucia Giraldo Gémez y otros
Demandado : Coomeva EPS S.A.
Radicado :05615310300120190021901
Consecutivo Sria. : 886-2020
Radicado Interno : 220-2020

ASUNTO A TRATAR

La Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia decide
los recursos de apelacion interpuestos por ambas partes frente a la sentencia proferida el
1° de septiembre de 2020 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro dentro del
proceso declarativo de responsabilidad civil médica promovido por Olga Lucia Giraldo
Gomez, William Efrén Duque Buitrago, Jessica Andrea y Diego Ferney Duque Giraldo
contra Coomeva EPS S.A.

LAS PRETENSIONES

En el escrito introductor se solicitd declarar la responsabilidad civil contractual de la
entidad promotora de salud convocada, con ocasion de la falta de atencidn médica
oportuna a Olga Lucia Giraldo Gomez, victima directa. Consecuencialmente, se reclamo el
pago de perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales para la actora'; y el resarcimiento del
dafio moral? para sus familiares: William Efrén Duque Buitrago (cdnyuge), Jessica Andrea y
Diego Ferney Duque Giraldo (hijos)s.

LOS HECHOS

1 Lucro cesante: $140.217.704; morales 100 SMLMV y vida de relacion 200 SMLMV.,
2 Cada uno pretendi6 el pago de 100 SMLMV
3 Folio 12 y ss. Archivo 01 ExpDigital.



1. Olga Lucia Giraldo Gomez se encontraba afiliada a Coomeva EPS S.A. para el
mes de marzo de 2018. El dia 13 de ese mes y afio, suffié una caida desde su propia
altura, desploméndose sobre su miembro superior derecho, lo que obligd su atencidn
médica por urgencias del Hospital San Vicente Fundacién de Rionegro.

2. La revision clinica determin6 la necesidad de realizar una cirugia ambulatoria
prioritaria, para “mejorar los tejidos blandos”, la cual debia llevarse a cabo, segun el médico
tratante, entre quince y veinte dias.

3. El 27 de marzo de 2018, acudié a la Clinica Central Fundadores Promedan,
debido a un fuerte dolor en el brazo, y tras ser valorada medicamente se ordend practicar
un procedimiento quirurgico: “Reduccion abierta de fractura en segmento proximal de radio (cipula
radial)”, que debia realizarse antes de diez dias.

4. A pesar de que los galenos ordenaron la ejecucion prioritaria de una cirugia en su
codo derecho, la entidad promotora de salud omitié su autorizacion, lo cual obligo a la
accionante a elevar un reclamo de tutela, conocido por el Juzgado Quinto Civil Municipal de
Medellin, que ordend desde el auto admisorio una medida provisional para la realizacion del
procedimiento de cirugia pendiente. La salvaguarda fue concedida y el servicio de salud fue
programado para el 10 de abril de 2018.

5. En la historia clinica se plasmo que, en el desarrollo de la intervencion médica

realizada, se hall6 la presencia de “Fractura irreparable de la cabeza del radio (...) Lesion irreparable
de ligamento colateral ulnar por retraccion que tiene debido al mes de evolucion. Gran dafio articular de

capitelum y tréclea”. En revision hospitalaria con experto en ortopedia y traumatologia se
plasmo que la cirugia se torné dificil “Por el largo tiempo de Ia lesion™; sin embargo, y pese a que
posteriormente la accionante tuvo que emprender otro reclamo constitucional para la
asignacion de citas para el chequeo de su lesidn, perdié la movilidad del brazo derecho, lo
cual represent6 una pérdida de la capacidad laboral en un 50.87%, segun la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez de Antioquia.

6. A través de dictamen pericial elaborado por la Universidad CES, se establecié que
existid retardo en la autorizacion de realizacion de cirugia, atribuible a la demandada, la

cual era prioritaria en su practica, y ante tal omision se generaron consecuencias como: "1.
Que los fragmentos de la cabeza del radio no estuvieran viables y fuera necesario extraerlos y poner una
protesis de la cipula radial. 2. La inmovilizacion prolongada y la magnitud de la cirugia que debio
realizérsele le produjo una limitacién funcional severa en el codo derecho, lo cual impidi6 reintegrarse a su

labor y optar por una pensién anticipada”. Pese a que se ordenaron veinte citas de fisioterapia y
rehabilitacion, el brazo no recuperd su funcionalidad.

7. Olga Lucia Giraldo Gomez laboraba como operaria de confeccion en la empresa
Createx Formas intimas S.A.S., devengando un salario minimo legal mensual vigente para
2018 ($781.242); y las secuelas en salud generadas han representado una afectacién a sus
ingresos, asi como a su esfera emocional, debido a que sus condiciones de vida cambiaron
abruptamente. En igual medida, su cényuge e hijos han padecido lesiones en su esfera
emocional, debido a que han presenciado los cambios fisicos y subjetivos de aquella.



TRAMITE Y REPLICA

1. El a quo admiti6 la demanda el 11 de septiembre de 20194, La convocada se
notificé por aviso; empero, no contestoé el escrito inaugural®.

2. EI' 19 de agosto de 2020, se adelanté audiencia inicial, en la cual se agotaron las
etapas del articulo 372 del Codigo General del Proceso.

3. Una vez cumplido el tramite procesal correspondiente, en diligencia celebrada el
1° de septiembre de la referida anualidad, se agotaron las fases del canon 373 del Estatuto
Procesal Civil, y se dictd sentencia que puso fin a la primera instancia. En ella, el Juez
Primero Civil de Circuito de Rionegro resolvio estimar lo pretendido, declarando contractual
y extracontractualmente responsable a Coomeva EPS S.A., y condenandole a pagar las
siguientes sumas de dinero: a) En favor de Olga Lucia Giraldo Gémez $117.327.914 por
concepto de lucro cesante; y 25 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento
del pago por el dafio a la vida de relacién, como por el perjuicio moral; y b) Para los demas
actores, 12 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento del pago, para cada
uno, por el detrimento moral subjetivo. Condend en costas a la entidad resistente$.

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA APELADA
Se sintetizan de la siguiente formar:

1. Las entidades promotoras de salud (EPS) estan obligadas a proveer los servicios
de salud que requieran sus afiliados, de conformidad con la Ley 100 de 1993. En el
presente asunto el dafio esta acreditado con la historia clinica, el Dictamen de la Junta
Regional de Calificacion y la prueba técnica de la Universidad CES.

2. EI 13 de marzo de 2018, la actora fue atendida por urgencias debido a una caida
desde su propia altura por unas escaleras, impactando sobre su miembro superior derecho.
Se hizo lectura del tac en donde se evidencio la fractura de codo derecho, concretamente,
de la cabeza del radio, y se ordend una cirugia ambulatoria prioritaria para mejorar tejidos
blandos.

Se probd que la paciente ingresé el 27 de marzo de 2018 por urgencias refiriendo
dolor intenso, fue dada de alta programando cirugia abierta la cual debia hacerse en menos
de 10 dias, y esto fue algo que el representante legal de Coomeva EPS dijo que era cierto,
y que fue por problemas organizacionales internos que se no autorizd a tiempo la
intervencion quirurgica. Debe resaltarse ademas que la pasiva no contestd la demanda.

3. Sobre la culpa y el nexo de causalidad: en este tipo de responsabilidad rige la
culpa probada. El contenido de la historia clinica y el dictamen pericial CES, conducen a
concluir que la tardanza en la orden médica de la cirugia le ocasioné un dafio a la victima

4 Cuaderno primera instancia. Archivo 0001, folios 200 y ss.
5 jdem, folios 228 y ss.

6 Archivo 0005

7 Archivo 0004.



directa, en la cabeza del radio del codo derecho, porque el procedimiento en salud no se
realizd en el tiempo requerido. La magnitud de la tardanza le impidi6 acceder a una
recuperacidn, no se atendié oportunamente el padecimiento de salud, y fue por negligencia
en la prestacion del servicio de Coomeva que se gener6 una lesién mayor en la salud de la
demandante. De acuerdo con esto, el Despacho encuentra probada la afectacién y el nexo
de causalidad, quedando demostrados todos los elementos de la responsabilidad médica.

4. De otro lado, cumple anotar que el dafio no es susceptible de presuncion. El lucro
cesante como perjuicio patrimonial atiende a la pérdida de capacidad laboral. Si bien en la
demanda se aludio a que la pérdida de capacidad laboral que es del 50.87%, es éste el
porcentaje y no el 100%. La victima directa laboraba como operaria de confecciones, y para
el tiempo en que se le realizd la cirugia, se genero el dario.

5. El salario minimo para 2018, indexado, mas el 25% por prestaciones sociales, da
un total de ingreso mensual por $1.097.253,75, multiplicado por 50.87%, arroja: $558.172.
A la actora le dieron 60 dias de incapacidad. Aplicadas las pautas del calculo de este rubro,
se concluye que el lucro cesante consolidado asciende a $13.902.576 y futuro por
$103.425.338.

6. El dafo a la vida de relacidn, concierne a un perjuicio que afecta la esfera
individual de goce de la parte afectada, y conforme a la jurisprudencia, es aplicable el
arbitrio judicial para definir su tasacion. Esta probado que Olga Lucia no puede hacer las
actividades cotidianas como trabajar en confecciones y las labores que cotidianamente
realizaba en el hogar, lo cual le genera una autoestima baja, ya que no puede valerse por si
misma y depende de sus familiares para vestirse y hacer las cosas cotidianas de la vida, lo
cual fue confirmado por los testigos escuchados. Por lo tanto, se reconocera la suma de 25
salario minimos legales mensuales vigentes al momento del pago.

7. Sobre los perjuicios morales: es claro que el dafio moral afecta la persona y
lesiona la personalidad del sujeto; el detrimento subjetivo se refiere a la angustia derivada
del dafio irrogado. En consecuencia, se fijard la suma de 25 salario minimos legales
mensuales vigentes al momento del pago, para la victima directa; y para sus familiares 12
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento del pago, para cada uno.

REPAROS Y SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

1. En la oportunidad procesal, ambos extremos procesales presentaron recurso de
apelacidn, exponiendo sus reparos concretos dentro de los tres dias siguientes®.

1.1. Los motivos de disentimiento de la activa fueron los siguientes:

Desacuerdo frente a la estimacion de los perjuicios extrapatrimoniales:

El a quo baso6 su decision resarcitoria en el arbitrio judicial, pasando por alto los
principios de reparacion integral y equidad, y el haz probatorio. Las lesiones presentadas

8 Archivos 007 y 008, idem.



sobre la victima directa representan un cambio sustancial en su vida, y en la de sus
familiares, puesto que requiere acompafiamiento constante para realizar sus labores
cotidianas, tales como: peinarse, vestirse, barrer, planchar, cocinar, etc. Se ignor6 que la
merma de capacidad laboral fue del 50.87%, lo que generd la pérdida de su trabajo.

Su esposo es quien debe ocuparse ahora de las labores domésticas, y sus hijos han
presenciado el cambio en la vida de su progenitora. La estimacion del perjuicio subjetivo
debe realizarse considerando el marco factico y los medios suasorios practicados, en tanto
elementos demostrativos de la intensidad del dafio irrogado. Se solicita modificar la
condena extrapatrimonial, incrementando el valor asignado al perjuicio moral y al dafio a la
vida de relacion.

1.2. Los reproches de Coomeva EPS S.A. se contraen a lo siguiente:

Indebida tasacion de perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales

Se calculd el valor de los perjuicios bajo el arbitrio judicial, ignorando las pruebas
practicadas en el proceso, especialmente el interrogatorio de parte de los actores. Se
margind que los reclamantes confesaron que la victima directa goza de una pension de
invalidez, lo cual suple las necesidades que pudiera tener Olga Lucia Giraldo, siendo
improcedente el lucro cesante concedido, junto a los demas perjuicios extrapatrimoniales,
los cuales, necesariamente, deben reducirse.

2. Corrido el traslado para sustentar®, ambos apelantes se pronunciaron replicando
los argumentos que estructuraron sus reparos concretos'?; empero, Coomeva EPS S.A.
agregd que se encuentra en proceso de liquidacion, por orden de la Superintendencia
Nacional de Salud'".

CONSIDERACIONES
1. Presupuestos procesales

Estan reunidos en este caso, y no se advierte ningun vicio que pueda invalidar lo
actuado, de manera que se puede decidir de fondo el litigio. No obstante, en atencion a que
Coomeva EPS S.A. se encuentra en estado de ‘liquidacion™?, segun Resolucion Nro.
202232000000189-6 de 2022 de la Superintendencia Nacional de Salud'3, huelga indicar lo
siguiente:

Si bien se desconoce si a la fecha el liquidador de la entidad promotora de salud
presentd la aprobacion de la cuenta final para la liquidacion de la entidad, puesto que no

9 Archivo 0008 del CdnoTribunal. ExpDigital.

10 Archivos 0010 y ss., idem.

11 Archivo 0013., idem.

12 “Por Resolucion No. 2022320000000189- 6 del 25 de enero de 2022, inscrita en esta Camara de Comercio el 02 de febrero de 2022 con
el No. 1571 del Libro IX, la Superintendencia de Salud ordena la liquidacion como consecuencia de la toma de posesién de COOMEVA
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S A.” Cfr. https://www.rues.org.co/

13 https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/INEC/IGUB/resolucion-20223200000001896-de-2022-supersalud.pdf




consta su inscripcion en el registro mercantil'4, lo cierto es que el articulo 300 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero's prevé que en caso de liquidacion los créditos seran
pagados en atencidn al orden establecido por la ley, y el articulo 9.1.3.5.10 del Decreto
2555 de 201016, establece las reglas para el pago de obligaciones por procesos en curso,
precisando que cuando el proceso inici6 antes de la toma de posesion se debe constituir
una reserva razonable, segun su prelacion, para atenderla en caso de un fallo adverso y
que, en caso de que hubiere culminado la liquidacion se debe entregar a FOGAFIN para el
mismo fin'7.

Entonces, se resalta que la cercana extincion de la entidad demandada no impide la
resolucion del recurso de alzada, toda vez que, para la época de presentacion de la
demanda, no recaia medida alguna que afectara la existencia legal de la llamada a juicio.
Aunado a ello, al momento de emitir sentencia e interponer el recurso de apelacion, la
entidad convocada no se encontraba en estado de liquidacion; en consecuencia, gozaba de
capacidad para ser parte y conformar el extremo pasivo, segun el numeral 1° del articulo 53
del Codigo General del Proceso.

Destaca la Sala que la aproximacion a la liquidacidn y extinciéon de la persona
juridica es un hecho sobreviniente que no inhibe al Tribunal de examinar los argumentos
expuestos por los apelantes y emitir una decision con efectos de cosa juzgada, ya que tal
eventualidad no tiene la virtud de producir efectos sobre el derecho material reclamado.

2. Cuestion juridica a resolver

Esclarecido lo anterior, corresponde a la Sala determinar, a partir del analisis
conjunto y loégico de las pruebas, si el lucro cesante y los perjuicios extrapatrimoniales
reconocidos en primera instancia, satisfacen los requisitos previstos en la ley y en el
precedente jurisprudencial aplicable, en punto de su concesion y calculo.

A esa cuestion juridica, por lo demas, se limitara el thema de decision de esta
Corporacion, como quiera que la competencia que se atribuye en sede de apelacion radica,
unicamente, en los reparos concretos expresados por las partes, de donde emerge, para el
asunto concreto, que nada diferente al quantum del dafio debera anaizarse, por ser materia
pacifica entre los contricantes, luego de emitida la sentencia que dio fin a la primera
instancia.

14 Cfr. https://www.rues.org.co/ Fecha de consulta: 4 de septiembre de 2023.

15 Modificado por el articulo 25 de la Ley 510 de 1999

16 “Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado de valores y se dictan otras
disposiciones”

17 Contempla la norma: “Cuando durante el proceso liquidatorio se produzcan sentencias judiciales en contra de la intervenida y las
mismas estén en firme, se les daré el siguiente tratamiento para su pago: a) Procesos iniciados antes de la toma de posesion: El liquidador
debera constituir una reserva razonable con las sumas de dinero o bienes que proporcionalmente corresponderian respecto de
obligaciones condicionales o litigiosas cuya reclamacion se presentd oportunamente pero fueron rechazadas total o parcialmente, teniendo
en cuenta los siquientes criterios: La prelacién que le corresponderia a la respectiva acreencia, en caso de ser fallada en contra de la
liquidacion y la evaluacion sobre la posibilidad de un fallo favorable o adverso. (...) Las condenas que correspondan a reclamaciones que
no fueron presentadas oportunamente seran pagadas como pasivo cierto no reclamado; (...) Terminada la liquidacion sin que se haya
hecho exigible la obligacién condicional o litigiosa, la reserva se entregara al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras -FOGAFIN
en calidad de mandato, 0 a una sociedad fiduciaria encargada de su pago’.




3. Perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales

3.1. El dafio ha sido definido por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia como la «vulneracion de un interés tutelado por el ordenamiento legal, a consecuencia de una
accion u omision humana, que repercute en una lesion a bienes como el patrimonio o la integridad
personal»'8. El perjuicio, por su parte, ha sido calificado por la jurisprudencia como la

consecuencia de la lesion para la victima; y la indemnizacion corresponde al pago del
“perjuicio que el dafio ocasiond”.

La doctrina especializada'® ha establecido que para que se pueda propiciar una
recta indemnizacion, el dafo debe ser cierto?, personal, y lesivo de un interés licito?!. Una
vez claro esto, la equidad y la reparacion integral cumplen un rol preponderante (Art. 16,
Ley 446 de 19982 e inciso final del Art. 283 del Codigo General del Proceso?3).

Tratandose de perjuicios patrimoniales, la Rectora de la jurisprudencia civil ha
decantado que

“En nuestro pais, siquiendo la tradicion escolastica, el articulo 1613 del Cédigo Civil clasifica los
perjuicios en dafio emergente y lucro cesante y el articulo 1614 los define asi: «Entiéndase por dafio
emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia
0 provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion. o
cumpliéndola imperfectamente, o retardar su cumplimiento». Significa esto, que «el dafio patrimonial
puede manifestarse de dos formas: a) como la pérdida o disminucion de valores econdmicos ya
existentes, es decir, un empobrecimiento del patrimonio (dafio emergente); 0 b) como la frustracion
de ventajas econdmicas esperadas, es decir, la pérdida de un enriquecimiento patrimonial previsto
(lucro _cesante). Ambos pueden confiqurarse _en forma conjunta _ante la_ocurrencia_del_ilicito
(contractual o extracontractual), 0 bien separada e individualmente (vgr. dafio emergente sin lucro

cesante) 24

Por su parte, el detrimento no patrimonial recae sobre la condicion interna y afectiva
del ser humano, puntualmente frente a circunstancias emotivas, tales como: sentimientos
de afliccion, congoja, angustia, desilusion y tristeza, de modo que su reparacion equivale a
una compensacion sobre las perturbaciones del animo. Tradicionalmente se ha clasificado
esta tipologia de lesiones subjetivas en dafio moral y a la vida en relacion.

El precedente vertical de la Sala de Casacion Civil ha predicado que el sufrimiento
de la victima, en su esfera personal, resulta de dificil medicion, y por ende, no puede el
juzgador calcularlo a partir de reglas matematicas absolutas?. De alli que la jurisprudencia
haya confiado su estimacion al arbitrio judicial, lo cual no significa que su calculo obedezca

18 SC397-2021.

19 SANTOS BRIZ, Jaime. La responsabilidad civil, 3? edicion, Madrid, Editorial Montecorvo, 1981. Pag. 123 y TAMAYO JARAMILLO,
Javier. De La Responsabilidad Civil, Tomo IV, Bogota, Editorial Temis, 1999. Pag. 17

20 “E| que efectivamente se produjo, es decir, “.. el que aparece con evidencia...” Cfr. ldem, 6p. cit.

21 Personal: “Significa, en principio, que sélo la victima o sus herederos tienen derecho a demandar el detrimento padecido y, por dltimo,
haber afectado un interés licito implica que el causante del mismo no estaba legitimado para producirlo, por lo que el perjudicado directo
tenia derecho a gozar del beneficio alterado” Cfr. ldem.

22 “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las
cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”

23 “En todo proceso jurisdiccional la valoracion de dafios atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios
técnicos actuariales”

24 5C506-2022

25 Sentencia del 9 de diciembre de 2013, radicacion 2002-00099



a motivos caprichosos del juez, sino que necesariamente debe provenir de un estudio
‘ponderado, razonado y coherente segun la singularidad, especificacion, individualizacion y magnitud del
impacto’2,

Con todo, para lograr un resarcimiento justo, corresponde al juez efectuar un analisis
conjunto, razonado y discreto del acervo probatorio, integrado con las reglas de la
experiencia y la sana critica, y con lo que la jurisprudencia imperante de la Sala de

Casacidn Civil ha denominado ‘presunciones judiciales o de hombre”, que es la que surge de “los
estrechos vinculos de familia a efectos de deducir los perjuicios morales que padecen los allegados a la
victima directa, en atencion a que se presume, por los dictados de la experiencia (...)"?".

3.2 Sin embargo, ese raciocinio compuesto de la prueba no puede envolver un
desconocimiento de la igualdad, en tanto valor caracteristico y orientador de la
administracion de justicia, por lo que resulta de especial relevancia atender los precedentes
verticales que han resuelto casos similares, con el fin de tener un parametro para la
cuantificacion del perjuicio.

3.2.1. Por su utilidad para la resolucion de esta instancia, importa resefiar las
decisiones adoptadas por la Corte Suprema de Justicia en los ultimos afios.

Asi, una de las maximas condenas que ha impuesto el Alto Tribunal de la
jurisdiccion ordinaria por perjuicios morales derivados de lesiones personales ha oscilado
en un promedio de 60 SMLMV como tope maximo. La excepcion a este parametro ha sido
la sentencia SC3728 de 2021, en donde se reconocié una indemnizacion de $150.000.000
(aprox. 165 SMLMV) para cada uno de los progenitores de una menor que sufrié dafios
severos por una indebida atencion médica del parto, por perjuicio moral y dafio a la vida de
relacion.

En el fallo SC21828 de 2017 se tasaron perjuicios de dafio a la vida de relacion por
$30.000.000 (aprox. 40 SMLMV), para una persona que perdié su ojo izquierdo como
consecuencia de una culpa médica.

En la providencia SC562 de 2020 se reconocié una suma de $60.000.000 (aprox. 68
SMLMV) y $30.000.000 para la victima directa y para los padres de una persona que sufrio
ceguera total en ambos ojos por extirpacion de sus globos oculares, paralisis parcial del
cuero, trastorno mixto del desarrollo con sintomas autistas, entre otras afectaciones en el

nacimiento. En esa misma decision se reconocieron perjuicios a la vida de relacion por
$70.000.000 (70 SMLMV).

Por pérdida parcial de la capacidad de locomocién, la Corte ha reconocido perjuicios
morales tanto a la victima directa como a su nucleo familiar cercano. Verbi gracia en SC780
de 2020 (“Pasajera y su hijo pretenden -por via extracontractual- la indemnizacion de perjuicios, por
deformidad fisica permanente que afecta el rostro de la madre”), se tasd el dafio moral en
$30.000.000 (aprox. 34 SMLMV) para la victima directa y $20.000.000 para su hijo. En

SC3728 de 2021 (Recién nacido, al cual se le observo “mal estado general, con tres circulares al cuello

2 Sentencia de casacion del 18 de septiembre de 2009, expediente: 20001-3103- 005-2005-00406-01
27 8C5686-2018



bastante apretadas’, la asfixia perinatal generé “cercenamiento” de las “capacidades fisicas, intelectuales y
espirituales” del infante, resultandole imposible auto sostenerse y lograr un desarrollo feliz como persona’)

se reconocié una suma de $40.000.000 para la madre y una suma igual para su hijo, por

concepto de dafio a la vida de relacién. Finalmente, en el pronunciamiento SC4803 de 2019
(“Perdida en la capacidad para caminar o merma en la locomocion de la demandante, como consecuencia

de accidente de transito por exceso de velocidad”) se tasé el dafio a la vida de relacidén en 50
SMLMV.

4. Lo probado dentro del proceso

Militan en autos los medios de conviccion que enseguida se relacionan y que
resultan relevantes para resolver la problematica planteada en la segunda instancia:

1. Prueba del parentesco entre los demandantes. Obra registro civil de matrimonio
que da cuenta del vinculo conyugal entre Olga Lucia Giraldo Gémez y William Efrén Duque
Buitrago?s; asi como el lazo consanguineo de estos con sus hijos Diego Ferney y Jessica
Andrea Duque Giraldo, segun sus registros civiles de nacimiento?.

2. Historia clinica de Olga Lucia Giraldo Gdmez — Hospital San Vicente Fundacion.

La cual data del 13 de marzo de 2018, y en la que se describe: ‘Paciente de 43 arios de edad,
sexo femenino, con AP de meningioma (Ya resecado), quien ingresa por cuadro clinico consistente en
caida desde su propia alfura por unas escaleras al tropezar, cayendo sobre el miembro superior derecho,

con posterioridad deformidad, limitacion funcional y dolor intenso. Niega otros traumas.”0. Con 0casion
de las atenciones en salud recibidas, se diagnostico “Fractura de la epifisis superior del radio”y se

establecié como plan de manejo: ‘orden de cirugia ambulatoria muy prioritaria al mejorar tejidos
blandos para realizarse en 15 a 20 dias, explico al hijo y a la paciente, (...)"3!

3. Historia clinica victima directa — Clinica Central Fundadores Promedan IPS. La
paciente acude el 27 de marzo de 2018 a través de urgencias, refiriendo dolor muy fuerte
en el brazo, se diagnostica ‘“Luxacion del codo2. Se ordena cita con ortopedia y
traumatologia, dado que se observa en imagen tac la presencia de una fractura compleja.
Se plasma como plan de manejo por el galeno: “Programar para cx ambulatoria para antes de 10
dias con el Dr. Jorge Mora, especialista en miembro superior’3. El dia 10 de abril de 2018 se realiz6

la cirugia, en la cual se encontraron los siguientes hallazgos: “Fractura irreparable de la cabeza
del radlio, fractura de la coronoides con desinsercion de la capsula anterior, lesion irreparable del ligamento
colateral lateral ulnar por la retraccion que tiene debido al mes de evolucion gran dafio articular de
capitelum y tréclea™4.

4. Sentencia de tutela del 16 de abril de 2018 Rad. 2018-00164 — Juzgado Quinto
Civil Municipal de Oralidad de Medellin. La cual declard carente de objeto la accion de
tutela por hecho superado, frente a las entidades: EPS Coomeva S.A., Clinica Medellin
Centro Fundadores y Promotora Médica de Antioquia S.A. (Promedan)?3.

28 Folio 77, Archivo 001

29 Folios 79 y ss., Archivo 001
30 Folios 87 y ss., Archivo 001
31 Folios 90 y ss., Archivo 001
32 Folios 101y ss., Archivo 001
33 Folios 103 y ss., Archivo 001
3 Folios 106 y ss., Archivo 001
% Folios 130 y ss., Archivo 001
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9. Decisién del 17 de julio de 2018 — Juzgado Séptimo Civil Municipal de Oralidad de
Medellin. Rad. 2018-00679. En la que se ampararon los derechos fundamentales a la
seguridad social y a la salud de Olga Lucia Giraldo Gomez, frente a la EPS convocada,
disponiendo autorizar y asignar cita de control de ortopedia y traumatologia3.

6. Dictamen de pérdida de capacidad laboral — Junta Regional de Calificacidén de
Invalidez de Antioquia. Elaborado el 22 de febrero de 2019 por solicitud de la Compafiia de
Seguros Bolivar S.A., persona calificada: Olga Lucia Giraldo Gémez, afiiada a la
Administradora de Fondo de Pensiones Colfondos S.A.; ARL: Positiva Compafiia de

Seguros y EPS: Coomeva S.A.37. Se realiza experticia por “controversia por la calificacion de la
P.C.L. de 25.08%, en relacion a secuelas en su estado de salud actual, también controvierte la fecha de

estructuracion del 15/09/2018”. El porcentaje asignado asciende a 50.87% por pérdida de
capacidad laboral, con fecha de estructuracion 15 de septiembre de 2018, enfermedad y
riesgo: comun?,

7. Prueba técnica: Dictamen médico pericial realizado por el CENDES - Universidad
CES. Elaborado por la médica Clara Inés Trujillo Gonzalez, especialista en ortopedia y
traumatologia. Se realiza una correlacion clinica y médico legal, anotando que una fractura
de epifisis superior del radio “compromete el extremo superior de este hueso que esta en contacto con
el humero en la articulacién del codo (...) si la fractura compromete la superficie que se articula con el
humero y esté desplazada mas de 2 mm, debe ser de manejo quirtrgico, es decir, por los fragmentos en su
sitio y fijarlos con una placa especialmente disefiada para este hueso y con unos tomillos (...)”9. La
ortopedista resalté que una cirugia ambulatoria debe hacerse, cuando es prioritaria, en una
0 dos semanas después del trauma inicial*?. Tras indicar que la cirugia se hizo a los 24 dias
luego del trauma, y no a los 10 dias como fue indicado por el galeno tratante, explico las
consecuencias de esto, a saber: “'1. Que los fragmentos de la cabeza del radio no estuvieran viables
y fuera necesario extraerlos y poner una protesis de la cipula radial. 2. La inmovilizacién prolongada y la
magnitud de la cirugia que debio realizarsele le produjo una limitacion funcional severa en el codo derecho,
lo cual impidio reintegrarse a su labor y optar por una pension anticipada™!.

Mas adelante, se anota que la condicién irreparable de la cabeza de radio del codo
implica que “los fragmentos de la fractura de la cabeza radial no podian unirse con tomillos y placas”, y
destacod que la tardanza en realizar los procedimientos meédicos requeridos implica que
como “los fragmentos que quedan dentro del liquido articular se van destruyendo pues este liquido tiene
una serie de sustancias que son osteoliticas, es decir, que ‘se van comiendo’ el hueso, entonces no es
posible volver a ponerlos en su sitio y mientras mas tiempo pase, la lisis del hueso es mayor, por eso la
cabeza radial se vuelve irreparable y es necesario retirar los fragmentos que quedan y poner una protesis
para reemplazar la cabeza del radio™2. El dictamen concluye estableciendo que ‘La atencion
oportuna de las fracturas del codo lleva a que los pacientes tengan una rehabilitacion precoz y de esta
forma recuperen més rapido el movimiento de su codo”, y que en el asunto examinado no existio
propiamente una falla médica, sino un retardo en la ejecucion de la cirugia requerida,
atribuible a “la demora de la EPS para autorizar el procedimiento™3.

% Folios 142y ss., Archivo 001
37 Folio 83 y ss., Archivo 001
38 Folio 86 y ss., Archivo 001
% Folio 182y ss., Archivo 001
40 Folio 184 y ss., Archivo 001
41 Folio 185y ss., Archivo 001
42 Folio 187 y ss., Archivo 001
43 Folio 188 y ss., Archivo 001
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8. Interrogatorio de parte de Olga Lucia Giraldo Gémez*4. Tiene 46 afios. Estudios
realizados: Bachillerato. Casada. Ama de casa. Pregunta Juez: en qué se basa para pedir
la indemnizacion demandada (Min. 19:15 y ss.). Respuesta: estoy perjudicada, me siento
como alguien vulnerable, estoy afectada fisica como moralmente, yo ya no puedo hacer lo
mismo, yo en estos momentos estoy inhabilitada, estoy a lo que me ayude mi familia,
porque ya no puedo hacer nada con la mano. Pregunta: Con qué secuela quedo.
Respuesta: yo quedé con el brazo inmovil, no lo puedo mover y quedé con un dolor
constante (Min. 21:00 y ss.), por la noche me duele demasiado el brazo y no me deja
dormir. Pregunta: Por qué se demor6 la atencion médica. Responde: Porque no habia
autorizacién, fui diario y no me daban respuesta de autorizacion de cirugia (Min. 22:45 y
ss.), del dolor fui a Clinica Medellin y un ortopedista me vio y me dijo que el problema era
muy grave y que esa autorizacion de la cirugia la debia obtener, fui a la casa y luego puse
una tutela y solo con eso me dieron la orden de la cirugia, y se demoraron un mes para
ordenarla (Min. 23:30 y ss.)

Pregunta: Con quién vive. Responde: Vivo con mi esposo e hijos. Pregunta:
¢ Asistieron a terapias psicoldgicas? Responde: Si, solo yo estoy yendo y empecé a los 6
meses de tener el accidente (Min. 24:40 y ss.), mi esposo e hijo son taxistas y mi hija
trabaja en Justo y Bueno (Min. 25:10 y ss.), la vida nos cambié a todos porque ellos tenian
que estar conmigo las 24 horas, estuvieron muy pendientes de mi todo el tiempo.
Actualmente estoy pensionada, por invalidez, recibo un salario minimo desde el 13 de mayo
de 2020 que me empez0 a llegar (Min. 26:30 y ss.).

9. Interrogatorio de parte de William Efrén Duque Buitrago. (Min. 30:20 y ss.) 49
afos. Taxista. Casado (Min. 31:30 y ss.) Mi esposa no puede hacer nada, yo tengo que
venir a ayudarle mucho en el dia porque quedd inhabilitada de la mano. Con la tutela fue la
unica manera que le programaron la cirugia (32:50 y ss.). Mi esposa trabajaba en
confecciones (35:20 y ss.). Pregunta: ;0Olga se habia caido con anterioridad? No (Min.
36:40 y ss.).

10. Interrogatorio de parte de Jessica Andrea Dugue Giraldo. (Min. 39:10 y ss.). Nos
afecté moralmente lo que le pas6é a mi mama, porque ya no puede hacer nada en la casa ni
trabajar, no puede ni bafiarse sola ni vestirse, me afecta mucho porque la vida nos cambid
y nos duele mucho que haya pasado esto por una negligencia (Min. 40:00 y ss.). Ella quedd
muy triste porque no puede hacer nada con las manos, y en la noche no puede dormir y el
dolor es impresionante, cuando hace demasiado frio el dolor es mucho mas fuerte (Min.
42:00 y ss.). La tardanza en autorizar la cirugia fue por negligencia. Siempre hemos vivido
nosotros cuatro (Min. 43:00 y ss.). Pregunta: ;La caida fue un accidente de trabajo?
Responde: No, eso fue un accidente comun (Min. 45:10 y ss.).

11. Interrogatorio de parte de Diego Ferney Duque Giraldo. Me duele ver a mi mama
asi (Min. 48:00 y ss.), no sé el motivo de la tardanza, pero sé que la atendieron al mes (Min.
49:20 y ss.). Mi mama es la que ha recibido algunas terapias psicoldgicas (Min. 49:40 y ss.).
Mi papa y yo hacemos las mismas labores (taxistas), pero redujimos el tiempo por ayudar a
mi mama (Min. 50:20 y ss.).

44 Archivo “1” AudioVideo Min. 15:40 y ss. Audiencia virtual. Min. 19:15y ss.
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12. Interrogatorio de parte de Coomeva EPS S.A. (Min. 53:00 y ss.) Pregunta:
¢ Tenia que realizarse el procedimiento dentro de 10 dias? Responde: es cierto. Pregunta:
¢ No se autorizd la cirugia? Responde: es cierto. Pregunta: ;S6lo con ocasion de la tutela
se autorizd?, Responde: no es cierto porque fue por circunstancias administrativas que no
se expidié la autorizacion a tiempo. (Min. 53:40 y ss.), Agrega: No sabria decirle por qué
razén se tardd autorizar la cirugia (Min. 56:25 y ss.), no tengo conocimiento de la relacién
con los prestadores para 2018.

13. Testimonio de Luz Elena Giraldo Gémez#5. Tiene 58 afios. Vive en Marinilla y es
ama de casa. Olga Lucia es mi hermana, cufiados y sobrinos (Min. 15:00 y ss.). Pregunta:
Qué conoce de la demanda. Responde: ella perdio su mano, eso es lo que sé, y que la
perdio porque sufrié un accidente, ella se cayd por unas escaleras en la casa (Min. 16:00 y
ss.). Pregunta: jsabe si asistieron a terapias psicolégicas? Responde: Sé que Olga ha
estado en psicologia, de los otros no tengo conocimiento (Min. 18:00 y ss.). Ya ella no
puede hacer nada por su cuenta (Min. 19:00 y ss.). Pregunta: Quiénes le ayudan.
Responde: el esposo y los hijos (Min. 20:00 y ss.). Agrega: Ella no puede hacer las labores
del hogar, le toca que le colaboren incluso para vestirse, se puede peinar, pero a veces
presenta dificultades (Min. 20:40 y ss.); trabajaba como operaria de confecciones y dejé de
trabajar luego del accidente. Cambio su vida porque ya no puede valerse por si misma, su
vida social también porque ya se mantiene retraida, pensativa y decaida en general (Min.
22:30 y ss.). Pregunta: ¢Han existido perjuicios para los hijos y esposo? Responde: claro,
porque ellos tienen que ayudarle méas y eso es un cambio para todos (Min. 24:00 y ss.).

14. Testimonio de Alvaro Antonio Dugue Buitrago. 51 afios, vive en Marinilla (Min.
26:00 y ss.). Pregunta: Conoce a Olga y a los demandantes. Responde: ella es mi cufiada,
William es hermano mio y los hijos mis sobrinos (Min. 27:40 y ss.). Pregunta: Qué conoce
de la demanda. Responde: ella tuvo un accidente y perdié la movilidad, y casi que la tienen
que ayudar para todo (Min. 28:00 y ss.). Pregunta: Qué dificultades tiene. Responde: no
puede hacer nada, le tienen que hacer todo y ha estado muy triste y muy deprimida, no
puede hacer nada (Min. 29:00 y ss.). Olga Lucia estuvo en cosas psicolégicas (Min. 29:50 y
ss.). Pregunta: Con qué secuelas quedd. Responde: ella perdié la mano, no le sirve para
nada porque ya le quedd inmovil (Min. 30:00 y ss.), ella trabajaba en una empresa de
confecciones. Por ahi 2 y 3 veces a la semana los visitaba (Min. 31:00 y ss.). Ellos le
colaboran a Olga haciendo lo de la casa: la comida, barrer, trapear, todo lo que se hace en
la casa (Min. 32:40 y ss.).

5. Andlisis de los reparos concretos

5.1. Reparos frente al detrimento patrimonial por lucro cesante

Lo que dice la pretension impugnaticia de la entidad demandada es que el a quo
realizd una indebida valoracién probatoria, al pasar por alto la confesién de la parte activa
en cuanto a que devenga una pension de invalidez, por lo que se reprocha la concesion del
lucro cesante, el cual cataloga como improcedente.

45 Archivo 03InstrucciényJuzamiento Min: 13:00 y ss.
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A juicio del Tribunal, el argumento de la impugnacion, mirado en el contexto de la
jurisprudencia aplicable y de conformidad con los medios de conviccion, no encuentra
prosperidad en esta instancia.

El embate formulado guarda intima relacion con la posibilidad de acumulacién de
indemnizaciones, derivadas de un mismo hecho dafioso. La doctrina autorizada*® y la
jurisprudencia*’ se han ocupado de esta tematica, pues es sabido que, en virtud de los
principios de la reparacion integral: “se debe indemnizar el dafio causado, todo el dafio causado y
nada mas que el dafio causado™®; de alli que la consideracion de obtener distintas
compensaciones pecuniarias, producto de un suceso lesivo, pareciera auspiciar un
enriquecimiento injustificado de la victima“®.

Las discusiones juridicas gestadas en torno a este topico han dado lugar a tratar el
principio general consistente en que “El dario se compensa con el lucro” (Compensatio lucri cum

damno)®, el cual consiste en “a disminucion proporcional que sufre el dafio en caso de que concurra
una ventaja con é/’'.

Entonces, la cuestion radica en establecer si una victima puede obtener una pension
de invalidez, derivada directamente del acontecimiento nocivo, y, paralelamente, reclamar
el pago de una indemnizacion por dafios causados, bajo el régimen contractual o
extracontractual aplicable.

Al respecto, de tiempo atras la Sala de Casacion Civil52 ha tenido ocasién para
puntualizar frente a este problema juridico, que:

“Si el sequro social dispusiese de una accion subrogatoria especial contra el responsable del dafio
del trabajador, la acumulacion de indemnizaciones no seria posible puesto que el responsable se
veria avocado a indemnizar dos veces el mismo dafio. En consecuencia, cada vez que la seguridad
social indemnice a la victima por los dafios sufridos, sera preciso averiguar si la legislacion especial
establece o0 no el derecho de subrogacion, porque lo dispuesto por el Codigo de Comercio en
materia de seguros, no es aplicable, por lo menos en el régimen actual, a los sistemas de seguridad
socialy. (...)

4 Henao, Juan Carlos. El Dafio, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p. 52.; Alessandri Rodriguez, Arturo. De la
responsabilidad extracontractual en el derecho civil, t. I, Imprenta Universal, Santiago de Chile, 1987, p. 26.; y Tamayo Jaramillo, JAVIER.
Tratado de la Responsabilidad Civil. Tomo II. Editorial LEGIS, pp. 661 y ss., Maseaud Henri y Ledn y Tunc André. Tratado Tedrico y
Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual Tomo | Volumen | Ediciones Juridicas Europa. - América 1977. Pag.348., entre
otros mas.

47 CSJ-SC. Sentencia de 22 de octubre de 1998

48 HINESTROSA, Fernando. “Devenir del derecho de dafios” Revista de Derecho Privado. Universidad Externado de Colombia. Disponible
en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/5019/6845#content/cross_reference 9

49 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 9 de julio de 2012. Expediente: 11001-3103-006-2002-00101-01.

5 E| Diccionario Panhispanico del espaiiol juridico explica que se trata de un “«Principio de la jurisprudencia social y espécimen de la regla
que proscribe el enriquecimiento injusto: La mayoria de la doctrina, cuando existe derecho a percibir varias indemnizaciones, es partidaria
de la llamada compensatio lucri cum damno, compensacion derivada del principio juridico, amparado en el articulo 1.4 del Cédigo Civil , de
que nadie puede enriquecerse torticeramente a costa de otro» (STS, 4.2, 13-11-2014, rec. 1506/2013). La aplicacién del principio es
matizada por la jurisprudencia para que los automatismos en su aplicacion no lleven a resultados contrarios al pretendido: «el perjudicado
no podra recibir mas que el equivalente del dafio efectivo y que, en su caso, de haber obtenido alguna ventaja, esta habra de tenerse en
cuenta al cuantificar aquel resarcimiento (compensatio lucri cum damno), siempre, por supuesto, que exista relacion entre el dafio y la
ventaja, segun la opinion de autorizada doctrina, lo cual, en definitiva, no es mas que la aplicacion del tradicional y siempre vigente
principio del enriquecimiento injusto» (STS, 4.2, 17-VII-2007, rec. 4367/2005)". Cfr. https://dpej.rae.es/lema/compensatio-lucri-cum-damno
51 De Cupis, A. (1951). Il Danno. Roma: Giuffré. Cita extraida de la Monografia Juridica “La compensacion del dafio con el lucro y sus
implicaciones en la conducta del agente dafiador en Colombia”. ROMERO MELO, Juliana. 2021. Universidad Pontifica Javeriana de
Colombia. Bogota D.C. Disponible en: https://repository.javeriana.edu.co/.

52 CSJ-SC. Sentencia de 22 de octubre de 1998. Retomada en Sentencia SC506-2022.
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«a) El inciso primero legitima directamente al Instituto para pretender del tercero responsable del
dafio causado al trabajador beneficiario, el pago de la "indemnizacién comun" plena, es decir, por
toda clase de perjuicios derivados del hecho culposo imputado al demandado, quedando a su favor
"el monto calculado de las prestaciones que el Instituto acordare por el accidente” y "debiendo
entregar a los beneficiarios el saldo si lo hubiere”.

b) De conformidad con el inciso 2o. esa legitimacion qué la primera parte de la norma confiere al
Instituto, "no es dbice para que la victima o sus causahabientes instauren las acciones pertinentes en
derecho comun para obtener la indemnizacion total y ordinaria por perjuicios”, caso en el cual del
monto resarcitorio_debe descontarse el valor de las prestaciones en dinero pagadas por el
Instituto....

Otra_interpretacion distinta_a la propuesta por la Corte, aparejaria_una de dos consecuencias
negativas que en manera alguna pueden propiciarse, cuales son tornar la indemnizacion en fuente
de lucro porque se pudiera dar lugar a un doble pago, si la victima no se entendiera obligada a
restituir el valor de los dineros recibidos del Instituto con caracter indemnizatorio, o liberar asi sea
parcialmente y sin razén juridica atendible, al victimario del deber de resarcimiento integral a su
carqo, si_se _concluyera que el afectado no puede pretender sino el pago de lo no recibido del
Instituto, pues lo cierto es que la norma en estricto sentido no establece la posibilidad de subrogacion
por la que se venia averiquando”.

Esta orientacion jurisprudencial fue retomada con posterioridad por el Alto Tribunal

civil en el afio 2012, al destacar que, “..., nada se opone a la acumulacion de la indemnizacién de
perjuicios que se reclama en este proceso con la pension de sobreviviente que recibe la demandante como
beneficiaria del occiso, toda vez que esta prestacion deriva de un titulo autbnomo y distinto de la obligacion
indemnizatoria que esta a cargo del tercero responsable del dafio; y su concurrencia no podria implicar
jamas un enriquecimiento sin causa para la actora porque la prestacion pensional no quarda en realidad
ningun tipo de relacion con los perjuicios que deben ser resarcidos, por lo que no podria sostenerse que es
una compensacion de los mismos 3,

De manera que, hoy por hoy, constituye doctrina legal probable la viabilidad de que
el afectado por un acontecimiento lesivo depreque acumuladamente la indemnizacion por
los darios irrogados, incluso si, derivado de ese mismo hecho, obtiene una prestacion

pensional por invalidez®. A lo cual la doctrina local®® ha predicado que “no existiendo esa
accion subrogatoria [derivada de accidentes de origen comun], el afiliado o los beneficiarios, en su caso,
tienen perfecto derecho a acumular la pension recibida y la indemnizacion debida por el responsable del
dafio. Si tienen causas distintas y no existe la accién subrogatoria en favor del Estado o de los mismos
fondos de pensiones, nada impide la acumulacion”.

En el asunto examinado esta acreditado que Olga Lucia Giraldo Gémez devenga
una mesada por invalidez, producto del accidente de origen comun que coincide con la
lesion en su miembro superior derecho (codo), que en este escenario judicial se reprocha
como indebidamente tratado por parte de EPS Coomeva S.A. Segun la version de la misma
victima directa, desde el 13 de mayo de 2020 recibe ingresos prestacionales por valor de
un salario minimo legal mensual vigente.

Tal y como se ilustro con antelacion, para la Sala surge claro que lo alegado por la
apelante no esta llamado a prosperar, pues conforme la jurisprudencia citada, es factible

53 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 9 de julio de 2012. Expediente: 11001-3103-006-2002-00101-01.
54 Sentencia SC506-2022.
55 Tamayo Jaramillo, JAVIER. Tratado de la Responsabilidad Civil. Tomo II. Editorial LEGIS, pp. 663y ss.
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que concurran la indemnizacion derivada de los asuntos contractuales y extracontractuales,
con el reconocimiento y pago de una pension de invalidez, dado que la fuente de unay otra
obligacidn son diferentes, asi como las condiciones subjetivas para acceder a las mismas, y
en ese sentido la entidad del Sistema de Seguridad Social esta obligada al pago del lucro
cesante reconocido en primera instancia.

En definitiva, no es de recibo la censura de la demandada, en el sentido que la
pension de la que es beneficiaria la victima directa le impide reclamar resarcimiento de la
EPS acéa convocada.

5.2. Los perjuicios extrapatrimoniales y su calculo indemnizatorio

La pasiva recrimina el quantum de los perjuicios extrapatrimoniales reconocidos, y
solicita su disminucién; en contrapartida con el reclamo elevado en alzada por los
demandantes, quienes increpan que la reparacion del perjuicio subjetivo reconocido, en
realidad no atiende a la intensidad del dafio demostrado, y, por ende, debe incrementarse
su tasacion.

El juzgador de conocimiento establecio como monto indemnizatorio la suma de 25
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento del pago, tanto para el dafio a la
vida de relacion, como para el perjuicio moral de Olga Lucia Giraldo Gomez; y para sus
hijos y esposo, la suma de 12 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento del
pago, para cada uno, por el detrimento moral.

Para esta Sala de Decision Civil, los reproches elevados por la parte actora son los
que deben salir avante en esta instancia, pues, tal y como se expondra a continuacion, el a
quo no efectud una valoracion integra del haz probatorio, a fin de establecer la intensidad
del dafio extapatrimonial de cada litigante. Ademas, tampoco paré en mientes en cuanto al
precedente jurisprudencia aplicable, en tanto parametro limitante del arbitrio judicial.

Los medios de conviccion reflejan con claridad que Olga Lucia Giraldo Gomez tuvo
que padecer una dilacion injustificada en la autorizacion de una cirugia, lo que produjo, a la
postre, el diagnostico de una “Lesion irreparable del ligamento colateral lateral ulnar por la retraccion
que tiene debido al mes de evolucion gran dario articular de capitelum y tréclea’s, lo cual le generé una
pérdida de capacidad laboral por 50.87%. A su vez, esta demostrado que la falta de
atencidn oportuna de la lesion presentada impidié que ésta hubiera tenido una “rehabilitacion
precoz” cercenando su oportunidad de recuperar “mas rapido el movimiento de su codo”.

Sumado a esto, las probanzas documentales adosadas muestran que la convocante
tuvo que promover dos acciones constitucionales de tutela contra la llamada a juicio, debido
a la indebida prestacion del servicio de salud, carga que no estaba obligada a soportar,
maxime cuando es pacifico que todo se debi6 a tropiezos administrativos internos que la
entidad demandada reconocié por medio de su representante legal, a la hora de rendir su
interrogatorio de parte.

% Folios 106 y ss., Archivo 001
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A su vez, las declaraciones de los actores en juicio, cotejadas con las pruebas
testimoniales escuchadas, permiten colegir que las condiciones de vida de Olga Lucia
Giraldo Gédmez cambiaron sustancialmente, pues ya no pudo volver a laborar como
operaria de confecciones y su brazo le impide ejecutar actividades que comunmente
desempaniaba, tales como: vestirse, cocinar, peinarse y hacer las labores domésticas
cotidianas, siendo ahora sus familiares quienes deben asistirla para todo esto.

Las reglas de la experiencia y el sentido comun permiten establecer que estas
circunstancias en conjunto generan afliccidn, congoja y tristeza sobre la victima directa, al
verse restringida para realizar tares que ordinariamente desempafiaba antes del suceso
lesivo. Bajo esta misma logica, también es completamente razonable que su esposo e hijos
se vean aquejados en su esfera individual, ya que es natural y 1dgico, por los lazos afectivos
del hogar, que éstos sientan angustia y desanimo por ver a la progenitora de la familia
padeciendo dolor por su brazo, y estando disminuida para valerse de manera
independiente.

Cabe anadir que el desmedro moral no es equiparable a las afectaciones que

padece la victima en sus condiciones de existencia, pues el dafio a la vida de relacion,
‘buede evidenciarse en la disminucion o deterioro de la calidad de vida de la victima, en la pérdida o
dificultad de establecer contacto o relacionarse con las personas y cosas, en orden a disfrutar de una
existencia corriente, como también en la privacion que padece el afectado para desplegar las mas

elementales conductas que en forma cotidiana o habitual marcan su realidad’®”. Por ende, el calculo de
la reparacion por cada concepto puede diferir, en atencion a las particularidades
demostradas por el afectado.

Tal y como se eshozo en la parte considerativa de esta decision, el precedente
vertical de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, tratdndose de
indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial por pérdida parcial de la capacidad de
locomociéon ha oscilado entre 34 y 70 SMLMV, tanto para el perjuicio moral, como para la
vida de relacion; su variacion ha atendido a la gravedad e intensidad del dafio.

A partir de las pautas trazadas hasta este punto, este Tribunal aprecia que la
sentencia de primera instancia debe ser modificada en el monto de los perjuicios por dafio
moral y vida de la relacion, tanto de la victima directa como de las indirectas, puesto que su
calculo no se compadece con la gravedad e intensidad del desmedro probado, ni con las
decisiones que ha adoptado el Méaximo Organo de cierre civil, en hipdtesis facticas
cercanas.

Por tal motivo, esta Colegiatura modificara la decisién de primer orden, en el sentido
de reconocer a Olga Lucia Giraldo Gémez la suma de 35 salarios minimos legales
mensuales vigente al momento del pago, por concepto de dafio moral, y por lesion a las
condiciones de existencia en un total de 40 SMLMV; ya en favor de William Efrén Duque
Buitrago, Jessica Andrea y Diego Ferney Duque Giraldo, como victimas de rebote, se
aumentara en un total de 20 SMLMV, para cada uno, para el detrimento subjetivo.

57 CSJ SC, 13 May. 2008, Rad. 1997-09327-01 citada en Sentencia SC20950-2017
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6. Conclusion

Se concluye pues conforme a la jurisprudencia y doctrina relacionada, y a las
pruebas relevantes aportadas al expediente, que acerto6 el juzgador de primera instancia en
estimar lo pretendido por concepto de lucro cesante, pues la existencia de una prestacion
pensional concomitante no impide el reconocimiento de tal rubro resarcitorio, dado que se
trata de fuentes indemnizatorias independientes. Empero, el a quo anduvo equivocado a la
hora de calcular los perjuicios extrapatrimoniales, pues pasé por alto la intensidad del dafio
subjetivo acreditado, y no verificé la jurisprudencia aplicable como parametro orientador de
decision. Por estos motivos es que la providencia apelada sera modificada en lo pertinente.

7. Las costas

A voces del canon 365, numeral 1, del Codigo General del Proceso se condenara en
costas a la parte demandada, en segunda instancia. De conformidad con lo dispuesto en el
numeral 1° del articulo 366 ejusdem, las agencias en derecho se fijardn mediante auto del
Magistrado Ponente.

DECISION

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA CIVIL
— FAMILIA, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de laley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 2° y 3° de la sentencia proferida el 1° de
septiembre de 2020, por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro, dentro del
proceso declarativo de responsabilidad civil médica promovido por Olga Lucia Giraldo
Gomez, William Efrén Duque Buitrago, Jessica Andrea y Diego Ferney Duque Giraldo
contra Coomeva EPS S.A., los cuales quedaran, para todos los efectos, asi:

“SEGUNDO: En consecuencia, se condena a COOMEVA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
S.A. (COOMEVA EPS S.A.). a pagar los darios sufridos por la demandante OLGA LUCIA GIRALDO
GOMEZ los siguientes valores de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva:

o Por concepto de lucro cesante pasado y futuro la suma de ciento diecisiete millones
trescientos veintisiete mil novecientos catorce pesos con setenta y ocho centavos
($117°327.914,78).

o Por perjuicios de vida de relacion la suma de 40 salarios minimos legales mensuales
vigentes al momento de su pago.

o Por concepto de dafio moral, la suma de 35 salarios minimos legales mensuales
vigentes al momento de su pago.

TERCERO: Se condena a COOMEVA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A. (COOMEVA
EPS S.A.). a pagar los dafios sufridos por los demandantes WILLIAM EFREN DUQUE
BUITRAGO, JESSICA ANDREA DUQUE GIRALDO y DIEGO FERNEY DUQUE GIRALDO, en
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su calidad de cényuge e hjjos de OLGA LUCIA GIRALDO GOMEZ, en su modalidad de perjuicios
morales, la suma de 20 salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada uno, al momento
de su pago”.

SEGUNDO: En lo demas permanece incblume la sentencia de primera instancia.

TERCERO: Se condena en costas a la parte demandada, en segunda instancia. De
conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 366 ejusdem, las agencias en
derecho se fijaran mediante auto del Magistrado Ponente.

CUARTO: En firme esta sentencia, devuélvase el proceso a su lugar de origen,
previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Discutido y aprobado segun consta en Acta No. 321

Los Magistrados,
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ACLARACION PARCIAL VOTO

Proceso: Responsabilidad Médica

Accionante: Olga Lucia Giraldo Gomez y otros

Accionada: Coomeva EPS

Origen: Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro
Rdo. 12 inst: 05-615-31-03-001-2019-00219-01

Rdo. interno: 220-2020

Con el respeto debido a la Sala mayoritaria y al Magistrado ponente y
a fin de precisar la posicion de quien aclara el presente voto frente a
la condena indemnizatoria en salarios minimos legales mensuales
vigentes, cuya parte resolutiva comparto en cuanto modificé el
quantum de la indemnizacién por dafio a la vida de relacion reconocido
a la victima directa y por dafio moral reconocido no solo a ésta, sino a
los restantes demandantes, a fin de incrementar el monto de la
condena que por tales items habia fijado la juez de primera instancia,
puesto que efectivamente acorde a las particularidades que resultaron
probadas en el caso que concitd la atencidn de la Sala es evidente que
la tasacion efectuada por el juzgado originario no atendio las
circunstancias especificas que resultaron probadas en el dossier y por
tanto comparto lo que acertadamente se indicd en la providencia
objeto de aclaracion al indicar sobre dicho tépico "gue su calculo no
se compadece con la gravedad e intensidad del desmedro probado, ni
con las decisiones que ha adoptado el Méximo Organo de cierre civil,
en hipotesis facticas cercanas”.

Ahora bien, lo que no comparte esta Magistrada es que dichas
condenas indemnizatorias se efectuaron en salarios minimos legales
mensuales vigentes y no con el baremo de moneda corriente que
nuestro drgano de cierre en lo civil ha utilizado en la generalidad de
los casos, con excepcidn de unas pocas sentencias en las que al fijar
la condena indemnizatoria, lo ha hecho en salarios minimos legales
mensuales vigentes sin efectuar ninguna justificacion de la razon por
la que se acude a un parametro distinto al que la propia Sala de
Casacion Civil viene estableciendo de vieja data como es el de efectuar
la condena en “pesos” 0 moneda corriente, baremo este que ha venido
aplicando nuestro drgano de cierre en lo civil en la gran mayoria de
sus sentencias, cuya aplicacion no ha sido efectuada de manera
mecanica, ni sin justificacion alguna y contrariamente a ello, la Alta
Corporacion al referir a dicho topico ha realizado mdltiples y claros



pronunciamientos que constituyen reiteraciones de sentencias
anteriores emanadas de tal cuerpo colegiado, asi:

Sentencia SC13925-2016_del 30 de septiembre de dos mi dieciséis
(2016) del expediente radicado con el Nro. 05-001-31-03-003-2005-
00174-01 MP Ariel Salazar Ramirez:

“Adviértase que no se trata de aplicar correccion o actualizacion
monetaria a las cifras sefialadas por la Corte antano, por cuanto
el dafio moral no admite indexacion monetaria, sino de ajustar e/
monto de la reparacion de esta lesion, como parémetro de
referencia o guia a los funcionarios judiciales, a las exigencias de
la época contemporénea, sin que, ademds, se presenten
inexplicables e inconvenientes diferencias para los administrados
por el hecho de que el conocimiento del asunto corresponda a
una jurisdiccion en particular, reparacion cuya definitiva
fijacion en términos monetarios correspondera al juez
del conocimiento, de conformidad con el particular marco de
circunstancias que sea objeto de su decision y atendiendo el
tradicional criterio del arbitrium iudicis” (Negrillas ex profeso)

Sentencia SC5686-2018_del 19 de diciembre de dos mi dieciocho
(2018) del expediente radicado con el Nro. 05-736-31-89-001-2004-
00042-01 MP Margarita Cabello Blanco:

Desde bien temprano ha afirmado esta Corporacion que /a
dificultad en determinar la cuantia o monto de la reparacion no es un
asunto que, por dificil o imposible, fuese obstaculo para reconocer el
derecho al resarcimiento, para lo cual entendio y aun entiende que si
la responsabilidad civil busca, quizas utdpicamente, dejar a la victima
en la misma o analoga situacion que tenia antes del perjuicio padecido,
en materia de dafios morales esa reparacion, 0 mejor compensacion,
no puede obedecer a parémetros matematicos de equivalencia entre
lo sufrido o padecido frente a la condena al responsable, sino que ha
de buscarse una razonable cuantia —si de suma de dinero se trata,
pues la reparacion simbdlica no estd descartada aunqgue en su
aplicacion surgen problemas referidos a la congruencia- de modo que,
asi’ sea idealmente, se mitigue el atentado al fuero interno, al estado
emocional perdido o frustrado, con esa fuente de alivio o bienestar
(G.J. n° 1926, pagina 367). Ha prevalecido el establecimiento de
una suma de dinero que la Corte, de tiempo en tiempo
reajusta en cuantias que establece ademas como guias para
las autoridades jurisdiccionales inferiores en la fijacion de los
montos a que ellas deban condenar por este concepto, pues



ha creido esta Sala que en tal arbitrio judicial debe prevalecer
la mesura, la condena no debe ser fuente de enriquecimiento
para la victima a mas de que deben sopesarse las
circunstancias de cada caso, incluyendo dentro de ellas, por
qué no, las especificidades de demandante y demandado, los
pormenores espacio temporales en que sucedio el hecho, todo
ello con miras a que dentro de esa discrecionalidad, no se
incurra en arbitrariedad.

No obstante, a la anterior doctrina, que aiin prohija esta
Corporacion, debe agregarse el hecho de que a falta de
normativa explicita que determine la forma de cuantificar el
dafio moral, el precedente judicial del maximo organo de la
Jjurisdiccion ordinaria tiene un cierto caracter vinculante, para
cuya separacion es menester que el juez ofrezca razones suficientes
de su distanciamiento, pues, en los términos establecidos por la Corte
Constitucional.:

"La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte
Suprema proviene (1) de la autoridad otorgada
constitucionalmente al organo encargado de establecerla y de
su funcion como organo encargado de unificar la jurisprudencia
ordinaria; (2) de la obligacion de los jueces de materializar la
lgualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las
autoridades; (3) el principio de la buena fe, entendida como
confianza legitima en la conducta de las autoridades del Estado;
(4) caracter decantado de la interpretacion del ordenamiento
Jjuridico que dicha autoridad ha construido, confrontando la
continuamente con la realidad social que pretende regular” (C-
836 de 2001)

En fallo reciente reiterd esta Corporacion lo que habia sefalado en
providencia del 28 may. 2012, Rad. 2002-00101-01. Dijo:

En el ejercicio del arbitrium judicis orfentado a fijar el quantum en
dinero del resarcimiento del perjuicio moral, se tendran en
cuenta, ademas de las orientaciones jurisprudenciales que
han sido citadas, /as circunstancias personales de la victima; su
grado de parentesco con los demandantes; la cercania que habia
entre €ellos; y la forma siniestra en gue tuvo lugar el deceso.

Y, en cuanto al monto de dicha reparacion, recientemente, /a
Corte, en sentencia CSJ SC13925-2016, rad. 2005-00174-01

lo fijo en $60.000.000. Al efecto, expuso:




Siguiendo las pautas resefiadas, se tasaran los perjuicios
morales sufridos por los demandantes en la suma de
$60000.000 para cada uno de los padres; $60°000.000 para
el esposo; y $60°000.000 para cada uno de los hijos.

El anterior monto se estima razonable, puesto que esta Sala, en
circunstancias facticas similares, ha condenado en el pasado al pago
de $53.000.000 (SC del 17 de noviembre de 2011, Exp. 1999-533), y
$55.000.000 (SC del 9 de julio de 2012, Exp. 2002-101-01).
(5C15996-2016 de 29 de sept 2016, rad. n° 11001-31-03-018-2005-
00488-01)

En efecto, las circunstancias del inmenso dolor que se refieja en la
ferocidad y barbarie de /as acciones padecidas por los demandantes
daban, con toda seguridad, lugar a que el Tribunal impusiera una
condena acorde con esa realidad, asi fuese tomando /a suma que
como guia por entonces tenia la Corte establecida desde 2012 y que,
frente a la indecible atrocidad de los eventos narrados y probados en
este proceso ameritan —para este caso particular- una suma mayor a
la gue entonces tenia dispuesta ($60,000,000.00) y gue hoy reajusta
a setenta y dos millones de pesos ($72,000,000.00) para el dafo
moral propio sufrido por los demandantes a raiz del fallecimiento de
padres, hijos, esposos y companeros permanentes, la mitad de ese
valor para hermanos, abuelos y nietos y la cuarta parte para €l resto
de parientes, conservando de esa forma €l criterio establecido por la
sala de decision civil del Tribunal en cuanto a que, las circunstancias
modales que hubieron de sufrir los reclamantes fueron, en términos
generales, las mismas y el parametro de una tasacion similar, en
consecuencia, se impone.” (Negrillas y Subrayas ex profeso)

Y en mas reciente jurisprudencia se encuentra la sentencia SC4703-
2021 del 22 de octubre de 2021 expediente radicado con el Nro. 11-
001-31-03-037-2001-01048-01 MP Luis Armando Tolosa Villabona, en
donde los perjuicios morales fueron tasados en pesos que es la
moneda legal colombiana, y es asi como, pese a que en las
consideraciones de dicha providencia se razond que existen diferentes
formas de medicién que conllevan la indexacién de las condenas
impuestas por perjuicios extrapatrimoniales, como seria por ejemplo
la indemnizacion tasada en salarios minimos legales mensuales
vigentes, gramos oro o unidades de valor actualizadas, entre otras, lo
cierto es que en tal sentencia la Alta Corporacion, al efectuar la fijacion
de la condena por dafo moral, mantuvo el baremo que la
jurisprudencia civil viene utilizando, consistente éste en el patrdn



pesos, 0 sea en moneda legal colombiana, advirtiendo eso si que al
imponer las respectivas condenas indemnizatorias por dafio moral se
de tener en cuenta sumas actualizadas que la jurisprudencia viene
estableciendo gradualmente, respecto de lo que la Alta Corporacion
indico:

“La Corte de cuando en cuando ha establecido unos parametros
para fijar la cuantia del dafio moral y sefialado los topes maximos.
Sirven de guia en la valuacion acometida por los jueces de las
instancias, dentro de las cuales es admisible que ejerzan su
prudente arbitrio’.

13.6. Limitar el pago de lo sefnalado por concepto de perjuicios
inmateriales a una suma nominal no responde al principio de
reparacion integral y en equidad ni a la mitigacion del dolor. Si bien
carecen de la caracteristica de resarcitorios, la actualizacion no los
convierte en tales. Se pretende que, sin dejar de ser paliativos, se
satisfagan a valor presente. El pago en valor historico, en lugar de
atenuar el sufrimiento padecido, lo incrementa y pone en
desventaja a las victimas.

El agregado de la actualizacion, por supuesto, no tiene la
condicion de perjuicio. Se trata de la misma suma, en su
valor real. Por esto, en esta ocasion se reitera la posibilidad
de pagar los perjuicios morales con sumas actualizadas. Al
fin de cuentas, una suma nominal, pagada a valor presente,
es la misma cantidad, solo que actualizada.

Se debe dejar, si, claro, la indexacion unicamente procede respecto
de las cantidades sefhaladas en los casos concretos. No sucede
respecto de los topes fijados por la Sala, en el sentido de llevarlos
actualizados y solicitarlos asi en determinado proceso. Como se
indico en uno de los fallos citados, "no se trata de aplicar
correccion o actualizacion monetaria a las cifras sefaladas
por la Corte de antano', las cuales, periodicamente modifica
la Sala, cuando toma /la alternativa de actualizar el monto
de tales cuantias en forma genérica como criterio
reparador, cuando se alteran gravemente las circunstancias

1. CSJ SC de 28 de febrero de 1990, G.J. No. 2439, p. 79; 20 de enero de 2009,
exp. 993 00215 01, 13 de mayo de 2008, reiterada en pronunciamiento de 9 de
diciembre de 2013, exp. 2002-00099, 1 7 de noviembre de 2011, exp. 1999-533;
9 de julio de 2012, exp. 2002-00101-01; SC13925-2016, exp.2005-00174-01;
SC5686 de 27 Exp. 6492. Cfr. Sentencia de 19 de noviembre de 2011, exp. 00533.
2s Exp. 1995-10351-01.



reales, o cuando se trata de casos especiales por el consenso de la
Sala”.

2 La sala asi ha procedido por ejemplo, forjando una sdlida doctrina probable en
materia de perjuicios morales teniendo en cuenta diferentes circunstancias modales
de tiempo, modo, lugar, época historica, intensidad del dafio, sentimientos
afectados, naturaleza del derecho infringido en decisiones tales, como. CSJ 18 sep.
2009, rad. 2005-00406-01, CSJ SC 8 ago. 2013, rad. 2001-01402-01, CSJ SC5885-
2016, 6 may. 2016, rad. 2004-00032-01 y CSJ SC12994-2016, 15 sep. 2016, rad.
2010- 00111-01. Muchos otros aluden a éstos topes admisibles siguiendo el
prudente arbitrio judicial: CSJ SC064, 28 feb. 1990, G.J. No. 2439, p. 89; CSJ se035,
13 may. 2008, rad. 1997-09327-01; cs.r se 20 ene. 2009, rad. 1993-00215-01; CSJ
SC 17 nov. 2011, rad. 1999-00533-01; CSJ SC 9 dic. 2013, rad. 2002-00099; CSJ
SC13925-2016, 30 sep., rad. 2005-00174-01; SC5686-2018, 19 dic., rad. 2004-
00042-01). En materia de alteracion de las condiciones de existencia o
dafio a la vida de relacion ha sefalado algunas pautas en las siguientes
providencias CSJ Ae2923- 2017, 11 may., rad. 2017-00405-00; CSJ AC3265-
2019, 12 ago., rad. 2019-02385- 00; CSJ AC1323-2020, 6 jul., rad. 2020-00686-
00; CSJ AC188-2021, 19 feb., rad. 2020-02990-00), pero también la ha deferido al
arbitrium iudicis: CSJ se 13 may. 2008, rad. 1997-09327-01, reiterada en CSJ
SC21828-2017, 19 dic.2017, rad. 2007- 00052-01.

En los perjuicios morales la Corte establecio: en SC 30 jun. 2005, rad. 1998- 00650-
01 la suma de $20.000.000 por €l fallecimiento de madre en accidente de transito;
Sent. sustitutiva 20 ene. 2009 - rad.1993-00215-01 la suma de $40.000.000 a
persona con lesiones cerebrales por disparo imprudente de arma de fuego, Sent.
sustitutiva 17- nov. 2011, rad. 1999-00533-01 la suma de $53.000.000 a los
familiares de persona fallecida en cirugia de septoplastia; SC 12 jul. 2012 rad. 2002-
00101-01 /a suma de $55.000.000 por fallecimiento de padre; SC 8 ago. 2013 rad.
2001-01402-01 la suma de $55.000.000 por fallecimiento de padre; SC 12994-2016
la suma de $56.670.000 confirma decision del a qua. Lesiones en accidente de
trénsito; SC15996-2016 y Se13925-2016 la suma de $60.000.000 A padres, hijos y
conyuge de fallecido; SC16690-2016 la suma de $50.000.000 dafio neurologico de
neonato; SC9193-2017 la suma de $60.000.000 deficiencia de atencion médica en
parto causante de paralisis cerebral y cuadriplejia; SC 21898-2017 la suma de
$40.000.000 dafio por extraccion de ojo, SC5686-2018 la suma de
$72.000.000 a familiares de personas fallecidas en tragedia de Machuca
(se otorgo un mayor valor ante la magnitud, alcance y gravedad del hecho); SC665-
2019 la suma de $60.000.000 por muerte de peaton en accidente de transito;
SC562-2020 la suma de $60.000.000 a victima y padres por ceguera total,
extraccion globo ocular, paralisis medio lado corporal y retraso mental por mala
atencion médica a neonato; SC780- 2020 la suma de $30.000.000 para victima y
familiares por lesiones de mediana gravedad en accidente de transito; SC5125-
2020 la suma de $55.000.000 Fallecimiento del padre; SC3943-2020 la suma de
$40.000.000 a favor del menor y padres por paralisis cerebral por negligencia en
la atencion médica a neonato; SC3728-2021 la suma de $60.000.000 a menor con
paralisis cerebral por negligencia en la atencion médica al momento del nacimiento.

En dafo a la vida de relacion a determinado. Sent. Sustitutiva 20 ene. 2009, rad.
1993-00215-01 la suma de $90.000.000 lesiones cerebrales por disparo imprudente
de arma de fuego; SC 9 dic. 2013, rad. 2002-00099-01, la suma de $140.000.000
a persona que perdio el 75% de su capacidad laboral; SC16690-2016, la suma de
$50.000.000 por dafio neurologico a recién nacido en responsabilidad médica;
SC9/93-2017 la suma de $70.000.000 cuadriplejia y parélisis cerebral por mala
atencion en el parto; SC5686-2018 la suma de $50.000.000 por voladura de
oleoducto (Machuca); SC665-2019, la suma de $30.000.000 a conyuge de peaton
fallecido en accidente de transito; SC562-2020, la suma de $70.000.000 a victima
y padres por ceguera total, extraccion globo ocular, paralisis medio lado corporal y



Asi las cosas, esta Magistrada, aunque comparte la modificacion
efectuada para incrementar el quantum de los perjuicios, se aparta de
la cuantificacion de la indemnizacidon en salarios minimos legales
mensuales utilizada en la providencia que se aclara, por no
corresponder tal baremo al que la jurisprudencia civil ha establecido
en su reiterada jurisprudencia, acotando que ello no encuentra
justificacion siquiera en el hecho que en sentencias sustitutivas
insulares de la Sala de Casacion Civil® se haya fijado la condena en
salarios minimos legales, sin argumentar de manera alguna la razon
por la cual se varia el criterio adoptado por dicha Corporacién para
fijar en moneda legal colombiana las condenas indemnizatorias por
perjuicios extrapatrimoniales, razén esta demas, por la que para esta
signataria, dichas sentencias inmotivadas en dicho aspecto ni siquiera
alcanza a constituir doctrina probable que pueda ser aplicada por los
jueces en el mencionado topico, pues claro es el articulo 4 de la ley
169 de 1896 cuando sefala que “ 7Tres decisiones uniformes dadas por
la Corte Suprema como Tribunal de Casacion sobre un mismo punto
de derecho, constituyen doctrina probable, y los Jueces podran
aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para que /la Corte varie la
doctrina en caso de que juzgue erroneas las decisiones anteriores”,
articulo este declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-836 de 2001, siempre y cuando se entienda que
la Corte Suprema de Justicia, como juez de casacion, y los demas
jueces que conforman la jurisdiccidon ordinaria, al apartarse de la
doctrina probable dictada por aquella, estan obligados a exponer clara
y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision,
en los términos de los numerales 14 a 24 de dicha sentencia, la que
hace un extenso desarrollo sobre el caracter vinculante del precedente
judicial.

retraso mental por mala atencion médica a neonato; SC780-2020, la suma de
$40.000.000 a victima de accidente de transito por deformidad fisica permanente.
3 Por ejemplo, la sentencia SC4786-2020(2001-00942-01 MP Aroldo Quiroz, en la
que se efectud condena en SMLMV sin motivar la razon por la que se adopto tal
baremo indemnizatorio sin efectuar motivacion alguna sobre tal topico y sentencia
SC3919-2021 exp. 66682-31-03-003-2012-00247-01 MP Aroldo Quiroz, en
la que hizo una simple alusion a una sentencia en que la Corte fijo una
condena indemnizatoria por dafio moral en SMLMV sin efectuar motivacion
alguna en relacion con la utilizacion de este ultimo baremo


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=17773#0

Por las razones anteriores, no comparto el baremo que en salarios
minimos legales mensuales vigentes fue utilizado en la providencia que
aclaro para tasar las condenas indemnizatorias, puesto que tal
cuantificacién, en atencién a la jurisprudencia civil vigente en la
materia, debié efectuarse en moneda legal colombiana que es el
patrén utilizado por nuestro 6rgano de cierre en lo civil en las
sentencias que constituyen doctrina probable y que deben ser
aplicadas por los jueces en el mencionado tdpico, sin que se haga
necesario salvar parcialmente el voto en este caso, por cuanto esta
Magistrada comparte plenamente el monto indemnizatorio en que a la
postre se traducen las condenas por dafio moral y dafo a la vida de
relacion que fueron objeto de modificacién, en razén a que es
indubitado que los valores mencionados se encuentran dentro de los
topes fijados por nuestro organo clspide en la justicia ordinaria en
relacion con el dano moral para padres, hijos, companeros
permanentes y hermanos y con el dafio a la vida de relacion de la
victima directa, todo lo cual corresponde al arbitrio judicial asignar el
monto correspondiente dentro de los limites establecidos por la
jurisprudencia civil, sin perjuicio eso si de apartarse del precedente,
en cuyo caso el juez esta obligado a ofrecer razones suficientes de su
distanciamiento.

Con esta aclaracion y de manera coherente con sentencias proferidas
por este Tribunal, en donde ha sido Ponente la Magistrada que en esta
ocasion aclara el voto, comparto la decisiéon adoptada en segunda
instancia.

Atentamente,

4 c/ .1
4 o
"'-"-;4/1"‘ - -0-“/‘6
pra—
.f.

CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADA



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Procedimiento: Ordinario - responsabilidad civil
contractual

Demandantes: Dolly de Jesus Cano Grisales
Demandados: Constructora MIV S.A.S. y otra

Asunto: Confirma la_sentencia apelada: De los
presupuestos  axiologicos de lo
pretendido. De la terminacion unilateral
del contrato.

Radicado: 0561531 03 002 2013 00250 03
Sentencia No.: 053

Medellin, veinticinco (25) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Procede la Sala a resolver la alzada propuesta por la parte
demandante, contra la sentencia proferida el 18 de marzo de 2019, por el
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Rionegro - Antioquia, dentro del
tramite ordinario con pretension de responsabilidad civil contractual,
promovido por Dolly de Jesus Cano Grisales, en contra de la Constructora
MIV S.A.S. (antes, Constructora MIV S.A.) y la Fiduciaria Central.

I. ANTECEDENTES

1. A través de apoderado judicial, elevé la parte actora, las

siguientes pretensiones:

“‘PRINCIPALES:



PRIMERAS DECLARATIVAS:

1. Que se declare que entre DOLLY DE JESUS CANO
GRISALES Y FUDUCIARIA CENTRAL S.A. existié un contrato de encargo

fiduciario, aportante al proyecto Linda Granja.

2. Que se declare que hubo incumplimiento de las clausulas del
contrato de encargo fiduciario y obligaciones legales derivadas del mismo por
parte de FIDUCIARIA CENTRAL S.A.

3. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores:

3.1. Se ordene a la FIDUCIARIA CENTRAL S.A. devolver a la
CONSTRUCTORA MIV S.A.S. el dinero que ha sido pagado a la sefiora
DOLLY DE JESUS CANO GRISALES, en razén del contrato de encargo
fiduciario celebrado entre la demandante y la FIDUCIARIA CENTRAL S.A.
para que se impute al pago de la compra de la parcela N-5 del Proyecto Linda

Granja.

3.2. Que se tenga por no resuelto el contrato de encargo de
fiducia celebrado entre la sefiora DOLLY DE JESUS CANO GRISALES con
la FIDUCIARIA CENTRAL S.A.

3.3. Que se ordene el cumplimiento por parte de la FIDUCIARIA
CENTRAL S.A. del contrato de encargo fiduciario, con el fin de que se firme
la promesa de compraventa respectiva, se realice la escrituracion del predio
a favor de DOLLY DE JESUS CANO GRISALES, se registre el respectivo
predio en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos respectiva, y se

haga la entrega material respectiva.

SEGUNDAS DECLARATIVAS:

1. Que se declare que existi6 un contrato de preventa entre



DOLLY DE JESUS CANO GRISALES y la CONSTRUCTORA MIV S.A., hoy
CONSTRUCTORA MIV S.A.S. consistente en la venta de un lote de terreno

identificado como la Parcela N-5 de la Urbanizacién Linda Granja.

2. Que se declare que hubo incumplimiento de las clausulas del
contrato de preventa y/o carta de intencion y obligaciones legales derivadas
del mismo, por parte de la CONSTRUCTORA MIV S.A.S.

3. Que se declare que existié una indebida notificacion por parte
de la CONSTRUCTORA MIV a la sefiora DOLLY DE JESUS CANO
GRISALES de la citacion para cumplir con la obligacion de firmar la escritura

de compraventa.

4. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores:

4.1. Que se tenga por no resueltos los contratos de preventa
celebrados entre la sefiora DOLLY DE JESUS CANO GRISALES y la
CONSTRUCTORA MIV S.A.S.

4.2. Que se ordene el cumplimiento por parte de la
CONSTRUCTORA MIV S.A.S. del contrato de preventa, con el fin de que se
firme la promesa de compraventa respectiva, se realice la escrituracion del
predio a favor de DOLLY DE JESUS CANO GRISALES, se registre el
respectivo predio en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos

respectiva y se haga entrega material del inmueble.

CONDENAS:

1. Que se condene de manera individual o solidariamente a los
demandados a pagar el valor de los intereses remuneratorios y moratorios de

acuerdo a las tasas establecidas por la Superintendencia Financiera, desde



el momento en que los demandados incumplieron el contrato de encargo

fiduciario y de preventa y hasta la fecha en que cumplan con los mismos.

2. Que se condene en costas y agencias en derecho a los

demandados.

SUBSIDIARIAMENTE:

Serior Juez, en el hipotético caso de que los demandados
demuestren que no podran cumplir in natura las obligaciones derivadas de

los contratos de encargo fiduciario y de preventa aqui reclamadas, solicito:

1. Que se entreguen, escrituren y registren a nombre de mi
mandante otro predio de similares caracteristicas y avaluo actual del que
habia sido ofrecido en el contrato de preventa, o en su defecto que le
restituyan el valor actual del predio ofrecido en venta, sin ninguna reduccion
ni penalizacion salvo el valor que esta pendiente por pagar por parte de mi
mandante, pues quienes incumplieron de manera grave los contratos

suscritos fueron los aqui demandados.

2. Que se condene de manera individual o solidariamente a los
demandados a pagar el valor de los intereses remuneratorios y moratorios de
acuerdo a las tasas establecidas por la Superintendencia Financiera, desde
el momento en que los demandados incumplieron el contrato de encargo

fiduciario y de preventa y hasta que cumplan con los mismos.

3. Que se condene en costas y agencias en derecho a los

demandados.”

2. Como sustento factico de sus pretensiones, el extremo
activo adujo que la Constructora MIV S.A.S. (antes, Constructora MIV

S.A.), suscribié un contrato de encargo fiduciario con la Fiduciaria Central



S.A., con el fin de que ésta administrara los recursos del proyecto inmobiliario

denominado Linda Granja.

De igual modo, la actora sostuvo que el 3 de abril de 2006
celebrd un encargo fiduciario con la Fiduciaria Central S.A., en virtud del
cual pretendia adquirir un lote de terreno identificado como la PARCELA N-5
de la Urbanizacién Linda Granja, y cuya construccion estaba siendo

adelantada por la Constructora MIV S.A.S. (antes, Constructora MIV S.A.).

Asi mismo, la demandante adujo que, pese a que en este
altimo contrato pactaron un término de duracion de seis meses, lo cierto es
qgue el mismo se extendié por un periodo de mas de 7 afos, debido a que
nunca hubo certeza sobre la fecha en que habria de obtenerse el respectivo
punto de equilibrio y por ende, respecto al momento en el cual habrian de
satisfacerse las condiciones requeridas para la entrega del inmueble objeto
de dicho negocio. En ese sentido, la actora aseguré que tal situacion
constituyd, a su vez, un incumplimiento de las obligaciones asumidas por la
parte demandada, pues, a pesar de los pagos que la primera realizé hasta el
28 de diciembre de 2010, esta ultima nunca procedi6 a escriturar la respectiva

propiedad, ni ha hecho la entrega material y juridica del referido bien.

Finalmente, la demandante indicé que, en el afio 2012, la parte
demandada le informé que el contrato de encargo fiduciario que celebré con
ella se habia dado por desistido, argumentando que la actora no comparecio
a la diligencia en la que habria de suscribirse el respectivo contrato de
promesa de compraventa. A juicio de la accionante, esta decision fue

arbitraria, teniendo en cuenta lo siguiente:

(i) En vista de que la accionante reside en el exterior, ésta le
encomendd a los sefiores Ivan Alvarez y Maria Elena Alvarez que la
mantuvieran al tanto del desarrollo del encargo fiduciario. Por tal razon,
existieron entre ellos y la constructora demandada, una serie de correos, (es
decir, una comunicacion permanente), quien, no obstante conocer la
existencia de las respectivas direcciones electronicas, nunca informé a las

aludidas personas el momento fijado para la firma de la promesa de



compraventa. En ese sentido, y a criterio de la actora, la parte resistente no
agoto todos los medios necesarios para perfeccionar la notificacion de la

demandante.

(ii) Pese a que la constructora sabia que la accionante vivia
fuera del pais, remitio a la hoy demandante, y a una direccion ubicada en
Colombia, dos citatorios en los que le informé los datos necesarios para la
materializacion del contrato de promesa de compraventa. De igual modo, el
extremo pasivo procedio a fijar, en el mismo lugar, un edicto en el que se

comunicaban tales datos.

(i) La demandante asegura que no existe certeza de la
entrega de la primera de las comunicaciones antes referidas, por cuanto no
se anex0 al expediente la respectiva constancia de entrega (por lo cual no
hay certeza de su envio). Respecto al segundo citatorio, aseverd que él fue
recibido por una persona diferente a la actora, esto es, por la sefiora Mabel
Espinosa (desconocida por la demandante). Del mismo modo, resefié que la
remitente de las dos comunicaciones fue una entidad ajena al negocio

fiduciario, llamada Conacol.

(iv) Ninguna de las comunicaciones relativas a la citacion para
la firma de la escritura y al trAmite de desistimiento estuvieron suscritas por
los representantes legales de la constructora y la fiduciaria vinculadas en este

procedimiento.

(v) Cuando el hijo de la accionante (quien también reside en el
exterior) viajo a Medellin para obtener informacion relativa al negocio
celebrado por su madre, la constructora convocada a juicio se nego a
suministrarsela. Igual situacion se presentd con la sefiora Maria Elena
Alvarez, a quien la actora autoriz6 para mantenerla informada de los

pormenores del devenir de dicho contrato.

(vi) El acto de terminacién unilateral desplegado para la parte

pretendida no estuvo precedido de un requerimiento para constituir en mora.



Bajo esa linea argumentativa, la accionante concluy6 que el
proceder del extremo activo con relacion a la terminacion unilateral del
contrato, cuyo cumplimiento reclama, contrario el principio de la buena fe y
derivd de un abuso del derecho, lo cual fue fundamentado en los supuestos

facticos que a continuacion se transcriben:

(i) “(...) cuando la constructora le (sic) requeria la presencia de
mi cliente en la ciudad para firmar la promesa de compraventa, nunca se le
comunico por otros medios como se le habia hecho en otras ocasiones, sino

por los establecidos en el contrato, obrando de mala fe, ya que en los

contratos, no solo se obliga a lo pactado en ellos, sino que debe ejecutarse

de buena fe y de acuerdo a la naturaleza de las obligaciones y con

fundamentos en la equidad.” (hecho 18 de la demanda (Fl. 5 del C.1)).

(Negrillas y subrayas ajenas al texto original).

(i) “(...) el contrato que firmo la sefiora DOLLY CANO con la
fiduciaria es un contrato de adhesion, en el cual se contempla de manera
arbitraria sanciones ante el incumplimiento del constituyente, y no se
establecen sanciones para la Fiduciaria ni la Constructora, cuando son éstas
quienes han incumplido de manera sistematica y grave sus obligaciones,

abusando de la posicion dominante dentro del contrato que celebro

(hecho 23 de la demanda (FI. 5 del C.1)). (Negrillas y subrayas ajenas al texto

original).

(iii) “(...) La_constructora, le aplico a mi cliente de manera

unilateral e ilegal, la sancion contenida en el contrato en la clausula

DECIMO TERCERA, consistente en que se declaraba la resolucion del

contrato, argumentando que existia incumplimiento de acuerdo a lo
establecido en el numeral cuarto de la clausula décima del contrato y con
dicha sancion, aplicaron la supuesta figura de la resolucién del contrato de
pleno derecho, (condicion resolutoria expresa) figura que no puede ser
aplicada en este caso, pues para que exista una condicién resolutoria
expresa, se requiere que se fundamente en un hecho o acontecimiento futuro
e incierto, y no en un “supuesto” incumplimiento del contrato” ( hecho 24 de

la demanda (Fl. 6 del C.1)). (Negrillas y subrayas ajenas al texto original).



(iv) “(...) El contrato suscrito por las partes es un contrato de
adhesion y las condiciones generales del contrato no son claras y completas,
como lo exige el articulo 37 del Estatuto del Consumidor, que adicionalmente
reza que seran ineficaces y se tendran por no escritas, las condiciones
generales de los contratos de adhesion que no retdnan los requisitos
sefalados en este articulo; ademas de lo consagrado en el articulo 43 del
mismo estatuto principalmente en el numeral noveno” (hecho 30 de la
demanda (FI. 7 del C.1)).

3. La demanda fue admitida mediante auto del 1 de noviembre
de 2013.

4. CONTESTACION A LA DEMANDA:

La Fiduciaria Central S.A. se opuso a las pretensiones de la

demanda, con fundamento en las siguientes excepciones de mérito:

(i) “Falta de legitimacion por pasiva”. Sobre el particular, la
parte adujo que la aludida entidad fue citada a este procedimiento como
entidad financiera y no como la vocera del patrimonio auténomo conformado

en virtud del encargo fiduciario objeto de la litis.

(ii) “Falta de legitimacién por activa”. Al respecto, la
demandada sostuvo que el objeto del encargo fiduciario fue cumplido, en la
medida en que, al haberse obtenido el respectivo punto de equilibrio, la
entidad fiduciaria procedio a liberar los correspondientes recursos, en favor
de la constructora beneficiaria de dicho contrato. En ese sentido, afirmé que
tal situacion, esto es, la entrega del patrimonio administrado en beneficio de
la constructora, configuré una causal de terminacién objetiva del encargo
fiduciario. Ello, a la luz de las estipulaciones acordadas en el acto juridico

controvertido.

De igual modo, la parte alegé que la accionante no es una

contratante cumplida, toda vez que no satisfizo su obligacion de concurrir a



la suscripcion del respectivo contrato de promesa de compraventa y tampoco

acato el deber que tenia de actualizar sus datos para efectos de notificacion.

Por su parte, la Constructora MIV S.AS. (antes,
Constructora MIV S.A.), sustento su resistencia con los medios exceptivos

que a continuacion se compendian:

(i) “Buena fe y cumplimiento contractual”. Sobre este
punto, la resistente adujo que el contrato que objeto del litigio fue ejecutado
de buena fe, toda vez que, a diferencia de lo que esgrime la actora, no se
pactd un plazo especifico para la celebracion de la respectiva promesa de
compraventa, sino que ello estuvo supeditado al cumplimiento de una serie
de condiciones técnicas, legales, econdmicas y comerciales del proyecto
inmobiliario. En ese orden, aseveré que tales condicionamientos fueron
superados y que, por tal razén, cité a la demandante con el fin de que

procediera a firmar la respectiva promesa de compraventa.

(i) “Terminacion del contrato”. Aseguro la llamada a
responder, que, al no haber suscrito la correspondiente promesa de
compraventa, la actora incurrid en una causal de terminacién del negocio

juridico por ella celebrado.

De igual modo, la demandada indicé que la finalizacién del
vinculo contractual no fue arbitraria, toda vez que la actora conocid y aceptd
la mencionada causal, motivo por el cual no es viable que, ahora, la

accionante pretenda obviar una situacién que fue convenida por ella misma.

(iii) “Indebida pretension — falta de legitimacion por
pasiva”. Sobre el particular, la resistente sostuvo que el contrato objeto de

la litis fue celebrado unicamente por la demandante y la fiduciaria.

A su vez, manifestd que la constructora no es la entidad

encargada atender la pretension relativa a la devolucién de dineros, es decir,



no puede recibir emolumentos por parte de la fiduciaria, ya que, al ser la parte

constituyente, la actora es la Unica persona habilitada para tal recepcion.

De la misma forma indico, que, a la luz de las estipulaciones
contractuales, la constructora no es la llamada a suscribir la respectiva

promesa de compraventa.

(iv) “Excepcion de contrato no cumplido”. Sobre este
asunto, la demandada aleg6 que la actora no satisfizo las obligaciones que
estaban a su cargo, como quiera que (i) no actualizé sus datos para efectos
de notificacion; (ii) no comparecié a la firma de la correspondiente promesa
de compraventa; (iii) y no pago oportunamente y de forma integra el valor del

lote vinculado al encargo fiduciario.

(v) “Hecho exclusivo del constituyente”. En torno a este
aspecto, la resistente indicd que la falta de celebracion de la promesa de
compraventa se produjo como consecuencia de la desatencion del deber que

la actora tenia de actualizar sus datos para efectos de notificacion.

5. Continuando la secuencia procesal correspondiente,
fueron decretadas y practicadas las pruebas que fueron recaudadas, en la

medida en que las partes tuvieron interés ello.

6. Finalmente y luego de que se escuchasen los respectivos
alegatos de conclusién, -en audiencia- fue proferida la decision de fondo que

por via de apelacion estudia la Sala.

Il. LASENTENCIA IMPUGNADA

La Juez de primera instancia declaré probada la excepcion
de falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Constructora MIV S.A.S.

(antes, Constructora MIV S.A.), argumentando que no se logré6 demostrar



ningun vinculo contractual o relacion juridico sustancial entre ésta y la

demandante.

De igual modo, la A quo encontr6 acreditada la falta de
legitimacién en la causa de la Fiduciaria Central S.A. en cuanto concluyo la
configuracion de una causal que dio lugar a la terminacién del vinculo
negocial que existid entre ésta y la accionante, la cual, segun la Juez de
primer grado, se materializd con la obtencién del respectivo equilibrio
contractual y por ende, con la liberacion de los recursos constitutivos del
patrimonio autonomo, en favor de la Constructora MIV S.A.S. (antes,
Constructora MIV S.A.).

Asi mismo, la Sentenciadora de la primera instancia infirié la
configuracion del medio exceptivo relativo al contrato no cumplido. Ello, en
vista de que la demandante no cumplié con la obligaciéon de suscribir el
respectivo contrato de compraventa, no atendié el deber que tenia de
actualizar sus datos de localizacion y tampoco pagd oportunamente las

cuotas pactadas en el correspondiente contrato.

Por ultimo, la Juez del primer grado descarto las pretensiones
planteadas de manera subsidiaria, aseverando que en el sub lite no fue
demostrado, de ninguna forma, el contrato de preventa aducido en la

demanda.

IIl. LA APELACION

a) De los reparos y sustentaciéon de la alzada en primera
instancia. La parte actora impugn6é el fallo de primera instancia,

manifestando los siguientes reparos:

La apelante indicé que, a diferencia de lo que concluyo la A
quo, la Constructora MIV S.A.S. (antes, Constructora MIV S.A.) si estaba

llamada a resistir las pretensiones de la demanda, toda vez que tanto ella,



como la actora y la fiduciaria suscribieron el contrato cuyo ejemplar original
reposa a folios 236-243 del cuaderno principal. En otras palabras, la
impugnante asegura que la Juez de primera instancia no valoré en debida
forma los elementos probatorios que dan cuenta de los vinculos negociales
que ligaron y generaron obligaciones para la Constructora MIV S.A.S.
(antes, Constructora MIV S.A.), la Fiduciaria Central y la sefiora Dolly de
Jesus Cano Grisales, y que, en consecuencia, acreditan la legitimacién en
la causa de las demandadas, es decir, no aprecié de manera adecuada los
“(...) contratos de fiducia que se probaron en el proceso (i) entre la
Constructora MIV y Fiduciaria Central (ii) entre la Constructora MIV, Fiduciaria
Central y Dolly Cano (iij) Constructora MIV S.A. la Fiduciaria Central y otros
terceros (Asesorias Inmobiliarias Promotores s.a. en liquidacion, Inversiones
Mendeval S.A., Carlos Eugenio Restrepo, Jorge Mario Garcia Garcia y
Fernando Arturo Hurtado).

En igual sentido, la apelante menciondé que la aludida
capacidad podia desprenderse del contrato celebrado entre la Constructora
MIV S.A.S. (antes, Constructora MIV S.A.) y la Fiduciaria Central S.A., en
virtud del cual esta ultima tenia la carga de celebrar, a su vez, los contratos
de encargo fiduciario con los compradores de las unidades inmobiliarias

involucradas en el proyecto desarrollado por la referida constructora.

Asi mismo, la actora hizo énfasis en que el hecho de que la
Constructora MIV S.A.S. hubiese ordenado a la Fiduciaria Central S.A. la
finalizacién unilateral del vinculo negocial alegado como fundamento de las
pretensiones de la demanda, era un indicativo claro de la participacion que la

primera tuvo en el contrato adosado a la demanda.

De otra parte, la apelante cuestiono el hecho de que la A quo
no hubiese evaluado el indicio grave que operd en contra de la constructora

demandada al no haber asistido a la respectiva audiencia de conciliacion.

Por otro lado, la censora reproch6é que la Juez de primera

instancia hubiese desestimado las pretensiones de la demanda,



argumentando para ello la terminacion de la relacion sustancial, cuando,
precisamente, lo que se busca con esta demanda es que se deje sin efectos
la finalizacion que, de manera unilateral, decret6 el extremo pasivo respecto

al encargo fiduciario.

Lo anterior, como quiera que, a juicio de la apelante, dicha
terminacion se produjo de manera abusiva y contrariando los postulados de
la buena fe. Para sustentar esta afirmacion, la impugnante rememoro, a groso
modo, las irregularidades que permearon el tramite que subyacio tal
finalizacién (las cuales ya habian sido explicadas con mayor detalle desde la

misma demanda).

De otra parte, la apelante aseguré que en el sub lite se dieron
los presupuestos axioldgicos de lo pretendido, como quiera que (i) probd la
existencia del contrato; (ii) acredité el incumplimiento de la parte demandada
(el cual se manifestod con los retrasos en los que incurrio la fiduciaria respecto
a la celebraciéon del respectivo contrato de compraventa y con la falta de
entrega del inmueble objeto del contrato de debatido); (iii) y, como
consecuencia de estas dos ultimas situaciones, se produjo un dafo, el cual
se ha visto reflejado en la pérdida econdémica que la actora ha padecido como
consecuencia de la falta de entrega de lote de terreno que ella pretendia

adquirir.

Finalmente, el extremo activo sostuvo que en este caso operd
la prescripcion del pacto comisorio estipulado en el encargo fiduciario y que,
en razon de ello, era imposible decretar la finalizacién unilateral del vinculo

negocial.

b) De lo actuado en segunda instancia. Conforme a las
facultades otorgadas por el articulo 12 de la ley 2213 de 2022, fue garantizado
el término para que la parte demandante sustentara la alzada por escrito, en

sede de segunda instancia.



Dentro de la oportunidad correspondiente, la impugnante
presentd la respectiva sustentacion. En el escrito que la contiene, aquella

amplio los reparos formulados en primera instancia, de la siguiente manera:

La recurrente reiteré que si cumplié con la carga de acreditar la
legitimacién en la causa de la demandada y que ello podia constatarse con
el contrato de encargo fiduciario firmado por las tres personas involucradas

en la litis (el cual obra a folios 236 a 243).

Por otro lado, la censora adujo que el presente asunto gira en
torno a varios entramados contractuales y otros si celebrados sobre los
mismos. En igual sentido, aseverd que dichos negocios estan vinculados al
proyecto Linda Granja y presentaron incumplimientos, por parte de la

fiduciaria y la constructora demandadas.

Lo anterior, en vista de que la parte demandada no cumplié con
la entrega del bien que pretende adquirir la actora en los plazos contemplados
en los referidos contratos y en los otros si que se efectuaron sobre ellos (y
por medio de los cuales se prorrogaron los mencionados términos).
Adicionalmente, la censora manifesté que (...) la suscripcion de la promesa
de compraventa, se frustré por los incumplimientos de la Fiduciaria y de la

constructora. (...)".

En torno a este aspecto, la accionante hizo énfasis en que el

13

otro si suscrito el pasado “ (...) 12 de Junio de 2.007, contemplaba una
exigencia especial y especifica que tampoco fue cumplida, como era que la
ampliacion del término de la fiducia, objeto de este otrosi deberia ser
CONOCIDA y ACEPTADA por los constituyentes de los encargos fiduciarios,
suscrito por las personas interesadas en adquirir las unidades de Vivienda en
el proyecto en la precedencia a fin de que dichos contratos sean tenidos en
cuenta para declarar las condiciones de recursos establecidas en la clausula

tercera del contrato. (...)”

Desde ese contexto, la actora concluyé que “(...) Partiendo de



esta redaccion, y considerando que hace referencia a los plazos estipulados
en el contrato celebrado entre la constructora y la fiduciaria (el del numeral 1)
Se tiene que la duracion del contrato entre Constructora MIV, Fiduciaria
Central y Dolly Cano, seria seis meses mas desde la fecha de celebracion
del ultimo otro si, el cual se firmé 12 de junio de 2007, por lo que este contrato
vencio el 11 de diciembre de 2007. Es desde esta fecha en que inician los
incumplimientos por parte de la constructora y de la fiduciaria, pues para esa
fecha debié haberse firmado el contrato de compraventa, pero solo hasta el
21 de octubre de 2010 le enviaron la primera citacion para firmar el contrato
de compraventa a mi cliente, es decir dos afios y once meses después de
haberse cumplido el plazo. Si en gracia de discusion no se tomara la fecha
de celebracion del ultimo otro si mas seis meses para determinar la duracion
del presente contrato, sino que se tomara la fecha de vencimiento de dicha
prorroga (11 octubre de 2008) mas seis meses, nos daria una vigencia hasta
abril 10 de 2009, fecha en la que tampoco habian cumplido, ni la constructora
la obligacion de llamar a firmar la promesa de compraventa, ni la fiducia de
informar que estaba pasando con el proyecto, y la razén de las demoras; por
lo que ambas demandadas incumplieron las obligaciones a las que se
comprometieron. En la clausula decima sexta se hace referencia al punto de
equilibrio el cual fue alcanzado el 27 de noviembre de 2007, segun consta en
certificacion aportada por Fiduciaria Central al proceso mediante carta del 15
de mayo de 2015, es decir dentro de este proceso, nunca antes mi cliente
habia podido obtener esta informacion, nunca le informaron cuando fue el
punto de equilibrio, solo después de mdultiples requerimientos dentro del
proceso, fueron contestados dentro del proceso al juzgado. Es entonces que
Si ya se habia vencido el contrato (tomese bien la fecha de 11 de diciembre
de 2007, o la que se informé en gracia de discusiéon abril 10 de 2009) y se
habia logrado el punto equilibrio el 27 de noviembre de 2007, y se habia
tenido comunicacion con mi cliente mediante correo electronico, estaban
todos los presupuestos para haberse firmado la promesa de compraventa
habiendo informado con el tiempo suficiente para que mi mandante hubiera
podido desplazarse a la ciudad de Medellin y firmar la respectiva promesa, lo
que no sucedio como se explicara en el punto de las irregularidades en la
notificacion, pues se observa el interés de la constructora y la aquiescencia
de la Fiduciaria, quienes despojaron de los derechos que tenia mi cliente

después de haberse usufructuado de los dineros que mi cliente habia pagado,



logrando aprovecharse de la valorizacion del inmueble vendiéndolo a un

mayor precio. (...)”

De otro lado, la censora aludio a la existencia de un tercer
contrato “(...) celebrado entre la Constructora MIV S.A. la Fiduciaria Central
y otros terceros (Asesorias Inmobiliarias Promotores s.a. en liquidacion,
Inversiones Mendeval S.A., Carlos Eugenio Restrepo, Jorge Mario Garcia
Garcia y Fernando Arturo Hurtado) Cuyo objeto era la administracion de los
bienes por parte de la fiduciaria, bienes que se vincularon al proyecto con el
fin de incrementar el fideicomiso (...)”; el cual, a juicio de la recurrente “(...)
tuvo irregularidades juridicas pues los otros si# 1, 2, 3, 4 y 5 fueron firmados
posterior al vencimiento del contrato original y de la supuesta prorroga

antecesora; sin embargo este contrato y sus irreqularidades

aparentemente no afecta en nada el asunto que se debate en este caso,

que es el incumplimiento de las obligaciones adquiridas por la

constructora MIV S.A.S.” (Negrillas y subrayas ajenas al texto original).

Por otra parte, y respecto a las irregularidades que hubo frente
al tramite de notificacion, la apelante adujo que, al interior del proceso, logrdé
demostrarse que la sefiora Elizabeth Valencia, empleada de Ia
codemandada Constructora MIV S.A.S., “(...) tuvo comunicacion (sic) [con]
Dolly Cano a través de su correo electronico, de donde se puede deducir que
los demandados siempre tuvieron la opcion de hacer la citacion para la firma
de la promesa de compraventa o la firma escritura a la demandante a través

de su correo electronico (...)".

De igual modo, aseverd que el testimonio de la mencionada
sefora era sospechoso, teniendo en cuenta la relacion laboral que ésta tuvo

con la constructora demandada.

Asi mismo, la impugnante reprocho el hecho de que la citacion
para la firma de la escritura se hubiese hecho “(...) cuatro afios y medio

después de haber firmado el contrato de encargo fiduciario, lo que denota sin



mayor esfuerzo un gran incumplimiento en el tiempo estipulado en el contrato

por parte de la Fiduciaria y de la Constructora (...)”

A su vez, y de manera puntual, la recurrente ataco los actos de

notificacién que le fueron efectuados, del siguiente modo:

“(...) Una comunicacion fecha el 21 de octubre de 2010 enviada
por servientrega (correo no certificado) y recibida por una persona que no es
conocida por mi mandante (Mabel Espinosa) y no es legible la fecha real de
entrega; alli requerian a mi mandante para que se presentara del 29 de
octubre al 3 de noviembre de 2010, fechas que por demas incluyen un fin de
semana. Luego enviaron el 28 de octubre de 2010 la misma comunicacion
ahora por DEPRISA, sin que se haya transcurrido un solo dia de los que le
dieron de plazo en el primer comunicado, y de esta no hay constancia de que
haya sido entregada. Posteriormente hacen un emplazamiento por el
colombiano el dia 19 de noviembre de 2010, donde le avisan que debe
presentarse desde el 18 de noviembre, es decir un dia antes de salir la
publicacion, hasta el 23 de noviembre fechas que incluyen dias festivos de
un fin de semana.; desconociendo los plazos y los términos legales de

notificacion. (...)”

Y, en torno al referido emplazamiento, la apelante aseveré que
“(...) Un hecho que no puede dejarse pasar por alto de ningun modo; es la
carta fechada el 3 de noviembre de 2010, suscrita por Luis Humberto Daza
Moreno en nombre del FIDEICOMISO LINDA GRANJA, donde le informan a
la Fiduciaria Central del desistimiento del negocio por parte de mi cliente,
cuando ni siquiera habian agotado el emplazamiento, el cual lo realizaron 15
dias después; de donde se denota que el unico interés de los demandados
era legalizar el desistimiento y devolver parte del dinero a mi cliente para tener
disponible la parcela y venderla al valor que estuviera a la fecha, es decir
valorizada; esta es una prueba mas de la mala fe con la que actuaron las

demandadas en este caso. (...)’

Concluyendo de esa forma que “(...) Como se advirtié en la



demanda en menos de un mes hacen las supuestas citaciones las cuales no
hay prueba de entrega de las mismas, y publican el edicto con el error antes
mencionado; para después de cuatro arios y seis meses de demoras y
dilaciones decretar un supuesto incumplimiento de mi mandante, sin haber
agotado por lo menos una comunicacion por correo electronico, medio por el
cual era la comunicacion efectiva que habia tenido la constructora con mi

mandante. (...)".

Bajo el contexto descrito, la impugnante adujo que la parte
resistente obré de mala fe y, aunado a ello, abusé de su posicion
dominante y de su derecho. Concretamente, la accionante indicé que “(...)
En el referido contrato suscrito entre la demandante y los demandados,
existen dentro de sus clausulas unas obligaciones correlativas dentro de las
cuales se encontraba para la demandante el derecho de acceder a la compra
de un inmueble como era la parcela N° 5 del proyecto Linda Granja y a las
demandadas a recibir un precio, pese a este contrato que tiene una
apariencia de igualdad entre las partes, resulta siendo en verdad un contrato

donde existen posiciones dominantes como la de los demandados, /o

cual les exige un mayor cuidad en el desarrollo del contrato y en especial al

cumplimiento de las obligaciones especiales del mismos; la postura de las

demandadas que quieren aparentar una debida notificacion, lleva a

concluir que la postura asumidas por ellas fue de una posicion

dominante y con abuso del derecho, pues decidieron la terminacion del

contrato y por ende el despojo de los derechos de mi mandante sin el

cumplimiento de los requisitos exigidos en el contrato y en la ley. (...)

(Negrillas y subrayas ajenas al texto original). Maxime, si se tiene presente
que “(...) Nunca informaron a la actora los extractos de su estado de cuenta,
nunca informacioén sobre el estado del proyecto, nunca informaron de las
ampliaciones de plazo del contrato de fiducia y sus otrosi; pese que ello
estaba expresamente consagrado en su texto (otrosi N.3) como exigencia
para la formalizacion del mismo; nunca se cumplié el plazo contemplado en

el contrato de fiducia para la adquisicion del inmueble. (...)"

Por otro lado, la apelante aseverd que el contrato suscrito por
ella consagré un pacto comisorio, cuya prescripcion operd y, por ende,

imposibilité que el referido negocio fuese terminado unilateralmente.



De igual modo, la actora adujo que, en el hipotético evento en
que se lograse acreditar un incumplimiento de su parte, éste no impide la
concesion de las pretensiones, como quiera que el extremo pasivo también
desatendié sus obligaciones, es decir, indico que, ante un incumplimiento
reciproco, y a excepcion de las sanciones derivadas de tal inobservancia, las

peticiones de la demanda han de prosperar.

Por ultimo, la censora manifest6 que a la constructora
demandada le debe ser aplicada la sancion consagrada en el Art. 22 de la
Ley 640 de 2001, relativa al indicio grave en su contra, debido a que no

comparecié a la audiencia de conciliacion.

Dentro de la oportunidad correspondiente, la Fiduciaria
demandada se opuso al recurso presentado por la accionante aseverando
que el sub lite no gira en torno a una accién del consumidor, razén por la cual
no es pertinente que la actora fundamente sus pretensiones en el Estatuto

del Consumidor, esto es, en la Ley 1480 de 2011.

En igual sentido, recalcé que, de conformidad con la estructura
negocial, la fiduciaria no es la encargada de ofrecer, ni vender bienes v,
mucho menos, la responsable de decretar desistimientos contractuales.
Respecto a esta ultima situacion, sefialé que ella, atendiendo a la instruccion
dada por la respectiva constructora y segun lo estipulado en la clausula

décimo tercera del negocio, sélo gestiond lo referente a la devoluciéon de

recursos.

Respecto al término de duracién del encargo fiduciario, la

codemandada sefialo que “(...) el mismo se convalidé y se recondujo por

las mismas partes (fiduciaria, demandante y constructora) como quiera

que de un lado, la demandante retoma el pago de cuotas tiempo

después de que se habia agotado la duracion del encargo fiduciario,

esto es hasta el 28 de diciembre de 2010, nétese como después del

correo electronico de fecha 28 de agosto de 2008 emitido por Elizabeth

Valencia procedio6 a pagar sumas adicional, tal y como, ademas lo




confeso6 en los hechos Octavo, Noveno y Décimo Noveno de la

demanda, aparte de la prueba documental donde aparecen las

consignaciones realizadas. (...)" (Negrillas y subrayas ajenas al texto

original).

En cuanto al tramite de notificacion cuestionado, la entidad
pretendida manifestd que “ (...) esa actividad estaba nuevamente a cargo de
la constructora y no de la fiduciaria, ya que es esta quien administra sus
ventas, segun lo reglado en la estructura fiduciaria y como lo corroboro la
testigo Elizabeth Valencia. Pero es que ademas la demandante tenia una
carga que incumplio, me refiero a la pactada en el numeral 5 de la Clausula
Decima, alli se indica que era un deber suyo notificar a mi representada sobre
cualquier cambio de direccion o domicilio, lo cual nunca hizo, de alli que se
haya tenido la necesidad de colocar avisos en periodico de amplia circulacion;
lo anterior, dado que al momento de la firma del encargo fiduciario la
demandante indic6 como domicilio la ciudad de Medellin (ver pagina 1 y
clausula vigésima segunda) y no Estados Unidos. En el contrato se lee que
la direccion de contacto para todos los efectos es la Carrera 84 No. 45B-12 —
FLORESTA a donde siempre la fiduciaria envi6 los extractos de sus aportes
como el que allegd con la demanda y en el lugar donde fue citada por la

Constructora para la firma del contrato de promesa de venta. (...)"

En igual sentido, y frente a las autorizaciones dadas a personas
distintas de la demandante para que, ante su ausencia del pais, atendiesen
lo relacionado al encargo fiduciario, la parte resistente indicd que “ (...) De
otro lado, y no menos relevante, es el hecho de que la demandante expresa
en su demanda que dada su ausencia de pais encargd o autorizé a los
sefiores JUAN PABLO ALVAREZ CANO, MARIA ELENA ALVAREZ e IVAN
ALVAREZ para coordinar o gestionar lo referente a los asuntos relativos al

lote, lo cierto es que como quedd demostrado en el proceso no existe

tal autorizacion, mandato o poder que de cuenta de tal situacion, por lo

cual, la Fiduciaria ni la constructora estaban obligadas a tramitar

gestiones con estas personas so pena de pecar en la violacion de la

reserva bancaria y la ley de datos. Pero, es que causa asombro el hecho

de que solo hasta el 16 de noviembre de 2012 otorgo poder a la sefiora




FLOR ANGELACANO para que la representara en estos asuntos,

demasiado tarde para aquel entonces, ya que para esa fecha ya se habia

materializado el desistimiento. (...)" (Negrillas y subrayas ajenas al texto

original).

Finalmente, el extremo pasivo adujo que “( ...) la demandante
no cumplié con el pago total pactado en el encargo fiduciario, si se revisa el
plan de pagos del Anexo 1 debié entregar $40.705.200 y en realidad solo
abond $33.450.000, muchas de esas cuotas recibidas de manera

extemporanea. (...)".

Bajo ese orden de ideas, la opositora recalcé que “(...) la
demandante no demostro estar presta a allanarse a cumplir demostrado que
tenia el valor del saldo del predio en comento, hubiese sido deseable bajo
esta accion de responsabilidad contractual haber presentado, asi fue

sumariamente la existencia del saldo, pero no lo hizo, lo cual nos lleva a

concluir que ella, hoy dia, aspira a que se le escriture un predio pagando

tan solo COP $33.450.000 lo cual es desproporcionado desde todo punto

de vista.” (Negrillas y subrayas ajenas al texto original).

IV. CONSIDERACIONES

1. En honor al principio de consonancia que guia las
apelaciones, el estudio que avoca la Sala se limitara a la materia de
inconformismo, bajo el entendido que lo no impugnado ha recibido la venia
de las partes. Articulo 328 del C.G.P.

2. En el caso que se somete a su consideracion, no encuentra
la Sala reparo respecto de los presupuestos procesales, ni de los necesarios
para comparecer a juicio, porque tanto la demandante como la demandada
tienen vocacion para ser titulares de derechos y obligaciones y obrar como
reclamante y reclamados, no muestran incapacidad que de tal posibilidad los
sustraiga y la demanda fue formulada en cumplimiento de los requisitos de

ley, por una accion reglada que asi lo permite, no existen vicios que impidan



resolver de fondo el litigio y ademas, la Juez que conocié el asunto esta
investida de jurisdiccion para resolver conflictos en nombre del Estado
colombiano y tiene asignada la competencia para conocer de asuntos como
el que se trata, al igual que la tiene el Tribunal para definir en segunda
instancia en su condicién de superior funcional de la Juez que profirio el fallo.
Ha de destacarse adicionalmente que las partes fueron representadas por

sendos profesionales del derecho que avalan su comparecencia al proceso.

3. Problema juridico: En esta oportunidad, corresponde a la
Sala determinar si la sentencia de primer nivel debe mantenerse, modificarse
0 revocarse y expulsarse del ordenamiento juridico, lo cual hace necesario

resolver los siguientes interrogantes:

¢ En el sub lite se acredito la legitimacion en la causa por pasiva

de la constructora y la fiduciaria demandadas?

¢ En el presente asunto se demostroé la vigencia del contrato de
encargo fiduciario celebrado el 5 de abril de 2006, con fundamento en el cual
fueron elevadas las pretensiones de la demanda; o, por el contrario, ¢se

probd que éste fue terminado de manera unilateral por el extremo pasivo?

¢ En el evento en que hubiese operado la finalizacion unilateral
del vinculo contractual, ésta se dio como consecuencia de un abuso del
derecho, de una posicion dominante y/o de una transgresion del principio de

la buena fe y, por tanto, no puede producir efectos juridicos?

Sin perjuicio de la respuesta que arroje el anterior interrogante,
y como quiera que las pretensiones de la demanda también apuntan a una
ejecucion forzosa del negocio juridico referido con antelacion, habra de
preguntarse si la demandante detenta la calidad de contratante cumplida vy,

por ende, si esta legitimada para incoar las pretensiones de la demanda.



En igual sentido, debera establecerse si en el presente caso se

configuré un incumplimiento reciproco.

4. De la accion contemplada en los Arts. 1546 del C.C. y 870

del C. de Co., y la legitimacién en la causa para promoverla.

Este asunto fue tratado en la sentencia SC5430-2021, del 7
de diciembre de 2021, con ponencia del Magistrado Octavio Augusto
Tejeiro Duque, y en ella la Alta Corporacion hizo alusiéon al fundamento
normativo de la accion de cumplimiento y/o resolutoria, a los presupuestos
axiolégicos que deben satisfacerse para su prosperidad, asi como a la parte

contractual que esta legitimada para impetrarla.

Respecto al sustento legal, la Corte expreso que “(...) Frente a
los contratos bilaterales, es decir, aquellos en los que las partes se obligan
reciprocamente (art. 1496 ib.), el canon 1546 del Cédigo Civil prevé que en
ellos va envuelta la condicion resolutoria en caso de no cumplirse por uno de
los contratantes lo pactado, lo que habilita al otro para pedir a su arbitrio, la
resolucion o el cumplimiento con indemnizacion de perjuicios, y en sentido
similar, la Ley mercantil en su articulo 870, dispone que “[e]n los contratos
bilaterales, en caso de mora de una de las partes, podré la otra pedir su
resolucion o terminacion, con indemnizacion de perjuicios compensatorios, o

hacer efectiva la obligacién, con indemnizacion de los perjuicios moratorios”

(...).

Ahora bien, a partir del referido fundamento, el Organo de
Casacion hizo alusion a los requisitos que, necesariamente, han de
observarse en el campo de la pretensidén contemplada en los Arts. 1546 del
C.C. y 870 del C. de Co. y al efecto, indicé que “(...) el buen suceso de la
accion resolutoria esta sujeto a la concurrencia de ciertas condiciones, a

saber: i) que verse sobre contrato bilateral valido; ii) que el demandante haya

cumplido las obligaciones a su cargo, o se haya allanado a cumplirlas, y iii)



que el demandado se haya separado de sus compromisos contractuales total

o parcialmentea. (...)” (Subrayas ajenas al texto original).

Respecto al segundo presupuesto, esto es, al atinente a la
legitimacién en la causa, la mencionada Colegiatura manifesté que “(...) La
segunda exigencia, referente a que la legitimacion para promover la accion
como condicion necesaria para que pueda salir avante, solo radica en quien

ostente la calidad de contratante cumplido o dispuesto a cumplir (...)2".

5. El contrato de fiducia mercantil y de encargo fiduciario.

El contrato de fiducia mercantil es, por disposicidon del articulo
1226 del Cédigo de Comercio, “un negocio juridico en virtud del cual una
persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a ofra, llamada fiduciario, constituyente, en provecho de éste o
de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario”. Ello, en la practica, se
traduce en el nacimiento un patrimonio autbnomo que sera sometido a

administracion en provecho de sus beneficiarios.

Paralelamente al referido negocio juridico, se encuentra el
contrato del encargo fiduciario, que fue objeto de analisis por la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia del 30 de julio de 2008, con
ponencia del magistrado William Namén, expediente 1100131030361999-
01458-01. En dicha providencia, y al realizar un comparativo entre la fiducia
y el encargo fiduciario, la Alta Corporacién concluyo que: “ (...) En las voces
del articulo 29, numeral 1, literales a) y b) del Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Decreto 663 de 1993), las sociedades fiduciarias especialmente
autorizadas por la Superintendencia Bancaria en desarrollo de su objeto
social estan facultadas para “[tJener la calidad de fiduciarios en los términos

del articulo 1226 del Codigo de Comercio” y “[c]elebrar “encargos fiduciarios

1 Cfr. CSJ, SC 11 mar. 2004, exp. 7582

2 Cfr. Entre otras: SC2307-2018; SC6906-2014; SC 8045-2014; SC 28 feb. 2012, exp. 2007-00131-
01; SC 7 mar. 2000, exp. n.° 5319; SC 16 jun. 2006, exp. 7786.



que tengan por objeto la realizacion de inversiones, la administracion de
bienes o la ejecucion de actividades relacionadas con el otorgamiento de
garantias por terceros para asegurar el cumplimiento de obligaciones, la
administracion o vigilancia de los bienes sobre los que recaigan las garantias
y la realizacion de las mismas, con sujecion a las restricciones que la ley

establece”.

Los encargos fiduciarios, prima facie, ostentan caracteres de
los negocios de cooperacion o colaboracion, desarrollan intereses dignos de
tutela proyectados en una finalidad licita plasmada en una gestion de

confianza para beneficio del encargante o de un tercero.

El ordenamiento, previene su nomen iuris y sin establecer con
estrictez su régimen juridico singular, dispone la aplicacion de “las
disposiciones que regulan el contrato de fiducia mercantil, y subsidiariamente
las disposiciones del Coédigo de Comercio que regulan el contrato de
mandato, en cuanto unas y otfras sean compatibles con la naturaleza de estos
negocios y no se opongan a las reglas especiales previstas en el presente
Estatuto” (articulo 146, numeral 1, E.O.S.F.).

No obstante esta remision y el elemento comun de la confianza,
ha advertido la Sala, “no es lo mismo el contrato de fiducia mercantil y el
encargo fiduciario, dado que el primero se caracteriza por la transferencia
especial del dominio de los bienes especificados, en tanto que el segundo,
amen de instrumentarse en las normas del mandato, por la entrega de los
bienes, pero a titulo de mera tenencia. De manera que si en el encargo
fiduciario no hay desplazamiento del derecho de dominio de los bienes, pues
el fiduciario, en desarrollo de su funcion, es un simple tenedor de los mismos,
lo cual implica reconocer dominio ajeno, esto trae como consecuencia que no
se genera un patrimonio autonomo, a diferencia de la fiducia mercantil en
donde, de conformidad con lo previsto en el articulo 1233 del Coédigo de
Comercio, hay una particularisima transferencia de la propiedad a favor del
fiduciario para la formacion de un “patrimonio autbnomo afecto a la finalidad
contemplada en el acto constitutivo” (cas. civ. 21 de noviembre de 2005 [SC-
286-2005], expediente C-1100131030201992-03132-01).



Justamente, la fiducia mercantil, en todos los casos y en sus
diferentes expresiones, presupone por definicion la transferencia por el
constituyente o fideicomitente al fiduciario del derecho real de dominio sobre
uno o mas bienes para un propoésito de confianza, la constitucion de un
patrimonio auténomo y su destinacion a la finalidad fiduciaria; per
differentiam, en el encargo fiduciario, el mandato y los negocios de garantia,
por lo general, la titularidad de los bienes permanece en el encargante,

mandante o dominus.

Analogamente, el fiduciario en desarrollo del encargo de
gestion adquiere la obligacion de administrar o enajenar los bienes
fideicomitidos (articulos 1226 y 1234 Cdodigo de Comercio) sin convertirse en
mandatario ni representante ordinario, tanto cuanto mas que en la
celebracion de los actos, contratos y negocios juridicos, actua no en nhombre
ni por cuenta de otro, sino en su caracter de vocero del patrimonio autbnomo
con poder dispositivo del mismo para la finalidad fiduciaria y, por ello, en linea
de principio, dicho patrimonio asume todos los efectos, riesgos, ventajas,

utilidades y pérdidas, como la titularidad de los derechos y obligaciones.

De este modo, la fiducia mercantil en todas las hipotesis implica
la transferencia de la propiedad, la constitucion de un patrimonio autbnomo y

su destinacioén o afectacion a la finalidad fiduciaria.

Asimismo, el encargo fiduciario, en la perspectiva tradicional,

”

comporta la transferencia de la mera tenencia. (...)".

6. Sobre la legitimacion en la causa para demandar a la

fiduciaria en nombre propio.

Segun la Circular Basica Juridica 029 del 2014 de la
Superintendencia Financiera, el negocio fiduciario: “en términos generales,

tiene como finalidad la administracion de recursos y bienes afectos a un



proyecto inmobiliario o a la administracion de los recursos asociados al
desarrollo y ejecucion de un proyecto, de acuerdo con las instrucciones
sefialadas en el contrato”. Ademas de actuar como administradora de dichos
recursos, en el ambito de este tipo de negocios, la fiduciaria también obra en
nombre propio como una entidad profesional a quien le son exigibles ciertas

obligaciones y deberes.

Sobre el particular, la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia SC5438-2014 del 26 de agosto de dos mil catorce
2014, con ponencia de la Magistrada Margarita Cabello Blanco, explicé
que la fiduciaria cumple “(...) una dualidad de funciones: i) por un lado, las
que competen a su rol de empresa profesional en el ramo de la fiducia, vr.
gr., [la] promocion de sus servicios; [la] incorporacion y manejo de personal;
[las] gestiones tendientes a la consecucion de la sede; [el] desemperio
contable; la asuncion de sus obligaciones tributarias, etc.; y, ii) por otro, la
de administracién que le impone la suscripcion del o de los contratos
de fiducia (...)".

Con fundamento en la calidad de profesional que detentan las
fiduciarias, se ha sostenido que, si bien la responsabilidad patrimonial de ellas
no queda comprometida directamente en la ejecucion del negocio fiduciario,
bajo el supuesto de que ésta radica en cabeza del patrimonio autbnomo, lo
cierto es que, a la luz del precedente jurisprudencial que se ha trazado al
respecto, es perfectamente viable demandar en nombre propio a las aludidas
entidades, en aquellos eventos en los que han extralimitado, omitido o
incurrido en culpa en el ejercicio de las funciones tendientes a velar por la

culminacion del proyecto fiduciario.

La anterior conclusion fue precisada por la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SC5430-2021, del 7 de diciembre de 2021, con
ponencia del Magistrado Octavio Augusto Tejeiro Duque (referida), en la
que la mencionada Corporaciéon recordd que “ En pasadas oportunidades la
Sala se ha pronunciado acerca de la factibilidad de demandar Ila
responsabilidad directa de la fiduciaria cuando cause dafio a consecuencia

de sus propias acciones u omisiones y no en calidad de vocera del patrimonio



auténomo que administra 3. Asi, por ejemplo, en SC 10 jul. 2009, exp. 2000-
00310-01, puntualiz6 que, si bien el fiduciario no compromete su
responsabilidad patrimonial directa y personal en la ejecucion del contrato por
los actos o negocios de desarrollo, ejecucion o aplicacion del encargo, los
que recaen directa y exclusivamente en el patrimonio autbnomo, de todas

maneras,

(...) esa sola circunstancia no autoriza excluir in radice la
responsabilidad personal del fiduciario por sus actos, conducta o
comportamiento, acciones u omisiones en detrimento de la finalidad fiduciaria
o de los intereses del constituyente y de terceros, por inobservancia de sus
deberes profesionales de diligencia, lealtad, correccion, buena fe,
imparcialidad, secreto, informacién, o por extralimitacion de funciones,
ausencia de adopcion oportuna de las medidas idéneas exigibles, entre otras
hipdtesis, en las cuales es responsable con su patrimonio “directamente por
situaciones en que se le sindique de haber incurrido en extralimitacion, por
culpa o por dolo en detrimento de los bienes fideicomitidos que se le han
confiado, hipotesis en la cual obviamente se le debe llamar a responder por
ese indebido proceder por el que en realidad ya no puede resultar
comprometido el patrimonio autébnomo” (Cas.civ. agosto 3/2005 [SC-200-
2005], exp.1909).

Sobre este aspecto, la Corte reiterando su doctrina, puntualizé
por regla general “que las obligaciones que adquiera el fiduciario en la cabal
ejecucion del encargo recaen sobre ese patrimonio autbnomo, no sobre el
Suyo propio, por manera que su responsabilidad no se ve comprometida.
Ahora, cosa distinta es, como ya se puso de presente, que por razones de
otra indole, verbi gratia, las derivadas de un obrar excesivo o contrario a las
estipulaciones negociales o a los fines de la fiducia, entre otras posibles
hipotesis que no es del caso escrutar en toda su extension, el fiduciario
comprometa su responsabilidad y, por ende, sus propios bienes, frente a los
afectados por su obrar ilicito, responsabilidad que en el ordenamiento juridico

patrio no es extrafia, en la medida, en que el que con su dolo o culpa causa

3 Cfr. CSJ SC 3 AGO. 2005 exp. 1909; CSJ SC 31 may. 2006, exp. 0293 y CSJ SC5438-2014.



un dario esta llamado a indemnizarlo, siendo contractual el fundamento de
esa responsabilidad, si es que esa conducta activa u omisiva se dio en
desarrollo de un negocio juridico de esa naturaleza, o extracontractual, en el
caso contrario (art. 2341 del C. Civil)”, (Cas.civ. mayo 31/2006 [SC-065-2006],
exp.0293).

(...)

Naturalmente, la responsabilidad del fiduciario en el manejo del
patrimonio auténomo esta indisociablemente vinculada a su caracter de
profesional especializado y a la confianza rectora de estos actos, conforme a

la regulacion normativa de su profesion y de este negocio juridico.

Por ello, la inobservancia de los canones rectores inherentes a
su condicion de profesional experto, la ruptura de la confianza otorgada, el
incumplimiento de sus deberes legales y contractuales, la inobservancia de
la diligencia exigible, los canones explicitos e implicitos rectores de su
profesion, de las instrucciones impartidas, su extralimitacion o sustraccion
inmotivada, compromete su responsabilidad directa, personal y su patrimonio
por los dafios causados a las partes o terceros, sin extenderla, por supuesto,
a los resultados exitosos del negocio fiduciario, o sea, a sus resultados.

(subraya intencional).

7. Capacidad para ser parte del patrimonio auténomo.

En la sentencia SC5438-2014 del 26 de agosto de dos mil
catorce 2014, con ponencia de la Magistrada Margarita Cabello Blanco
(previamente citada), la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia también
estudid lo concerniente a la capacidad para ser parte del patrimonio
auténomo. En tal sentido, aseverd que éste puede comparecer al proceso por
conducto de la respectiva fiduciaria, quien, para tal fin, obrara unicamente

como vocera de dicho patrimonio.

De igual modo, la Corte hizo una diferenciacién entre los

supuestos en los que la responsabilidad del ente fiduciario se deriva de



conductas ejercidas a hombre propio, y aquellos casos en los que éste solo
debe comparecer al proceso en su calidad de duefio o administrador de los
bienes que le fueron transferidos a titulo de fiducia (como patrimonio autbnomo
afecto a una especifica finalidad), esto es, cuando sélo actua en calidad de
representante del respectivo patrimonio, advirtiendo asi que dichos eventos, en
modo alguno, pueden ser confundidos. Al respecto, la mencionada Corporacién

expreso:

“(...) Ciertamente, como se ha indicado, el patrimonio autbnomo
no es persona natural ni juridica, y por tal circunstancia en los términos del
articulo 44 del C. de P. Civil, en sentido técnico procesal, no tiene capacidad
para ser parte en un proceso, pero cuando sea menester deducir en juicio
derechos u obligaciones que lo afectan, emergentes del cumplimiento de la
finalidad para la cual fue constituido, su comparecencia como demandante o
como demandado debe darse por conducto del fiduciario quien no obra ni a
nombre propio porque su patrimonio permanece separado de los bienes
fideicomitidos, ni tampoco exactamente a nombre de la fiducia, sino
simplemente como duefio o0 administrador de los bienes que le fueron
transferidos a titulo de fiducia como patrimonio autbnomo afecto a una

especifica finalidad.

()

Mediante la teoria del ‘patrimonio autonomo’, ello es posible,
pero siempre por conducto del fiduciario, quien como titular de los bienes
fideicomitidos asume el debate judicial para proteger intereses en razéon de esa
su condicién, ‘sin que en tal caso se pueda decir, ni que esté en juicio en nombre
propio (ya que no responde personalmente), ni que esté en juicio en nombre
de otro (ya que no hay tras él un sujeto de quien sea representante). Surge mas
bien de ahi un tertium genus, que es el de estar en juicio en razén de un cargo

asumido y en calidad particular de tal’.

En consecuencia, no se identifica juridicamente el fiduciario

cuando actua en su oOrbita propia como persona juridica, a cuando lo hace en

virtud del encargo que emana de la constitucion de la fiducia mercantil, sin

perjuicio, claro esta, de que eventualmente pueda ser demandado directamente

por situaciones en que se le sindique de haber incurrido en extralimitacion, por




culpa o por dolo en detrimento de los bienes fideicomitidos que se le han

confiado, hipotesis en la cual obviamente se le debe llamar a responder por ese

indebido proceder por el que en realidad ya no puede resultar comprometido el

patrimonio autbnomo (Las lineas no son originales).

Pero si es precisamente con ocasion del gjercicio o los actos que
celebra en busca de obtener la finalidad persequida en la fiducia mercantil, para
lo cual le fue transferido el dominio de los bienes que integran el
correspondiente patrimonio autbnomo, la cuestion no atafie estrictamente con
el presupuesto de capacidad para ser parte, que bajo las consideraciones
anteriores se supera suficientemente para asegurar su comparecencia al
proceso por conducto del fiduciario como su especial titular, sino con la
legitimacion en la causa, habida consideracion de que, como lo sefiala también
un autor nacional, ‘el fiduciario es titular de un derecho real especial, en cuanto
esta dirigido a unos fines negociales predeterminados por el fideicomitente en
el negocio fiduciario. Y esa titularidad reposa sobre el bien transferido que
constituye el denominado patrimonio auténomo. De alli (...) que el fiduciario

detenta es una leqgitimacion sustancial restringida por los limites del neqocio

celebrado’ (Ernesto Rengifo Garcia, La Fiducia Mercantil y Publica en
Colombia, U. E. C., p. 97). —resalta la Sala-.

(-.-) por consiguiente tal patrimonio es el que debe soportar
las pretensiones y no la fiduciaria directamente como consideré que fue

demandada.

(...) No erro, entonces, al verificar la falta de legitimacion en la
causa por pasiva, bajo el entendido de que la fiduciaria obré contractualmente
en la condicién de fiduciario y de esa misma manera debié demandarse
atendidas las explicaciones precedentes que, si bien no coinciden exactamente
con las dadas por el ad quem, permiten concluir también que no era dable
demandar directamente a la nombrada sociedad fiduciaria, o a quien hoy hace
sus veces, para hacer recaer los efectos de la renovacion del contrato en sus
propios bienes, sino a ella como vinculada a ese patrimonio autbnomo en el
caracter indicado (....), (CSJ SC. 3 de agosto de 2005, radic. Exp. No. 1909),



postura que validé en providencia posterior (CSJ SC 31 de mayo de 2006,
radic. Exp. 0293).

9. Serialado ese derrotero, surge incuestionable que ante una
accion judicial relacionada con un bien que hace parte del patrimonio
autonomo, al margen de que la contraprestacion reclamada tenga origen
contractual o extracontractual, debe verificarse una nitida diferenciaciéon entre
la responsabilidad de la masa del fideicomiso, cuya voceria esta a cargo de
la fiduciaria y la de la sociedad administradora. Y, en esa linea, no puede
confundirse cuando esta ultima empresa, no obstante aparecer como
propietaria de un bien, s6lo concurre en esa precisa condicion, es decir,
duefia de un predio pero atendiendo su calidad de fiduciaria, pues esa
titularidad le restringe o circunscribe a dicha condicion su poderio sobre el

predio respectivo) (...).

8. De la resolucion o terminacion unilateral del contrato.

Si bien del contenido de los Arts. 1602 y 1625 del C.C., puede
colegirse que, entre otras razones, los contratos pueden finiquitarse de
manera mancomunada, lo cierto es que ello no es dbice para que, en virtud
de las estipulaciones que las partes hagan al respecto, el negocio juridico sea

terminado o resuelto, segun el caso, de manera unilateral.

Esta posibilidad ha sido avalada por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, quien en sentencia del 30 de agosto de 2011, con
ponencia del Magistrado William Namén-Vargas, proferida al interior del
Rdo. 11001-3103-012-1999-01957-01, expuso que “(...) En cuanto respecta
al pacto de terminacion unilateral del contrato cuando la ley, costumbre o los
usos y practicas negociales no la establecen, de antafio suele cuestionarse,
ya por oponerse a la nocion o fuerza normativa del contrato (articulos 1494,
1635, 1602 y 1603, Cdodigo Civil; 864 y 871, Cédigo de Comercio), ora por
invalidez e ilicitud al someterlo a la condicion potestativa consistente en el
simple arbitrio o mera voluntad de un contratante (articulo 15635, Codigo Civil),

bien al no enunciarse dentro de las causas legales extintivas, formarse y



terminar por acuerdo mutuo de las partes, nunca por decision de una (articulo
1602, in fine, Cddigo Civil), preverse en forma excepcional, exclusiva y
circunscrita a los contratos estatales sin admitir analogia legiso iuris ni
aplicacion extensiva (articulos 14, 15, 16 y 17, Ley 80 de 1993), resultar
abusiva en los restantes (articulo 133.2, Ley 142 de 1994) o, convertirse en
mecanismo de justicia privada’, derogatorio de la jurisdiccion del Estado

autorizada para terminar el contrato.

En estrictez, la terminacion unilateral presupone la existencia,
validez y eficacia del contrato, en nada contradice su nocion, fuerza

normativa, ni encarna condicion potestativa.

El contrato a partir de su existencia genera efectos vinculantes
para las partes, atadas u obligadas al cumplimiento, sea espontaneo, sea
forzado, y fenece por decisién exclusiva de una porque la ley concede el
derecho o se pacta accidentalia negotii, como las clausulas resolutorias
expresas, con o sin preaviso e, incluso, casos hay, donde la comun negativa
se ha tomado como dissensus o distrato o concluye en este (Cas. Civ.
sentencia de 12 de marzo de 2004). El contrato existe ex ante, engendra
efectos, termina ex postsin eficacia retroactiva y solo hacia el futuro.
Ademas, cumplimiento y terminacion son distintos. Aquel no queda al simple
arbitrio o mera voluntad de una parte, la Gltima se produce por decision

unilateral de una u otra sin afectar las obligaciones cumplidas.

La falta de enunciacion expresa en el Codigo Civil dentro de los
modos extintivos, no es escollo ni argumentacion plausible para descartar la
terminacion unilateral, por cuanto como quedoé sentado, la ley la consagra en
numerosas hipotesis y contratos de derecho privado, sin concernir solo a los
estatales. Inclusive, la figura existe en el derecho privado, antes de su
plasmacion en la contratacion estatal, y no es extrafia la locucién, pues utiliza
el vocablo terminacion’ (articulo 870, C. de Co), dar por terminado el
contrato’ (art. 973, C. de Co), justas causas para dar por terminado

unilateralmente el contrato de agencia comercial’ (art. 1325, C. de Co).



Tampoco es admisible sostener prima facie, ante siy por si, su
naturaleza abusiva, extender la presuncion al respecto circunscrita a los
contratos de servicios publicos bajo condiciones generales (articulo 133.2,
Ley 142 de 1994), esta si destierra la analogia legis, ajena a los paritarios y
susceptible de desvanecerse, sin resultar logica la supuesta configuracion
antelada de un abuso de derecho ulterior, el cual podra presentarse al
ejercerse en ciertas condiciones, o tenerla a priori como expresion abusiva
de la libertad contractual, por contradecir las reglas de experiencia (Cas. Civ.
sentencia de 14 de diciembre de 2001, exp. 6230).

En general, ante la ausencia de prohibicidon normativa expresa,
es ineluctable concluir la validez de estas clausulas, por obedecer a la libertad
contractual de las partes, facultadas para celebrar el acto dispositivo y
disponer su terminacion, aun sin declaracion judicial, previendo el derecho a
aniquilarlo, lo cual no significa ni puede conducir en forma alguna a tomar
justicia por mano propia, por cuanto toda controversia respecto de su eficacia

0 ejercicio, corresponde definirla a los jueces, como se explica mas adelante.

Partiendo de la precedente premisa, la jurisprudencia reconoce
validez a las clausulas de terminacion de los contratos bilaterales, onerosos,
conmutativos y de ejecucion sucesiva (Cas. Civ. sentencia de 3 de
septiembre de 1941, LII, 1966, 36 y ss; 23 de febrero de 1961, XCIV, 549), y
las relativas a ‘[lla condicién resolutoria estipulada expresamente por los
contratantes [que] resuelve de pleno derecho el contrato sin que se requiera
declaracion judicial. El articulo 1546 del C.C. se refiere a la condicion
resolutoria tacita, es decir a la que envuelve todo contrato bilateral, y no a la
expresa, o sea a la que libremente hayan estipulado las partes’ (Cas. Civ.
sentencia de 31 de mayo de 1892, VII, 243).

(--)

Desde otra perspectiva, la terminacion unilateral, es realidad
tendencial inocultable en la contratacion, particularmente, en la internacional,
electronica y las relaciones comerciales, asi como las de consumo, tanto
cuanto mas por la sensible evolucion, secular transformacion, dimension y
entendimiento actual de la autonomia privada en la dinamica del trafico

juridico y los negocios (...)”



No obstante lo anterior, el Organo de Casacién, en esa misma
providencia, también fue claro al sefalar que la aludida posibilidad posee

unos limites que se originan o surgen de las figuras de la buena fe y el abuso

del derecho, es decir, que en aquellos eventos en los que la clausula de

terminacion o resolucion resulte abusiva y por tanto, contraria a la buena fe,

dicha estipulacion no ha de producir efecto juridico alguno.

Al respecto, la mencionada Corporacién expreso que “(...) la
estipulacion (sic) [no] podra contrariar una norma imperativa, resultar abusiva,
comportar el ejercicio de posicion dominante contractual, abuso del derecho,
vulneracion de la confianza legitima, el acto propio (venire contra factum
proprium) o la buena fe, o incluso una conducta formalmente ajustada al
ordenamiento juridico o al contenido de la estipulacion de terminacion
unilateral valorada en el marco factico concreto de circunstancias, puede
devenir abusiva e ilegitima, o en las ad nutum, configurar ejercicio
disfuncional, por ejemplo, para inferir infencionalmente un dafio, aspectos

que en funcién de la justicia, imponen cuidadoso examen del marco de

circunstancias factico por los jueces dentro de su autonomia

hermenéutica y la discreta valoracion de los elementos de conviccion.

El abuso del derecho, y en particular, la buena fe, son

parametros limitativos y correctores de la libertad contractual, y por

ende, ostentan particular relevancia en estos aspectos.

La jurisprudencia, reconoce en precisas circunstancias que el
gjercicio de la facultad de terminacion unilateral, no configura de suyo un
abuso de derecho (articulo 830, C. de Co), sin sentar una directriz general
inflexible ni descartarlo a priori, por cuanto, podra ser abusiva, y por regla
general, en los casos legales o contractuales, la parte puede terminar el
contrato con sujecion a la correccion, lealtad, buena fe y recto ejercicio de los
derechos, pero en lo ‘...contractual tiene cabida el abuso del derecho...’, y
puede ‘...presentarse en la formacion del contrato, en su ejecucion, en su
disolucion y aun en el periodo post-contractual’ (LXXX, 656; Cas. Civ.
sentencias de 6 de diciembre de 1899, XV, 8; sentencia de 6 julio de 1955,
LXXX, 656; 11 de octubre de 1973, CXLVII, 82; 19 de octubre de 1994, exp.



3972), de donde, en armonia con el articulo 95 de la Constitucion Politica,
segun el cual, todas las personas estan obligadas a ‘[rlespetar los derechos
ajenos y no abusar de los propios, deben entenderse las clausulas
convencionales o las regulaciones legales o constitucionales permisivas de
la terminacion unilateral del pacto respectivo, debido a que ellas no pueden
interpretarse a distancia del postulado de que se viene hablando, como quiera
que exigen ser observadas a través de su propio prisma, ante la posibilidad
de que en gjercicio de esa facultad se incurra en violacion del derecho ajeno;
ello supone entonces que deben apreciarse bajo el entendido de que su
actividad no puede ser causa de dafio a quienes han contratado con el
agente, salvo, claro esta, que exista razon que lo justifique, como sucederia,
verbi gratia, cuando el comportamiento del contratista, dada su falta de
honradez o inteligencia, lo imponga(Cas. Civ. sentencia de 16 de septiembre
de 2010, exp. 11001-3103-027-2005-00590-01).

A esta directriz, se sujetan las prerrogativas ad nutum, ad
libitum o a arbitrio, en cuyo ejercicio el titular no es ajeno ‘al inexorable y
plausible deber constitucional y legal de no abusar de sus derechos (arts.
95,1 C.P. y 830 C.Co.), habida cuenta que el reconocimiento de una facultad
o poder, de por si, no constituye salvoconducto o patente de corso para
propiciar la arbitrariedad, so pena de la condigna indemnizacion de los
perjuicios irrogados. Es por ello por lo que el abuso, en si, trasciende al mero
o a la simple volicién (Cas. Civ. sentencia de 14 de diciembre de 2001, exp.
6230). (...)

En consecuencia, todas las expresiones especificas de
terminacion unilateral del contrato, el ejercicio del derecho potestativo, incluso
discrecional, se rigen por los principios de la buena fe, evitacion de abuso del

derecho y esta sujeto a control judicial, lo cual suprime la justicia

privada por mano propia. La buena fe y el abuso del derecho,

constituyen limites al pacto y ejercicio de estas facultades (...)” (Negrillas

y subrayas ajenas al texto original).

9. Caso concreto.



En primer lugar, ha de precisarse que el contrato con
fundamento en el cual se estan invocando las pretensiones de la demanda,
esto es, el suscrito el 5 de abril de 2006 (fls. 236-243 del C.1) reviste las
caracteristicas de un encargo fiduciario. Tal situacién se desprende del hecho
que no haya existido transferencia de dominio y del rétulo que se le dio a
dicho negocio (se titula como “CONTRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO
APORTANTE PROYECTO LINDA GRANJA”), asi como de lo estipulado en
las clausulas 12, 5% y 3% (numeral 3°) del referido instrumento negocial4, pues
de ellas es factible concluir que la fiduciaria demandada unicamente debia
encargarse de administrar los recursos entregados por la constituyente, es
decir, actuaria como mera tenedora de los dineros que le fuesen entregados
en virtud del contrato, mas no como propietaria (no hubo transferencia de

dominio a su favor vy, por el contrario, si tuvo una carga de restitucion).

Dicho negocio, surgid, a su vez, del encargo fiduciario que la
Constructora MIV S.A.S. (antes, Constructora MIV S.A.), suscribié con la
Fiduciaria Central S.A., en aras de que ésta ultima administrara los recursos

del proyecto inmobiliario denominado Linda Granja.

Dilucidado lo anterior, debe sefalarse que, en el sub lite, y a
diferencia de como lo entendi6 la A quo, la legitimacion en la causa por pasiva
de la Constructora MIV S.A.S (antes Constructora MIV S.A.), si esta
acreditada, toda vez que al tenor de lo estipulado en la clausula 52 del encargo

fiduciarios, tal persona juridica conformaria, junto con la Fiduciaria Central

4 En la clausula 12 del aludido contrato las partes acordaron que el objeto de él consiste en lo
siguiente: “(...) la FIDUCIARIA en virtud del contrato de Encargo Fiduciario celebrado con la sociedad
proyecto LINDA GRANJA, reciba e invierta en el Fondo Comun Ordinario que administra, los
recursos entregados a titulo de encargo fiduciario por EL CONSTITUYENTE a la suscripcion de este
documento, asi como aquellos que sean entregados en los montos y fechas establecidos en el anexo
No. 1- el cual forma parte integral de este contrato- con el propdsito de que dichos recursos sean
destinados de acuerdo con las instrucciones que EL CONSTITUYENTE imparte a LA FIDUCIARIA
a lo largo de este documento.

(...) la celebracion del presente contrato de Encargo Fiduciario no constituye Promesa de
Compraventa (...)

Asu vez, en la estipulacion 52 los contratantes establecieron que el beneficiario del mencionado acto
juridico seria “(...) el patrimonio auténomo que se constituira entre CONSTRUCTORA MIV S.A. y
FIDUCIARIA CENTRAL S.A.”

Por su parte, y en el numeral 3° de la clausula 62 los negociantes convinieron que la fiduciaria deberia
“(...) liberar los recursos a que se refiere este encargo junto con los eventuales rendimientos a favor
del Beneficiario del mismo, una vez la sociedad MIV S.A. acredite ante LA FIDUCIARIA haber
cumplido las siguientes condiciones (...)".

5 En esta disposicion se indicé que “(...) Es beneficiario del presente encargo el patrimonio
auténomo que se constituira entre CONSTRUCTORA MIV S.A. y FIDUCIARIA CENTRAL S.A. (...)



S.A., el patrimonio autbnomo que, a su vez, seria beneficiario de dicho
negocio. Adicionalmente, se advierte que la mencionada constructora
suscribié de manera directa el referido contrato (tal y como se desprende de
lo consignado a folios 243 del cuaderno principal), razén por la cual es dable
concluir que la misma quedd vinculada, en lo pertinente, a los efectos

derivados del referido acto juridico.

En igual sentido, se encuentra probada la legitimacion en la
causa de la Fiduciaria Central S.A., pues, conforme al analisis
jurisprudencial precedente, aquella puede ser demandada de manera directa
(en razon a la actividad profesional que ejerce) y como administradora del
patrimonio autbnomo que se propuso administrar, en virtud del

correspondiente encargo fiduciario.

Desde ese contexto, los reparos esgrimidos por la apelante

sobre este aspecto han de ser acogidos en su integridad.

Esclarecida la viabilidad de dirigir las pretensiones de la
demanda frente a los sujetos que integran el extremo pasivo, y en lo que
respecta a los presupuestos axiolégicos de lo pretendido, la Sala también
advierte que en el presente evento se cumplidé con el presupuesto referente
a la existencia de un negocio juridico validamente celebrado. No obstante, y
por situaciones originadas en el devenir contractual, el encargo fiduciario que
la demandante celebrd con la parte demandada fue terminado de manera
unilateral por ésta (el contrato nacié validamente en el ano 2006 y culminé en
el ano 2012).

La anterior situacion fue reconocida expresamente por la parte

actora en el hecho 24° de la demandas, asi como en las pretensiones

6 En tal supuesto, se sefiald que “La constructora, le aplicé a mi cliente de manera unilateral
e ilegal, la sancion contenida en el contrato en la clausula DECIMO TERCERA, consistente en que
de declaraba la resolucion del contrato, argumentando que existia incumplimiento de acuerdo a lo
establecido en el numeral cuarto de la cldusula décima del contrato y con dicha sancion, aplicaron
la supuesta figura de la resolucion del contrato de pleno derecho, (condicién resolutoria expresa)
figura que no puede ser aplicada en este caso, pues para que exista una condicion resolutoria
expresa, se requiere que se fundamente en un hecho o acontecimiento futuro e incierto, y no en un
“supuesto” incumplimiento del contrato”.



formuladas en la misma, pues en ellas, y de manera reiterada, se depreco

que “(...) se tenga por no resuelto el contrato de encargo fiduciario (...)".

La finalizacién del referido negocio también puede advertirse
del contendido de los documentos que militan a folios 28 y 67 del cuaderno
principal, ya que, a través de ellos, la fiduciaria radicé ante el area de
Direccion de Negocios la solicitud de desistimiento del acto juridico7 y se
informé a la actora la emisién del cheque en virtud del cual se haria la
correspondiente devolucion de saldos (como consecuencia de dicho

desistimiento), respectivamente.

Frente a las razones que fundamentaron la aludida
terminacion, sostiene la Fiduciaria que aquellas se originaron en el presunto
incumplimiento de las cargas consagradas en el numeral 4° de la clausula 10?2
del acto juridico controvertido, es decir, debido a que la actual demandante
no concurrié a suscribir la respectiva promesa de compraventas. Del mismo
modo, la referida entidad aleg6 la desatencidon del numeral 5° de clausula 102
del mencionado negocio, bajo el argumento de que la promotora de la accidn
no actualizé sus datos para efectos de notificacion, lo cual impidié que ésta

fuese llamada a celebrar la aludida promesas.

Ahora bien, en vista de que en los hechos del libelo
demandatorio la accionante fue incisiva al alegar una serie de irregularidades
que supuestamente viciaron el tramite que condujo a la declaratoria de

desistimiento contractual, efectuada por el extremo pasivo, esto es, fue

7 Bajo el argumento de que la demandante no asisti6é a la firma del contrato de promesa de
compraventa.

8 Alli se estipuldé como obligacién de la constituyente “suscribir la Promesa de Compraventa sobre
los inmuebles mencionados en la clausula octava (8% anterior, una vez, se configuren los
presupuestos para la celebracion de tal acto juridico. (...) En el evento en que EL CONSTITUYENTE
no suscriba la promesa de compraventa sobre la unidad de vivienda a que se refiere este encargo
en el plazo indicado para ello por la sociedad constructora, se entendera incumplido el presente
encargo dando lugar a la sancion establecida para ello y resolviéndose de pleno derecho el mismo,
caso en el cual se dara por terminado sin mas requisitos cualquier vinculo contractual generado entre
la Constructora MIV S.A. y EL CONSTITUYENTE y entre éste y la FIDUCIARIA”

9 En él se indico que es deber de la Constituyente “ Informar a LA FIDUCIARIA oportunamente
cualquier cambio que sufran sus datos personales, de no ser asi se entenderan validas las
operaciones y notificaciones que LA FIDUCIARIA realice con base en los datos entregados a la firma
del presente encargo”.



categorica al aducir la ineficacia del acto unilateral que finiquité el encargo
fiduciario ( alegando un abuso del derecho y un obrar contrario a la buena fe)
y, en ese sentido, fue insistente al alegar la vigencia de aquel, esta Sala,
infiere que el extremo activo, ademas de deprecar el cumplimiento de las
cargas obligacionales consagradas en el referido negocio juridico, esta

solicitando la revision del mencionado procedimiento de terminacion.

Desde la perspectiva anotada, y teniendo en cuenta que (i) la
Juez de primera instancia no se ocup6 de tal situacidn (pues concluyé la
terminacion del contrato por razones diferentes al desistimiento unilateral
ejercido por el extremo pasivo); (ii) que el mencionado supuesto fue objeto
de reparo en el respectivo recurso de apelacién; (iii) y que el precedente
jurisprudencial que existe al respecto es claro al indicar que la resolucién o
terminacion unilateral de los contratos es permitida, siempre y cuando no
resulte abusiva o violatoria del principio de la buena fe, esta Colegiatura
encuentra necesario y oportuno estudiar si el procedimiento que precedio la
terminacion del vinculo contractual debatido respetd el ordenamiento juridico
y, puntualmente, si no fue producto de un abuso del derecho, una posicion
dominante o de una violacién al principio de la buena fe. Esto, en aras de
ejercer el control de legalidad que, desde el libelo demandatorio, reclamo la
accionante, asi como de establecer la procedencia de las pretensiones

esgrimidas por ella.

Para tal fin, (i) se recordara cuales fueron las obligaciones cuyo
supuesto incumplimiento dio lugar al desistimiento antes mencionado; (ii) se
detallaran los actos que precedieron el mismo; (iii) y, luego, se analizara si,

en efecto, se presentaron o no, los vicios que aduce la demandante.

Con el fin propuesto, en primer lugar, debe puntualizarse que
en el numeral 4° de la clausula 102 del acto juridico controvertido las partes
estipularon como obligacion de la constituyente “suscribir la Promesa de
Compraventa sobre los inmuebles mencionados en la clausula octava (89)
anterior, una vez, se configuren los presupuestos para la celebracion de tal
acto juridico. (...) En el evento en que EL CONSTITUYENTE no suscriba la

promesa de compraventa sobre la unidad de vivienda a que se refiere este



encargo en el plazo indicado para ello por la sociedad constructora, se
entendera incumplido el presente encargo dando lugar a la sancion
establecida para ello y resolviendose de pleno derecho el mismo, caso en el
cual se dara por terminado sin mas requisitos cualquier vinculo contractual
generado entre la Constructora MIV S.A. y EL CONSTITUYENTE y entre éste
y la FIDUCIARIA” (fl. 239 del C.1).

De igual modo, ha de destacarse que en el numeral 5° de
clausula 102 del mencionado negocio los contratantes acordaron como deber
de la Constituyente “Informar a LA FIDUCIARIA oportunamente cualquier
cambio que sufran sus datos personales, de no ser asi se entenderan validas
las operaciones y notificaciones que LA FIDUCIARIA realice con base en los

datos entregados a la firma del presente encargo”. (fl. 239 del C.1).

Precisado, entonces, el contenido de las obligaciones
invocadas por el extremo pasivo como fundamento de la terminacion
unilateral del encargo fiduciario, y de conformidad con el material probatorio
recaudado, resulta relevante destacar que, en el acapite contractual
destinado a las direcciones para efectos de notificacién, la demandante indicé
que podria ser localizada en la Carrera 84 # 45 B-12 (Floresta) (fl. 243 del
C.1).

Atendiendo a tal informacioén, la parte demandada procedi6 a
enviar a la accionante dos citatorios (en los dias 21 y 28 de octubre de 2010),
informandole la fecha, hora y el lugar en el que debia celebrarse el respectivo
contrato de promesa de compraventa. Asi mismo, le advirti6 de manera
diafana que, en caso de no comparecer, se entenderia “(...) que no esta
interesado ni dispuesto a continuar con el negocio y estariamos notificando a
la Fiduciaria Central para el desistimiento de dicho negocio (:..)".(fls. 30
(vuelto), 31 (frente y vuelto), 32, 265, 266, 267, 269 y 270 del C.1).

En vista de que la actora no atendié a los llamados que le
hicieron a través de las misivas previamente referidas, mediante edicto, con

fecha del 18 de noviembre de 2010 y publicado en el periddico El Colombiano,



el dia 19 de noviembre de 2010, la parte resistente instd nuevamente a la
accionante para que compareciera en la fecha, hora y lugar fijados para la
celebracion del respectivo contrato de promesa de compraventa vy le reiterd
la advertencia sobre la presuncion de desistimiento que se aplicaria ante la
inasistencia (fl. 247 del C.1).

Como quiera que la demandante no observo los ftres
requerimientos que le fueron efectuados, mediante escrito radicado ante la
Direccion de Negocios de la Fiduciaria Central S.A., el pasado 5 de diciembre
de 2010, la constructora le solicito a esta ultima emprender el tramite
requerido para aplicar el desistimiento del encargo fiduciario (fl. 271 del C.1).
Esta peticidon, y por razones que desconoce la Sala (pues no hay elementos
de confirmacion que den cuenta de ello), fue nuevamente elevada ante la

misma Dependencia el 26 de noviembre de 2012 (fl. 28 del C.1).

Una vez culminadas las etapas referidas con antelacion, la
parte demandada informé a la actora, a través de misiva emitida el 29 de
noviembre de 2012, la disponibilidad del cheque en virtud del cual haria la
devolucion de los dineros entregados por la primera, esto es, le dio a entender
la finalizacion de la relacion sustancial aqui debatida (fl. 278 del C.1). En este
punto, debe precisarse que, de lo confesado en el hecho 22 de la demandaio,
puede colegirse el conocimiento que la actora tuvo de tal situacion, maxime,
si se tiene presente que nunca alegé una situacion diferente, esto es, no

manifesté que el ente pretendido no le hubiese informado tal supuesto.

Esclarecidas como se encuentran las fases que integraron el
tramite que concluyd con la terminacién unilateral del encargo fiduciario, se
procedera a determinar si en él se presentaron las irregularidades que alega

la demandante.

Para emprender tal cometido, debe precisarse, de manera

10 En el mencionado supuesto, la demandante aseverd que “(...) El 29 de noviembre de
2012, mas de una (sic) [un] afio después de haberle enviado un comunicado diciéndole que el
proceso de desistimiento quedaba radicado, le informan a mi cliente que “... en las oficinas de
Fiduciaria Central se encuentra listo un cheque de devolucién de los recursos consignados por usted
para la compra de la casa C02 de Linda Granja (...)"



preliminar, que en los citatorios, en el edicto, y en las comunicaciones
relativas a la radicacion de la peticion de desistimiento del contrato y a la
devolucion de los respectivos saldos, se plasmé claramente que tales
documentos se originaron o atendieron al Proyecto Linda Granja, motivo por
el cual — y para la accionante- era logico entender que los mismos estuvieron
relacionados con el contrato de encargo fiduciario celebrado por la actora y
que provinieron de las personas juridicas encargadas de gestionar tal
desarrollo inmobiliario. De ahi que lo aducido por la accionante sobre la falta
de idoneidad de las personas que expidieron los referidos documentos y

promovieron la notificacién y publicacién de los mismos no sea de recibo.

En segundo lugar, y de cara a las anomalias que alega la
apelante respecto al envio de los citatorios mencionados con antelacion,
debe senalarse que el calendado con el 28 de octubre de 2010 no puede ser
tenido en cuenta por esta Colegiatura, ya que al expediente no se aporto la
constancia de entrega del mismo (solo se adoso el certificado de envio) (fls.
30 (vuelto), 31 (frente) 265, 266, 267 del C.1), lo cual impide tener certeza
sobre su efectiva recepcion. En ese sentido, le asiste razén a la apelante

cuando ataca a este acto de notificacion.

Respecto al citatorio del 21 de octubre de 2010, se constata
que éste si tiene la respectiva constancia de recibido. De dicha certificacién
puede colegirse, a su vez, que el aviso fue remitido a la Carrera 84 # 45 B
12, La Floresta (direccidn contractual reportada por la actora, segun se refirio
con antelacién), por la sefiora Mabel Espinosa. (fls. 31 (vto), 32, 269, 270
del C.1). Aunado a ello, y a diferencia de lo que expone la apelante en la
sustentacion, la Sala constata que en él se fijaron dias habiles para la
celebracion del contrato de compraventa (el 29 de octubre y el 2 de noviembre
del afio 2010 fueron dias habiles) 11. Del mismo modo, se advierte que, al
haber sido recepcionado en el mes de octubre (fl. 32 del C.1) (si bien el
documento es un poco borroso, lo cierto es que de alli se puede leer que
citatorio fue recibido el 21 o el 24 de octubre de 2010 y, en todo caso, en el

mes de octubre), la actora tuvo tiempo suficiente para comparecer a la

11 En el citatorio se dijo que la actora podria concurrir del 29 de octubre al 2 de noviembre
de 2010.



diligencia (pues, se recuerda, estaba citada para el 29 de octubre o el 2 de

noviembre de 2010, segun su eleccion).

En este punto, es necesario precisar que, conforme lo tiene
decantado la jurisprudencia nacional, el hecho de que la aludida notificacidon
no hubiese sido recibida directamente por la demandante no invalido, per se,
dicho acto, como quiera tal comunicacion si fue entregada en el lugar de
destino indicado por la interesada; lugar éste que, se itera, fue sefalado por
la misma actora como apto para recibir cualquier tipo de comunicacién

derivada del negocio juridico trabado en la litis.

Por lo anterior, lo aducido por la demandante sobre la falta de
idoneidad del mencionado acto de notificacién carece de sustento y obliga en
a tener por demostrado el envio del citatorio del 21 de octubre de 2010. Con
dicho proceder, y ante la falta de una estipulacién distinta, ha de entenderse
que la parte demandada cumplié con la carga de gestionar adecuadamente
la comunicacion que sirvio como instrumento para (i) coordinar la suscripcion
de la correspondiente promesa de compraventa y (ii) preavisar la aplicacién
del desistimiento unilateral (en caso de que la celebracion de tal contrato no
pudiera efectuarse por causas imputables a la actora); carga ésta que, valga
aclarar, ni siquiera fue convenida por los contratantes en el cuerpo del
contrato debatido y que, por tanto, obedecio a un actuar que no denoté ningun
tipo de mala fe, por parte del extremo pasivo (la mala fe debe ser demostrada,
mientras la buena se presume), sino que, por el contrario, refleja la
disposicion que tuvo la parte demandada para respetar los derechos de la

actora.

Esto ultimo, aunado a que también se demostrd que, en aras
de ahondar en garantias, y pese a que, se itera, con el tramite de notificacion
del 21 de octubre de 2010 se convocé adecuadamente a la accionante para
que cumpliera con la obligacibn que estaba en cabeza suya, la parte
resistente, mediante edicto con fecha del 18 de noviembre de 2010 y
publicado el 19 de noviembre de 2010, llamé nuevamente a la accionante
para que compareciera en la fecha, hora y lugar sefialados para la firma del

respectivo contrato de promesa de compraventa y le reiter6 la advertencia



sobre la presuncion de desistimiento que se aplicaria ante la inasistencia. De
ahi que, se insista, sea posible avizorar la probidad con la que obro la
accionada durante el tramite que antecedid la terminacién unilateral del

encargo fiduciario.

En otras palabras, se estima que el hecho de que la parte
resistente (y pese a que contractualmente no estaba obligada a hacerlo)
hubiese llamado a la accionante para que concurriera a firmar la
correspondiente promesa de compraventa, a través de un edicto publicado
en un medio de comunicacion de amplia popularidad y reconocida circulacion,
tanto a nivel regional, como nacional (en el periédico EI Colombiano),
permite entrever que el extremo pasivo realmente estuvo interesado en lograr
la referida comparecencia, a tal punto que la mencionada comunicacion fue
puesta no solo al alcance de la actora, sino que se puso en conocimiento de

toda la comunidad del entorno (hecho notorio).

En cuanto al referido edicto, y como quiera que él también fue
reprochado por la parte demandante, debe sefialarse que no es verdad que
éste hubiese sido publicado después de que la entidad demandada elevara
la primera solicitud de desistimiento contractual, pues, al efecto, ha de
recordarse que aquel se expidid con fecha del 18 de noviembre de 2010 y fue
publicado el 19 de noviembre de 2010, mientras que la aludida peticion, y si
bien tenia fecha del 3 de noviembre de 2010, lo cierto es que fue
efectivamente radicada el 5 de diciembre del mismo afio, es decir, con
posterioridad al requerimiento publico que la demandada hizo a la actora para
que celebrara el respectivo contrato de compraventa. Adicionalmente, y
contrario a lo que indico la apelante en la sustentacion , puede colegirse que
en él se fijaron dias habiles para la celebracion del contrato de compraventa
(el 19, 22 y 23 del afio 2010 fueron dias habiles) 12.

Por tal razén, la Sala ratifica la buena fe que impero en la parte

demandada con relacion a este asunto.

12 En el edicto se dijo que la actora podria concurrir del 18 al 23 de noviembre de 2010.



Continuando con el estudio de las irregularidades que
supuestamente permearon el tramite con fundamento en el cual fue dispuesta
la terminacién unilateral del encargo fiduciario controvertido, resulta
imperioso destacar que, al interior del plenario, fue demostrado que la
demandante no comparecié a la diligencia en la que habria de celebrarse la
mencionada promesa de compraventa, debido a que ella reside desde hace
algunos anos en el exterior, y a que no le inform¢ tal situacién al extremo

pasivo, segun se explicara con mayor detalle en los parrafos subsiguientes.

Sobre el particular, debe verse que, desde el mismo libelo
demandatorio (hecho décimo), la parte actora confesé que vive fuera del pais
y que, por tal razén, le encomendé a sus amigos Ivan Alvarez y Maria Elena
Alvarez que la mantuvieran informada de todo lo relacionado con el

desarrollo del encargo fiduciario.

El aludido supuesto fue ratificado por la testigo Maria Elena
Alvarez (solicitada a instancia de la parte actora), quien, al efecto, sefial6 que
la actora no habita Colombia desde hace mas de 8 afios (lo cual, y en
atencion al afno en que fue realizado el interrogatorio -2016-, ubica a tal
supuesto en el afio 2008). Del mismo modo, la deponente expuso que en el
afio 2008, y a peticion de la actora, ella y su hermano (Ilvan Alvarez ) enviaron
algunos correos electronicos a Conacol y, puntualmente, a Elizabeth
Valencia, con el fin de obtener informacion relativa al contrato de encargo
fiduciario. De la declaracion rendida por la deponente, no se extrae ningun
tipo de interaccion dada entre ella y la parte demandada durante los afios
2009, 2010, 2011 y 2012.

Lo mismo se predica de la declaracion rendida por la sefiora
Flor Angela Cano Suarez (también decretada como prueba de la
accionante), quien sefaldé que, debido a que la demandante no reside en
Colombia, ésta, en el aino 2012, le confirié un poder, con el propdsito de que
estuviera al frente de todo lo relativo al negocio fiduciario. Dicho mandato,
valga aclarar, fue debidamente acreditado al interior del plenario, ya que, a

folios 274-276 del cuaderno principal, reposa el documento que lo contiene.



Cabe anotar, que la declarante tampoco indicié haber hecho gestiones ante

la parte demandada durante afos anteriores al 2012.

Es del caso precisar, que la declaracién del sefior lvan Alvarez,
referido con antelacion, no fue solicitada como prueba por ninguna de las

partes.

Con fundamento en lo anterior, y a riesgo de fatigar, queda claro
que para el momento en que la demandada avisé a la actora sobre la fecha,
hora y lugar sefialados para la firma de la respectiva promesa de
compraventa y le advirtio las consecuencias que acarrearia su falta de
comparecencia, ésta vivia en el exterior y no habia reportado de manera clara
y expresa tal situacion, pues al plenario no adosé ningun elemento de
confirmacion que acreditase una actualizacion de datos realizada por la

accionante.

Sobre este ultimo aspecto, y en vista de que fue motivo de
disenso, debe sefalarse que el argumento del extremo activo, relativo a la
existencia de unos correos electronicos cruzados, en virtud de los cuales era
factible avizorar su direccion electronica, tampoco tiene la contundencia
requerida para considerar modificada la direccion que la actora suministré
para efectos de las notificaciones que habria de realizarle el extremo pasivo,
teniendo en cuenta que (i) el numeral 5° de la clausula 102 del contrato fue
muy claro al establecer que la demandante debia “informar a la FIDUCIARIA
oportunamente cualquier cambio que sufran sus datos personales, de no ser
asi se entenderan validas las operaciones y notificaciones que la
FIDUCIARIA realice con base en los datos entregados a la firma del presente
encargo” (ii) y que, del contenido de los mensajes de datos allegados al

expediente, no puede colegirse que la actora, de manera directa o por

interpuesta persona, hubiese hecho algun tipo de actualizacion vy, por ende,

que hubiese cumplido con la carga impuesta en el mencionado clausulado,

maxime, si se tiene en presente que:

(i) la mayoria de los correos electrénicos adosados al plenario



se originaron en el afio 2008 (en los meses de junio y agosto), y en ellos sdélo
se solicitaron extractos, informacién referente a devolucion de saldos y
posibles acuerdos de pago (en ningun momento los remitentes de tales
mensajes hicieron alusion a los datos de localizacion de la actora, ni tampoco
reportaron la residencia de ésta en un pais extranjero). Es de anotar, que
todos esos mensajes de datos fueron respondidos por el extremo pasivo, tal

y como se advierte del contenido de los mismos (fls. 51-58 del C.1).

(if) Segun los datos arrojados por el respectivo servidor web,
los referidos correos (los del afio 2008) fueron enviados a las direcciones
electronicas correspondientes al personal de la constructora (a Elizabeth

Valencia - evalencia@conacol.com-) y de la fiduciaria (a Luisa Fernanda

Mejia Bedoya - luisa.mejia@fiducentral.com), por personas ajenas a la

relacién contractual debatida, esto es, por los sefores Ivan Dario Alvarez

Velasquez (amigo de la actora) (ivadalve@une.net.co) y Maria Alvarez

(papeleta24@yahoo.com) (amiga de la accionante) y, en consecuencia, por

sujetos, contractual y legalmente (téngase presente la directriz

contenida en el Art. 1602 del C.C.13) inhabilitados para cumplir con la

obligacién impuesta en el numeral 5° de la referida clausula 10? (pues no se
probd que se les hubiese conferido algun tipo de poder o autorizacion para
variar las condiciones del contrato). Sujetos éstos que, en todo caso, tampoco
informaron a la parte demanda sobre la residencia en el exterior de la

demandante, segun se explico (fls. 51-58 del C.1).

(iii) El correo de diciembre de 2012 fue remitido por el sefor

Juan Pablo Alvarez (hijo de la demandante) (naquldo@hotmail.com) (es

decir, por alguien diferente a la actora), a una entidad distinta a las aqui

involucradas (asesoria juridica integral - guiarasesoriajuridica@gmail.com); y

en él sélo se reenviaron los correos emitidos en el afio 2008 (los cuales fueron
aludidos con antelacion) (fls. 53 del C.1). En este punto, debe anotarse que
dicho mensaje de datos fue enviado en una fecha posterior a la radicacion de
la solicitud de desistimiento del acto juridico -por parte de la demandada- y al

comunicado relativo a la devolucion de saldos -que la fiduciaria le hizo a la

13 Esta disposicién normativa establece que “Los contratos son ley para las partes. Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por
Su consentimiento mutuo o por causas legales.”
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demandante-, razén por la cual resulta irrelevante para el estudio que aqui se

realiza.

De igual forma, debe precisarse que la actora no prob6 una
comunicacion directa o por interpuesta persona, durante los afios 2009, 2010

y 2011, en virtud de la cual pudiese predicarse, de manera puntual, el

conocimiento que la demandada tenia sobre la nueva residencia de la

accionante. Maxime, si se tiene presente que, como se advirtid con
antelacion, (i) de los correos enviados en el afio 2008 no es factible colegir
tal situacion; (ii) y que el correo de diciembre de 2012 fue remitido cuando
ya habia operado la terminacion unilateral del encargo fiduciario (ésta
acontecié en noviembre de 2012) y de él no puede inferirse que haya sido
dirigido a las entidades trabadas en la litis, ni que haya tenido como finalidad
la actualizacién de la informacién del extremo pasivo. Es decir, no quedo
demostrada una interaccion entre la accionante y la demandada en los afos
2009, 2010 y 2011, a partir de la cual fuese viable concluir de manera
inequivoca la conviccidon que la resistente tenia respecto al cambio de

direccion de la actora.

En este aspecto, resulta menester traer a colacion la
declaracién rendida por la testigo Elizabeth Valencia Saldarriaga (solicitada
por la parte demandada), quien reconocié haber laborado para la
Constructora Conacol, entidad ésta que, a su vez, fue la promotora del
proyecto Linda Granja (adelantado por la Constructora MIV S.AS. y
administrado por Fiduciaria Central). Adicionalmente, hizo alusién a los
inconvenientes que se presentaron a la hora de citar a la demandante, con el
fin de que procediera a firmar el correspondiente contrato de promesa de

compraventa.

Sobre el particular, la deponente indicé que en octubre de 2010
se citd en dos oportunidades a la actora para que firmara el contrato de
compraventa, pero que, en vista de que ésta no atendi6 a esos llamados y
que no fue posible localizarla en los numeros telefonicos suministrados por
ella, en el mes de noviembre del mismo afio, se vieron en la necesidad de

publicar un edicto reiterando la respectiva convocatoria. En igual sentido, la



declarante sefnald que, ante la falta de comparecencia de la demandante, la
Constructora MIV le dio a la Fiduciaria Central, como administradora del
fideicomiso Linda Granja, una instruccién para que ésta ultima procediera a
decretar el desistimiento del contrato y devolviera los dineros entregados por

la accionante (fl. 5 del C.2).

Cuando la declarante fue indagada sobre si la actora hizo algun
tipo de actualizacidon de datos, ésta respondié que no. Asi mismo, la testigo
asevero que la demandante no explico los motivos por los cuales no
comparecié a la firma del contrato de compraventa y tampoco solicité la

fijacion de una nueva fecha (fl. 6 del C.2).

De igual modo, la interrogada expuso que el correo

evalencia@conacol.com, usado en el 2008 para brindar informacion relativa
al encargo fiduciario celebrado por la accionante, perdié vigencia desde el
ano 2009 (fl. 6 del C.2). En este aspecto, es menester acotar que la
deponente no hizo alusion a la existencia de mensajes de datos cruzados o
interaccion fisica entre la parte demandada y la actora (o sus encargados)
durante los afios 2009, 2010 y 2011.

El tema referente a la falta de vigencia del correo

evalencia@conacol.com fue ratificado por el testigo Fernando Hurtado

Restrepo (vinculado laboralmente con el proyecto Linda Granja y decretado
a instancia de la parte demandada), quien, al efecto, sefalé que la direccion

electrénica evalencia@conacol.com fue bloqueada y/o hackeada, y que, en

razon de ello, nunca mas pudo acceder a dicha cuenta.

En este punto, y teniendo en cuenta los reparos que hizo la
apelante — en la sustentacion de la alzada- con relacion a esta prueba
testimonial, ha de indicarse que, si bien Elizabeth Valencia Saldarriaga
refirid la mencionada pérdida para el afio 2009 y que el testigo Fernando
Hurtado Restrepo indico que creia que tal suceso se dio en el afio 2010, lo

cierto es que ambos testigos si dieron claridad sobre el hecho relativo a la
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pérdida de funcionalidad de dicho correo14. Adicionalmente, debe

reiterase que, tal y como se ha indicado de manera exhaustiva a lo largo de

este proveido, la parte actora no demostré haber tenido una interaccién

fisica o digital ( a travées de la direccion electronica

evalencia@conacol.com u otra)— directa o por interpuesta persona- con la

parte demandada durante los anos 2009, 2010 y 2011, en virtud de la cual

pudiese inferirse, de manera puntual, el conocimiento que ésta ultima

tuvo sobre la nueva ubicacion de la primera, lo que resulta suficiente para

darle credibilidad a los dichos efectuados por los mencionados deponentes.

Tampoco es procedente tener por sospechosa la declaracion
rendida por la sefiora Elizabeth Valencia Saldarriaga, como quiera que la
causal sobre la cual el extremo pasivo funda la tacha, esto es, la relacién
laboral que la testigo tuvo con la constructora demandada fue precisamente
el motivo por el cual la deponente pudo hacer su declaracién, es decir, en
vista de que las actividades laborales que la sefiora Valencia Saldarriaga
desarrollé para el ente pretendido fueron las que, en ultimas, permitieron que
dicha sefiora tuviese un conocimiento directo sobre los hechos objeto de
prueba, mas aun, si se tiene en cuenta que la referida declarante fue una de
las empleadas encargadas de atender los correos electrénicos recibidos y
enviados en el afo 2008, respectivamente (los cuales fueron referidos

precedentemente) y que su exposicion fue clara y consistente.

Por lo anterior, los reproches atinentes a la falta de valor

probatorio de las mencionadas versiones han de ser descartados.

14 La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia STC21575-2017 del 15 de
diciembre de 2017, con ponencia del Magistrado Luis Armando Tolosa Villabona, aseverd que
las pruebas “(...) una vez practicadas, pertenecen al proceso y no a quien las solicité; por ende, si le
sirven a todas las partes que en él intervienen, aparece como I6gico y natural sefialar que su
apreciacion no se pueda cumplir de manera aislada, sino realizarse a partir de la comparacion
reciproca de los distintos medios,

“...) con el propésito fundamental de averiguar por sus puntos de convergencia o de
divergencia respecto de las varias hipotesis que en torno a lo que es materia del debate puedan
suscitarse. Establecidos los aspectos en los cuales las pruebas concuerdan, o se contradicen,
el juzgador se podra dirigir a concretar aquellos hechos que, en su sentir, hubieren quedado
demostrados, con fruto de la combinacién o agrupacién de los medios, si es que en esta nota
la_suficiente fuerza de conviccion para ese propdsito”. (Negrillas y subrayas ajenas al texto
original).
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Para concluir el tema relativo a la existencia de los correos
cruzados a partir de los cuales la entidad demanda pudo haber obtenido datos
de contacto de la parte actora, y sin perjuicio del analisis realizado
anteriormente frente a éste topico, ha de enfatizarse que, a la luz de lo
estipulado en el numeral 5° de la clausula 102 del encargo fiduciario suscrito
por la actora y de lo establecido en el Art. Art. 1602 del C.C.15, la Carrera 84
# 45 B-12 (Floresta) (fl. 243 del C.1) era el unico canal habilitado para

informar aspectos relevantes del aludido negocio, razén por la cual y, so

pretexto de una indebida notificacién ( que, por lo demas, no fue debidamente
sustentada desde el punto de vista factico), esta disposicidén negocial no
puede ser desconocida por la Sala y, mucho menos, por la partes
contratantes, pues tal clausulado, ademas de cumplir con la funcion de
establecer el medio de comunicacion contractual que iban a utilizar los

negociantes, tuvo la finalidad de dotar de seguridad contractual — y, en

consecuencia, juridica- los respectivos actos de notificacion v,

concretamente, los realizados en la mencionada direccion.

Desde ese contexto, se insiste que, al no haberse variado dicho
canal (y al no reemplazarse por otro medio fisico o digital), por parte de la

accionante o personas legal y contractualmente habilitadas para tal

propdsito, los argumentos atinentes a la posibilidad de intentar gestiones
relevantes de notificacion a través de otros medios han de ser despachados

desfavorablemente.

Prosiguiendo con el analisis relativo al conocimiento que
presuntamente tuvo el extremo pasivo sobre la residencia de la actora en el
exterior, debe sefialarse que ésta no logré acreditar la afirmacién realizada

en el hecho 17 de la demandais, ya que, a pesar de que el testimonio del

15 Esta disposicion normativa establece que “Los contratos son ley para las partes. Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por
su consentimiento mutuo o por causas legales.”

16 En este supuesto factico la demandante indicoé que “(...) La constructora negé, y omitio
informacion al hijo de la sefiora DLLY CANO, el sefior JUAN PABLO ALVAREZ CANO quien vive en
el exterior y en multiples viajes a Medellin (fechas en que estuvo en Medellin 30-11-2007 al 09-12-
2007, del 9-03-2009 al 19-03-2009, del 21-05-2009 al 27-05-2009, del 30-07-2009 al 12-08-2009, del
18-03-210 al 28-03-2010, y del 7-02-2011 al 14-02-2011) se probara que fue hasta la direccién de la
constructora, en compaiiia de la sefiora Maria Elena Alvarez, y no enviaron la cita, ni le informaron
de la programacion de la firma de promesa de compraventa; La sefiora Dolly tampoco fue citada al
correo electronico, teniendo en cuenta que era un medio eficaz de comunicacion con la interesada y
el cual se habia utilizado con anterioridad”



sefior Juan Pablo Alvarez Cano (sefialado por la actora como su hijo y como
la persona que ella encargd para que, en los anos 2007, 2009, 2010 y 2011,
solicitara a la demandada informacion) fue decretado a instancia de la
accionante, ella no gestiono los actos necesarios para obtener la version del
mismo. Al respecto, se remite al escrito obrante a folios 30 del cuaderno 3,
expedido por el Consulado de Colombia en Miami, ya que en ese
documento tal entidad indico que el exhorto realizado por el Juzgado de
primera instancia, con el fin de que se pudiese recepcionar en Estados Unidos
la declaracion del sefior Alvarez Cano no pudo ser auxiliado, debido a que

dicho sefor no concurri a las diligencias para las que fue citado.

De igual modo, resulta pertinente acotar que la testigo
Elizabeth Valencia Saldarriaga, referida previamente, indicé que en el afio
2012 se present6 ante su oficina una sefiora, cuyo nombre no recordo, pero
que se identifico como la hermana de la accionante y, también, como
apoderada general de esta ultima. Asi mismo, la deponente expreso que, en
atencion a la solicitud efectuada por la referida sefiora, aquella le informé a
ésta que “(...) el negocio estaba desistido, eso fue verbalmente luego ella me
trajo un poder para que le entregara copia de los documentos en el proceso

del desistimiento (...)" (fls. 6 frente y vuelto del C. 2).

Igual situacién se desprende de la testigo Alexandra Grisales
Vahos (solicitada por el extremo pasivo y quien refirié haber laborado para la
constructora demandada), pues en su exposicion, la declarante indicé que,
en el ano 2012, una sefora, y respecto de la cual no tuvo certeza si era o no
familiar de la demandante, le solicitdé a la entidad en la que la deponente
laboraba una “informacién documental’. En ese sentido, la testigo indico que,
con ocasion al requerimiento que efectud la referida sefora, le entrego a ella
copia del encargo fiduciario y del acuerdo de pago (en este aspecto, la testigo

dijo que solo recordaba esos documentos).

De las mencionadas versiones, puede ratificarse, entonces,
que, en los afos 2009, 2010 y 2011, y, especialmente, para el momento en
el cual se hizo la citacion para la firma de la respectiva promesa de

compraventa (aino 2010), la accionante no habia reportado su cambio de



direccion. Esta situacion, valga anotar, refleja de forma evidente v,

consecuente, el desinterés y la falta de diligencia con la que la actora

asumio la relacion sustancial.

Por otro lado, y en atencién a lo alegado por la accionante, ha
de sefalarse que tampoco fue evidenciado que el extremo pasivo le hubiese
negado a ésta o a las personas encargadas por ella, informacidén concerniente
al negocio juridico; por el contrario, de los derechos de peticion allegados al
dosier, de las respuestas que fueron emitidas frente a los mismos (fls. 15-16,
19-20, 23-24, 27 y 25-26), asi como de los correos electronicos referidos
previamente (los del afio 2008), puede colegirse que la parte demandada
siempre estuvo presta a suministrar los datos y la documentacion deprecada
por la actora. Es del caso anotar que los aludidos derechos de peticion fueron
elevados en el afo 2013, es decir, cuando ya se habia finalizado

unilateralmente el vinculo contractual.

De igual modo, y de cara al reproche formulado en el recurso
de alzada sobre este punto, debe destacarse que si bien le asiste razon a la
recurrente cuando afirma que la inasistencia del representante legal de la
constructora demandada a la respectiva audiencia de conciliacion debe
acarrear un indicio grave en contra de ésta, lo cierto es que tal indicio no es
suficiente para derribar las consideraciones que hasta aqui se han hecho con
relacion al desconocimiento que tal entidad tenia sobre el lugar de residencia
actual de la actora, toda vez que, (i) de la prueba documental que milita en el
expediente, pudo advertirse de manera diafana la existencia de la carga
contractual que tenia la actora de informar cualquier cambio en los datos
suministrados para efectos de notificacion; (ii) y que, de los demas elementos

de confirmacion -documentales y orales- recaudados al interior del plenario,

se establecid que la actora no cumplio con el referido deber. En otras
palabras, la Sala estima que los hechos que eventualmente pudiesen tenerse
por acreditados con el indicio grave que ha de aplicarse a la constructora
pretendida, fueron contrarrestados o controvertidos con las pruebas
documentales y orales recolectadas en el curso de este procedimiento (el
peso de estas ultimas es mayor al del indico). Especialmente, si se tiene

presente que, de las actas de audiencia que militan en el expediente (fls. 291-



292y 301 delC.1y 1-2del C.2), se observa de manera diafana que la sefiora
Dolly de Jesus Cano Grisales, y so pretexto de vivir en el exterior, no

concurrio a la audiencia de conciliacion, ni a la diligencia en la que

habria de practicarsele el respectivo interrogatorio de parte (y, a través

de los instrumentos procedimentales que existente para el efecto, tampoco
agoto las gestiones tendientes a lograr que su declaracion fuese escuchada
en pais extranjero), lo que, de contera, también debe ser valorado como un
indicio grave en su contra y, por tanto, reafirma las explicaciones que se han
venido exponiendo con relacion a la improcedencia de los alegatos y

peticiones de la demanda.

En el contexto descrito, esta Corporacion no encuentra
acreditada la falta de idoneidad o de aptitud del tramite de notificacion
gestionado por la demandada (y que alega el extremo activo). Por el contrario,
si advierte que el actuar de la parte pretendida fue transparente, apegado al

pacto contractual y dotado de buena fe, por lo que no merece reproche.

Lo que si es claro, es que la actora propicié que no pudiera ser
notificada y, de contera, que no pudiera enterase oportunamente del
llamamiento que le fue efectuado para concurrir a suscribir la promesa de
compraventa, toda vez que suministré una direccion en la que ya no residia
y, por tanto, en la que no serian efectivas las respectivas notificaciones.
Aunado a ello, tampoco actualizé sus datos de localizacion, motivo por el cual
se estima que a la Fiduciaria no le era exigible proceder de forma distinta a la

que utilizo.

Bajo ese orden de ideas, y en atencion al principio que ensefa
que “nadie puede ser oido, invocando su propia torpeza”17, no es viable
que la demandante ahora solicite la declaratoria de una indebida notificacion,
cuando — se insiste- ella misma imposibilitd el acto de comunicacion.

Tampoco puede aceptarse el argumento segun el cual el extremo pasivo era

17 Cuya aplicacion es aceptada en el ordenamiento juridico colombiano, segun se ha explicado en
las sentencias C-083 del 1 de marzo de 1995 y T-122 de 2017, proferidas por la Corte
Constitucional.



quien tenia la carga de agotar todos los medios necesarios para lograr la
ubicacion de la actora, porque, se itera, en el numeral 5° de clausula 10?2 del
negocio debatido, ésta se comprometié a actualizar sus datos de localizacion,
y el convenio obligaba a tener como validas las notificaciones efectuadas en

la direccion registrada.

De forma consecuencial, esto es, al no constatarse la
existencia de las irregularidades alegadas por la accionante en el tramite de
notificacion, es dable inferir que el actuar del extremo pasivo con relacién a
la terminacién unilateral del contrato trabado en la litis no fue el producto de
un abuso del derecho o de una posicion dominante, ni mucho menos contrarié

el principio de la buena fe, especialmente si se tiene en cuenta que:

(i) La posibilidad de resolver unilateralmente el contrato de
encargo fiduciario fue convenida por las partes que intervinieron en él, tal y
como se advierte del contenido del numeral 4° de la clausula 102 del encargo
fiduciario, es decir, no se produjo como consecuencia de una decision
meramente potestativa, arbitraria o tomada sin consultar previamente con la

accionante.

(ii) Se funddé en una causal objetiva, es decir, en el
incumplimiento de la obligacion que tenia la actora de suscribir el respectivo

contrato de promesa de compraventa.

(iii) No fue adoptada de manera intempestiva o abrupta, pues
estuvo antecedida de dos preavisos consistentes en un citatorio y un edicto,
los cuales, valga recordar, fueron infructuosos por causas imputables

unicamente a la demandante, segun fue explicado en lineas precedentes.

(iv) En_el sub lite no era necesario constituir en mora, ya

que el numeral 4° de la clausula 10? del encargo fiduciario fue diafano al
expresar que ante la falta de firma del contrato de compraventa “ se entendera

incumplido el presente encargo dando lugar a la sancion establecida para ello



y resolviéndose de pleno derecho el mismo, caso en el cual se dara terminado
sin mas requisitos cualquier vinculo contractual generado entre la sociedad
Constructora MIV S.A. y el CONSTITUYENTE y entre éste y LA FIDUCIARIA”

Bajo la misma linea argumentativa, debe indicarse que
tampoco le asiste razén a la apelante cuando alega la prescripcion de un
pacto comisorio, en virtud de la cual era imposible decretar la finalizacion
unilateral del vinculo negocial, toda vez que, del contrato de encargo fiduciario
allegado al expediente, no puede avizorarse la existencia de algun tipo de
clausula que, de manera expresa o implicita, consagre dicha figura. Mas aun,
cuando, a las voces de la jurisprudencia nacional, el encargo fiduciario no

supone, per se, la presencia de dicho convenio.

Adicionalmente, debe notarse que la norma invocada para
esgrimir tal argumento atafie a la compraventa civil (Art. 1938 del C.C.) y, por

tanto, resulta totalmente impertinente para el presente evento.

Sobre los pronunciamientos jurisprudenciales que existen en
torno a este tema, resulta menester traer a colacion lo dicho por la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 14 de febrero de 2006,
con ponencia del Magistrado Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, y
proferida al interior del radicado No. 05001-3103-012-1999-1000-01, ya
que en dicha oportunidad, el Maximo Tribunal indicé que “(...) no_cabe

afirmar que en virtud de la fiducia celebrada para gqgarantizar

obligaciones del fideicomitente, el acreedor-beneficiario tiene la

facultad de disponer de los bienes objeto de la garantia, o de apropiarse

de ellos por medio diverso del previsto en la ley. El acreedor tiene el

derecho de exigirle al fiduciario que venda los bienes fideicomitidos y, dado

el caso, que le haga dacién en pago de los mismos; pero no es él quien

procede a venderlos, ni mucho menos se apropia de ellos por el sélo

hecho del incumplimiento del deudor o, en general, por acto propio, ello

es determinante.

De alli la importancia del fiduciario, como institucion financiera



especializada y profesional en la materia, a la par que sometido al control y
vigilancia del Estado (policia administrativa), quien tiene el inexorable deber
de hacer efectiva la garantia, con absoluta neutralidad e independencia de
los intereses particulares que tengan el fideicomitente deudor, el beneficiario
acreedor, o él mismo. Ello explica el peculiar celo del legislador en la
regulacion de la conducta que debe observar el fiduciario, quien puede ser
obligado a efectuar inventario de los bienes recibidos en fiducia y a prestar
caucion (art. 1231 C. de Co.); que no puede renunciar a su gestion sino por
los motivos expresamente previstos en el contrato y, en todo caso, con
autorizacion previa del Superintendente Bancario (art. 1232 ib.); que debe
rendir cuentas comprobadas de su gestion de forma periddica, tanto al
fiduciante como al beneficiario (num. 8°, art. 1234 y num. 4°, art. 1235 ib.) y,
finalmente, que puede ser removido “si tiene intereses incompatibles con los
del beneficiario”, lo que traduce, ello es capital para el caso bajo examen, que
el fiduciario no puede en ningun caso, directa o indirectamente, en forma
ostensible u oculta, comprometer o alterar el cumplimiento de sus funciones
contractuales y legales, por razén de los intereses individuales que tenga el

acreedor beneficiario.

Luego es claro que la fiducia en garantia, rectamente

entendida, no se erige o se roza con un pacto comisorio, pues la

disposicion de los bienes fideicomitidos y, en su caso, la entreqga al

acreedor en dacion en pago, son actos que, in concreto, ejecuta un

tercero auténomo e independiente. (...)" (Negrillas y subrayas ajenas al

texto original).

Asi las cosas, y al verificarse la legalidad de la terminacion
unilateral convenida por las partes, la Sala advierte la improcedencia de las
pretensiones de la demanda, como quiera que el objeto de las mismas ya no
existe, es decir, en vista de que el contrato cuyo cumplimiento se reclama fue
debidamente terminado antes de la presentacion de la demanda. En otras
palabras, esta Colegiatura estima que las peticiones elevadas en el sub lite

no pueden prosperar.

En este punto, debe precisarse que la Sala no comparte los



argumentos que la Juez de primera instancia expuso para justificar la prueba
sobre la terminacién del vinculo contractual, toda vez que, si bien el hecho de
que la fiduciaria hubiese desplegado actos tendientes a lograr la suscripcién
de la respectiva promesa de compraventa constituye un indicio sobre la
liberacion de los recursos por parte de la fiduciaria, lo cierto es que al
expediente no se allegaron elementos de confirmacidén que permitiesen inferir
de manera clara e inequivoca la materializacion (acaecida en el 2012 o antes
de este afio — pues en él se dio la terminacion unilateral- ) del supuesto

contemplado en el numeral 1° de la clausula 172 del encargo fiduciariois .

Esto ultimo se afirma, en vista de que al plenario fueron
aportados, en virtud del decreto de pruebas, unos documentos en los que la
Fiduciaria Central sefialéo que el punto de equilibrio fue logrado en el afio
2007 (fls. 386-388 del C.1), pero de ellos no es posible avizorar ninguna

informacién relativa a la entrega de dineros o liberacion de recursos.

Finalmente, se constata que la demandante tampoco logro
demostrar que es una contratante cumplida, pues, adicional al incumplimiento
de las obligaciones que adquirié en los numerales 4° y 5° de la clausula 102
del encargo fiduciario, no demostré que hubiera efectuado la totalidad de los
pagos a los que se obligd en el contrato o que se hubiera allanado a hacerlo.
Por el contrario, estd acreditado que, a la finalizacion del acuerdo de
voluntades, y para el momento de la firma del documento que no concurri6 a
suscribir — entiéndase promesa de compraventa (y pese a que fue citada en
debida forma a la direccién que suministré para recibir notificaciones, la cual

nunca modificd), quedaban saldos pendientes.

Bajo ese orden de ideas, y descendiendo al clausulado
contractual, se colige que la demandante tampoco cumplié la estipulacion 32
del encargo fiduciario, en virtud de la cual ésta “se obliga a entregar para el
presente encargo las sumas de dinero en los montos y fechas sefialados en

el en el anexo numero uno de este contrato, mediante consignacion en la

18 En esta disposicidon se indicé que seria causal de terminacién “La liberacion de los
recursos administrados a favor del beneficiario de este contrato por haber cumplido las condiciones
establecidas para ello, caso en cual se entiende liquidado el presente contrato sin mas actos ni
requisitos”



cuenta antes mencionada, obligandose éste a remitir a la sociedad MIV S.A.

en sus oficinas. El correspondiente comprobante de consignacion (...)”

En torno a tal situacién, ha de verse que la misma actora, en el
hecho 28° del libelo genitor, adujo que “(...) la constructora no ha cumplido
con la entrega del bien, la principal obligacion que se deriva de estos
contratos, escudandose en una sancion, pese a que la sefiora DOLLY DE
JESUS CANO GRISALES, siempre ha estado y esta dispuesta a cancelar el
saldo insoluto de la obligacion, en el momento en que se firme la escritura de
compraventa y se le haga entrega material del inmueble (...)", es decir,
confesd que, a la fecha de presentacion del referido escrito — aino 2013- no

habia cancelado la totalidad del valor convenido en el negocio juridico.

La justificacion que ofrece la pretendiente en el referido
supuesto factico no posee respaldo probatorio, toda vez que del mencionado
contrato no es factible colegir que la obligacion de entregar los respectivos
aportes (radicada en cabeza de la actora) estuviese supeditada a los avances
del proyecto inmobiliario, ni a la suscripcién de la respectiva promesa de

compraventa.

En ese sentido, no es viable tener por justificada la ausencia de
pago referida con antelacion y, por tanto, concluir que el incumplimiento de la
actora derivd, al mismo tiempo, del incumplimiento de la parte demandada
(no se avizora un incumplimiento reciproco), maxime, si se tiene presente

que:

(i) A diferencia de lo que adujo la apelante sobre la
perentoriedad del plazo del negocio convenido en el negocio que celebroig,
en el curso del proceso el extremo pasivo probd la existencia de unos otro si,
a través de los cuales la Constructora MIV S.A. y la Fiduciaria Central S.A.

hicieron varias prorrogas al encargo fiduciario celebrado por ellas20, y con

19 En el hecho 3° de la demanda la actora adujo que el encargo fiduciario “ (...) en la clausula
décima sexta establecié6 como plazo maximo, seis (6) meses contados a partir de la fecha de
celebracion del contrato de encargo fiduciario; suscrito el 3 de abril de 2006”

20 En el otro si No. 2 los contratantes acordaron lo siguiente: “prorrogar el contrato de
encargo fiduciario por el término de necesario para el cumplimiento de su objeto, el cual, en todo



fundamento en el cual la actora suscribid, a su vez, el encargo fiduciario con
dichas entidades ( y el cual constituye el objeto central de esta decision). Al
efecto, ha de acortase que, al tratarse de unos contratos coligados2i, los
convenios realizados sobre el primer negocio tuvieron, necesariamente,
efectos sobre el segundo. De igual forma, debe verse cédmo la misma
accionante, en la sustentacion del recurso de apelacién, reconocio la

existencia de tal situacion.

En este punto, y de cara al reproche que, sobre el particular
expuso la accionante en la sustentacion de la alzada, ha de precisarse que si
bien en el otro si No. 3 se estipuld que la prorroga que se hizo en el mismo “
(...) debera ser conocida y aceptada por los constituyentes de los encargos
fiduciaruios suscritos por las personas interesadas en adquirir unidades de
vivienda en el proyecto citado en la precedencia (...)” (fl. 131 del C.1), lo cierto
es que dicha ampliacion del plazo fue convalidada por la demandante, pues
no de otra forma podria explicarse que hubiese realizado pagos hasta el afio
2010, es decir, que hubiese hecho pagos con posterioridad a la finalizacién

de la vigencia inicial del contrato.

(ii) A pesar de que la accionante no habia pagado la totalidad

de los aportes pactados en el encargo fiduciario, el extremo pasivo la citd

para que suscribiera la respectiva promesa de compraventa, tal y como se

explicé con antelacion. De ahi que sea viable inferir que la demandada

siempre cumplid o se allané a cumplir, y que el desarrollo del contrato

debatido se vio frustrado como consecuencia del actuar de la demandante.

Con el fin de reforzar la tesis que se ha venido sosteniendo, ha

caso, no podra exceder de seis (6) meses contados a partir del 12 de enero de 2007 (fl. 130 del
C.1).

En el otro si No. 3, las partes convinieron “(...) prorrogar el contrato de encargo fiduciario por
el término necesario para el cumplimiento de su objeto, el cual, en todo caso, no podra exceder de
diez (10) meses contados a partir del 12 de junio de 2007, prorrogable automaticamente por seis (6)
meses mas” (fl. 131 del C.1).

21 Al efecto, se rememora lo dicho por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, quien
en sentencia SC- 3978-2022 del 14 de diciembre de 2022, con ponencia de la Magistrada
Martha Patricia Guzman Alvarez, indicé que esta clase de negocios “(...) Se edifican en un grupo
de contratos con una causa autbnoma pero que cumplen una funcién econémica Unica, o en otros
términos, confluyen en el logro de un mismo objeto, pero que su conexidad es «fundamento para
imputar obligaciones de las partes, entre si, y respecto de terceros». (...)”



de enfatizarse que, del extracto que milita a folios 28 del cuaderno principal,
también puede advertirse que la demandante no atendié en debida forma la
obligacion relativa a la entrega de los correspondientes aportes, ya que,
segun él, para el 5 de abril de 2007, ésta debia haber cancelado la suma total
de $40°705.200,00 (este valor se amortizé en cuotas). No obstante, la actora
realiz6é pago parciales (en tanto no cancel6 la totalidad del valor pactado para
cada uno de los instalamentos convenidos, ni realizé ello en el tiempo preciso)
hasta el 28 de diciembre de 2010, tan sélo por un valor que ascendié a un
total (pues fue pagado por abonos) de $ 33°450.000,00.

El aludido supuesto, también fue confirmado por la testigo Flor
Angela Cano Suarez, quien manifestd que la demandante, en el afio 2012,
le confirid un poder, con el fin de que atendiese todo lo relativo al encargo

fiduciario y para que cancelara lo que estaba restando.

Por su parte, la testigo Elizabeth Valencia Saldarriaga
(referida en renglones arriba), indicé que hubo incumplimiento en los pagos,
toda vez que los mismos debian realizarse entre el afo 2006 y 2007 (pues,
segun ella, en este interregno habria cancelarse la totalidad del inmueble),
pero que, no obstante, la actora realizé el ultimo pago en el afio 2010. En
igual sentido, la deponente aseverd que para la fecha en que fue citada la
demandante a efectos de firmar el respectivo contrato de promesa de

compraventa, estaba adeudando un saldo por valor de $ 7°300.000,00.

En las circunstancias descritas, y tal y como fue indicado, la
Sala concluye que en el sub lite esta demostrado que la accionante no
cumplié las obligaciones que adquirié en los numerales 4° y 5° de la clausula
10 del encargo fiduciario, asi como la clausula 3% del mismo. En
consecuencia, y al tenor de los presupuestos axiologicos que rigen la
presente pretension, aquella no tiene la condiciéon de contratante cumplida,
que la faculta para forzar el cumplimiento de las cargas asumidas por su
demandada, por lo que sus pretensiones no pueden salir triunfantes y han de
despacharse desfavorablemente, mediante la confirmacion parcial de la

sentencia de primera instancia que asi lo dispuso.



Por ultimo, ha de precisarse que no hay lugar a analizar la
pretension subsidiaria, relativa al contrato de preventa, como quiera que lo
dicho por la A quo sobre la falta de acreditacion del mismo no fue objeto de

reparo.

De igual modo, tampoco resulta pertinente ordenar la entrega
de ningun tipo de emolumentos, en favor de la parte actora, toda vez que si
bien la accionante acreditd la existencia del contrato cuyo cumplimiento
reclama, lo cierto es que al interior de este procedimiento también pudo
probarse la terminacién unilateral del mismo, lo cual impidié hacer un analisis
de fondo sobre las consecuencias derivadas de tal terminacion , es decir,
teniendo en cuenta que, de conformidad con los extremos que demarcaron la
presente controversia y segun los resultados que arrojo el respectivo analisis
probatorio, a la Sala s6lo le competié establecer la legalidad o no de la
referida terminacion (se tuvo por probada la legalidad). En consecuencia, los
asuntos que se deriven de la finalizacion del vinculo negocial deberan ser
resueltos directamente por las partes contratantes. Mas aun, si se tiene en
cuenta que, de la informacién contenida en el documento que milita a folios
67 del cuaderno principal, puede colegirse que, en efecto, la parte pretendida
emitio el respectivo cheque de devolucion de saldos. En ese orden, la actora
es quien debera emprender los actos tenientes a recibir los respectivos

dineros.

11. Como conclusién del analisis precedente y en respuesta al
problema juridico planteado, se impone la confirmacion parcial del fallo de
primer grado que aqui se revisa por via de apelacion, teniendo en que, a
diferencia de lo que adujo la A quo, en el presente caso si se acredité la
existencia del encargo fiduciario celebrado por la actora y las entidades
demandadas y, consecuentemente, se comprobd la legitimacion en la causa
por pasiva de estas ultimas. Adicionalmente, se pudo avizorar que la causal
de terminacion del referido negocio obedecido a un supuesto diferente al

analizado por la juez de primera instancia.

12. Costas. Se condenara en costas a cargo de la recurrente y

a favor de la parte demandada.



En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA CIVIL - FAMILIA, administrando Justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia
de fecha, contenido y procedencia conocida, por los argumentos expuestos

en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a cargo de la

recurrente y a favor de la parte demandada.

TERCERO: Disponer la devolucion del expediente a su

lugar de origen, previas las anotaciones de rigor.

El proyecto fue discutido y aprobado, segun consta en
acta N° 369 de la fecha.

NOTIFIQUESE

Los Magistrados

L

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

ici)

DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN



/

WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Procedimiento: Ordinario-Responsabilidad civil
contractual
Demandante: Dolly de Jesis Cano Grisales
Demandado: Constructora MIV S.A.S. y otras
Asunto: Fija agencias en
derecho.
Radicado: 05 615 31 03 002 2013 00250 03

Medellin, veinticinco (25) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Conforme lo consagra el articulo 5°, numeral 1° del Acuerdo
PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior
de la Judicatura, se fijan como agencias en derecho en sede de segunda
instancia, a cargo del demandante, y a favor de la parte demandada, en la

suma equivalente a un salario minimo mensual legal vigente (1 S.M.M.L.V).

Liquidense las costas y agencias en derecho en forma
integrada por el juzgado cognoscente, conforme al articulos 361 y 366 del

Codigo General del Proceso.

En firme este auto, devuélvase el expediente fisico y la
actuacion digital a su lugar de origen.
NOTIFIQUESE

L

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, veinticinco de septiembre de dos mil veintitrés

Proceso : Responsabilidad civil contractual
Asunto : Apelacion de sentencia
Ponente  WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Sentencia 044
Demandante : Gilberto Osorio Villa
Demandado : Herederos de Arnulfo Cafias Alzate
Radicado : 05615310300220100043601
Consecutivo Sria. : 608-2020
Radicado Interno : 151-2020

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por ambas partes frente a la
sentencia proferida el 22 de julio de 2020 por el Juzgado Segundo Civil del Circuito
de Rionegro dentro del proceso de responsabilidad civil contractual promovido
Gilberto Osorio Villa contra los herederos determinados e indeterminados de
Arnulfo Cafias Alzate, siendo aquellos Jairo de Jesus, Ana Judith, Maria Lucia,
Ana Ofelia y Rosa Angélica Carias Santa.

LAS PRETENSIONES

Luego de subsanado el libelo rector se impetraron las siguientes:

“PRETENSION PRIMERA: Que se declare Civil y contractualmente que el
Vendedor ARNULFO CANAS ALZATE incumplié el Contrato de PROMESA DE
COMPRAVENTA celebrado el dia 14 de enero de 2009, en el municipio de
Rionegro, entre los sefiores GILBERTO OSORIO VILLA en Calidad de Promitente
Comprador y ARNULFO CANAS ALZATE, en calidad de Promitente Vendedor,
Contrato que fue modificado mediante otro Si, con el documento suscrito por las
parte el DOS (2) de febrero de 2009, pues no sometié al régimen de propiedad
Horizontal el inmueble objeto del Contrato, ni otorgd la Escritura Publica de
Compraventa a favor de [...] GILBERTO OSORIO VILLA.

“PRETENSION SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaracion anterior, y
con motivo de la muerte del Contratante ARNULFO CANAS ALZATE, se le ordene
a su heredero determinado JAIRO DE JESUS CANAS SANTA, y a los demas



herederos indeterminados |[...] cumplir forzadamente el Contrato de promesa de
Compraventa y en virtud de tal Declaracion se les condene a:

“a) Someter al régimen de propiedad Horizontal, el bien inmueble objeto del
presente proceso, y los gastos seran pagados por los demandados.

“b) A otorgar la Escritura Publica correspondiente a favor de mi representado sobre
el Bien Inmueble objeto del presente Proceso.

‘c) Que se condene a los demandados a pagar al demandante el valor de los
perjuicios sufridos [...] en virtud del incumplimiento, los cuales [se valoran] en las
Siguientes cuantias:

“Perjuicios Morales, en la cantidad de VEINTE SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES.

“Perjuicios MATERIALES en la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS.

‘d) Que se condene a pagar la Clausula Penal por incumplimiento del Contrato,
por la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000), la cual fue filada de manera
anticipada por los contratantes:

“PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA: [....] que en caso de que no se Conceda
la Pretension SEGUNDA de la presente Demanda por algun motivo, pedimos como
PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA, la siquiente:

“PRETENSION SUBSIDIARIA SEGUNDA: Que como consecuencia de la
declaracion anterior, y con motivo de la muerte del Contratante ARNULFO CANAS
ALZATE, y como quiera que no se puede DESENGLOBAR el bien inmueble del
Proceso se declare Resuelto y por consiguiente terminado el Contrato y se le
condene a su heredero determinado JAIRO DE JESUS CANAS SANTA, y a los
demas herederos indeterminados a pagar a mi mandante lo siguiente:

a) A devolver el valor del precio pagado, es decir, la suma de CINCUENTA Y TRES
MILLONES DE PESOS, suma de dinero debidamente INDEXADA, desde las
fechas en las cuales se efectud el pago por parte de mi mandante hasta que se
cumpla integralmente con la devolucion del dinero.

‘b) A Pagar el valor de las mejoras plantadas sobre el inmueble por parte de mi
Mandante, las cuales las valoramos en la suma de SEIS MILLONES
OCHOCIENTOS MIL PESOS ($6.800.000).

“c) Que se condene a los demandados a pagar al demandante el valor de los
perjuicios sufridos en virtud del incumplimiento, los cuales los valoramos en las
Siguientes cuantias:

“Perjuicios Morales, en la cantidad de VEINTE SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTE (sic).

“Perjuicios MATERIALES en la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS.



‘d) Que se condene a pagar la Clausula Penal por incumplimiento del Contrato,
por la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000), la cual fue fijada de manera
anticipada por los contratantes.

“TERCERA: Todas las condenas e indemnizaciones se actualizaran teniendo en
cuenta la pérdida del poder adquisitivo del peso colombiano, entRe la fecha del
incumplimiento y el dia de pago, conforme al indice de devaluacion certificado por
el Banco de la Republica.

“CUARTA: Que se condene a los Demandados a pagar los gastos procesales, las
agencias en derecho y las costas del proceso.” (fl. 62-63 cdno. 1).

LOS HECHOS
El actor, luego de reformar el libelo, expuso los siguientes:

1. El 14 de enero de 2009 celebr6 un contrato de promesa de compraventa
en calidad de promitente comprador con Arnulfo Cafias Alzate, promitente
vendedor de:

“CASA DE HABITACION TERCER PISO CALLE 59 D # 53B-40, ubicado en el barrio
Horizontes, area urbana del municipio de Rionegro (Antioquia), con una superficie
aproximada de 72,80 m?, y comprendido por los siguientes linderos: ‘Por el Norte en 12
metros con un muro medianero que lo separa de las casas levantadas sobre los lotes 5
y 6, por el sur en 12 metros con vacio sobre zona verde; por el Oriente, en 8 metros, con
vacio sobre zona verde; por el Occidente, en 8 metros con el muro medianero que lo
separa de la casa levantada sobre el lote numero 11; por el nadir, con losa de concreto
de dominio comun que sirve de techo a la casa del segundo piso, y por el cenit, con
techumbre del edificio propiedad de dominio comun’. Inmueble identificado con el Folio
de Matricula Inmobiliaria #020-43364 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos

del municipio de Rionegro”

Dicho bien fue adquirido por Arnulfo Cafias Alzate mediante la escritura
publica No. 67 del 15 de enero de 1997, y alli construy6 el tercer piso que fue el
objeto de la promesa.

2. El precio pactado fue de $68.000.000, que se pagaria asi: (i) $23
millones a la firma del negocio preparatorio; (i) $32.000.000 pagaderos el 14 de
marzo de 2009 y (i) los $13.000.000 restantes se entregarian el 14 de julio del
mismo afio.

La entrega se convino para el 14 de marzo de 2009, para lo cual, en el
paragrafo de la clausula quinta se previd que el inmueble seria sometido al
régimen de propiedad horizontal.

El otorgamiento de la escritura publica de compraventa se establecio para
el 14 de marzo de 2009 en la Notaria Segunda de Rionegro a las 2 de la tarde.
Ademas, se acord6 el pago de una clausula penal por valor de $1.000.000 en caso



de incumplimiento de cualquiera de los contratantes, sin perjuicio de la respectiva
indemnizacion de perjuicios.

3. Por medio de otrosi signado el 2 de febrero de 2009, ambos contratantes
decidieron modificar la fecha de celebracion del acto escriturario, fijandose para
ello el 14 de mayo de 2009 a las 3 de la tarde en la Notaria Segunda de Rionegro.
Ademas, se hizo constar que el promitente comprador ya habia abonado la suma
de $53.000.000 y los $15.000.000 se pagarian dentro de los cuatro meses
siguientes a la suscripcion del acto escriturario. Asi mismo, en la adenda se dejo
consignado que el promitente vendedor ya habia entregado materialmente el
inmueble, que el otro contratante le habia efectuado mejoras y que Jairo de Jesus
Cafas Santa era la persona encargada de la negociacion y de recibir el dinero en
nombre de su padre.

4. Amulfo Cafias Alzate asumié el compromiso de someter el inmueble a
propiedad horizontal, es decir, desenglobar el segundo y tercer piso, asignandoles
una nueva matricula inmobiliaria, pero conservando el vendedor la propiedad
sobre el segundo nivel. Ademas, los linderos descritos para el tercer piso
corresponden con las colindancias reales del inmueble. Entonces, es claro que lo
prometido en venta fue el tercer piso que esta edificado sobre el segundo, que a
su vez se distingue con la matricula 020-43364.

5. El 14 de mayo de 2009, siendo las 3 de la tarde se presentd en la Notaria
Segunda de Rionegro a fin de otorgar la escritura, pero Arnulfo Cafias Alzate no
concurrio, ni presentd excusa alguna, segun consta en el acta de comparecencia
emitida por el notario.

6. Posteriormente, pudo corroborar que el promitente vendedor no sometio
la edificacion al régimen de propiedad horizontal, con el fin de desenglobar el
segundo y tercer piso a efectos de cumplir lo prometido en la convencidn
preliminar.

7. Amulfo Canas Alzate fallecié el 3 de abril de 2009, dejando como hijo y
heredero a Jairo de Jesus Cafias Santa, quien presencié toda la negociacién y la
entrega del dinero por el promitente comprador. Por ello, ha sido requerido
infructuosamente para que cumpla lo pactado.

8. Se alland a cumplir lo prometido, puesto que pagd $53.000.000.
Ademas, se encuentra en posesion real, material, con justo titulo y de buena fe en
el inmueble desde el 31 de enero de 2009, época desde la cual ha ejecutado
mejoras.

9. El incumplimiento del promitente vendedor le confiere el derecho a
reclamar la pena pactada, ademas, para demandar la ejecucion forzada del



convenio y la correspondiente indemnizacion de perjuicios, a cargo de sus
herederos conforme al articulo 1549 del Cddigo Civil.

10. El valor actual del bien es de $90.000.000 en atencion a las mejoras
que ha ejecutado.

TRAMITE Y REPLICA

1. Subsanadas las irregularidades advertidas en el auto de inadmisién, por
medio de proveido del 31 de enero de 2011 se admitio el libelo rector; se ordend
la notificacion y traslado de la demandada al heredero determinado; el
emplazamiento a los indeterminados; y se requirié al demandante para prestar
caucion a efectos del decreto de la medida cautelar (Pag. 29, Arch. 1).

2. Los herederos indeterminados de Arnulfo Cafias Alzate, asi como sus
sucesoras determinadas, Maria Lucia, Ana Ofelia y Rosa Angélica Cafias Santas,
fueron emplazados conforme al articulo 318 del Codigo de Procedimiento Civil y
representados por curadora ad litem. La auxiliar de la justifica manifestd atenerse
a lo que se mostrara en el proceso (pags. 78, 155; Arch. 1).

3. Jairo de Jesus Cafas Santa se notifico personalmente del auto
admisorio el 23 de marzo de 2011 (Pag. 45 Arch. 1).

4. Ana Judith Cafias Santa, heredera de Arnulfo Cafas Alzate, también fue
enterada de la misma manera el 10 de febrero de 2012.

5. En la oportunidad legal, Jairo de Jesus Cafias Santa y Ana Judith Cafias
Santa asumieron las siguientes conductas:

9.1 Frente a los hechos se pronunciaron asi:

- Son ciertos los hechos relativos a la celebraciéon de la promesa de
contrato, el precio, la fecha y lugar del otorgamiento de la escritura y el contenido
del otrosi.

- No les consta lo atinente al compromiso asumido por el promitente
vendedor de someter el edificio al régimen de propiedad horizontal; la diputacion
que se realizd en Jairo de Jesus Cafas para continuar la negociacion; la entrega
del dinero por parte del demandante a fallecido Cafas Alzate; la posesion del
inmueble; la ejecucion de mejoras y su valorizacion.

- Es cierto que el demandante se present6 en la notaria en la fecha y hora
acordadas, pero resulta extrafio que lo haya hecho a sabiendas de la imposibilidad
de Arnulfo Cafias de concurrir al lugar, habida cuenta de su fallecimiento el 3 de
abril de 2009.



- El inmueble no se sometio a propiedad horizontal, pero ello obedecio a la
grave enfermedad que aquejo a Arnulfo Cafias hasta el momento de su deceso.
Luego de su muerte no se ha cumplido lo anterior ‘por cuanto el obligado era el
causante [...] propietario del bien y quien figura como tal en la oficina de registro.”. Por tal
motivo, “es imposible cumplir con la promesa de compraventa”.

- No se enunciaron de manera concreta los perjuicios supuestamente
irrogados al actor. Ademas, quien los ha sufrido ha sido la sucesion del causante
al estar privada de la percepcion de los frutos civiles que el inmueble hubiese
podido producir.

- De haber existido un incumplimiento, éste se debi6 a una fuerza mayor,
causada por la grave enfermedad que padecia Arnulfo Cafas Alzate.

2.2 Frente a las pretensiones dijo oponerse a todas las elevadas por su
contraparte y formulé como excepciones que denomino:

i) “CARENCIA DE IDENTIDAD ENTRE LA COSA PROMETIDA EN VENTA Y LA
ADQUIRIDA POR EL CAUSANTE”, por cuanto en el contrato preparatorio se prometiéd
transferir una casa de habitacion (tercer piso), supuestamente adquirida por el
promitente vendedor mediante la Escritura Pablica 67 del 15 de enero de 1997 de
la Notaria Primera de Rionegro. Empero, lo que consta en el titulo es la compra
de un segundo piso, no de un tercero.

Ademas, no es factible que ambos niveles de la edificacion tengan
exactamente los mismos linderos y nomenclatura. Detallese que la descripcion en
la escritura en mencion es exactamente idéntica a la de la promesa y del otrosi,
documento este ultimo en el que se recaba que se trata del “apartamento en tercer
piso ubicado sobre el segundo...”. En consecuencia, existe error frente a la identidad
de la cosa prometida y aquella adquirida por el promitente vendedor.

if) “INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA POR
PARTE DEL DEMANDANTE”, debido a que, si se probara la entrega de $53.000.000
por el demandante, lo cierto es que no ha cumplido el otrosi frente a los
$15.000.000 restantes. Por lo tanto, al tratarse de un contrato bilateral y no existir
prueba del pago del saldo restante o que el demandante hubiese estado presto a
cumplirlo, no era exigible la prestacion a cargo del extremo demandado.

iii) “IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO DE LA PROMESA DE COMPRAVENTA
POR PARTE DEL PROMITENTE VENDEDOR O DE SUS HEREDEROS”, en consideracion
a que Arnulfo Cafas Alzate, promitente vendedor, fallecié antes de la fecha en la
que debia celebrarse la compraventa. Ademas, porque al no estar radicado el
dominio en los herederos, tampoco podian ellos celebrar el contrato prometido.



iv) “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA”, debido a que el
demandante no ha cumplido el pago total del precio, tal como se narra en los
hechos. Tampoco ha requerido a los herederos de Arnulfo Cafias para cumplir el
negocio y no hay prueba de que el actor se hubiese allanado a cumplir o lo haya
hecho efectivamente, antes del 14 de septiembre de 2009.

v) “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA” porque los
demandados no son los obligados por la convencién; tampoco fueron constituidos
en mora previamente, dado que se trata de una obligacion de hacer y, en todo
caso, el inmueble no es de su propiedad, pues aun figura a nombre del causante
al no haberse iniciado aun el juicio sucesorio. Lo anterior, sin tener en
consideracion que el sometimiento del bien al régimen de propiedad horizontal
implicaria poner de acuerdo a todos los herederos.

VI) “FALTA DE LOS REQUISITOS PARA LA VALIDEZ DE LA PROMESA DE
COMPRAVENTA” fundada en la falta de autenticacion de las firmas del otrosi del
contrato y siendo que ambos documentos (promesa y adenda) conforman un
mismo acto, la deficiencia del primero conlleva la nulidad absoluta de toda la
convencion.

Adicionalmente, en la promesa se consigno que la venta versaria sobre un
tercer piso que supuestamente adquirid el promitente vendedor por medio de la
Escritura 67 del 15 de enero de 1997. Empero, lo que consta en el titulo son la
nomenclatura, matricula y linderos del segundo piso, que extrafiamente se citan
en el negocio preparatorio para detallar el tercer piso, deficiencia que se ratifica
en el otrosi al indicar que “Trata la venta del apartamento en tercer piso ubicado sobre el
segundo”. Por lo tanto, el convenio preliminar no contiene los requisitos exigidos
por el numeral 4° del articulo 89 de la Ley 153 de 1887 frente a la determinacion
del contrato prometido, ni la descripcion de la cédula y registro catastral y linderos
que para la venta de inmuebles exige el Decreto 960 de 1970.

5.3. Dentro del término de traslado presentaron sendas demandas de
reconvencion.

LAS RECONVENCIONES

1. Jairo de Jesus Canas Santa y Ana Judith Canhas formularon las
siguientes pretensiones:

“PRIMERA. Que se declare resuelto el contrato de promesa de compraventa celebrado
el 14 de enero de 2009 entre ARNULFO CANAS ALZATE Y GILBERTO OSORIO por
incumplimiento de las obligaciones del sefior Osorio respecto del pago del saldo del
precio y por incumplimiento por causa del fallecimiento del sefior ARNULFO CANAS
ALZATE y por la imposibilidad de cumplimiento por parte de sus herederos tal como se
dijo en los hechos de la demanda.



“‘SEGUNDA. Que se condene al demandado a la restitucion del inmueble objeto de esta
demanda, a favor de la sucesion del sefior Amulfo Cafias Alzate, junto con los frutos
civiles dejados de percibir a partir de la fecha de recibo del inmueble, esto es, el 31 DE
ENERO de 2009, a razén de $500.000 mensuales hasta la fecha de entrega del mismo.

“TERCERA. Que se concede al demandado al pago de las costas.”

1.2. Ademas, propusieron como subsidiarias de las anteriores las
siguientes:

“PRIMERA. Que se declare la nulidad absoluta del contrato de promesa de
compraventa celebrado por los sefiores ARNULFO CANAS ALZATE como promitente vendedor
y el sefior GILBERTO OSORIO VILLA como promitente comprador, frente al bien inmueble
descrito en los hechos de la demanda y por las causales sefialadas en los hechos de esta
demanda. En su defecto, solicito que la declaracion |[...] se haga en forma oficiosa.

SEGUNDA. Que se profieran las declaraciones contenidas en las pretensiones
SEGUNDA Y TERCERA PRINCIPALES.”

1.3. Como causa petendi relataron la siguiente:

- Mediante Escritura Publica 67 del 15 de enero de 1997 de la Notaria
Primera de Rionegro, Arnulfo Cafias Alzate Adquirio el inmueble denominado casa
de habitacion segundo piso, ubicado en la calle 59D numero 53B-40 y matricula
inmobiliaria 020-43364.

- En la convencidn del 14 de enero de 2009, Arnulfo Cafias Alzate prometid

en venta a Gilberto Osorio Villa el inmueble ubicado en la “calle 59D N° 53B-40
consistente en CASA DE HABITACION TERCER PISO y el cual se delimita como aparece

descrito en dicho documento.”. Como precio se pacté suma de $68.000.000 pagadera
de la siguiente forma: (i) $23.000.000 a la firma del documento; (i) $32.000.000 el
14 de marzo de 2009 y (i) $13.000.000 pagaderos el 14 de julio del mismo afio.

La entrega del bien se convino para el 14 de marzo de 2009, el cual seria
sometido al régimen de propiedad horizontal. Para esa misma calenda se
establecio el otorgamiento de la escritura, a las 2 de la tarde ante la Notaria
Segunda de Rionegro.

- El convenio preliminar fue modificado por otrosi del 2 de febrero de 2009,
acordandose la celebracion de la venta el 14 de mayo de ese mismo afio, a las
tres de la tarde en la misma notaria. Ademas, se dispuso que la suma restante del
precio ($15.000.000) se pagarian en el término de cuatro meses después de la
suscripcién de la escritura.

- El promitente vendedor no pudo cumplir lo pactado, pues falleci6 el 3 de
abril de 2009.



- El bien objeto de la promesa de venta carece de identidad con respecto
a aquel que fue adquirido por Arnulfo Cafias Alzate por escritura publica. Asi,
aunque en el primero de los documentos se anuncia que se trata de un tercer piso,
en el acto escriturario se dice que es un segundo piso, yerro que se ratifica en el
otrosi en el que se especifica que el objeto es el “apartamento en tercer piso ubicado
sobre el segundo”.

- Gilberto Osorio Villa no ha cumplido el pago de los $15.000.000 restantes,
en la forma dispuesta en el otrosi y no existe prueba de que hubiese estado
dispuesto a entregar esa suma de dinero. Ademas, al momento de celebrarse el
negocio prometido Arnulfo Cafias Alzate no pudo cumplir por una circunstancia de
fuerza mayor, esto es, su deceso, sin que pudieran sus herederos someter el
inmueble al régimen de propiedad horizontal y transferirlo, puesto que el bien no
esta en cabeza suya.

- El demandado es poseedor del inmueble desde el 31 de enero de 2009,
época desde la cual los herederos han dejado de percibir la renta del inmueble
por valor de $500.000 mensuales.

- El otrosi carece de la autenticacion de la firma y ese defecto se extiende
a la promesa, por lo que la falta de dicho requisito origina la nulidad del negocio.
Tampoco se determind con suficiencia el objeto de la venta como lo disponen el
articulo 1857 del Cadigo Civil, el Decreto 960 de 1970 y el canon 89 de la Ley 153
de 1887, en la medida que la descripcion y linderos de la cosa prometida y aquella
que fue adquirida por Arnulfo Cafias Alzate son idénticas, pero en el negocio
preparatorio se refiere que se trata de un tercer piso y en el acto escriturario del
segundo nivel.

2. El demandado en reconvencion presentd contestacion en la que se
opuso a las pretensiones, sin formular excepciones. Frente a los hechos, acepto
los relativos a la celebracion del contrato de promesa de compraventa, su forma
de pago y el contenido del otrosi, asi como el titulo y modo de adquisicion del
segundo piso por Arnulfo Cafas Alzate. No obstante, agreg6 que Caras Alzate
construyé un tercer nivel sobre el que versoé la negociacion, por lo tanto, no existe
ninguna discrepancia entre el bien objeto de la promesa y aquel del que era titular
el promitente vendedor.

Adicionalmente, Arnulfo Cafias se comprometié a someter el inmueble al
régimen de propiedad horizontal y a cumplir con el correspondiente desenglobe
para que se abriera una nueva matricula inmobiliaria para el tercer piso. Por otra
parte, los $15.000.000 restantes se pagarian 4 meses después de la suscripcion
de la escritura publica —lo cual no ha ocurrido pasados dos afios-, motivo por el
que “AUN NO EXISTE” la obligacién en comento. Que solo se enter6 de la muerte
de Arnulfo Cafias después de acudir a la notaria; que sus herederos sucedieron a



su padre en esas obligaciones y, por lo tanto, deben cumplir lo acordado,
sometiendo el bien a propiedad horizontal y otorgado la escritura de venta.

Agreg6 que ha poseido de buena fe el inmueble desde el 31 de enero de
2009 y para tal efecto pagd una parte del precio $53.000.000 y lo recibio
materialmente del inquilino Gabriel Vergara. Ademas, no reconoce dominio ajeno;
ha ejecutado mejoras buena fe y no pueden pretender los herederos el pago de
un canon de arrendamiento, puesto que nunca han estado ligados por una
convencion de esa naturaleza.

Dijo que el contrato de promesa de compraventa cumple los requisitos
legales; la falta de autenticacion de las firmas en el otrosi no comporta la nulidad
de la convencion; también esta debidamente determinado el objeto y es claro que
el negocio recay6 sobre el tercer nivel del edificio.

FUNDAMENTOS DEL FALLO DE PRIMER GRADO

Cumplido el tramite procesal y agotadas las etapas correspondientes, en
vista publica del 22 de julio de 2020, el Juez Segundo Civil del Circuito de Rionegro
profirid sentencia de primera instancia en la que resolvié:

“Primero. Se decreta la nulidad absoluta del contrato de promesa de compraventa
celebrado el 14 de enero de 2009 entre el sefior Arnulfo Canas Alzate y el sefior Gilberto
Osorio Villa, incluyendo el otrosi fechado el 2 de febrero de 2020.

“Segundo. Se niegan las pretensiones de perjuicios y clausula penal pedidas por la parte
demandante.

“Tercero. Se ordena al demandante restituir a la parte demandada, el inmueble
consistente en casa de habitacion tercer piso de la Calle 59 D # 53 B 40 del barrio
Horizonte de Rionegro y que aproximadamente cuenta con 72 m2,

“Se ordena a la parte demandada restituir a la parte demandante las siquientes sumas
de dinero: $79.239.567 por concepto del saldo del precio pagado por efecto del contrato
y $9.718.121,17 por concepto del costo que el demandante pagd como mejoras en el
predio.

“No se ordena el pago de frutos civiles.

“Se concede el derecho de retencion al demandante en los términos del articulo 310 del
Cadigo General del Proceso, en los términos ya explicados, es decir, las sumas de dinero
que se deben cancelar por parte de los demandados a la parte demandante se haran
por medio de consignacion en la cuenta de depositos judiciales del despacho y esas
sumas de dinero se retendran hasta tanto el demandante no restituya el bien inmueble,
sin perjuicio de que una vez consignadas esas sumas de dinero en el despacho, la parte
demandada pueda solicitar la entrega de ese predio por la fuerza.

“Cuarto: Se ordena la cancelacion de la inscripcion de la demanda ordenada sobre el

predio con el folio de matricula inmobiliaria 020-43364 de la O.R.I.P. de Rionegro. Se le
ordena comunicar para que proceda de conformidad con lo ordenado.
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Quinto. No se condena en costas a ninguna de las partes”. (Récord 44:51, audiencia
instruccidn y juzgamiento- Archivo 011).

Los fundamentos de la decisién admiten el siguiente compendio:

1. El problema juridico consiste en determinar si resulta procedente el
cumplimiento o la resolucién del contrato de promesa compraventa; si deben
pagarse perjuicios como lo solicita el extremo demandante o si, por el contrario,
debe invalidarse el vinculo negocial por ser absolutamente nulo y las
consecuentes restituciones mutuas.

2. El contrato de promesa de compraventa es absolutamente nulo porque
no cumple las formalidades exigidas por la Ley para otorgarle valor, en los
términos del articulo 1741 del Cadigo Civil. En tal sentido, dispone el articulo 1611
de la misma codificacion que la promesa de celebrar un contrato no produce
obligacion alguna, salvo que se determine el negocio prometido, de suerte que
Unicamente falte para su perfeccionamiento la tradicion de la cosa o el
cumplimiento de la solemnidad que prescribe la Ley.

En el caso analizado es claro que el bien no estaba identificado e
individualizado debidamente, sino que hacia parte de otro que si lo esta. Para tal
efecto, entonces, resultaba necesario que previamente se sometiera el bien a
propiedad horizontal y no bastaba simplemente con el otorgamiento de la escritura
publica de venta. Adicionalmente, al revisar los linderos plasmados en el negocio
preparatorio luce patente una incongruencia al describir los linderos por el nadir
(con losa que lo separa del primer piso) y por el cenit (con el techo del edificio),
mientras que en el encabezado del documento se alude un tercer piso.

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que la validez de
la promesa de compraventa de un inmueble supone la citacion de los linderos y
ubicacion de éste.

3. Ademas de lo anterior, si en gracia de discusion se soslayara tal
deficiencia, la obligacion de suscribir la escritura de compraventa tampoco seria
susceptible de ejecucion bajo la preceptiva del articulo 434 del Cddigo General
del Proceso, puesto que ello supone que el bien esté identificado juridicamente vy,
ademas, que se cumpla el embargo previo del inmueble. Empero, en este caso ni
siquiera se trata de una cuota parte, sino de una porcion fisica que no esta
individualizada.

Lo anterior pone de manifiesto que para la concrecion de la convencion
prometida no bastaria simplemente con el otorgamiento del acto escriturario de
venta, sino también el reglamento de propiedad y la debida individualizacion de la
cosa en el negocio preparatorio. Entonces, debe declararse la nulidad absoluta de
dicho contrato.
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4. No hay lugar al pago de perjuicios por incumplimiento, porque ante la
invalidacidn del vinculo negocial ningun efecto producen las obligaciones en él
consignadas. Del mismo modo, la nulidad de la obligacion principal acarrea la de
la clausula penal en los términos del articulo 1593 del Cadigo Civil.

5. Como consecuencia de lo anterior, deben disponerse las prestaciones
mutuas para dejar a las partes en el estado precontractual. Corresponde, por
tanto, al demandante la restitucion del inmueble, el cual sera entregado con sus
aumentos y mejoras. Entonces, el dinero que debe pagarse a Gilberto Osorio Villa
comprende el precio pagado de $53.000.000 y el valor de las mejoras estimadas
en la demanda de $6.400.000, que tienen un monto inferior al dictaminado por el
perito.

Empero, el capital debe devolverse indexado para lo cual se debe
multiplicar la renta a actualizar por la division del indice de precios al consumidor
final (a la fecha de la sentencia) entre el IPC inicial (momento de los pagos). La
aplicacion de esos factores permite establecer que el precio pagado que debe
devolverse es de $79.239.567. Para las mejoras se tiene en cuenta como IPC final
el de la época de presentacion de la demanda (diciembre de 2010), resultando en
una suma actualizada de $9.718.121,17.

Con relacion al pago de los frutos a favor de los herederos de Arnulfo
Canfas Alzate, no se demostrd que el actor fuese un poseedor de mala fe v,
ademas, no percibi6 frutos del inmueble, dado que solamente residié alli en
compafiia de su familia. Frente al primer tdpico debe precisarse que Gilberto
Osorio Villa detent6 el inmueble en razén de un contrato que, aunque nulo,
legitimaba el ejercicio de sus derechos. Ademas, el prenombrado cumplié las
prestaciones a su cargo, esto es, pagd $53.000.000 y si bien no entregd los
restantes $15.000.000 ello se debio a que la escritura nunca se otorgo.

A lo anterior se deben limitar las restituciones en el presente asunto.

6. Finalmente, en los términos del articulo 310 del Cddigo General del
Proceso se reconocera el derecho de retencion. Para tal efecto se consignaran
las sumas que deben devolverse al demandante en la cuenta de depdsitos
judiciales y éstas se retendran hasta tanto se acredite la entrega del bien por el
actor, sin perjuicio de la practica de la diligencia con tal finalidad.

7. Sin costas porque no prosperd la demanda inicial, ni las de reconvencién

en la forma en la que fue solicitado originalmente, pues no se dispuso el pago de
frutos (Art. 365 num. 5 CGP).
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REPAROS DE LA APELACION

1. La parte demandante fundo su disenso en los siguientes reparos:

- No era procedente la declaratoria de nulidad absoluta por causa ilicita y
por “desconocimiento” de los linderos, porque éstos si constan en la convencion
preparatoria del 14 de enero de 2009 y fueron reiterados por los contratantes en
el otrosi, dejandose claro que el objeto de la negociacion era una casa de
habitacion de tercer piso. Ademas, en el vinculo negocial concurre la capacidad y
el consentimiento de las partes, la solemnidad, el objeto fisica y juridicamente
posible y causa licita, aunado a la fijacion de un plazo para la celebracion del
contrato futuro.

Entonces, al concurrir en el pacto todas las exigencias de validez, éste
constituye una ley para las partes y no era viable su invalidacion.

- El dictamen pericial presentado por el auxiliar de la justicia identific los
linderos del bien objeto del negocio, de suerte que si se encuentra debidamente
determinado. Luego, si el vendedor describi¢ e incluyé el segundo nivel de la
edificacion en la promesa, ese error es suyo y no puede imputarse al comprador
quien lo adquirié de buena fe.

- El demandante se alland a cumplir el convenio y de ello da cuenta el acta
de presentacion personal levantada por el Notario Segundo de Rionegro y, a pesar
de haber fallecido para la época Arnulfo Cafas Alzate, lo cierto es que la
obligacién de hacer a su cargo fue transmitida a sus herederos y corresponde a
ellos observar la prestacion. Ademas, debe pagarse la clausula penal por el
contratante incumplido y los perjuicios causados.

2. La alzada propuesta por los demandados y sustentada en segunda
instancia fue la siguiente:

- Se equivocd el juez de primer nivel al eximir al actor del pago de los frutos
civiles, pues esta demostrado que él es un poseedor de mala fe, dado que tenia
la conviccion de no ser el propietario del bien y que no lo habia adquirido por
medios legitimos. De ello da cuenta la promocién de la accion de cumplimiento
fundada en el contrato de promesa de compraventa que ni siquiera cumplia las
condiciones de validez al no especificar los linderos y matricula de aquello que se
pretendia traditar, documento que por demas tampoco cumple las condiciones
para considerarse justo titulo.

Ademas, Gilberto Osorio Villa conocia o debia saber de la muerte de

Armnulfo Cafias Alzate, pues habitaba el mismo inmueble en que residia la familia
del fallecido, pero optd por ocultar a sus herederos la existencia del contrato y
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buscd sacar provecho de esa circunstancia para que ellos no se enteraran de la
demanda.

Tampoco es cierto que el bien inmueble sea improductivo y que por lo tanto

esté exento el actor del pago de los frutos; de hecho, “GILBERTO OSORIO VILLA, ha
ocupado el inmueble de mala fe, y nunca ha cancelado suma alguna de dinero por concepto de
canon de arrendamiento, como se ha demostrado, esto es se ha dejado de percibir una suma

de dinero por dicho uso”.

- El a quo denegd el reconocimiento de los frutos causados con
posterioridad a la presentacion de la demanda, bajo el argumento de no existir
tales, puesto que el bien es ocupado por el actor y su familia. Empero, se trata de
una interpretacién errada de la norma, porque interpuesta y notificada la demanda
“reivindicatoria en reconvencion (sic)”, indefectiblemente el convocado por esa via pasa
a ser considerado poseedor de mala fe, en los términos del articulo 964 del Cadigo
Civil.

Entonces, por ser Gilberto Osorio Villa un poseedor de mala fe esta en la
obligacion de restituir los frutos que gener6 el inmueble desde el inicio de su
posesion y, en caso de asistirlo buena fe, tal retribucion se debe por lo menos
desde la notificacion de la demanda de reconvencion.

CONSIDERACIONES

1. Nulidades y presupuestos procesales

Los presupuestos procesales estan reunidos en este caso, y no se advierte
ningun vicio que pueda invalidar lo actuado hasta el presente procesal, de manera
que se puede efectuar el examen del asunto litigioso para decidirlo de fondo.

2. Competencia del superior en sede de apelacion

En atencién a que ambos extremos litigiosos confutaron la decision de
primer grado en los aspectos que le son reciprocamente desfavorables, puede la
Sala definir la lid sin limitaciones, en los términos del inciso 2 del articulo 328 del
Codigo General del Proceso. Frente a este particular la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado:

“En la hipotesis de apelaciones de ambas partes, los mismos preceptos, indistintamente
de si son principales o adhesivas, habilitan al juez de segunda instancia para resolver ‘sin
limitaciones’. Sin embargo, la libertad se encuentra referida inicamente a los puntos de
‘foda la sentencia’ sobre los cuales los alzados coinciden en formular reparos. No

involucra, por tanto, lo que es pacifico para los contendientes.”

1CSJ SC3781-2021.
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Empero, como la apelacion de ambas partes comprende la totalidad del
marco decisorio de la sentencia de primer nivel, sera completo el escrutinio que
en esta sede emprendera el Tribunal, guiado eso si, por el desarrollo ldgico de los
embates propuestos.

3. El asunto debatido

3.1 Marco decisorio de la apelacion

El primer aspecto que debe establecer la Sala es si en verdad la promesa
de contrato exhibida como fuente obligacional en el presente proceso esta viciada
de nulidad absoluta al no contener los linderos de aquello que se prometié vender
Yy, en caso contrario, si es procedente disponer su cumplimiento.

En el evento de refrendarse en este punto la sentencia de primera
instancia, deberéa la Sala determinar si es viable el reconocimiento y pago de los
frutos civiles a favor del extremo demandado.

3.2. Las restituciones derivadas de la declaratoria de la nulidad
absoluta

En virtud de lo dispuesto en el canon 1746 del Codigo Civil, la nulidad
declarada judicialmente “da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”. Ello, comoquiera que en
virtud del principio de retroactividad que se desprende del decreto de la sefialada
sancion, anular un acto o contrato implica su aniquilacion hacia el pasado; por lo
que, “las partes tienen la prerrogativa de ser restituidas a la misma situacion en que se hallarian
de no haber contratado™.

De modo que, cuando el contrato o acto anulado se ha ejecutado en todo
en parte por alguno o por ambos contratantes, es que cobra sentido el mandato
contenido el articulo 1746 del Cddigo Civil referido a las restituciones mutuas, el
cual establece que:

(...) En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o voluptuarias,
tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las
partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el [en el articulo

1747 del Codigo Civil]’.

Las previsiones generales para las restituciones mutuas originadas como
consecuencia de declaratoria de la nulidad absoluta, se gobiernan por las reglas
establecidas para las prestaciones reciprocas en la reivindicacion, articulos 961 a
971 del Codigo Civil, las cuales segun ha dicho la doctrina nacional, tienen

2(CSJ, sentencia de 13 de agosto de 2003, expediente C-7010, M.P. José Fernando Ramirez Gémez.
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sustento en el principio de equidad, a fin de que no se genere un enriquecimiento
sin justa causa para alguna de las partes como consecuencia de la anulabilidad
del acto o contrato viciado y el correlativo empobrecimiento o perjuicio para la
otrad.

Al respecto, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha dicho que:

“El efecto general y propio de toda declaracion de nulidad es retrotraer las cosas al estado
en que Se hallarian si no hubiere existido el acto o contrato nulo por medio de las
restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes, en las cuales, por virtud del
pronunciamiento judicial, cada uno sera responsable de la pérdida de las especies o de
su deterioro, de los intereses y frutos y del abono de las mejoras necesarias, Uutiles y
voluptuarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena o
mala fe de las partes, todo aquello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo
dispuesto especialmente sobre objeto o causa licita en que no hay derecho de repeticion
(...). En esta norma legal (C.C. 1746 y 1747) estan previstos y determinados todos los
efectos que pueden desprenderse del rompimiento de un vinculo contractual por efecto
del pronunciamiento de una nulidad en sentencia que tenga la fuerza de cosa juzgada,
en la cual, en presencia de las pruebas que se aduzcan en cada caso concreto y de la
calificacion que al tenor de ella se haga en la de los contratantes, ha de determinarse el
alcance y la cuantia de las restituciones mutuas. Los términos de un fallo de nulidad
tienen que reflejar la realidad probatoria de cada debate judicial™. (Subrayas fuera de
texto).

3.3 Caso concreto

El orden I6gico de los ataques propuestos por ambas partes impone estudiar
primeramente la apelacion del actor, en la medida que de prosperar ésta implicaria
la revocatoria de la sentencia y llevado el asunto hasta ese punto, lo procedente
seria estudiar la pretension primigenia de cumplimiento contractual planteada en
la demanda, asi como el petitum resolutorio de la reconvencion.

3.3.1. Nulidad absoluta de la promesa de compraventa

La concurrencia de las condiciones de validez es un requisito indispensable
para exigir el cumplimiento o la resolucidn de cualquier convencion, asi como la
indemnizacion de los perjuicios que en uno y otro caso se hayan irrogado al
acreedor por la mora del deudor, de ahi que advierta la Corte Suprema de Justicia

que “Iell contrato legalmente celebrado vincula a las partes y las obliga a ejecutar las
prestaciones convenidas, de modo que si una de ellas incumple las obligaciones que se
le impuso, faculta a la otra para demandar bien que se le cumpla, que se le resuelva el
contrato o al pago de los perjuicios que se le hayan causado por el incumplimiento™ (Enfasis
intencional).

3 CANOSA TORRADO, Fernando. Las nulidades en el derecho civil, Teoria general de la nulidad del acto y del
negocio juridico. Tercera edicion. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota D.C., 2019.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 3 de octubre de 1958. G.J., t LXXXIX, pag. 445.
5 CSJ SC1962-2022.
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En ese orden, cumple anotar que la omision “de algin requisito o formalidad
que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la

naturaleza de ellos” produce su nulidad absoluta, a voces del canon 1741 del Cédigo
Civil.

En particular, tratdindose de la promesa de contrato, reza el precepto 1611
de la misma obra, subrogado por el articulo 89 de la Ley 153 de 1887, que aquella
solo produce efectos cuando, ademas de concurrir las condiciones del canon
1502, cumple los siguientes requisitos: (i) que conste por escrito; (i) que el negocio
no sea de aquellos que el ordenamiento juridico declara ineficaces por no concurrir
en ellos las condiciones sefialadas en la Ley; (i) contenga un plazo o condicion
que fije la época para celebracion contrato prometido y, ademas, (iv) esté
suficientemente determinado el convenido futuro de modo tal que unicamente
baste para su perfeccionamiento la tradicion o las formalidades legales.

Pues bien, en el presente asunto el juez de Rionegro estimo que el bien
sobre el que verso el contrato prometido no estaba debidamente individualizado,
en la medida que los linderos citados en el documento que condensa el negocio
preparatorio en realidad corresponden al segundo nivel de la edificacion y no al
tercero, siendo éste Ultimo el objeto sobre el que versé el compromiso.

A su turno, el actor alega que la declaratoria de nulidad absoluta era
improcedente en la medida que las colindancias si constan en la convencion y
fueron reiteradas por lo contratantes en el otrosi, al dejar por sentado que la
negociacion versaba sobre el tercer piso. Ademas, porque el auxiliar de la justicia
Saulo de Jesus Montoya describi6 en la experticia los linderos que echa de menos
el juez. Con todo, agregd, en el contrato preparatorio concurren las condiciones
de licitud en el objeto y la causa, capacidad y consentimiento de los extremos
contratantes, la solemnidad legal y el sefialamiento de un plazo para celebrar el
contrato futuro.

Entonces, resulta indispensable que la Sala examine en detalle el contrato
de promesa de compraventa, su respectiva adenda y confronte esa informacion
con los demas medios de prueba con el fin de establecer si, en verdad, el objeto
contractual esta debidamente individualizado.

Para esclarecer ese cuestionamiento es conveniente aludir a las siguientes
circunstancias que encuentran respaldo en la prueba practicada:

a) El 14 de enero de 2009 Arnulfo Cafas Alzate y Gilberto Osorio Villa
suscribieron un contrato de promesa de compraventa, por virtud del cual el
primero se obligd a transferir al segundo, previa celebracion de la
correspondiente escritura publica, el dominio y la posesion sobre una

“CASA DE HABITACION TERCER PISO CALLE 59D N° 53B-40: Ubicado en el Barrio
Horizontes, area urbana del Municipio de Rionegro, con una superficie aproximada de
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72,80 m?”, distinguido con la matricula 020-43364. Los linderos del bien
citados en el documento son los siguientes:

“Por el Norte en 12.00 metros con muro medianero que lo separa de las casas
levantadas sobre los lotes 5 y 6, por el Sur, en 12.00 metros con vacio sobre zona
verde, por el Oriente, en 8.00 metros, con vacio sobre zona verde, por el Occidente,
en 8.00 metros con el muro medianero que lo separa de la casa levantada sobre el
lote numero 11, por el nadir, con losa de concreto de dominio comun que Sirve de
techo a la casa del primer piso y por el cenit, techumbre del edificio con propiedad

de dominio comun.”

b) Posteriormente, los contratantes celebraron un otrosi en el que modificaron

la fecha se suscripcion de la escritura; hicieron constar que el inmueble “a
fue entregado materialmente al sefior Osorio Villa quien de inmediato inicié obras de

remodelacion”; que el promitente comprador “abond en dinero efectivo la suma de
cincuenta y tres millones de pesos (53.000.000.00)” y que los $15.000.000
restantes del precio se pagarian dentro de los cuatro meses siguientes la
suscripcidn de la escritura.

Reafirmaron también que la venta versaba sobre el “apartamento en tercer
piso ubicado sobre el sequndo que se distingue con la matricula inmobiliaria No. 020-
43364, que tiene una cabida aproximada de 72,80 mts, cocina, lavadero pequefio, dos
alcobas y una en el mesanine (sic), un mirador, dos bafios, construido en material, techo
de barro -teja-, situado en la calle 59D Nro. 53B-40 del barrio Horizontes de Rionegro

Antioquia”

c) Consta en el certificado de tradicion 020-43364 de la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos de Rionegro que dicho inmueble corresponde al
‘LOTE 10 CASA SEGUNDO PISO”, ubicado en la manzana J de la urbanizacion
Horizontes de Conaprov. Los linderos del citado inmueble son
exactamente los mismos que se relacionaron en la promesa de venta,
segun se verifica a partir de la Escritura 67 del 15 de enero de 1997 de la
Notaria Primera de Rionegro.

La revision desprevenida del negocio preliminar permitiria concluir que la
citacion de los linderos, area y matricula inmobiliaria logran una caracterizacion
suficiente del bien cuya venta planificaron los contratantes. Sin embargo, el
contraste de esa informacién con los demés medios de conviccion v,
particularmente, con el registro inmobiliario y el titulo escriturario, descarta que el
contrato preparatorio cumpla la comentada exigencia.

En efecto, si los linderos, area y matricula inmobiliaria trasuntados en la
promesa corresponden en realidad al segundo nivel de la edificacion, lo que de tal
aserto se sigue es que el tercer piso, objeto de la negociacion, no fue
suficientemente individualizado. Ciertamente, al tratarse de cuerpos ciertos es
fisicamente imposible que ambos niveles tengan exactamente la misma
descripcidn y linderos, porque no comprenden el mismo espacio.
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Para confirmar lo anterior baste revisar las colindancias por el nadir “con
losa de concreto de dominio comuin que sirve de techo a la casa del primer piso” y por el cenit
“techumbre del edificio con propiedad de dominio comun™; si esa delimitacién en verdad
correspondiera al tercer nivel del edificio seria imposible que el limite inferior se
estableciera con el primer nivel, en vez del segundo como lo pretendié mostrar
Gilberto Osorio en el escrito inaugural. Tampoco quedd superada esa deficiencia
en el otrosi, porque nuevamente los contratantes insistieron que la matricula del
tercer piso era la 020-43364, con una cabida aproximada de 72,80 m2,
redundando en el yerro en el que incurrieron en la convencion inicial.

Por otra parte, no tiene acogida en esta sede el reparo propuesto por el

demandante, segun el cual “si el vendedor describio e incluyé el segundo nivel de la
propiedad en la promesa de venta, es un error de éste y no del comprador que adquirio la

vivienda de buena fe”.

Considera la Sala que en realidad no existid un error en cuanto a la
identidad del objeto por ninguno de los contratantes, porque tanto en la promesa
como en su adenda ambos extremos negociales tuvieron plena conviccion de que
aquello que respectivamente convinieron vender y comprar, reciprocamente, fue
el tercer nivel de la edificacién.

Secuela logica de lo anterior es que, al no haberse descrito los linderos de
lo efectivamente prometido, sino de una cosa diferente, aflora nitida la
indeterminacion del objeto de la convencion planeada.

Para el Tribunal el defecto estudiado tiene la entidad suficiente para viciar
de nulidad el contrato. Repéarese que la naturaleza preparatoria, transitoria y

preliminar de este tipo contractual impone el establecimiento de unas “bases ciertas,
claras y vinculantes, esto es, el marco juridico suficiente, que conduzca a la efectiva perfeccion

del acuerdo final™8, porque en puridad, de aquel sélo surge una obligacién futura de
hacer, consistente en llevar a efecto el negocio planeado, pero para ello es preciso
que se establezcan claramente los elementos esenciales de la convencion futura.

Ciertamente, no autoriza la Ley prometer la enajenacion de un inmueble
ante una indeterminacion como la que en esta oportunidad se observa, pues de
vieja data la jurisprudencia reconoce que para dar por satisfecho el requisito en
estudio en los eventos en que el negocio futuro comporta la enajenacion de un
inmueble es necesario (y suficiente) la descripcion de sus colindancias, incluso
cuando se trate de una porcion desgajada de un bien de mayor extension:

“En frente a lo preceptuado por la regla 42 del precitado articulo 89 de esa Ley 153, Ia
doctrina y la jurisprudencia han interpretado siempre esa disposicion legal en el sentido
de que, cuando la promesa verse sobre contrato de enajenacion de un inmueble, como
cuerpo cierto, éste se debe determinar o especificar en ella por los linderos que los

6 CSJ SC5690-2018.
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distinguen de cualquiera otro, y cuando se refiera a una cuota o porcion de otro de mayor
extension, debe también individualizarse éste en la misma forma, es decir, por sus
alindaciones especiales. La razon de esta doctrina jurisprudencial, que otrora se hacia
estribar en el contenido del articulo 2594 del Cédigo Civil, se encuentra hoy en las
ordenaciones del Decreto 960 de 1970, segun las cuales los inmuebles que sean objeto
de enajenacion ‘se identificaran...por su nomenclatura, por el paraje o localidad donde

estan ubicados y por sus linderos’”
En época mas reciente dijo el Alto Tribunal:

“[EI] requerimiento acerca de la determinacion del inmueble que ha de enajenarse en
virtud del contrato prometido, se pone en el alindamiento y ubicacion del inmueble como
forma cabal de identificarlo, sin que ello signifique, agrega ahora la Corte, que no existan
hoy por hoy otros medios que, quedando expresados en el texto mismo de la promesa,
logren la misma finalidad <identificante>, con lo cual se cumple el propésito de que el
bien raiz sobre que versara la compraventa no pueda ser confundido con otro, sin que
exista razon para exigir la mencién concurrente a todos ellos en la promesa, junto con

los que ha venido destacando como obligatorios la jurisprudencia de esta Sala.”®

Ahora, aunque el actor argumenta que el dictamen pericial describio los
linderos del tercer piso, lo cierto es que ese es un elemento exdgeno al negocio,
que no proviene del concurso de voluntades de los contratantes y solo se trata de
informacion obtenida en el curso del proceso que no tiene por efecto
complementar las estipulaciones del contrato.

Sumase a todo lo anterior que el bien no tiene un folio de matricula
independiente, por lo que no puede considerarse como una unidad inmobiliaria a
voces del literal b) del articulo 2° de la Ley 1579 de 2012 (Estatuto de Registro),
circunstancia que impide su individualizacién por ese medio. Ciertamente, en el
certificado de tradicion 020-43364 no figura nota de haberse efectuado
modificacidn al reglamento de propiedad horizontal o de haberse abierto un nuevo
folio, como lo dispone el canon 52 de la citada Ley:

“Articulo 52. Apertura de matricula en Registro de Propiedad Horizontal. Al constituirse
una propiedad por pisos, departamentos, propiedad horizontal o condominio, se
mantendran el registro catastral y el folio de matricula correspondiente al edificio en
general, con las debidas anotaciones, para lo relativo a los bienes de uso comun. Para
las _unidades privadas de dominio pleno resultantes de la constitucion de
propiedad por pisos u_horizontal, se abriran los correspondientes registros
catastrales y folios de matriculas independientes, segregados del registro y del
folio general, tanto para sehalar su procedencia, como para indicar la cuota que a
cada propietario_individual corresponde en los bienes comunes. En el registro
catastral y en el folio de matricula general, como en los registros y folios individuales, se

sentaran reciprocas notas de referencia.”

7CSJ SC 2 ag 1985, G.J. CLXXX, pag. 226.
8 CSJ SC004-2015.

20



Adicionalmente, detallese que en el informe decretado como prueba de oficio
la Secretaria de Ordenamiento Territorial de Rionegro indicd que en esa
dependencia unicamente figura la licencia de construccion para una vivienda
unifamiliar de segundo nivel y mansarda otorgada a Arnulfo Cafias, respecto del
inmueble con matricula 020-43364 y que “[sjobre el mismo predio no se encontré
solicitud diferente a la ya referenciada.”.

Por todo lo anterior, no prosperara este reparo. Tampoco hay lugar a
examinar una eventual condena al pago de la clausula penal, porque a voces del
precepto 1593 del Codigo Civil, en atencién al caracter accesorio de esa
estipulacion, “La nulidad de la obligacién principal acarrea la de la clausula penal, pero
la nulidad de ésta no acarrea la de la obligacion principal.”

Las demas censuras relacionadas con la ejecucion del contrato por los
herederos del promitente vendedor quedan también sustraidas del estudio del
Tribunal, en la medida que el fracaso de primer reparo conlleva inexorablemente
a confirmar la declaratoria de nulidad absoluta y siendo la concurrencia de todas
las condiciones de validez el presupuesto para demandar el cumplimiento de
cualquier negocio juridico®, resulta superflua cualquier disquisicién adicional.

3.3.2. Condena al pago de frutos

La apelacion del extremo demandado se concentra exclusivamente en la
negativa de la primera instancia a imponer la condena al pago de los frutos civiles.
Expuso grosso modo que el demandante ocupd de mala fe el inmueble, puesto
que no cumplié las obligaciones a su cargo (pago del precio restante); fundé su
posesion en un titulo que no reunia las condiciones de validez; ocultd a los
herederos la existencia de la convencion preparatoria y pretendio valerse de esa
circunstancia para que ellos no se enteraran de la demanda.

Agregd que, admitiéndose la buena fe de Gilberto Osorio Villa, a partir de
la notificacién de la demanda de reconvencion él estaria obligado a pagar los
frutos que pudieron haber percibido los herederos de Amnulfo Cafias Alzate con
mediana inteligencia desde la notificacidn de la contrademanda.

Como se anuncio preliminarmente, la invalidacidn del vinculo negocial “da
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo”. Preceptua la Ley que al restablecerse las condiciones
precontractuales cada parte respondera por la pérdida de las especies 0 su

deterioro, los intereses, frutos, mejoras necesarias, Utiles o voluptuarias “toméndose
en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello

segun las reglas generales” (Art. 1746 CC).

9 Sobre el particular ha sefialado la Corte Suprema de Justicia: “La nulidad del contrato de promesa de
compraventa, ciertamente impide cumplir la prestacion de celebrar el contrato prometido, porque esa declaracién
apareja su aniquilacion y la disolucion de sus efectos finales.” CSJ SC 13 Ag. 2003.
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Empero, la jurisprudencia ha sefialado con claridad que las prestaciones
mutuas y mas concretamente, la de los frutos que se imponen como secuela de
la invalidacién de un negocio juridico —aunque sea preparatorio- no esta limitada
temporalmente al momento de la notificacién de la demanda (Art. 964 inc. 3 CC)
y la buena o mala fe del contratante se mira exclusivamente para determinar la
clase de frutos a cuyo pago sera obligado (percibidos u obtenibles):

“[L]a_restitucién de frutos, como consecuencia de la invalidez de la promesa de
permuta, si bien se requla por las reqlas generales de las prestaciones mutuas
consignadas en el Capitulo 4o. del Titulo 12 del Libro 20. del Cédigo Civil, porque
asi lo dispone el articulo 1746 de la misma obra , no por ello es dable aplicar el
limite temporal (la notificacién de la demanda al demandado) que el articulo 964 -
inmerso en dicho capitulo- establece a efectos de determinar desde cuando esta la
parte obligada a restituir los frutos, «porque entonces se haria nugatorio el efecto
general y propio de toda declaracion de nulidad, y desde luego, de la de fenémenos
afines, cual es el de retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo» (CSJ SC 059 1995, del 15 de junio de 19995, rad. 4398).

“En otras palabras, siempre que sea declarada la nulidad de un acto o contrato, las cosas
han de retrotraerse al estado en que las partes se hallaban antes de su celebracion, lo
que subsecuentemente abarca toda entrega o cumplimiento —en la medida de lo posible-
que los contratantes en virtud del convenio, hayan llegado a efectuar, por supuesto, con
cargo de restituir asimismo las especies de que da cuenta el precepto anotado, y dentro
de ellas, los frutos, tomandose en cuenta la buena o mala fe de las partes, entre
otras circunstancias, pero sélo para saber qué tipo de frutos son los debidos: si
los percibidos o si éstos y los que ademas hubiera podido percibir el duefo con

mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su poder.”0

Y concluyé en esa oportunidad la Corte:

“De acuerdo con lo anterior, el analisis efectuado por el Tribunal ad quem a fin de verificar
desde cuando debia tasar los frutos que las partes debian por las cosas que habian
recibido de la otra partié de un supuesto legal equivocado, como fue considerar la buena
0 mala fe de los contratantes, pues este aspecto tnicamente cobra importancia para la
determinacién del tipo de frutos (percibidos u obtenibles) que deben restituirse y no para
la fecha a partir de la cual se deben, que, se itera, en el caso de la nulidad declarada,
es _desde la_fecha del contrato nulo y, en su defecto, desde la_entrega o
cumplimiento de la obligacion dimanante de ese contrato, a la sazon cumplida total

o parcialmente.”!!

Precisado lo anterior, se estudiara en primer lugar la comprobacion de la
mala fe del demandante a efectos determinar qué especie de frutos estaria en la
obligacion de devolver y, seguidamente, se examinara si las pruebas dan cuenta
de su causacion de aquellos. Son relevantes para establecer lo anterior los
siguientes medios de conviccion:

10 CSJ SC5060-2016.
11 CSJ SC5060-2016.
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a)

Los testimonios Elvia Ruth Tamayo de Osorio, Gloria Estela y Alba
Lucia Osorio Tamayo, cényuge e hijas del demandante,
respectivamente, dan cuenta de que el tercer piso del edificio esta
destinado a la vivienda de Gilberto Osorio y su familia.

En sentido similar, en su declaracidon Sandra Rubiela Ospina
Herrera, conyuge del heredero demandado Jairo de Jesus Cafias,
refirid que desde el primer momento en que fue entregado el
apartamento a Gilberto Osorio, él lo ha habitado en compafiia de su
familia. Agregd que en alguna ocasion su esposo le ofrecid al
demandante la devolucion de la parte del precio pagada ($53.000.000)
u otorgarle una escritura sobre el 50% del inmueble, pero él no aceptd
ninguna de tales propuestas. Afiadié que el actor entreg6 Jairo Cafias
$53.000.000 de la negociacion adelantada con el fallecido Arnulfo
Canfas y que desconoce en cuanto tiempo se pagarian los restantes
$15.000.000

A Luis Carlos Santa Henao y Angel Maria Cardona (conyuge de la
heredera Ana Ofelia Cafias) no les consta de manera directa los
términos de la negociacion. Unicamente se refirié por Santa Henao que
el demandante impidié la ejecucion de unas obras en la fachada de la
edificacion que habian sido contratadas por Jairo de Jesus Canas,
alegando que el tercer piso le pertenecia.

El heredero Jairo de Jesus Caiias dijo que el precio total de la venta
prometida era de $68.000.000, que el demandante pagé $53.000.000,
pero la escritura de venta no se otorgd, debido a los quebrantos de
salud y posterior muerte de su padre Arnulfo Cafias. Afiadié que el 14
de mayo comparecié a la notaria en compafiia de su padre para
suscribir el instrumento publico, pero que Gilberto Osorio se negd a
signarlo aduciendo que era “proindiviso” y que asi no aceptaria la
escritura.

El demandante Gilberto Osorio Villa manifestd en el interrogatorio que
el negocio en realidad se adelanté por intermedio de Jairo Cafas. Dijo
que con posterioridad a la fecha en que debio6 suscribirse la escritura lo
requirié infructuosamente para cumplir lo pactado. Que posteriormente
Jairo le propuso celebrar una venta de acciones y derechos hereditarios
de “50 y 50" y que el tercer piso quedaria como suyo, a lo que se nego
porque el notario le dijo que “eso no se podia hacer asi”. Agrego que Jairo
“mandé Ia carta al inquilino GABRIEL VERGARA y me entregaron la casa el 31 de
enero de 2009 y el 21 de febrero la ocupé, fecha desde la cual vivo alla en forma
quieta, pacifica y tranquila”. Ademas, dijo haber ejecutado varias mejoras
a la edificacion.
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Este brevisimo compendio de las declaraciones de las partes y de los
terceros no permite acreditar las conductas que califican los recurrentes como
constitutivas de mala fe en el demandante. Ciertamente, reparese que la
apreciacion en conjunto de tales dichos permite establecer que luego del
fallecimiento del promitente vendedor, Gildardo Osorio Villa y Jairo de Jesus
Cafias mantuvieron conversaciones tendientes a finiquitar el negocio prometido,
de suerte que la hipdtesis segun la cual el actor ocult6 a los herederos la existencia
del contrato y no hizo nada para obtener el cumplimiento frente a ellos, no tiene
ningun respaldo probatorio.

Todo lo contrario, el heredero Jairo de Jesus Cafias y su conyuge Sandra
Rubiela Ospina declararon que luego del fallecimiento del padre de éste, se
intentd llegar a diferentes acuerdos con el promitente comprador ofreciéndole la
transferencia de una cuota parte del bien o la devolucion del precio. De modo que
no se deduce de las pruebas un actuar soterrado o engafioso de Gilberto Osorio
Villa, luego de ocurrido el deceso de Arnulfo Cafias.

Se alega también que el demandante tenia plena conviccion de no ser el
verdadero propietario del inmueble, porque demandé el cumplimiento del contrato
de promesa compraventa, convencion ésta que ni siquiera reunia todas las
condiciones de validez, ni las caracteristicas para ser un justo titulo.

Pareciera que el reparo va dirigido a derivar la mala fe del demandante a
partir de la comision de un error de derecho, puesto que al faltarle un requisito de
validez a la promesa de venta y siendo éste el titulo del que se derivo la relacion
material con la cosa, seria aplicable la presuncidn de derecho que establece el
inciso final del articulo 768 del Cadigo Civil'2, pues explicitamente se cita ese
canon normativo en el recurso.

Sin embargo, un razonamiento de ese tipo no se compadece con la vigente
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y entremezcla indebidamente
efectos juridicos que son propios del fendmeno estrictamente posesorio con
aquellos supuestos que sobrevienen a la declaratoria de nulidad de un contrato.

En efecto, aunque es innegable que un titulo nulo no puede considerarse
justo, porque la maxima falladora en materia civil estima desde hace tiempo que

tal atributo es predicable Unicamente de “todo hecho o acto juridico que, por su
naturaleza y por su caracter de verdadero y valido, seria apto para atribuir en abstracto el

dominio™3 y, ademas, que en el caso que juzga el Tribunal la nulidad proviene
precisamente de un punto de derecho (falta determinacién de la cosa prometida

12 “Articulo 768. La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos
exentos de fraudes y de todo otro vicio.

(...)

Pero el error, en materia de derecho, constituye una presuncién de mala fe, que no admite prueba en
contrario.”

13 CSJ SC 4 feb. 2013, exp. 11001-31-03-007-2008-00471-01.
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en venta), tales circunstancias no conducen inevitablemente a presumir la mala
fe, porque la consecuencia juridica que contiene el inciso ultimo del articulo 778
ya citado, al tener un caracter sancionatorio deber ser aplicado de forma restrictiva
y no puede hacerse extensivo al supuesto aqui analizado, como lo ha explicado
el Alto Tribunal:

“Es notorio que esta ultima presuncion [por error de derecho] sea considerada como una
excepcion del legislador al postulado de la buena fe que, a mas de principio general del
derecho, hoy ostenta rango constitucional, en virtud de lo establecido en el articulo 83 de
la Constitucion Politica. De modo que ese caracter excepcional, ademas de su indole
sancionatoria, torna al precepto que contiene la presuncién de derecho de mala fe
(inciso_cuarto del articulo 768 del Cédigo Civil) en disposicion de aplicacion
restringida unicamente a ese ambito posesorio dentro del cual esta delineada, no
siendo por consiquiente aplicable para deducir _inexorablemente el estado
subjetivo (buena o mala fe) de los contratantes al momento de la celebracion del

contrato a la sazén nulo.”* (Enfasis intencional).

Entonces, ninguno de los reparos de orden factico o juridico enrostrados
frente a la decision de primer grado tiene la entidad suficiente para demostrar la
mala fe de Gilberto Osorio Villa. Al contrario, el examen conjunto de las pruebas
permite establecer que en el devenir negocial el demandante procedié de buena
fe.

Detallese que el negocio preparatorio se celebrd con el verdadero
propietario del inmueble, lo que denota la conviccidn de haber recibido la cosa de
quien tenia la facultad de enajenarla. En segundo término, se logré acreditar a
partir de los interrogatorios y el otrosi, que el actor pagd $53.000.000 de los
$68.000.000 que constituian el precio pactado. Ademas, el apartamento le fue
entregado voluntariamente por el promitente vendedor y no medio para tal efecto
ningun artilugio o engafio, sino que ese desprendimiento de la tenencia obedecié
a la entrega anticipada en virtud del vinculo negocial.

Aunque se cuestiona por los demandados que Gilberto Osorio Villa no
cumplié con el pago de los $15.000.000 restantes, debe decirse que dicha
prestacion no era concomitante a la entrega del bien o a la llegada del dia de
otorgamiento de la venta prometida, pues en la adenda a la convencion inicial se
concedi¢ al promitente comprador un plazo de “4 meses después de firmada la escritura
pablica”. Si bien esta es una cuestion que ahora no tiene ninguna relevancia en
términos contractuales —amén de la invalidacion del vinculo obligacional-, lo cierto
es que el cumplimiento oportuno de las prestaciones que eran en principio
exigibles denota un actuar conforme a derecho del promitente comprador.

En conclusién, no esta demostrada la mala fe de Gilberto Osorio Villa y,
por lo tanto, Unicamente estaria obligado a devolver los frutos efectivamente
percibidos, concretamente, los de caracter civil en atencion a la naturaleza del

14 CSJ SC5060-2016.
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inmueble, esto es, los que consisten en “precios, pensiones o canones de arrendamiento
0 censo, y los intereses de capitales exigibles, o impuestos a fondo perdido” (Art. 717 C.C.).

Ahora bien, contrario a lo argumentado por el juez de primer nivel, la
circunstancia de haberse habitado el bien por el actor y su familia no lo exime por
si sola de la obligacién de restituir los frutos, al menos por cuatro razones.

La primera, de orden normativo, es que partir de la litis contestatio el
detentador del bien debe ser tratado como poseedor de mala fe en los términos
del articulo 964 del Codigo Civil y, en consecuencia, “es obligado a restituir los frutos
naturales y civiles de la cosa, y no solamente los percibidos, sino los que el duefio hubiera
podido percibir con mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su poder”.

Es decir, a partir de la notificacion de la primera demanda de reconvencion
en la que se reclamaba por los herederos de Arnulfo Cafias Alzate la nulidad del
contrato (enterada por estado el 24/08/2011, pag. 13, Arch. 004), el actor quedo
obligado a la devolucién de los provechos generados por el bien o los que con
mediana diligencia hubiere podido generar, entendimiento que en su
jurisprudencia actual ha otorgado la Corte Suprema de Justicia al precepto en
comento:

“Sobre este particular, la Sala, en relacion con el articulo 964 del Codigo Civil, ha
observado que dicha norma “establece una excepcion a la regla general desarrollada en
el articulo 716 ibidem, pues hace duefio al poseedor de buena fe de los frutos que haya
percibido con anterioridad al enteramiento de la demanda, momento hasta el cual puede
atribuirsele dicha condicion -la de poseedor de buena fe-, pues a partir de alli, en el
supuesto de ser vencido en el proceso, se le dara el mismo tratamiento establecido
para el poseedor de mala fe y, por lo mismo, estara obligado a la restitucion de la
totalidad de los frutos que perciba” (Cas. Civ., sentencia de 16 de septiembre de 2011,
expediente No. 19001-3103-003-2005- 00058-01; se subraya). No sobra destacar que
esta posicion de la jurisprudencia que ha sido constante desde hace varios lustros, al
precisarse en su momento que ‘[cJuando los arts. 964 y 966 del C.C. hablan de
contestacion de la demanda, no se refieren al hecho material de la respuesta del
demandado al libelo con que se inicia el juicio, sino al fenémeno de la litis contestatio, o
sea a la formacion del vinculo juridico-procesal que nace con la notificacion de la

demanda”’®

La segunda razon, también normativa, consiste en que por el solo hecho
de la inexistencia actual de frutos tampoco excluye su restitucion, pues bien
sabido es que el inciso 2 del citado articulo 964 preceptua que “Si no existen los
frutos, debera el valor que tenian o hubieran tenido al tiempo de la percepcion”, de suerte que
habiéndolos percibido 0 no quien tenia en su poder la cosa o extinguiéndose o
deteriorado en su poder, en cualquier caso, queda sujeto a devolver unos y otros
a partir de la notificacion de la demanda.

15 CSJ SC5513-2021.
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El tercer motivo, porque atendiendo al principio de equidad ninguna justicia
tendria que el demandante haya usufructuado el inmueble durante el curso del
proceso (12 afos) y a cambio de ello no tuviera ninguna prestacidn a su cargo.
Detéallese que pese a no haber explotado el bien entregandolo en arrendamiento
0 destinandolo a alguna actividad productiva, Gilberto Osorio Villa residié alli
supliendo de esta manera las necesidades de vivienda de €l y de su familia, es
decir, por virtud del contrato a la postre declarado nulo no debi6 asumir la
erogacion del pago de un canon de arrendamiento. Luego, en vista de la
invalidacién de la convencion preparatoria que le confirié la tenencia, ninguna
fuente obligacional sustentaria, por una parte, su enriquecimiento (considerado
como los egresos patrimoniales en los que normalmente hubiese incurrido de no
haber tenido el inmueble en su poder) y por la otra, la privacién del uso y goce del
bien por el propietario o sus herederos.

Justamente, las prestaciones mutuas consecuenciales a la declaracion de
nulidad de una convencion buscan el restablecimiento de la situacion juridica
precontractual y de las condiciones econdmicas de los concertantes, pero
observando un parametro de equidad. Asi, por ejemplo, en palabras de la Corte

Suprema de Justicia “si el bien que generd los frutos es un inmueble, debe procurarse que
el beneficiario final de aquellos pueda adquirir con el dinero que se le liquida el uso y goce del
mismo predio u otro semejante por el mismo tiempo que el obligado a abonarselos los

disfruté. 16

Como ultimo argumento, éste de orden factico, considera el Tribunal que
esta suficientemente probado que el bien generaba y podia generar frutos civiles,
concretamente, la renta producto de entregarlo en arrendamiento. En efecto, del
interrogatorio absuelto por el actor se deduce diafanamente que antes de

entregarlo a su favor Jairo Cafas ‘mando la carta al inquilino GABRIEL VERGARA y me
entregaron la casa el 31 de enero de 2019 y el 21 de febrero la ocupé, fecha de la cual vivo alla

en forma quieta, pacifica y tranquila.”.

En el mismo sentido, en el paragrafo de la clausula quinta del contrato de
preliminar se consigné que el promitente vendedor “entregar{a] [el bien] sometido al
Régimen de Propiedad Horizontal y desocupado por los inquilinos que actualmente habitan
en él en calidad de arrendamiento’.

Ahora, para establecer el quantum de los frutos civiles el unico medio de
prueba que obra en el expediente es el juramento estimatorio que realizaron los
herederos de Arnulfo Cafas Alzate, quienes estimaron que dicho rubro,
consistente en un canon de arrendamiento ascendia a la suma de $500.000
mensuales desde el 31 de enero de 2009. En efecto, el juramento estimatorio
elevado por la parte demandante en reconvencion bajo la égida del articulo 10 de

16 CSJ SC2217-2021.
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la Ley 1395 de 2010'7, modificatorio del canon 211 del Cédigo de Procedimiento
Civil vigente para la época, constituye prueba del monto del rubro reclamado.

Aunque en el plenario militan dos dictamenes periciales, del primero de
ellos, oportunamente pedido y practicado con sujecion a las reglas procesales
vigentes para la época, no se extrae ninguna informacion acerca de la renta
generada por el inmueble y sobre esta materia no versaron las solicitudes de
aclaracion, adicién, ni la objecion por error grave propuesta por la parte
demandada.

Frente a la segunda experticia, estima la Sala que ésta no fue legalmente
ordenada e incorporada al proceso, de acuerdo con las normas probatorias que
regian su decreto y practica, pues para esa época la designacion de los peritos
debia cumplirse de acuerdo con el articulo 8° del Codigo de Procedimiento Civil
de la lista de auxiliares de la justicia y para cumplir el encargo debia previamente
tomarsele posesion en los términos del canon 236 ibidem, formalidades estas que
se pretermitieron en el segundo dictamen. Reparese que éste fue allegado por la
parte demandada y nunca fue ordenado por el juez de primer nivel; ademas,
en el régimen de la codificacion adjetiva anterior, la prueba técnica se producia
enteramente en el curso del proceso.

Adicionalmente, el dictamen tratd de nuevo los temas de la experticia
inicial, procediendo en contravia del inciso 2 del articulo 233 del Cddigo de

Procedimiento Civil, segun el cual “sobre un mismo punto no se podré decretar en el curso
del proceso, sino un dictamen pericial, salvo en el incidente de objeciones al mismo, en el que

podra decretarse otro”, sin que pueda estimarse que el segundo haya sido producido
durante la objecion por error planteada por el extremo pasivo, pues a aquella no
se le dio curso en vista del impago de los honorarios por la parte objetante.

Finalmente, aunque el perito estimo que los frutos en $600.000 mensuales,
dicho monto tampoco podria ser acogido por la Sala, porque excede lo que por
este rubro pidio y estimo bajo juramento la demandante en reconvencion, amén

de la regla de congruencia segun la cual “No podra condenarse al demandado por
cantidad superior o por objeto distinto al pretendido en la demanda ni por causa diferente a la

invocada en ésta”.

En consecuencia, revocara el Tribunal parcialmente la sentencia en cuanto
denego el reconocimiento de los frutos a favor de los demandados v, en su lugar,
se condenara a Gilberto Osorio Villa al pago de los provechos que el bien hubiere
podido producir desde el 24 de agosto de 2011 hasta la emision de esta sentencia,

17 «“Articulo 211. Juramento estimatorio. Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion, compensacion
0 el pago de frutos o mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o peticién
correspondiente. Dicho juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada por la parte
contraria dentro del traslado respectivo El juez, de oficio, podré ordenar la regulacién cuando considere que la
estimacion es notoriamente injusta o sospeche fraude o colusién.”
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sin perjuicio de la liquidacién de los que se causen hasta la entrega efectiva del
bien.

Para tal efecto, como se dijo, se tendran como frutos civiles el monto de
$500.000 mensuales a partir de la notificacion de la primera demanda de
reconvencion. Adicionalmente, ese monto sera indexado siguiendo el actual y
reciente criterio jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, expuesto
ampliamente en la sentencia SC 2217 de 2021 y reiterado en las decisiones SC
5513 de 2021 y SC 3103 de 2022:

“Se concluye, entonces, que no existe obstaculo para que en materia de restitucion de
frutos lo Corte no aplique el mismo criterio de actualizacién que ha reconocido frente al
precio, pues no hacerlo conlleva una evidente injusticia que se puede remedir acudiendo
esencialmente a los criterios constitucionales de equidad y reparacion integral, lo cual
realiza el mandato legal de dejar las partes, en lo posible, en el mismo estado que se
hallarian si no hubiesen contratado, en la medida que el articulo 964 del Codigo Civil no
esta limitando el reconocimiento al precio en dinero que tenian los frutos al tiempo que
se percibieron (percepti) o debieron serlo, sino a su ‘valor’ que como tal es una variable
que mantiene su aptitud intrinseca de servir en cualquier tiempo para la adquisicion de

su equivalente en determinados bienes y servicios.”8

Adicionalmente, estima el Tribunal que el valor de los frutos obtenibles, que
en este caso se reducen al canon que se hubiere podido percibir el propietario o
sus herederos, debe ser ajustado siguiendo el parametro establecido por el
articulo 20 de la Ley 820 de 2003, por tratarse de bien urbano. Pero no ha de
confundirse esa operacion con el de correccion monetaria, pues el de reajuste
atiende unicamente a establecer el valor que los canones hubieren tenido para el
momento en que debieron percibirse, pero no tiene la virtualidad traerlos a valor
presente, funcion que cumple la indexacion. Asi lo explico la maxima falladora en
materia civil en la decision a la que se acaba de hacer referencia:

“Norma esta que a la luz de la anterior [refiriéndose, en su orden a los articulos 1746 y
964 del Cddigo Civil] y de los principios de equidad y reparacion integral, amén de su
propio tenor, conduce a la necesidad de que dichos frutos se actualicen a la fecha de su
pago desde el momento en que el beneficiario efectivamente debio percibirlos, para lo
cual se aplicara la variacion del indice de precios al consumidor durante el respectivo
periodo, maxime si se pondera que fueron tasados en canones de arrendamiento, y que
precisamente la Ley 820 de 2003 que regula este aspecto en el tema de la vivienda
urbana tiene en cuenta tal indicador economico para los incrementos que autoriza.

“Por supuesto que el aumento anual que dichos canones tuvieron no modifica lo que se
acaba de expresar, en la medida que tuvo la funcion interna de reajustar su precio para
el afio en que debieron percibirse, pero en modo alguno cumple la mision de actualizarlos

desde entonces y hasta su pago.”®

18 CSJ §C2217-2021.
19 CSJ SC2217-2021.
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Las operaciones aritméticas para el reajuste son las siguientes, aclarando

que éste se produce de forma anual cada 24 de agosto:

ANO
2011-2012
2012-2013
2013-2014
2014-2015
2015-2016
2016-2017
2017-2018
2018-2019
2019-2020
2020-2021
2021-2022
2022-2023

2023

VALOR CANON

$ 500.000,00
$ 500.000,00
$518.650,00
$ 531.305,06
$541.612,38
$561.435,39
$ 599.444 57
$633.912,63
$ 659.839,66
$ 680.822,56
$ 706.693,81
$718.071,59
$ 758.427,21

IPC ANO

ANTERIOR

N/A
3,73%
2,44%
1,94%
3,66%
6,77%
5,75%
4,09%
3,18%
3,80%
1,61%
5,62%
13,12%

VALOR
REAJUSTE

N/A
$ 518.650,00
$ 531.305,06
$541.612,38
$561.435,39
$ 599.444 57
$633.912,63
$ 659.839,66
$ 680.822,56
$ 706.693,81
$718.071,59
$ 758.427,21
$ 857.932,86
TOTAL

TOTAL ANO

CON REAJUSTE

$ 6.000.000,00
$ 6.223.800,00
$ 6.375.660,72
$ 6.499.348 54
$6.737.224,69
$7.193.334,81
$ 7.606.951,56
$7.918.075,88
$8.169.870,69
$ 8.480.325,78
$ 8.616.859,02
$9.101.126,50
$ 857.932,86
$89.780.511,03

Aplicados los correspondientes reajustes se procede con la indexacion de
los valores usando la siguiente formula:

Donde,

VA

VA= Valor actualizado
VH= Valor historico

IPC Final

=V —
4 IPC Inicial

Se tendra como IPC inicial el del agosto de cada afio e IPC final el ultimo

certificado por el Dane para agosto de la anualidad en curso (135,39). No se

actualizaran los canones generados durante el 2023, pues por su proximidad

en la causacion no se ve considerablemente afectada por los factores

macroeconomicos a los persigue hacer frente la correccion monetaria.

ANO INDEXADO ANS:I':II(;KDO IPC FINAL IPC INICIAL  VALOR INDEXADO
2011 $ 6.000.000,00 135,39% 75,39% $10.775.169,12
2012 $ 6.223.800,00 135,39% 77,73% $ 10.840.605,71
2013 $ 6.375.660,72 135,39% 79,50% $ 10.857.870,50
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2014 $ 6.499.348,54 135,39% 81,90% $10.744.161,16

2015 $6.737.224,69 135,39% 85,78% $ 10.633.630,81
2016 $7.193.334,81 135,39% 92,73% $ 10.502.594,63
2017 $7.606.951,56 135,39% 96,32% $ 10.692.537,08
2018 $7.918.075,88 135,39% 99,30% $10.795.853,91
2019 $ 8.169.870,69 135,39% 103,03% $ 10.735.890,45
2020 $ 8.480.325,78 135,39% 104,96% $ 10.938.941,57
2021 $ 8.616.859,02 135,39% 109,62% $ 10.642.551,93
2022 $ 3.033.708,84 135,39% 121,50% $ 3.380.525,43

TOTAL $ 121.540.332,30

A la anterior suma deben agregarse los frutos causados durante 2023 que
no fueron indexados que ascienden a $6.925.350,52 para un total de
$128.465.682,82 por concepto de frutos causados entre el 24 de agosto de 2011
y la fecha de emision de esta sentencia.

No obstante, por disposicion del inciso final del precepto 964 del Cddigo
Civil, al obligado a la restitucion de los frutos deben abonarsele los gastos
ordinarios invertidos en su produccion, que segun criterio jurisprudencial
corresponde al 15% de los provechos una vez indexados, salvo prueba en
contrario:

“En observancia plena del postulado constitucional de equidad, debe atenderse que la
produccion de frutos civiles requiere la incursion en gastos, y ante la falta de prueba en
contrario, del quantum concreto de tales expensas o de su comprobacion en un rango
inferior o superior, la Corte ha estimado que una reduccioén del valor indexado de los
frutos en proporcion del 15% es «justa y equitativa, atendiendo los gastos normales que
hay que realizar para la obtencion de frutos durante una administracion de los bienes

productores de rentas’.

Por lo anterior, del importe de los frutos se deducira un 15% que se
reconocera al demandante como el monto de los gastos invertidos en su
produccion, es decir, el valor de $19.269.852,423. En consecuencia, los frutos que
debe restituir Gilberto Osorio Villa a favor de los herederos de Arnulfo Cafas
Alzate corresponden a $109.195.830,397.

3.3.3. Actualizaciéon de la prestacion dineraria a cargo de los
demandados

Resueltos los puntos de apelacion que por cada una de las partes se
opusieron a la sentencia de primer grado debe la Sala proceder de oficio a
actualizar el valor de los dineros que deben devolver de los herederos de Arnulfo

20CsJsC
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Canas Alzate, como lo establece el inciso 2 del articulo 283 del Codigo General
del Proceso?'.

Como ninguno de los extremos litigiosos cuestiond el método, los factores
y valores usados por el juez de primer nivel para indexar dichas sumas,
unicamente se variara el IPC final certificado a la fecha de emisién de esta
sentencia como parametro para realizar la correspondiente actualizacion,
manteniendo el mismo factor inicial y valores del precio pagado y las mejoras. La
formula por aplicar y los factores son los siguientes:

IPC Final

A=VH———
v v [PC Inicial

Donde,

VA= Valor actualizado
VH= Valor historico

Para el caso de la suma de dinero pagada como precio se tomara el IPC
inicial de enero de 2009 (70,21). Y para las mejoras como IPC inicial el de
diciembre de 2010 (73,45), segun lo dej6 sentado el a quo. Como IPC final de
ambos factores se tomara el de agosto de 2023 (135,39).

a) La suma de $53.000.000 se actualizara asi:

135,39
70,21

=1,9283

Luego,
53.000.000x1,9283 = 102.199.900

VA= $102.199.900

b) El valor de las mejoras $6.400.000 se indexara asi:

135,39
73,45

= 1,8433

Luego,
6.400.000x1,8433 = 11.797.120

21 “Articulo 283. Condena en concreto. La condena al pago de frutos, intereses, mejoras, perjuicios u otra cosa
semejante, se hara en la sentencia por cantidad y valor determinados.

El juez de segunda instancia debera extender la condena en concreto hasta la fecha de la sentencia de segunda
instancia, aun cuando la parte beneficiada con ella no hubiese apelado.”
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VA= $11.797.120

En los anteriores términos sera adicionado el numeral tercero de la parte
resolutiva de la decision apelada.

Conclusién. De las anteriores consideraciones se colige que el contrato
de promesa que sustenta las obligaciones cuyo cumplimiento exige el actor no
reune las exigencias legales relativas a la debida determinacion del bien y, por lo
tanto, es absolutamente nulo. Consecuentemente, se confirmara parcialmente la
decision de primer nivel, revocandose en cuanto nego el reconocimiento y pago
de frutos civiles y, en su lugar, se accedera a dicho pedimento en obsequio a los
principios de equidad que rigen las prestaciones mutuas consecuenciales a la
invalidacion de una convencion.

Las costas. A voces del numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso se condenara al pago de las costas en esta instancia al demandante a
favor del extremo demandado, al habérsele decidido desfavorablemente la alzada.

LA DECISION

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,
SALA CIVIL - FAMILIA, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR el numeral tercero de la parte resolutiva la
providencia de fecha, naturaleza y procedencia indicadas previamente, en cuanto
se abstuvo de ordenar la restitucion de frutos. En su lugar, se ordena a Gilberto
Osorio Villa a devolver la suma de $109.195.830,397 por dicho concepto a favor
de los herederos de Arnulfo Cafas Alzate.

ADICIONAR el mismo numeral tercero, bajo el entendido que el valor
actualizado de las sumas que por concepto del precio pagado y las mejoras que
deben restituirse a favor de Gilberto Osorio Villa corresponde a $102.199.900 y
$11.797.120, respectivamente

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante a favor de los

herederos de Arnulfo Cafias Alzate. Las agencias en derecho se fijaran por auto
del Magistrado ponente una vez en firme esta decision
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CUARTO: En firme esta decision devuélvase el proceso a su lugar de
origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Discutido y aprobado segun consta en Acta No. 332

Los Magistrados,

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA

(Firma electronica)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL

(Firma electrénica)
OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Firmado Por:

Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
Sala Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia

Oscar Hernando Castro Rivera
Magistrado
Sala Civil Familia

Tribunal Superior De Antioquia

Claudia Bermudez Carvajal
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, veinticinco de septiembre de dos mil veintitrés

Proceso : Reivindicatorio Agrario
Asunto : Apelacién Sentencia
Ponente : WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Sentencia 1041
Demandante : Pedro Pablo Pefialoza Pueyo
Demandado - Luis Hernan Arenas Garcia
Radicado : 05045310300120150205601
Consecutivo Sria. - 983-2020
Radicado Interno : 247-2020

ASUNTO A TRATAR

La Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia decide el
recurso de apelacidn interpuesto por la parte actora frente a la sentencia proferida el 29 de
octubre de 2020 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Apartadd dentro del proceso
reivindicatorio agrario promovido por el apelante contra Luis Hernan Arenas Garcia.

LAS PRETENSIONES

En el escrito introductor se solicitd la reivindicacion material del inmueble rural “La
Perla”, ubicado en el paraje Churido de Apartado, identificado bajo el F.M.I. Nro. 008-61782
de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de esa localidad, que afirma encontrarse
en posesion de Luis Hernan Arenas Garcia. A su vez, se pretendio condena pecuniaria por
concepto de frutos y perjuicios, y declarar que no estd obligado a reconocer expensas
necesarias en pro de su contrincante.

LOS HECHOS

1. Pedro Pablo Pefaloza Pueyo adquiri6 el derecho de dominio sobre la finca “La
Perla”, a través de compraventa celebrada con Maria Elvira Valenzuela Viuda de Calle,
negocio juridico plasmado en la escritura publica Nro. 570 del 6 de noviembre de 1973, de
la Notaria Unica de Turbo.

1 Archivo 001 y 004, folios 3 y ss. CdnoPrimeralnstancia - ExpDigital



2. Por la alteracidn del orden publico en la regidén de Uraba abandoné el inmueble,
debido a que recibi6 amenazas de un grupo al margen de la ley denominado “Los
Porrones”.

3. Una vez restablecidas las condiciones sociales en la localidad, regreso al predio,
encontrando alli a Luis Hernan Arenas Garcia, quien se neg6 a entregarlo, aduciendo ser
su propietario, constituyéndose como poseedor irregular y aprovechando las circunstancias
para apoderarse del bien.

4. El convocado explota en la propiedad actividades de siembra de banano, a través
de un establecimiento de comercio denominado “Agricola Nido de Jabali”, lo cual refleja la
causacion de frutos naturales y civiles que con mediana inteligencia pudo haber obtenido el
domine.

TRAMITE Y REPLICA

1. El @ quo admiti6 la demanda el 4 de marzo de 20162, disponiendo aplicar las
disposiciones pertinentes del procedimiento agrario3. El convocado se enter6 por conducta
concluyente, contestando el escrito inaugural.

2. La réplica ejercida consistio en infirmar la condicion de poseedor atribuida;
resaltar la falta de identidad del fundo pretendido; y destacar que el actor no ostentaba la
titularidad del dominio sobre el bien raiz, al tener un titulo que corresponde a una ‘“falsa
tradicion” sobre mejoras. La parte pasiva planteé las defensas meritorias de “Temeridad y mala
fe”y “Falta de legitimacion en la causa’.

En la resistencia neg6 la calidad de poseedor irregular, resaltando no conocer al
actor, dado que no ejerce posesion sobre el inmueble descrito en el libelo genitors. Anoto
que fue representante legal de la empresa Agropecuria La Cufia y para el afio 2004 fue
propietario de un bien raiz denominado “Coscorrones”, el cual se distingue con el folio de
matricula 008-30100, con matricula matriz Nro. 034-441, tal y como se refleja en la escritura
publica 1803 del 26 de octubre de 2004, de la Notaria Décima de Medellin, posteriormente
enajenado.

3. Tras agotarse el traslado a las excepciones® y la audiencia inicial (Art. 101 Codigo
de Procedimiento Civil)’, a la cual el demandante no acudié y no fue aceptada su
justificaciong, el estrado judicial del circuito decret6 las pruebas solicitadas por las partes por
auto del 16 de octubre de 20199, en el que se negd la inspeccidn judicial solicitada, por la

2 Cuaderno primera instancia. Archivo 0004, folios 13 y ss.

3 Por auto del 3 de agosto de 2017 se ordend comunicar la admision de la demanda a la Procuradora Agraria y Ambiental — FI.102, Archivo
0004.

4 fdem, folios 56 y ss. y 110y ss. Auto del 26 de febrero de 2018.

5 Folio 58, Archivo 0004

6 jdem, folios 112 y ss.

7 jdem, folios 138 y ss. Cumple resaltar que no se practico interrogatorio a las partes, toda vez que el demandado falleci6 dias antes de la
audiencia (Fls. 146 idem), y el actor no comparecid, aunado a que, al no haberse aceptado su justificacién, en la audiencia del canon 373
del Cédigo General del Proceso, no se realizd el mismo tampoco.

8 Autos del 10 de septiembre y el 4 de octubre de 2019, folios 165-166, idem

9 jdem, folios 170 y ss.




pertinencia del dictamen pericial para tal fin; y se designd un experto en topografia, con
miras a identificar plenamente el fundo objeto de la pretension, y confrontar que sus
medidas coincidieran con el que se describe en la demanda y los anexos aportados. Esta
providencia no fue objeto de recurso por las partes.

4. El 28 de febrero de 2020, el mandatario de la parte activa informé que ‘una vez
notificado el auxiliar de la justicia para la comision, manifesto que él no podia asumir conocimiento alguno
hasta tanto su despacho le notificara la comision”; sin embargo, por proveido del 28 de julio de esa
anualidad, la agencia judicial resolvié no acceder a lo solicitado, debido a que “no allegd
constancia de haberle notificado la designacion ni de la negativa a la aceptacion del cargo”, no obstante,
dispuso comunicar por Secretaria la designacion del cargo al perito, precisando que la
carga de informar al auxiliar de la justicia corria por cuenta del interesado®.

5. El 26 de agosto de 2020, se convocO a audiencia virtual de instruccion vy

juzgamiento para el 29 de octubre del referido afio, advirtiendo que ‘el perito topografo que
realice la prueba pericial decretada dentro del presente pleito, debera asistir a la presente audiencia, con el
fin de sustentar dicho dictamen, en consecuencia, la parte interesada, debera informarle de la presente!.

6. En el desarrollo de la vista publica citada'2, la juez de conocimiento determiné que
no habian pruebas ‘pendientes por evacuar’, y que no habia lugar a practicar el dictamen
pericial decretado, porque no se allegé la experticia correspondiente, ya que la parte actora
no cumplié con notificar al auxiliar de la justicia designado, denotandose una falta de interés
(minutos 31:00 y ss.), pues no demostrd la notificacion del perito, y ni siquiera retiro los
oficios. La decision fue recurrida en reposicion y en subsidio apelacion. La a quo no
replanted su decision y concedié el medio vertical. Este Tribunal declaré inadmisible la
alzada.

7. Una vez cumplido el tramite procesal correspondiente, en diligencia celebrada el
29 de octubre de 2020, se dictd sentencia que puso fin a la primera instancia. En ella, la
Juez Primero Civil de Circuito de Apartadd resolvid desestimar lo pretendido, absteniéndose
de condenar en costas al actor, por ser beneficiario del amparo de pobreza's,

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA APELADA
Se sintetizan de la siguiente forma'4:

1. La tradicion es un modo de adquirir el dominio, y tratandose de inmuebles se
realiza a través de la inscripcion del titulo ante la autoridad de registro. Quien pretende la
reivindicacion de un bien debe acreditar su condicion de duefio. Los requisitos de la accion
son: a) la acreditacion de la titularidad de dominio; b) probar que el contendor es poseedor
del bien pretendido; c) individualizacion plena del objeto de reivindicacion; y d) identificacion
de la cosa pretendida con la que se individualiza en la demanda.

10 jdem, Archivo 007OrdenaOficiar

11 jdem, Archivo 009FijaNuevaFecha

12 Archivo 0010AudiolnstruccionJuzgamiento
13 Archivo 0011, ¢.1

14 Archivo 0010, Minutos 1:24:55 y ss.



2. El primer elemento debe demostrarse con el titulo de dominio y el modo de
adquisicion del objeto pretendido en reivindicacion, maxime cuando se trata de inmuebles.
En el caso concreto pese a que el demandante indicd que hay documentos falsos, eso no
esta acreditado en el sumario. El derecho de dominio debe ser demostrado por la parte
actora o, en caso de no hacerlo, debe al menos acreditar que era poseedor de la cosa y
que estaba proximo a adquirir por prescripcion adquisitiva de dominio, como poseedor
regular (Art. 951 Cédigo Civil).

Para acreditar la titularidad del derecho real se anexo la escritura publica Nro. 570
del 6 de noviembre de 1973, de la Notaria Unica de Turbo, a través de la cual se le
transfirieron las mejoras que tenia en virtud de la posesion ejercida sobre el predio
denominado “La Perla”. También se aporto el certificado de tradicion y libertad en donde se
avista que el folio que se abri6 en el afio 2013, se identifica con linderos, y se especifica que
se trata de una falsa tradicion, esto es: una compraventa de mejoras.

3. El demandante no es titular de dominio, pues a partir de la lectura cuidadosa de
los documentos referenciados, emerge que la venta realizada fue sobre una posesién, y asi
se plasmd incluso en la escritura publica aportada. Se avista que los vendedores
adquirieron el terreno de Jaime de Jesus Calle mediante documento privado, con el animo
de hacerse a este terreno, ya que, segun se refirid en el instrumento publico, es un
inmueble baldio nacional, y, por tanto, con esto es claro que nunca se transfirié el derecho
de dominio.

El mismo titulo indica que las mejoras se venden libres de todo gravamen, y que
comprende anexos usos y costumbres, y que el demandante las recibe a satisfaccion. Esto
es una falsa de tradicion y no al derecho de propiedad como derecho real. Una falsa
tradicidn no es mas que una inscripcidn que hace una persona a otra por carecer del
dominio, de alli que el demandante no sea propietario.

4. No obstante, el articulo 951 del Cddigo Civil establece la accidn publiciana, la cual
consiste en que puede reivindicar quien perdio el dominio, pero estaba prdximo a adquirir
por prescripcion adquisitiva de dominio pro ser poseedor regular, sin embargo, esto no fue
probado por el actor. Para ser poseedor regular es necesario contar con un justo titulo, ya
que éste es el que tiene la virtualidad de transferir la propiedad.

Los documentos adjuntados tampoco permiter inferir la existencia de un justo titulo y
por eso tampoco puede hablarse de una posesion regular. El acto juridico es una falsa
tradicion: porque se transfirieron las mejoras de la posesion que los vendedores ejercian.
Resaltese que esta venta no esta precedida de cadena de titulos y se ignora quién es su
verdadero propietario, siendo llamativo que se manifieste en la escritura publica que es un
bien baldio. Téngase presente que, para que el poseedor regular sea de buena fe debe
probar que adquiri6 el bien con justo titulo por quien tenia la facultad para hacerlo, pero el
demandante tenia plena consciencia que quienes le vendieron no eran propietarios, porque
los vendedores creian que se podia adjudicar al ser un bien baldio.



5. Adicionalmente, el demandante no demostrd los actos de posesion ejercidos, y
esto incluso es méas importante que anexar documentos que prueben la posesion regular.
Por lo tanto, en el presente asunto no se acreditd el primer presupuesto axiologico
necesario para salir avante lo pretendido, y por ende debe desestimarse lo reclamado, sin
necesidad de analizar los demas requisitos.

REPAROS Y SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION
1. En la oportunidad procesal, la parte actora presentd recurso de apelacion,
exponiendo sus reparos concretos dentro de los tres dias siguientes’. Los motivos de

disentimiento de la activa fueron los siguientes:

Reproches frente al tramite impartido

La juez desconocio la excusa presentada con antelacion a la audiencia del canon
101 del Cddigo de Procedimiento Civil, adelantando las diligencias judiciales en detrimento
del actor.

La a quo nego la practica de la prueba necesaria para la determinacion de la
identidad e individualizacion del predio objeto de litis, ignorando el articulo 229 del Cddigo
General del Proceso. Ademas, todas las pruebas requeridas fueron negadas, siendo
manifiesto que, al impedirse la practica de la pericial, se ‘vislumbra el hecho de que hay
contubernio entre funcionarios publicos y judiciales para continuar con el despojo de tierras por via
administrativa, como lo que esta ocurriendo en este caso™6, pues se le solicitd a la funcionaria oficiar
a la Fiscalia General de la Nacion por la presunta falsedad ideologica y material de
documentos publicos allegados al expediente, y esto fue negado. Era necesario auscultar
en las dependencias de catastro municipal y departamental por qué desaparecié el registro
Nro. 1218 de la ficha predial, que acreditaba al actor como duefio.

Embates vinculados a la valoracion probatoria

Los demandados reconocieron haber adquirido por compraventa la finca “La Perla’,
pese a que el actor no ha celebrado ningun negocio juridico para tal efecto. Los
documentos allegados con la demanda demuestran la calidad de propietario del
convocante, siendo relevante significar que la falsa tradicién no se pierde o anula, cuando
su posesion y tenencia fue interrumpida por desplazamiento forzado, de suerte que existe
posibilidad de saneamiento, a la luz del numeral 5°, del articulo 77, de la Ley 1448 de
201177,

El inmueble pretendido cuenta con una medida de proteccion expedida por la
Agencia Nacional de Tierras (Antes, INCODER), por lo que es posible que se hayan creado
nuevos cadigos catastrales y matriculas inmobiliarias, generando falta de identidad juridica
del predio. Se paso6 por alto que se demostraron todos los requisitos de la reivindicacion,

15 Archivo 0015, idem.

16 Jdem. Folios 3y ss.

17 "Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras
disposiciones."



empero, la funcionaria judicial de primer orden no analiz6 adecuadamente los medios de
prueba, especialmente los documentos allegados y la confesion de parte del convocado, al
reconocer ser poseedor de la finca.

2. Corrido el traslado para sustentar'®, el apelante se pronuncié replicando los
argumentos que estructuraron sus reparos concretos'®. La parte demandada guardd
silencio.

CONSIDERACIONES
1. Presupuestos procesales

Estan reunidos en este caso, y no se advierte ningun vicio que pueda invalidar lo
actuado, de manera que se puede decidir de fondo el litigio. No obstante, en atencion a los
cuestionamientos realizados por el impugnante, huelga precisar algunas cuestiones, asi:

1.1. El petitum formulado con el escrito inaugural fue la reivindicacion material de
una franja de terreno rural, sobre la cual se atribuye al convocado estar realizando posesion
irregular. La simple alusion realizada en el hecho 2° de la demanda, en punto de algunas
circunstancias de violencia en la region de Apartado, no compromete de manera alguna la
competencia para resolver el asunto, pues tal y como lo ha determinado la H. Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, en distintos conflictos de competencia?® entre
juzgados civiles ordinarios y células judiciales especializadas en restitucion de tierras,

“[Dle acuerdo con el articulo 75 de la Ley 1448 de 2011, la competencia de tales despachos
Jjudiciales, se relaciona con los procesos promovidos por «[llas personas que fueran propietarias o
poseedoras de predios, o explotadoras de baldios cuya propiedad se pretenda adquirir por
adjudicacion, que hayan sido despojadas de estas o que se hayan visto obligadas a abandonarlas
como consecuencia directa e indirecta de los hechos que configuren las violaciones de que trata el
articulo 3o de la presente Ley, entre el 10 de enero de 1991 y el término de vigencia de la Ley,
pueden solicitar la restitucion juridica y material de las tierras despojadas o abandonadas
forzadamente, en los términos establecidos en este capituloy, y de manera concreta, conforme al
inciso 2° articulo 79 idem, «[lJos Jueces Civiles del Circuito, especializados en restitucion de tierras,
conoceran y decidiran en Unica instancia los procesos de restitucion de tierras y los procesos de
formalizacion de titulos de despojados y de quienes abandonaron en forma forzosa sus predios, en
aquellos casos en que no se reconozcan opositores dentro del proceso». Asi las cosas, como
la demanda no se refiere a los asuntos mencionados en los citados preceptos de la Ley 1448 de
2011, el conocimiento de la misma debera asignarsele al juzgado del circuito del lugar de ubicacion
de los predios cuya restitucion se solicita, sin perjuicio de que los accionados puedan controvertir
esa tematica mediante los mecanismos legalmente autorizados”.

En el caso bajo estudio, las disposiciones normativas de la Ley 1448 de 2011,
aludidas por el apelante en sus reparos a la sentencia de primer grado, no seran motivo de
estudio, pues el juicio civil promovido de ninguna manera se orientd con el proposito juridico
de obtener la restitucion de la heredad con ocasion de actos de violencia padecidos por el
poseedor 0 para sanear la titulacion; y en todo caso, distinto a lo que acontece en el

18 Archivo 0019 del CdnoTribunal. ExpDigital.
19 Archivo 0021, idem.
20 AC5834-2016 y AC830-2017



régimen especial citado, la pretensién formulada individualizd un sujeto determinado
calificado como poseedor irregular.

1.2. De otro lado, debe sefialarse que las censuras erigidas contra la instruccion
probatoria de la a quo, y la presunta omisidn de tener en cuenta las justificaciones para no
comparecer a la audiencia inicial, escapan de la érbita de analisis en apelacion, toda vez
que se trata de etapas procesales clausuradas, en orden al principio de preclusion, el cual,
ostenta una connotacion toral en el marco de las formas del proceso civil, dado que es

innegable que ‘flla sequridad juridica (...) sufriria un grave menoscabo si no fuera por la rigurosa
observancia de la maxima que se viene comentando; a la que también se encuentran indisolublemente
ligados los principios de celeridad y eficacia, los cuales persiguen que el tramite se desarrolle con sujecion
a los precisos vencimientos sefialados en la ley de procedimiento y que el proceso concluya, sin mayores
dilaciones, dentro del menor tiempo posible y logre su finalidad a través del pronunciamiento de la
sentencia™’.

De manera que, si el impulsor no ejercio los medios de impugnacion en el desarrollo
de los distintos estadios procesales en primera instancia, no es el recurso vertical el
remedio idoneo para suplir tal omision.

Destaquese por igual que este Tribunal en Sala Unitaria presidida por el suscrito
magistrado resolvié declarar inadmisible la alzada propuesta contra el auto mediante el cual
la @ quo establecio la ausencia de pruebas pendientes por practicar, pues se consider6 que
tal decision no se ajustaba el supuesto del numeral 3°, del articulo 321 del Codigo General
del Proceso, pues en verdad, unicamente la juzgadora hizo ver una realidad incontestable
en el proceso: la ausencia de medios de conviccidn pendientes por practicar, dado que el
auxiliar de la justicia designado, nunca se posesiono, por falta de notificacion a cargo del
interesado.

2. Cuestion juridica a resolver

Delimitado lo anterior, corresponde a la Sala determinar, a partir del analisis conjunto
y razonado de las pruebas, si la calidad de propietario fue acreditada por el actor, en tanto
presupuesto axioldgico necesario para ejercer la accion de dominio. Sélo en el evento de
superarse este topico, se abordaran las demas circunstancias probatorias vinculadas a la
posesion ejercida y a la individualizacidn del fundo pretendido en reivindicacion.

3. Presupuestos de la accion de dominio

El articulo 946 del Codigo Civil expresamente dispone: “La reivindicacion o accion de
dominio es la que tiene el duefio de una cosa singular, de que no esta en posesion, para que el poseedor
de ella sea condenado a restituira.” De modo que los elementos estructurales de la pretension
reivindicatoria son: “(i) derecho de dominio en cabeza del pretensor, la cual puede ser plena, nuda o
fiduciaria (art. 950 del Codigo Civil; (i) posesion del bien materia del reivindicatorio por parte del
demandado (art. 952 del Codigo Civil); (iii) identidad del bien poseido con aquél del cual es propietario el
demandante; y (iv) que se trate de una cosa singular o cuota prodindiviso de cosa singular (art. 949 del
Codigo Civil) 22,

21 Sala de Casacion Civil. Sentencia del 9 de mayo de 2013. Exp. No. 73268-31-84-002-2008-00320-01
22 CSJ SC1692-2019.



Advierte la Corte que “si alguno de tales presupuestos no se acredita en el juicio, la
reivindicacion no tiene vocacion de prosperidad’?3, puesto que el proceso exige certeza plena
acerca que tales topicos a efectos de derivar la consecuencia juridica que es justamente la
restitucion del bien.

La condicion de propietario es la que habilita sustancialmente el ejercicio de la
accion de dominio, pues, de conformidad con el articulo 762 del Codigo Civil, ‘el poseedor es
reputado duefio, mientras otra persona no justifique serlo’, de manera que esta presuncion queda
desvirtuada unicamente cuando el reivindicante demuestra la calidad de duefio, invocando

titulo anterior al inicio de la posesion de su contendiente,*, ya que “gjercida la actio reivindicatio
por el démine, ademas de pesar sobre él la carga de demostrar su propiedad con base en los titulos o
causa de adquisicion correspondiente (titulus) y el modo que consolida el dominio (modus acquirendi), es
de su resorte acreditar, con medios de prueba fehacientes, la identificacion de la res pretendida’?®.

Al respecto ha puntualizado la jurisprudencia civil:

«(e)n principio, el poseedor esta privilegiado por el legislador puesto que su &nimo de sefior y duefio
prevalece, atn frente al mismo titular del derecho de dominio, si su posesion es anterior a la prueba
de la propiedad que exhiba y presente la persona que reclama la devolucion de la cosa (...) Dentro
del proceso reivindicatorio se pueden presentar varias circunstancias relacionadas con los
contrincantes y, especialmente respecto de la forma en que cada uno de ellos afronta el litigio. La
primera, alude a que solo el demandante esqrime en su pro la existencia de titulo de propiedad para
oponerlo a la mera posesion que tiene en su favor el contradictor y la sequnda, se configura cuando
ambas presentan fitulos’ de dominio {(...) al duefio que quiere demostrar propiedad, ha dicho la
Corte, le toca probar su derecho, pero exhibido el titulo no hay por qué exigirle la prueba del dominio
de su causante, cuando la fecha del registro de tal titulo, es anterior a la posesion del reo™6.

La afirmacion de detentar el derecho real de dominio sobre la cosa reivindicable,
apareja la carga probatoria de su demostracion a partir de la exhibicion del titulo
correspondiente, lo cual podra ser acompafiado de la prueba de su respectivo registro, ya
que, ‘en la actualidad la certificacion expedida por el registrador da cuenta, no soélo del asentamiento en el
registro inmobiliario, también de la existencia del titulo traslaticio y su conformidad juridica, constituyendo
por si misma una prueba idénea de la propiedad, sin perjuicio de que, en atencion al tipo del proceso,
deba aportarse también el documento traslaticio que permita identificar correctamente el bien sobre el cual

recae el derecho”, de suerte que, “cuando el demandante aporte el certificado registral con su demanda,
estara demostrando tanto el titulo que sirvid para la adquisicion de su derecho, como Su inscripcion;
entendimiento que quarda coherencia con la proteccion a la confianza depositada por los administrados en

los mencionados certificados, por mandato de la buena fe registral?’. (Subrayas de la Sala).

4. Lo probado dentro del proceso

Militan en autos los medios de conviccidn que enseguida se relacionan y que
resultan relevantes para resolver la problematica planteada en la segunda instancia:

2 |bidem.

24.8C1833-2022

25.8C3124-2021

2 CSJ SC de 28 sep. 2009, rad. 2001-00002-01, reiterada en SC de 27 sep. 2013, rad. 2005-00488, entre otras.
27 3(C1833-2022



1. Escritura publica Nro. 570 del 6 de noviembre de 1973, de la Notaria Unica de
Turbo. Florentino Virgen Chaverra y Maria Elvira Valenzuela comparecieron en calidad de
vendedores, y el actor Pedro Pablo Pefialoza Pueyo como adquirente?®, a fin de transferir “a
titulo de venta a favor del sefior PEDRO PABLO PENALOZA PUEYO, la propiedad que los exponentes
tienen en todas las mejoras plantadas por ellos y sus antecesores en la posesion material del siguiente
inmueble: Una finca territorial rural (sic) denominado ‘LA PERLA” mejorada con pasto, rancho pajizo y
rastrojera, ubicada en el pareja Churido, Departamento de Antioquia, de una superficie aproximada de
veinticinco (25) hectareas, predio distinguido en el catastro de este Municipio con el Nro. 1218 y
comprendido dentro de los siguientes linderos: ‘Norte, con una sefiora Patricia; Sur, con la Hacienda
Colombia; Qriente, con propiedad de Elvira Valenzuela de Calle; Occidente, con propiedad de Matias
Chiquillo’. Se expresd también que el inmueble fue adquirido por los enajenantes por venta
de Jairo de Jesus Calle, a través de documento privado, “con el animo de hacerse adjudicar el
terreno donde estan plantadas por el Estado, ya que en la actualidad es baldio Nacional”. El precio fijado

al contrato fue de “Diez-mil pesos ($10.000.00)”.

2. Certificado de tradicion v libertad inmueble rural “La Perla” -F.M.I. Nro. 008-61782
de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos Apartad6?®: En el cual se especifica que
el 20 de diciembre de 2013 se dio apertura al folio de matricula, en virtud de la escritura

publica del 6 de noviembre de 1973, no se tiene informacidén de cddigo catastral.
“Descripcion: cabida y linderos: Finca La Perla, con una cabida superficiaria de 25 HAS, comprendida
dentro de los siguientes linderos: norte, con la sefiora Patricia; Sur, con la Hacienda Colombia; Oriente, con
Elvia Valenzuela de Calle; Occidente, con propiedad de Matias Chiquillo”. Anotacion Nro. 1: Fecha
16/2/1974 “ESCRITURA 570 DEL 6/11/1973 NOTARIA UNICA DE TURBO (..) ESPECIFICACION: FALSA
TRADICION: 616 COMPRAVENTA MEJORAS (...)". Anotacién Nro. 2: Fecha: 9/4/2014 “FORMULARIO 54810
DEL 27/3/2014 INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO RURAL DE BOGOTA (...) ESPECIFICACION:
MEDIDA CAUTELAR 0474 PROHIBICION DE ENAJENAR DERECHOS INSCRITOS EN PREDIO DECLARADO
ABANDONADO POR EL TITULAR - PREDIO DECLARADO EN ABANDONO POR CAUSA DE LA VIOLENCIA
POR EL TITULAR DE ESOS DERECHOS (...) PEDRO PABLO PENALOZA PUEYO”

3. Escritura publica 1803 del 26 de octubre de 20043, Intervinientes: Agropecuaria la
Cufia S.A., representada por el convocado Luis Hernan Arenas Garcia, como la vendedora;
y Nido de Jabali S.A., a través de Oscar Enrique Penagos Garcés. Se trata de la venta de
un predio rural denominado “Coscorrones’, con extension de 106 hectareas y 7.000 M2,

distinguido con los siguientes linderos: “Este. Con Manuel Ledesma del delta 1 al delta 55 con
928.67 metros: por el Sureste con Humberto Escobar, del delta 55 al 53 (...) Sur con Walberto Yénez (...)
Suroeste con Eduardo Valanta (...) Oeste con Rio Apartadé (...) Noroeste con Hermanos Chiquillo (...) y

con Mario Cuenca (...) Norte con Manuel Chaverra (...)". Este inmueble se identifica con Matricula
Inmobiliaria No. 008-30100 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Apartad6
Antioquia3!. El predio fue vendido por un total de $132.800.00032.

4. Reqistro civil de defuncion del demandado Luis Hernan Arenas Garcia33. Fecha
del deceso: 13 de junio de 2019.

2 Folio 1 ss. Archivo 003

2 Folio 4 ss. Archivo 003

30 Folio 70 y ss. Archivo 004
31 Folio 83 y ss. idem

32 Folio 77, idem

33 Folio 146. idem.
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5. Andlisis de los reparos concretos

Lo que dice la pretension impugnaticia es que la a quo realizé una indebida
valoracion probatoria, al pasar por alto el contenido de los medios documentales y la
confesion de la parte pasiva sobre su calidad de poseedor, lo cual, en su criterio, conlleva a
colegir la prosperidad de la accion de dominio.

A juicio del Tribunal, el argumento de la impugnacion, mirado en el contexto de la
jurisprudencia relacionada en el marco tedrico y de conformidad con los medios de
conviccidn, no encuentra prosperidad en esta instancia.

La dispensadora jurisdiccional de primer orden, para decidir, partié de la premisa de
que, para ejercer la pretension reivindicatoria, es ineludible que el domine acredite su
calidad de propietario, exhibiendo el titulo que asi lo demuestre, lo cual, tratandose de
bienes inmuebles, se refuerza a través de su registro, en tanto modo del contrato celebrado.
A partir de ese entendimiento se establecio que el actor no era el duefio de la finca “La
Perla”, porque la escritura publica adosada con la demanda, da cuenta que éste adquirio
las mejoras realizadas en esta, lo cual fue inscrito como “Falsa tradicion”.

Bajo este panorama, y partiendo de una apreciacion razonada, conjunta y reposada
de las pruebas, la Sala no encuentra razones para variar lo inferido por la juzgadora de
primera instancia. En verdad, una mirada acuciosa sobre los medios documentales
aportados, conduce a entrever que el titulo adunado como base para blandir la suplica
reivindicatoria no es eficaz, para inferir que el actor detenta el derecho real de dominio
sobre la heredad reclamada.

Notese que la escritura publica Nro. 570 del 6 de noviembre de 1973, ofrece
conviccion suficiente e inequivoca de que el negocio juridico consistié en la venta realizada

por Florentino Virgen Chaverra y Maria Elvira Valenzuela al convocante sobre ‘todas las
mejoras plantadas por ellos y sus antecesores en la posesion material del siguiente inmueble: Una finca
territorial rural (sic) denominado “LA PERLA” mejorada con pasto, rancho pajizo y rastrojera, ubicada en el

pareja Churido, (...) , de una superficie aproximada de veinticinco (25) hectareas”. Ademas, en este
instrumento publico se resalté que los enajenantes habian adquirido el fundo por venta de

Jairo de Jesus Calle, a través de documento privado, “con el énimo de hacerse adjudicar el
terreno donde estan plantadas por el Estado, ya que en la actualidad es baldio Nacional”.

Sumado a ello, el certificado de tradicion v libertad del predio ofrece certeza de que

el contrato de compraventa referenciado fue inscrito como ‘FALSA TRADICION: 616
COMPRAVENTA MEJORAS”,

Estas circunstancias necesariamente llevan a entender que el demandante no es
propietario del bien pretendido, pues el titulo adosado no tiene la idoneidad juridica de
atribuir al actor esta calidad, ya que lo adquirido fueron las mejoras plantadas en el lote, con
ocasion del ejercicio de una posesion anterior.
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Recuérdese que, tal y como lo ha expresado la Rectora de la jurisprudencia civil, en
punto de la posesion regular34, aplicable mutatis mutandis a este asunto:

“[Plara que el titulo posea la virtualidad en edificarse en causa idonea para transferir el derecho de
dominio; requiriendo que haya “(...) por una parte la facultad e intencion de transferir el dominio, y
por otra la capacidad e intencion de adquirirlo” (art. 740 del C.C.); caso en el cual de no ostentar el
titulo aducido, ese magno atributo de quien es verdadero duefio, como acontece con los falsificados,
el correspondiente a la venta de cosa ajena, 0 en general, los enumerados en el art. 766 ejusdem,
los cuales per sé, apenas dan paso a una mera entreqa, mas plasticamente hablando, a una
pseudotradicion o si se quiere falsa tradicion o presunta tradicion; pero jamas, a la auténtica o
veridica por estar huérfanos del contenido, vaciados del todo de la esencia del “dominus”, en
quien funge como aparente tradente.

“Para ser mas figurativos, cuando se habla de un contrato como el de compraventa denunciado, nos
hallamos con un titulo o causa traditionis, pero no con el modo, porque en ese acto juridico asentado
en la tradicion romanista, el vendedor, dgja en potencia, en posibilidad o le otorga vocacion al
comprador para adquirir el derecho real, cuyo medio eficaz, legal o idoneo es el modo, en el ejemplo,
el de la traditio, razén por la cual se reducen a dos las obligaciones de quien vende: (..)ala (...
tradicion, y [a]l saneamiento de la cosa vendida ” (art. 1880 del C.C.), como base juridica de nuestra
concepcion juridica vigente.

“De tal modo que cuando el tradente carece del derecho de dominio por no ser genuino «duefioy,
pues nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet [Nadie puede transmitir a otro mas
derecho que el que él mismo tiene]; no pueden debilitarse los efectos derivados de la posesion
material,_ni confundirse, la “obtencion de la posesion con la transmision del derecho de dominio”.

De suerte que, ante el panorama acreditado en el haz probatorio, surge nitido que el
demandante no tiene la calidad de domine para ejercer el reclamo bajo estudio. Luego, esta
conclusion no varia ni aun considerando los demas reproches realizados a la sentencia
impugnada, los cuales, dicho sea de paso, tampoco guardan acierto.

Véase que, distinto a lo que asevera el apelante, la parte pasiva nunca reconocid su
calidad de poseedora. Su resistencia siempre estuvo inclinada en hacer ver que desconocia
la atribucion factica y juridica de la demanda, puesto que no conocia al actor y el predio
referido en la pretensidn no era de su conocimiento, debido a que el que detentd en la zona
es distinto al solicitado.

Las pruebas documentales presentadas por el extremo convocado acreditan esta
circunstancia, pues la escritura publica Nro. 1803 del 26 de octubre de 2004 ofrece certeza
que Luis Hernan Arenas Garcia, actuando como representante legal de Agropecuaria la
Cufia S.A., adquirio de la sociedad Nido de Jabali S.A. la heredad denominada
“Coscorrones”, con extension de 106 hectareas y 7.000 M2, distinguido con los siguientes

linderos: “Este. Con Manuel Ledesma del delta 1 al delta 55 con 928.67 metros: por el Sureste con
Humberto Escobar, del delta 55 al 53 (...) Sur con Walberto Yéanez (...) Suroeste con Eduardo Valanta {...)
Oeste con Rio Apartado (...) Noroeste con Hermanos Chiquillo (...) y con Mario Cuenca (...) Norte con

Manuel Chaverra (...)". Este inmueble se identifica con Matricula Inmobiliaria No. 008-30100 de
la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Apartadd Antioquia®, y en efecto es
completamente desigual al que se describe en el escrito inaugural.

3 SC3654-2021
% Folio 83 y ss. idem



12

Vale la pena precisar que, distinto a como fuera analizado por la juez a quo, en el
presente asunto no habia lugar a verificar la posibilidad de abrir paso a la reivindicacion del
predio bajo la accion publiciana, prevista en el canon 951 del Cadigo Civil, porque a lo largo
del proceso la parte promotora siempre adujo su calidad de propietario, y que no de
poseedor regular.

Entonces, si bien esa interpretacion extensiva de la demanda no condujo a variar la
conclusién central de la sentencia apelada, lo cierto es que le estaba vedada esa facultad a
la juzgadora de conocimiento, porque, como lo ha establecido el Alto Tribunal de la
Jurisdiccion Ordinaria3é, “la necesidad de interpretar la demanda supone que la misma no haga gala de
claridad sino de ambigliedad, oscuridad o ambivalencia; por el contrario, si los hechos y pretensiones
son claros, no hay razén que justifique una intervencién del fallador en ese sentido” (Enfasis de la

Sala).

Para cerrar, cumple resaltar que las acusaciones realizadas por el impugnante, en
cuanto a que posiblemente existieron maniobras fraudulentas en los instrumentos publicos
que acreditan la titularidad de la finca “La Perla”, no son resorte de este proceso; empero,
nada obsta que el apelante, en el marco de su autonomia y en ejercicio de su derecho
fundamental de accion, emprenda las solicitudes o denuncias respectivas, ante las
autoridades competentes.

6. Conclusion

Se concluye pues conforme a la jurisprudencia y doctrina relacionada, y a las
pruebas relevantes aportadas al expediente, que acerté la juzgadora de primera instancia
en desestimar lo pretendido, pues la parte actora no acreditd su calidad de propietario,
condicion sine qua non para el ejercicio de la accion de dominio. Por estos motivos habra
de confirmarse integramente la sentencia de primera instancia.

7. Las costas

Sin costas en esta instancia, en razon del amparo de pobreza del que goza el
apelante.

DECISION

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA CIVIL
— FAMILIA, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de octubre de 2020, por el

Juzgado Primero Civil del Circuito de Apartadd, dentro del proceso reivindicatorio agrario
promovido por Pedro Pablo Pefialoza Pueyo frente a Luis Hernan Arenas Garcia.

% SC3280-2022
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, en razén al amparo de pobreza a favor del
apelante.

TERCERO: En firme esta sentencia, devuélvase el proceso a su lugar de origen,
previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado segun consta en Acta No. 318

Los Magistrados,

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA

(Firma electronica)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL

(Firma electrénica)
OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Firmado Por:

Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
Sala Civil Familia

Tribunal Superior De Antioquia

Oscar Hernando Castro Rivera
Magistrado
Sala Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia

Claudia Bermudez Carvajal
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil Familia

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, veinticinco de septiembre de dos mil veintitrés

Proceso : Divisorio
Asunto : Apelacion de auto
Ponente : WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Consecutivo Auto . 164
Demandante : Yina Paola Velasquez Arenas
Demandado : Rosa Maria Alvarez y otros.
Radicado : 05045310300220210006401
Consecutivo Sec. : 1159-2023
Radicado Interno . 274-2023

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada frente al
auto dictado el pasado 15 de junio, por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de
Apartadd, mediante el cual decretd la divisidn material deprecada por Yina Paola
Velasquez Arenas dentro del proceso divisorio promovido por ésta contra Rosa Maria
Alvarez de Giraldo; y Melina, Luis Angel, Mario de Jesus, Laura Rosa, Martha y Sigifredo
Alvarez Salas, en calidad de herederos determinados de Luis Angel Alvarez Montoya,
asi como de sus sucesores indeterminados.

ANTECEDENTES

1. Tras haber sido subsanados los defectos que causaron la inadmision del
escrito rector, en proveido del 11 de mayo de 2021 dictado por la citada judicatura, se
admiti6 la demanda especial que la prenombrada accionante emprendi6 con el fin de
que se decrete la division material de los inmuebles identificados con matriculas
inmobiliarias No. 008-2562 y 008-3429 de la Oficina de Registro e Instrumentos
Publicos de Apartad6 Antioquia, ubicados en el municipio de Chigorodd, cuyo derecho
de domino, segun el libelo inicial, esta radicado en la promotora del rito Yina Paola
Velasquez Arenas en un 75%, y del fallecido Luis Angel Alvarez Montoya en el restante
25%.

Proveido en el que, ademas, se ordend convocar a Rosa Maria Alvarez de
Giraldo, y al Banco Agrario, a fin de que hicieran valer sus derechos como acreedores
hipotecarios, conforme a las anotaciones registrales; y, por ultimo, notificar a los
accionados sobre dicha providencia.



2. Establecido el contradictorio, los herederos determinados del comunero
fallecido Luis Angel Alvarez Montoya, contestaron la demanda al unisono, a través del
mismo procurador judicial, oponiéndose a las pretensiones formuladas con el escrito
inicial, con base en la posesion que, dicen, vienen ejerciendo desde 1991, en
porcentajes del 76% y el 65%, en los predios denominados El Porvenir y EI Porvenir
Dos, respectivamente; para luego referirse a cada uno de los supuestos facticos,
destacandose lo replicado frente al hecho noveno, donde mencionaron que actualmente
cursa en el Juzgado Primero Civil de Circuito de Apartado, un proceso de pertenencia
impulsado por ellos contra la aqui demandante, con el que pretenden que se declare la
prescripcion adquisitiva de dominio en los porcentajes aludidos sobre dichos fundos.

Réplica en la que, adicionalmente, solicitaron la convocatoria del responsable de
la experticia allegada con la demanda; y trazaron las siguientes excepciones de mérito:

“i) Improcedencia de la division material pretendida por carecer de la posesion
material.

“ii) Posesion anterior al titulo — improcedencia de la division pretendida.

“iii) La demandante conocia con antelacion de la posesion de los demandados”.

3. Mediante providencia del 15 de junio ultimo, el cognoscente decretd la
division material de los inmuebles con matricula inmobiliaria No. 008-3429 y No. 008-
2562, adjudicando, el primero para Yina Paola Velasquez Arenas, conocido como plano
No.3, lote A; mientras el otro distinguido como plano No. 4, lote B, para el comunero
Luis Angel Alvarez Montoya (q.e.p.d.).

En sustento de dicha determinacion, considerd, en lo esencial, que:

-Lo expresado con la contestacion por los demandados ni las excepciones de
mérito, hacen relacion alguna a un pacto de indivision, por lo que tales manifestaciones
carecen de “capacidad suficiente de constituir un serio obstaculo al imperativo mandato
segun el cual, nadie esta obligado a permanecer en indivision.

- Al escrito inaugural se acompafié el certificado registral correspondiente, donde
se verifica la tradicion de los inmuebles concernidos, y la prueba de que las partes son
conduefias del mismo, por lo que la promotora de la Litis no esta obligada a permanecer
en comunidad.

-La ausencia de pacto indivisorio, hace inocua la realizacién de la audiencia
inicial programada para el 16 de junio de esta misma anualidad.

5. Contra dicha determinacion, los accionados en calidad de herederos
determinados del copropietario fallecido, interpusieron recurso vertical que fue
concedido en el efecto devolutivo.

EL RECURSO DE APELACION

El extremo pasivo fundé su inconformidad asi:



Aunque no fue exceptuado el pacto de indivision echado de menos en la decisidn
recurrida, la contestacion de la demanda si relacioné como medio de defesa reconocido
jurisprudencialmente, “la prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio”, pues asi lo
corrobora lo replicado frente a los supuestos facticos 9°, 10° y 12° de la demanda inicial,
y las documentales que dan cuenta de la demanda de pertenencia por ellos promovida
contra la aqui accionante, cuya radicacion fue anterior a la de este tramite especial;
pero aun asi el juzgador de instancia “no hizo mencion alguna” al respecto.

De otra parte, el a quo “convalidé un informe pericial de planimetria aportado con
la demanda, inmerso en irreqularidades que van desde dividir los inmuebles objeto de
este proceso, como si se tratara de uno solo, hasta asignar a la parte demandante
porcentajes que desbordaban el area de un inmueble y otro”. Ademas, “el topografo en
Su trabajo dio por hecho la existencia del englobe de los dos predios, olvidando que se
trataba de dos matriculas diferentes”.

Al contestar la demanda, se solicitd conforme al articulo 409 del CGP, la
convocatoria a audiencia del perito que realiz6 la experticia arrimada con el escrito
rector, “para que absolviera interrogatorio acerca del levantamiento de planimetria
planteado, los linderos registrados, la division, la colindancia citada, y demas detalles
afines”; pero la precipitud de la decision apelada impidio tal acto.

CONSIDERACIONES

1. En virtud de lo preceptuado en el inciso final del canon 409 del actual
compendio adjetivo civil, el auto impugnado es apelable, por cuanto decretd la division
rogada, y en esa medida corresponde a esta Sala Unitaria resolverlo, dada la
superioridad jerarquica funcional ejercida sobre la judicatura de instancia.

2. En tal orden, es necesario establecer, a partir de la decision adoptada por el
juez de primer nivel, si en efecto, habia lugar a decretar la divisién al amparo del articulo
409 Ibidem, o, por el contrario, si le asiste la razon a los reparos esbozados con la
alzada para alcanzar la revocatoria de lo alli resuelto, por haber sido desconocidos los
medios exceptivos y probatorios trazados en tiempo.

3. Como punto de partida debe indicarse que el proceso divisorio tiene por objeto
ponerle fin a la comunidad conformada por una propiedad proindivisa, dada la
proteccion, marcadamente individualista que al respecto preve el Codigo Civil, donde
se ha establecido el derecho a no ser obligado a permanecer en indivision. A su vez, el
Codigo General del Proceso en su canon 406, dispone que todo comunero puede pedir
la division material de la cosa comun o su venta para la consecuente reparticion del
producto, siempre que se acomparie la prueba de la comunidad entre demandante y
demandado, misma que se estimarad cumplida con la aportacion del certificado de
libertad y propiedad del bien litigioso, que demuestre la titularidad del derecho de
dominio de los conduefios; y que se anexe a la demanda el dictamen pericial pertinente.

Respecto a la extincién de la comunidad, pregona el articulo 2340 del Cédigo
Civil, que su concrecidn deriva de la destruccion de la cosa comun, por la reunion de
las cuotas de todos los comuneros en una sola persona o por su division, ultima que el
canon 1374 del mismo compendio regulé estableciendo que “ninguno de los



coasignatarios de una cosa universal o singular sera obligado a permanecer en la
indivision; la particion del objeto asignado podra pedirse siempre, con tal que los
coasignatarios no hayan estipulado lo contrario. No puede estipularse proindivision por
mas de cinco afios, pero cumplido este término podra renovarse el pacto”. Lo que
respalda la concepcion que muestra el acuerdo celebrado por los comuneros para
preservar la indivision por un término renovable no mayor a 5 afios, como la defensa,
fundamental, para evitar la escision aspirada, aunque no sea la Unica.

Por tanto, es preciso sefialar que también ha sido admitida como medio
defensivo en el proceso divisorio, la prescripcion adquisitiva de dominio, en virtud de la
exequibilidad condicionada del articulo 409 del CGP declarada en la sentencia C-284
de 2021, mediante la cual se considerd que impedir la configuracion de esta excepcion,
restringe de manera excesiva las garantias de contradiccion y defensa del demandado
que adquirié el bien por medio de la usucapion, y de paso, el derecho a la propiedad, y
los fines de la posesion.

No obstante, necesario es resaltar que la prescripcion adquisitiva mediante la
cual el comunero que despliega actos excluyentes de sefior y duefio, con el proposito
de lograr su declaratoria al interior de un proceso de pertenencia, debe ser solicitada
por el interesado, en via de accion, dentro del tramite divisorio, puesto que al juzgador
le esta vedado reconocerla de manera oficiosa, conforme lo rige la prevision 2513 del
Cadigo Civil'.

4. Descendiendo al sub examine, son tres los reparos enfilados frente al auto
recurrido, los que convocan a esta Sala Unitaria, a saber:

i) No hubo pronunciamiento en atencion a lo replicado contra los supuestos
facticos 9°, 10° y 12° de la demanda inicial, y las documentales que dan
cuenta de la demanda de pertenencia promovida por los apelantes contra
la aqui accionante, cuya radicacion fue anterior a la de este tramite
especial, lo que evidencia que si fue relacionado como medio de defesa
“la prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio”.

i) El informe pericial esta inmerso en irregularidades.

i) Se paso por alto la convocatoria a audiencia del perito que realizé la
experticia arrimada con el escrito rector, pese a que fue solicitada con la
contestacion de la demanda.

Frente a lo primero, debe indicarse que, si bien en el auto por el cual se decretd
la particion material objeto de discusion, el juzgador no hizo alusion a la demanda de
pertenencia referida en la contestacidn al escrito inicial; lo cierto es que dicho tépico
tampoco fue formulado para alegar la prescripcién adquisitiva de dominio ni atacar la
calidad de conduefia de la accionante, que pudiera enervar las pretensiones divisorias,
pues la réplica de la demanda se limité a hacer una mencion sobre lo aspirado con la
usucapion, y a eshozar tres excepciones de mérito propias del debate posesorio, y
ajeno al objeto del tramite divisorio al que debia circunscribirse.

! Norma en cita. “El que quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegarla; el juez no puede declararla de oficio”.



Ello es asi, por cuanto los medios exceptivos trazados con la réplica
cuestionaron la improcedencia de la division material pretendida, bajo el argumento de
que la gestora carece de la posesién material que ellos detentan sobre el fundo en
pugna, con conocimiento de aquella, y desde antes que la misma obtuviera su titulo;
defensa que fue respaldada con el auto admisorio de la denotada demanda de
pertenencia, y de varias pruebas perfiladas en tal sentido; lo cual muestra desenfocada
la defensa, si se tiene en cuenta que en el escenario divisorio la resistencia a las
pretensiones es angosta, en tanto que se limita, generalmente, a verificar la existencia
de un pacto que impida la division, y la titularidad o extincion del derecho dominio que
legitima a la parte activa como conduefia, pero no se enlista a demostrar actos de
posesion.

De este modo, se advierte, a diferencia de lo esgrimido por el apoderado del polo
recurrente, que hacer mencion y allegar copia del admisorio de la demanda de
pertenencia promovida por sus representados contra la aqui accionante, respecto a los
bienes a dividir, no puede percibirse como una invocacion a la prescripcion adquisitiva
de dominio, que obligue al cognosecente a su estudio como si se tratase de una
defensa; habida cuenta que quien quiera sacar provecho de dicha institucion juridica
debe alegarla, a la luz de canon 2513 del Cddigo Civil, dado que aun si estuviera
configurada, su naturaleza de carga procesal le impide al juez sustituir al interesado de
solicitarlo.

Desde esta perspectiva, se avizora que la prescripcion adquisitiva de dominio
sobre el bien litigioso a la que se hace alusion en esta sede de apelacidn, no fue alegada
con la réplica de la demanda por conducto de una excepcion que propendiera frustrar
en esa linea las pretensiones divisorias, lo que conduce a que el disenso que este
particular disenso, carezca de fundamento, y por tanto, de prosperidad, pues, se itera,
se trata de una excepcion que debi6 ser rogada, y no inferida por el juez, como ahora
aqui se pretende.

5. Por otra parte, se percibe que, tal y como se enfatiz6 con la alzada, el escrito
que contrasto la demanda, no se limitd a convocar a audiencia al “Tecndlogo en
Topografia MAURO DE JESUS TAMAYO LONDONO, responsable del informe pericial
aportado’, sino que ademas, manifesto los fundamentos para interrogarlo, comoquiera
que anuncid que las preguntas versarian sobre el “levantamiento de planimetria
planteado, los linderos registrados, la division, la colindancia citada y demas detalles
afines’.

Sin embargo, revisada la providencia censurada, se evidencia que la
determinacion del a quo de cancelar la audiencia programada para el 16 de junio ultimo,
considerando su inocuidad por la inexistencia de un pacto de indivision a escrutar, para
seguidamente decretar la particion material con base en la experticia arrimada con la
demanda, emerge como una determinacion que desatiende el ruego formulado, en
tiempo, por la parte pasiva a fin a interrogar al perito responsable, y en suma, cercena
su derecho de contradiccion frente a la experticia, en contravia de lo dispuesto en el
articulo 409 del Codigo General del Proceso.

En consecuencia, se hace preciso para esta Sala connotar que, aunque los
medios de oposicion frente a las pretensiones sean escasos en este escenario divisorio,



y su formulacién, efectiva, haya sido omitida en el sub-lite, tal situacién no puede
significar la pretermision del medio probatorio solicitado tempestivamente para discutir
la forma y aspectos a tener en cuenta en la particion, puesto que debe distinguirse la
resistencia a la escisidn juridico material de los bienes, de las defensa para controvertir
la manera de alcanzar ese proposito de manera justa, y sin menoscabo de las
prerrogativas propias de los conduefios.

De lo anterior se sigue, que la intencion del legislador de disponer un tramite agil
a fin de evitar las propiedades en comun y proindiviso, se centra en una tendencia
individualista, que no obstante, le permite al extremo pasivo en desacuerdo con el
dictamen aportado con la demanda “aportar otro o solicitar la convocatoria del perito a
audiencia para interrogarlo”, de modo que el juzgador pueda confrontar tales probanzas
bajo la senda del debido proceso, para adquirir mayor certeza y proferir sentencia
precisando una division material. Practica demostrativa que al brillar por ausente en el
sub-examine, confluye inexorablemente en la revocatoria del auto opugnado, en
procura de garantizar el derecho de contradiccion reclamado por la parte pasiva.

Finalmente, en vista de que la parte accionada omitié desplegar una oposicion
contundente y expresa frente a las pretensiones divisorios, pero le fue impuesta una
particion material, sin permitirle ejercer su derecho a la defensa, se revocara la
resolucion de instancia, para que en atencidn a lo peticionado con la contestacion de la
demanda, y conforme a lo previsto en el canon 409 del actual compendio adjetivo civil,
se convoque a audiencia al perito que dictd la experticia adosada al escrito inicial.

6. Conclusion. Se impone revocar la providencia que aqui se revisa por via de
apelacion, en tanto que, la ausencia de excepciones perentorias en el tramite divisorio,
no significa necesariamente una pérdida de la oportunidad para cuestionar la forma de
realizar la escision aspirada.

7. Las costas. No se impondran costas en esta instancia, porque no se
causaron.

LA DECISION

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia, actuando en Sala
Unitaria de Decision Civil - Familia,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR Ila decision de naturaleza, contenido, y procedencia
descritos en la parte inicial de este proveido, para que, en su lugar, se conceda al
extremo pasivo la oportunidad de contradecir el dictamen aportado por la demandante,
de acuerdo con lo expuesto en el escrito de réplica y a lo dispuesto en articulo 409 del
Codigo General del Proceso y normas afines.

SEGUNDO: No se impone condena en costas en esta instancia, porque no se
causaron.



TERCERO: Devuélvase el expediente a su lugar de origen, previas
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, veintitrés de agosto de dos mil veintitrés

Proceso : Restitucion internacional de nifios

Asunto : Apelacion de sentencia

Ponente : WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Demandante - Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Demandado : Vaneza Morales Morales

Radicado : 05887318400120220017401

Consecutivo Sec. : 1408-2023

Radicado Interno : 0329-2023

SE ADMITE en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto
por Jaime Caballero Toledo contra la sentencia dictada por el Juzgado Promiscuo
de Familia de Yarumal el 25 de julio dltimo, en el proceso de restitucion
internacional de nifios promovido por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, a solicitud del recurrente, contra Vaneza Morales Morales.

Las partes deberan suministrar y actualizar -cuando sea necesario- la
informacion para efectos de comunicacion y notificacion, informando el correo
electronico y numeros de contacto respectivos. Los datos seran remitidos al correo
de la Secretaria de la Sala Civil-Familia, indicando en el asunto el radicado del
proceso Y, en el cuerpo del mensaje, la calidad en la que acttan.

Al presente asunto se aplicara, el tramite de la apelacion de la sentencia
dispuesto en el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022; en consecuencia, se indica al
recurrente que el término de cinco (5) dias para sustentar la apelacién por escrito,
empezara a correr al dia siguiente de la ejecutoria de este proveido, o del que
niegue la solicitud de pruebas, si ese fuere el caso.

De la sustentacion que presente la parte apelante, se correra traslado
virtual a la contraparte, por el término de cinco (5) dias, contabilizados a partir del
dia siguiente, en que la Secretaria de la Sala, surta el respectivo traslado con la
insercion del escrito contentivo de la sustentacidn en el micrositio de esta Sala.’

! https.//www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-antioquia-sala-civil-familia. Hipervinculo: TRASLADOS




Se advierte que en caso de que el recurrente no presente en esta instancia
el escrito de sustentacion, se surtira la alzada con los argumentos que esbozd
ante el juez de primera instancia, toda vez que se avizora que se expresaron con
suficiencia las razones de su inconformidad y se desarrollaron los motivos de
disenso, contando este cuerpo colegiado con los elementos de juicio necesarios
para decidir el recurso.

Sobre la solicitud probatoria se proveera en la oportunidad
establecida en el inciso 2° del articulo 12 de la Ley 2213 de 2022.

De otra parte, se informa a los extremos litigiosos e intervinientes que sus
escritos deberan ser remitidos al correo electronico de esta Sala:
secivant@cendoj.ramajudicial.gov.co, y que las providencias notificadas por
estados pueden ser descargadas en el micrositio de esta Corporacion2.

Sialguna de las partes solicita copias de piezas procesales, por Secretaria,
se debera compartir el vinculo para que tengan acceso a los archivos o carpetas
del expediente digital, siguiendo para ello, las pautas establecidas en el numeral
7, “personas determinadas’, literales A y B, del anexo 5 del protocolo para la
gestion de documentos electronicos, digitalizacion y conformacion del expediente
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, el Centro de Documentacién
Judicial CENDQJ, la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial y la Unidad
Informatica, en acatamiento de lo sefialado por el Acuerdo PCSJA20-11567 de
2020.

COMUNIQUESE la presente decision al Procurador delegado para asuntos
de Familia ante el Tribunal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Magistrado

2 https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-antioquia-sala-civil-familia/estados
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