TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CUNDINAMARCA

SALA CIVIL — FAMILIA
Bogota D.C. octubre veinticinco de dos mil veintidés.

Magistrado Ponente : JUAN MANUEL DUMEZ ARIAS
Radicacion : 25899-31-03-001-2019-00433-01
Aprobado : Sala 27 de septiembre 22 de 2022

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada Constructora Gémez & Gomez
SAS, contra la sentencia proferida el 01 de febrero de 2022, por el juzgado primero civil del
circuito de Zipaquira.

ANTECEDENTES

1. José Javier Moreno Gamboa demandé a la Constructora Gémez & Goémez S.A.S. y Fiduciaria
Bogota S.A. -Fidubogota S.A. pretendiendo se les ordene reintegrar y pagar a su favor, la suma
de ciento treinta y un millones doscientos noventa y tres mil quinientos veintiséis pesos
($131.293.520), junto con los intereses de mora a la tasa maxima legal permitida, a partir del 22
de marzo de 2019 y hasta que se verifique el pago total de la obligacién.

En sustento de sus pretensiones, relatd que “e/ dia dieciséis (16) de marzgo de 2015 se interesd en comprar
un inmueble sobre planos dentro del proyecto SABANA PARK HEAILTH & BUSINESS e/ cual estd
ubicado la Cra 5 # 9-26 SUR. COMPLEJO SABANA PARK, del municipio de Cajica”, se trataba
del consultorio 502 Torre 2, con area construida de 56,47 m2, y el parqueadero numero 238.

El precio del consultorio sobre planos era de trescientos dieciséis millones doscientos treinta y
dos mil pesos ($316.232.000) y del parqueadero, doce millones de pesos ($12.000.000), para un
total de trescientos veintiocho millones doscientos treinta y dos mil pesos m/cte ($328.232.000).

La constructora demandada “ofrecid el proyecto bajo el esquema de una Fiducia Inmobiliaria denominada
FIDUBOGOTANA S.A. SABANA PARK la cual tendria la 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 dicho proyecto, de acuerdo con las instrucciones seiialadas en el contrato existente entre ambas partes”.

Para efectos de la negociacién suscribid una “carta de instrucciones” que la constructora tenia
preelaborada, documento en el cual autorizaba a la fiduciaria para recibir los pagos por la compra
del inmueble y entregar los dineros a favor de la constructora fideicomitente, conforme unas
condiciones allf estipuladas. Acordé pagar el 18 de marzo de 2015 el valor de $15.000.000.00; el
30 de abril de 2015 $4.845.533 y asi sucesivamente esta tltima cuota mes a mes hasta el 30 de
marzo de 2017 y a la firma de la escritura un monto de $196.939.200.

Que, en cumplimiento de esas obligaciones efectud los siguientes pagos: el 18 de marzo de 2015
consigno la suma de $7.950.000 con numero de recibo 58651106; 19 de marzo de 2015 pagé el
valor de $7.050.000 con recibo numero 71603380; el 30 de abril de 2015 consigné $4.845.533,
el 29 de mayo de 2015 la suma de $4.845.533, valor que sucesivamente continué cancelando
mensualmente hasta el 30 de marzo de 2017, entregando un total de $131.293.526.00. La
promesa de compraventa se firmé el 22 de junio de 2017.

Anadio, que el 18 de mayo de 2018, desistié del negocio para lo cual informé por escrito a la
constructora “que por motivos econdmicos debido a que los movimientos financieros que se estimaban para la
compra total del inmueble no se habian surtido de manera provechosa y que por lo tanto se afectaba la liquidez
de mi poderdante para la compra de la propiedad, se presentd solicitud de retractacion en el contrato de
compraventa”. En esa misma data, la representante de ventas GABY le manifest6 que, si esperaba



un afo no se cobrarfa la penalidad por el retiro del proyecto, o que si se vendia el inmueble antes
de ese tiempo se le devolverfa la totalidad del valor aportado sin penalidad alguna, por este
motivo tomo la decision de esperar el tiempo solicitado. Nuevamente, el 6 de febrero de 2019,
informo a la constructora su intencién de retractacion y a pesar de que el inmueble se vendié
mediante escritura publica No. 797 del 21 de marzo de 2019, no se le hizo devolucion del dinero,
ni aun a la fecha de presentacién de esta demanda.

Por dltimo, sostuvo que tiene derecho a cobrar intereses por mora sobre la suma de dinero
entregada en el negocio, “mwds aun cuando las sociedades demandadas no cumplieron a tiempo con la obliga-
cion de pago pactada, esto es, desde la fecha en la cual vendieron el inmueble a favor de un tercero o en caso
subsidiario a partir del cumplimiento del afio solicitado por la sociedad demandada para la devolucion sin pena-

lidad”.
2. Tramite.

La demanda fue admitida mediante proveido del 23 de enero de 2020, reformada el siguiente
01 de julio de esa misma anualidad, para incluir en los hechos y pretensiones “wn abono de dinero
que los demandados efectuaron a favor del demandante”, ademas de solicitar el decreto de nuevas pruebas,
solicitud admitida en proveido del 13 de agosto de 2020°.

Notificada la demandada Constructora Gémez & Goémez SAS, contesté oponiéndose a las
pretensiones principalmente porque “/a suma de dinero que exige el demandante ya le fue restituida en su
totalidad, previa la deduccion del monto pactado a titulo de clansula penal por incumplimiento del contrato de
promesa de compraventa del inmueble’, ademas, objet6 el juramento estimatorio, toda vez que la
constructora “reintegrd a la cuenta bancaria de el demandante la suma de ciento siete millones novecientos
cuarenta y cinco mil ciento cincuenta y dos pesos m/ cte (§107.945.152) consignados de la siguiente manera: A.
La suma de $30.768.352 el 8 de agosto de 2019; B. La suma de $67.176.800 el 27 de febrero de 2020. C.
La suma de $10.000.000 el 27 de febrero de 20207°. Paralelamente presenté demanda de
reconvencion, rechazada al no haber sido subsanada la inadmision.

En su oportunidad Fiduciaria Bogota S.A. también dio respuesta a la demanda oponiéndose a
las pretensiones y propuso las siguientes excepciones de mérito:

() “Falta de legitimacion en la cansa por pasiva”, tundada en que “con ocasion de las obligaciones derivadas
del encargo fiduciario de administracion e inversion suscrito con la Constructora Gomez & Gomez, y de la carta
de instrucciones a través de la cnal el serior José Javier Moreno Gamboa la instruyd irrevocablemente para recibir
los dineros a titnlo de aportes para el proyecto, y entregarlos a fideicomitente constructor una veg alcanzado el
punto de equilibrio del proyecto, cumplid con sus obligaciones y entregd los recursos que aleanzd a recibir del aludido
sefior a la constructora, el dia 29 de enero de 2016”.

(iz) “el demandante desconoce la relatividad del contrato de promesa”, pretende que Fiduciaria Bogota S.A.
reintegre unas sumas derivadas de un contrato del que no fue parte, transgrediendo el principio
de la relatividad de los actos y negocios juridicos.

(iti) “Inexistencia de obligaciones a cargo de Fiduciaria Bogoti S A. a favor de la parte demandante”, pretende
el actor que Fiduciaria Bogota S.A. reintegre unas sumas de dinero con ocasion del retracto en
un negocio juridico del que no participd, de lo que se colige que no hay contrato o disposicion
legal de los que emane la obligacién pretendida por el actor.

iv) “E/ actor va contra sus propios actos previos” susctibi6 la carta de instrucciones, pero ahora
desconoce su contenido demandando a Fiduciaria Bogota S.A. para el reembolso de unos
dineros que sabe perfectamente la fiduciaria entrego a la constructora en cumplimiento de sus
propias instrucciones, cuando alcanzé el punto de equilibrio el proyecto.

(V) “comportamiento de la fiduciaria ajustado a la ley y al contrato de fiducia”®, pues siguiendo las
instrucciones del actor, recibié aportes que este efectué para el desarrollo del proyecto
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inmobiliario, los administré y una vez se cumplieron las condiciones para la etapa constructiva,
entregd los recursos al fideicomitente-constructor para acometer las obras*. La parte demandante
se pronuncia frente a las excepciones informado que no solicita pruebas adicionales a las que
obran en el proceso’.

Decretadas y practicadas las pruebas, se adelant la audiencia de que trata el articulo 373 del
C.G.P,, se corri6 traslado para alegar de conclusion y se profirié sentencia.

3. La sentencia apelada.

El juez a guno declar6 probada la excepcion de mérito denominada “falta de legitimacion en la causa
por pasiva”, respecto de Fiduciaria Bogota S.A., condené a la constructora Gémez & Goémez
S.A.S. a pagar al demandante José Javier Moreno Gamboa cinco salarios minimos legales men-
suales vigentes por concepto de indexacién de los valores reembolsados, desestim6 las demas
pretensiones y condend en costas a la parte actora respecto de la indebidamente convocada Fi-
duciaria Bogota y negé la condena por igual concepto en contra de la constructora Géomez &
Gomez SAS, “al prosperar sélo parcialmente la demanda”.

Considerd, en cuanto a la precisa pretension de reembolso de las sumas entregadas, que debia el
demandante atenerse a lo pactado en el contrato, por lo que no podia “extenderse a manifestaciones
simplemente verbales, como ya se anticipd, como pretende se desprenda a partir de lo que habria podido manifestar
una empleada de la constructora, que se dijo se lamaba Gabi, debiendo atenerse al tenor literal de la promesa
de compraventa suscrita entre las partes como es elemento de juicio”, por tanto las obligaciones que no
constaban en el acuerdo eran inexistentes, como la devoluciéon del dinero sin descuento por

penalidad.

Que el demandante y la constructora celebraron un contrato de promesa de compraventa que
cuya virtud efecttio la actora varios pagos “basta el monto de los $131.293.526 pesos, aspecto que no fue
objeto de debate, las partes estuvieron de acuerdo, siendo el siltimo de ellos el dia 30 de margo 2017, todo segrin
reconocid también la constructora al contestar el hecho noveno de la causa petends; entretanto el actor ejercid su
derecho de retracto el 18 de mayo de 2018, que fue el primero que hizo, -hecho 15-, habiéndose efectuado el
reembolso mediante consignaciones del 8 de agosto de 2019, y 27 de febrero de 2020, esta siltima que fueron dos
consignaciones por las sumas de §30.768.352 pesos, $§67.176.800 pesos, y la tercera por 10 millones de pesos
respectivamente, para un total de §107.945.152 pesos”, valor del que se descont6 la clausula penal y el
impuesto del 4 por mil, conforme a la clausula 22 de dicha promesa.

Que conforme al contrato, cualquiera de las partes que incumpliera “fendria que pagar a la otra el
10% el valor total del precio pactade, a titulo de clausula penal, de donde bien se advierte que no se pactd
expresamente un derecho de retracto sino que tal posibilidad se deduce de la misma clausula que seniala dicha
penalidad, debiéndose restituir los valores pagados previa deduccion del valor de la clausula penal, tal como
acontecid en este asunto, lo cual se aprecia ajustado al contrato y a derecho, pactindose que el reembolso se hace
sin reconocimiento de intereses, lo cual se aprecia en principio valido, en la medida que haga parte de la penalidad,
como evidentemente acontece, esto es, que la penalidad comprende el pago del 10 por ciento del valor total del precio
acordado y el no reconocimiento de intereses sobre las sumas reembolsadas”; pero que ese reembolso tenia
un plazo definido, “a partir de lo pactado en la clansula 21 paragrafo primero, de 45 dias, conforme bien lo
manifesto la parte actora al descorrer sus alegatos de conclusion, contados a partir del retracto o incumpliniento
que sugiere que el reembolso se ha hecho de manera tardia en este asunto, evento en el cual corresponde entonces
aplicar el pacto de no reconociniiento de intereses, respecto a los reembolsos pactados fuera de dicho plazo, por qué
entonces para que tenemos los plazos, mdixime cuando éste ha sido preelaborado por la demanda, el contrato,
quien por redactar el mismo, ante sus vacios o eventuales ambigiiedades o contradicciones debe procederse con el
principio que impone la interpretacion contra proferente, en contra de quien lo redacta”

Por lo que, considerd que si bien no habia lugar al reconocimiento de intereses, “cuando menos se
imponia indexar las sumas reembolsadas desde la fecha en que se dio el retracto y hasta el momento de su pago,
es asi que para el momento del retracto 18 de mayo 2018, los $107.945.152 pesos equivalian a en esa época a
138.17 salarios minimos legales mensnales vigentes, que es la formula que el despacho emplea para actualizar ese
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monto con respecto a los anios subsiguientes para el momento del pago en la fecha del 2020, fecha siltima de los
reembolsos, equivalian, esa suma equivale en salarios minimos a §121.286.040 pesos con 51 centavos, donde
existiria una diferencia entonces con respecto a lo pagado de §13.340.888 pesos con 51 centavos, equivalentes
entonces a 15.19 salarios minimos legales mensuales vigentes”, que debid la constructora demandada
reconocer al momento del pago; “sin embargo a este respecto cabe seiialar como también lo puso de presente
la parte demandada, al descorrer el traslado para alegar de conclusion, que el 10% del valor total del contrato
que son $328.232.000 pesos equivalian a $§32.823.200 pesos, de donde a §131.293.526, que era el valor
pagado por el actor, debia por tanto descontarse el valor de $§32.823.200 que es el 10 por ciento de la penalidad,
esto es, que el reembolso que debid haber hecho en el momento la constructora era por §98.470.326 pesos, de
donde 107 millones que fue el valor gue pago §945.152 pesos, si al restar la diferencia $98.470.326, se tiene
que hizo un pago adicional de §9.474.826 pesos, por lo que a los 13 millones que habiamos calenlado inicialmente
porque en efecto si debia indexar, de los §13.340.888.51 pesos, debe descontdrsele entonces el valor que pagd de
mds o habria pagado aparentemente de mds, $§9.474.826 pesos, que es el valor que se debe imputar a la
indexacion de los 13 millones que se vienen hablando, para un valor total y entonces queda un valor, un saldo
total de $3.866.062 pesos con 51 centavos, equivalentes a la fecha gue seria el saldo que se quedaria pendiente
solamente descontando el porcentaje y descontando las penalidades de 4.94 salarios minimos legales mensuales
vigentes, que el despacho redondea en cinco salarios minimos legales mensnales vigentes, que serd la suma que este
estrado judicial condenard a pagar a la demandada constructora, a favor del actor haciendo las cuentas referidas,
es decir, descontando por una parte los nueve millones y pico que pago de mas, sobre el valor que habria pagado
entre comillas de mds, pero que se pueden imputar a la indexacion que dejd de hacer porque el pago fue tardio”.

Concluyendo entonces, que se declararia fundada la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva respecto de la Fiduciaria Bogota S.A., y respecto a los reembolsos pretendidos, los
cuales se habian efectuado de manera tardia, se ordenaria reconocer la indexacién, desestimando
las restantes pretensiones.

4. La apelacion.

El apoderado de la constructora demandada se muestra en desacuerdo con la decisiéon porque
en su decir, la clausula 21 de la promesa de compraventa no otorgd un plazo de 45 dias para la
devolucién de los dineros al promitente comprador incumplido, que ese plazo se pacté en favor
de la demandada, pues expresamente en el contrato se sefalaba que: “la prominente vendedora
ademds del derecho que le asiste para cobrar los respectivos intereses que genere la mora, podra resolver de pleno
derecho el presente contrato, quedando en consecuencia con plena libertad para retener los dineros pactados a titulo
de clansula penal, con la obligacion de restituir la diferencia entre el dinero entregado y el valor de las arras
pactadas si hubiera Iugar, lo cual debera tener dentro de los 45 dias siguientes contados a partir de la fecha que
113

la prominente vendedora le envié a los promitentes compradores”, precisando que ese término aplicaria, “en
caso de que haya un incumpliniento por parte de la prominente vendedora”

CONSIDERACIONES

1. El analisis se inicia con observancia de las restricciones que la ley procesal le impone al juez
ad quem, derivadas del contenido del articulo 320 del C.G.P. que sefiala que el recurso de
apelacion “Zene por objeto que el superior examine la cuestion decidida, sinicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision”, y que, conforme lo
dispone el articulo 328 del C.G.P., el juez de segunda instancia tiene una competencia limitada
a la definicién de la alzada, dado que éste “deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio”.

2. Fuente de obligaciones es el contrato o acuerdo de voluntades destinado a creatrlas, el articulo
1494 del Codigo Civil sefiala que ““/as oblivaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
8 q & J
personas como en los contratos o convenciones...”. Relevada importancia se le otorga a esta convencion,
pues dispone el legislador en el articulo 1602 idem que “fodo contrato legalmente celebrado es una ley
ara los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causales legales”.
J &

Por el ejercicio de esa autonomia de la voluntad quedan las partes obligadas a la ejecucion del

contrato convenido de buena fe, a cumplir no solo lo que en €l se expresa sino a todas las cosas
que emanan de la naturaleza de la obligacion o que por la ley le pertenecen a ella (art. 1603
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Ibidem), y caso de incumplimiento contractual la ley faculta al contratante cumplido a reclamar
o bien la resolucién del convenio o su cumplimiento forzado, en ambos casos con derecho a la
indemnizacion de los perjuicios acusados.

3. La solucién de la alzada.

El juez encontré probado el contrato de promesa de compraventa, la entrega de los dineros
reclamados como parte de pago en la demanda, el retracto del negocio por el promitente
comprador y una tardanza de casi dos anos en la devolucién del dinero por aquel entregado al
promitente vendedor; y ordend a la compania Constructora Goémez & Gomez SAS reconocer
la indexacién de las sumas de dinero que recibié del promitente comprador, por el tiempo que
tuvo esos dineros en su poder, operacion aritmética que descontando las penalidades legales,
arroj6 como monto a reconocer a la fecha de proferirse la sentencia la suma de $3.866.062,51.

Apel6 la compania demandada que considera que la cldusula vigésima primera del convenio
firmado, a la que aludi6 el a-quo, establecia que debia hacerse la devolucién del dinero en un
plazo de 45 dias, pero Unicamente cuando “haya un incumplimiento por parte de la prominente
vendedora”, y que siendo el incumplido el promitente comprador, contrario a lo manifestado por
la primera instancia, no operaba el retardo en la devolucién de los dineros y no habia lugar al
reconocimiento de intereses de mora ni de indexacion alguna.

3.1. Para la Sala, si bien como lo alega el recurrente la clausula vigésimo primera no contempla
un plazo para la devolucién de los dineros cuando quien dé por terminado el contrato fuese el
promitente comprador, pues su redaccion precisa que: “I.4 PROMITENTE I"ENDEDORA,
ademds del derecho que le asiste para cobrar los respectivos intereses que genere la mora, podra resolver de pleno
derecho el presente contrato por incumplimiento de EI. (I.A) (LOS) PROMITENTE (§) COMPRADOR
(A) (ES), quedando, en consecuencia, con plena libertad para retener los dineros pactados a titulo de
CLAUSULA PENAL, y con la obligacion de restituir la diferencia entre el dinero entregado y el valor de las
arras pactadas, si a ello hubiere lugar, lo cual deberi tener lugar dentro de los cuarenta y cinco (45) dias signientes
contados —a  partir de la  fecha en que la  promitente  vendedora le emvie a EL
LA)LOS)PROMITENTE(S)COMPRADOR(ES) una comunicacion en la que se le indigue que por la
mora en el pago del precio tomd la determinacion de resolver el presente contrato”, lo cierto es que la
devolucién de dineros con la indexacion de las sumas entregadas se imponia su realizacion aun
oficiosamente asi no se hubiere previsto en el contrato, por razones de justicia o equidad
negocial.

En efecto, debe considerarse que la indexacién no es mas que la operacion que permite actualizar
una suma de dinero que ha perdido su poder de adquisitivo debido a los fenémenos
inflacionarios, que es una “mwera actualizacion de una determinada suma de dinero, sin que ese ajuste, per se,
entrafie alferacion o mutacion objetiva del quantum prinigenio, pues la operacion de indexar conduce, necesariamente,
a una cifra que equivale cualitativamente al monto que se indexa, en cuanto reconstrnye o restanra la capacidad

adquisitiva del dinero”

Estando por demas lejos de discusion que en la ejecucion del contrato de promesa de compraventa
del consultorio 502 y el parqueadero 238 del proyecto Sabana Park Health & Business, ubicado en
la carrera 5 # 9-26 Sur Complejo Sabana Park Cajica, la promitente compradora entrego a la sociedad
constructora como parte anticipada del pago del precio de venta, el dia 18 de marzo de 2015 la suma
de $7.950.000.00, ,el 19 de marzo del mismo afio $7.050.000.00; el 30 de abril de 2015 $4.845.533.00;
el 29 de mayo de 2015 $4.845.533.00; €l 30 de junio de 2015 $4.845.533.00; asi sucesivamente mes a
mes hasta el 30 de marzo de 2017, para un monto total de $131.293.526.00.

Luego se presentd el retracto del negocio el 18 de mayo de 2018 y la solicitud de la devolucion de los
dineros entregados, como lo permitia el contrato; los que sélo fueron devueltos, conforme lo aceptd
la compafifa constructora en su contestacion, casi dos afios después del retracto y cinco afios, desde
la fecha de entrega de los mismos, a través de las siguientes consignaciones: “La suma de $§30.768.352
el 8 de agosto de 2019; La suma de $67.176.800 el 27 de febrero de 2020; La suma de §10.000.000 el 27
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de febrero de 2020 y después de descontada la cldusula penal pactada del 10% del valor del
contrato $32.823.200.00, y el impuesto del 4 por mil, recibiendo el demandado un total de
$107.945.152.00, tardanza que motivo al juzgador a ordenar el reconocimiento de la indexacion.

Actuar que si bien no se desplegd en acatamiento del contrato, también lo es, que esa actualizacion,
en efecto, esta decantada para reajustar el valor monetario del dinero como mecanismo directo de
actualizacioén de las obligaciones pecuniarias, por lo que no luce desacertada o desproporcionada vy,
por el contrario, ha sido avalada por la misma jurisprudencia, al precisar que: “../as disposiciones legales
que gobiernan las prestaciones mutuas a que puede haber lugar, por ejemplo, en las acciones reivindicatorias y de
nulidad, tienen su _fundamento en evidentes y claras razones de equidad, y se trata de evitar un enriguecimiento
indebido. Por tal razin, quedan incluidas en la demanda, de tal manera que el juzgador debe siempre considerarlas
en el fallo, bien a peticion de parte, ora de oficio. De suerte que cuando se declara la nulidad de un negocio juridico,
10 solo debe restituirse la parte del precio pagado, con correccion monetaria, sino los intereses que como consecuencia
normal habria de producir toda suma de dinero...”""

3.2. Por lo que resulta innegable que si bien fue el promitente comprador quien dio lugar a la
terminacion del contrato, para retribuir la devaluacion que tuvo la moneda en el tiempo en que la
compafia constructora permanecié con el dinero del demandante en su podet, no sélo se debfa, por
principio de equidad, descontar las penalidades por incumplimiento, sino que necesario se hacfa el
reconocimiento de la indexacion sobre esos valores, pues “si e/ promitente comprador en ejecucion de lo
concertado con su contraparte, le transfiera esto a una cantidad de dinero como anticipo del precio de la futura
compraventa, aquel tendra derecho a recibir de vuelta ese monto debidamente indexados y junto con wuna
rentabilidad razonable™.

Asf las cosas, la decision de primera instancia, al encontrarse ajustada a la legalidad habra de
confirmarse, sin condena en costas para la parte apelante, por no aparecer causadas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca en Sala de
decision Civil — Familia, administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

CONFIRMAR por las motivaciones expuestas, la sentencia proferida el 01 de febrero de 2022,
por el juzgado primero civil del circuito de Zipaquira.

Sin condena en costas, por no aparecer causadas.

Notifiquese y camplase,

Los Magistrados,
A, =R '
1) UEL DUMEZ ARIAS JAI ND AR

GERMAN OC[TAVIO RODRIGUEZ VELASQUEZ
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