TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CUNDINAMARCA SALA CIVIL-FAMILIA

Proyecto discutido y aprobado Sala de decision
Acta virtual No. 22 de 10 de agosto de 2023.

Asunto:
Resolucion de contrato de Francisco Nieto Cajamarca contra Olga Lucia
Venegas Macias, Pedro Eliecer Venegas Macias, Pedro Eliecer Venegas
Chavez y Rosa Maria Venegas de Zabala.

Exp. 2018-00404-03

Bogota, D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

1. ASUNTO A TRATAR

Conforme a lo previsto en el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, se emite
la sentencia que resuelve los recursos de apelacion interpuestos por las partes,
contra el fallo de 12 de octubre de 2022, proferido por el Juzgado Primero Civil

del Circuito de Zipaquira.

2. ANTECEDENTES

2.1. HECHOS Y PRETENSIONES:

El sefor Francisco Nieto Cajamarca a través de procurador judicial,
promoviéo demanda verbal de resolucion de contrato contra Olga Lucia
Venegas Macias, Pedro Eliecer Venegas Macias, Pedro Eliecer Venegas

Chavez y Rosa Maria Venegas de Zabala, donde se adujo lo siguiente:
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- Entre las partes, suscribieron un contrato de arrendamiento sobre el
inmueble ubicado en la carrera 6 No. 3-50 del Municipio de Cajica, donde el
sefior Francisco Nieto Cajamarca actua en calidad de arrendatario y Olga
Lucia Venegas Macias, Pedro Eliecer Venegas Macias, Pedro Eliecer Venegas

Chavez y Rosa Maria Venegas de Zabala figuran como arrendadores.

- En el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Cajica curs6 proceso
de restitucidon del inmueble respecto del bien arrendado bajo el radicado No.
2007-00178, resultando el fallo adverso a los demandantes, sin embargo,
previo a resolverse la apelacion, las partes celebraron un contrato de
transaccion el 14 de julio de 2011, en donde se dio por terminado el contrato
de arrendamiento firmado el 1° de diciembre de 1985, “surtiendo efectos a partir
del 28 de febrero de 2012”, estipulando como causal de restitucion, la necesidad
que tenian los arrendadores como propietarios del inmueble, de demoler o

reconstruir con obras que para ejecutarse requiere la entrega.

- En el contrato de transaccion, se estipul6 que, el sefior Francisco Nieto
Cajamarca tendra derecho de preferencia en la seleccion y escogencia del o los
nuevos locales que resulten de la nueva construccidn, y en todo caso, el valor
del canon sera similar al de esa actualidad; en caso de incumplimiento, el
arrendatario tendrad derecho de accién para exigir el cumplimiento del
derecho de preferencia y a reclamar la respectiva indemnizacién a que

hubiese lugar.

- Los arrendadores no hicieron prevalecer el derecho de preferencia al
senor Francisco Nieto Cajamarca, frente a la seleccion o escogencia de los
nuevos locales, teniendo en cuenta que la obra terminé a mediados del mes
de diciembre de 2012, incumpliendo con la obligacién contractual pactada,

teniendo en cuenta que el 19 de septiembre de 2012 le ofrecieron a titulo de
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arrendamiento por el valor de $10.000.000, con término de un ano; asi que el
demandante, mediante documento les informd, que se encontraba interesado
en tomar el local, pero bajo las condiciones y en la forma pactada en el contrato
de transaccion y, en caso de desacuerdo, seria por medio de perito experto
restablecer el valor del canon; sin embargo, el local fue arrendado a una
persona diferente donde funciona un establecimiento de propiedad del sefior

Néstor Eduardo Cufino Varila.

- A causa del incumplimiento del contrato de transaccion, ha sufrido
dafios y perjuicios de caracter material y moral con ocasion a la reduccion de
las ventas, bajos ingresos, estancamiento de mercancia y no ha podido
desarrollar su actividad comercial en el lugar reconocido y acreditado en el
que estaba, motivo por el que contratd los servicios de un perito contable que
determind el valor de los danos y perjuicios causados, teniendo en cuenta que
los ingresos anuales eran superiores a los $100.000.000, con ganancias

superiores al 50% en ventas.

Con base en tal situacion factica, la parte actora pretendio se:

- Declare la existencia de un contrato de arrendamiento suscrito entre
los sefiores Francisco Nieto Cajamarca, Pedro Eliecer Venegas Chavez, Rosa
Maria Venegas de Zabala, Pedro Eliecer Venegas Macias y Olga Lucia
Venegas Macias, frente al inmueble ubicado en la carrera 6 No. 3-50 del

municipio de Cajica.

- Declare la existencia de un contrato de transaccion suscrito entre las
partes, con fecha de 14 de julio de 2011 en el que se pact6 el derecho de

preferencia del sefior Francisco Nieto Cajamarca.
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- Declare que el sefior Francisco Nieto Cajamarca en su condicion de
arrendatario, tiene derecho a escoger local nuevo y a la renovacion del

contrato de arrendamiento.

- Declare que los sefiores Pedro Eliecer Venegas Chavez, Rosa Maria
Venegas de Zabala, Pedro Eliecer Venegas Macias y Olga Lucia Venegas
Macias, incumplieron el contrato de transaccion y causaron dafios y perjuicios

al sefior Francisco Nieto Cajamarca.

- Declare a los sefiores Pedro Eliecer Venegas Chavez, Rosa Maria
Venegas de Zabala, Pedro Eliecer Venegas Macias y Olga Lucia Venegas
Macias, solidariamente responsables de los dafios y perjuicios causados y en
consecuencia le paguen al sefior Francisco Nieto Cajamarca el valor de
$51.698.475 por concepto de dafio emergente, “representado en el dinero que dejo
de percibir mi representado durante el ario 2012”7, mas la suma de $103.396.950,
“calculados por el concepto de dario emergente, representado en el dinero que dejara
de percibir el demandante por los arios 2013 y 2014 a consecuencia de la prorroga
automadtica del contrato que vinculaba a las partes y que debia prorrogarse por similar
periodo, y dejard de percibir su hubiese estado desarrollando su actividad comercial en

el local comercial tantas veces prenombrado o los que un perito idoneo establezca”.

- Se condene a los demandados a pagar al demandante doscientos
salarios minimos legales mensuales vigentes, o los que un perito establezca,

por concepto de dafios morales del senor Francisco Nieto Cajamarca;

- Se condene a los demandados al pago de las costas y agencias en

derecho.
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2.2. ADMISION, NOTIFICACION, CONTESTACION Y
EXCEPCIONES:

La demanda asi estructurada, fue admitida por el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Zipaquira el 21 de junio de 2013?, ordenandose la citacion
de la parte demandada, asigndndosele el radicado 2013-00168; los senores
Olga Lucia Venegas Macias, Rosa Maria Venegas de Zabala, Pedro Eliecer
Venegas Chavez y Pedro Eliecer Venegas Macias se notificaron de manera
personal, quienes por intermedio de apoderado judicial contestaron, se
pronunciaron sobre los hechos y pretensiones planteando como excepcion la

denominada “cobro de lo no debido” .

Luego, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Zipaquird remitio el
expediente al Juzgado Civil del Circuito de Descongestion de ese municipio,
que avocd conocimiento mediante auto de 2 de julio de 20142 para el 20 de
noviembre de 20143, se practico la audiencia que trataba el articulo 101 del
C.P.C, en la que declar6 fracasada la etapa de conciliacion, se practicaron

interrogatorios de parte y se decretaron las pruebas solicitadas por las partes.

Posteriormente, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Zipaquira
luego de haber recibido nuevamente el expediente para su tramite, con
proveido de 14 de septiembre de 20184, conforme lo previsto en el articulo 121
del C.G.P., ordend remitir el proceso al Juzgado Primero Civil del Circuito de
Zipaquird, que realizé la audiencia del articulo 373 ibidem el 12 de octubre de
20225, en donde resolvid sobre la objecion presentada por el demandante

frente al trabajo pericial rendido por Luis Orlando Pefia Hernandez, se
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presentaron alegatos de conclusion y profirio sentencia, accediendo

parcialmente a las pretensiones, la cual fue objeto de apelacion por las partes.

3. LA SENTENCIA APELADA

El Juez de instancia, empezo6 con unas apuntaciones teoricas frente a la
accion resolutoria, el contrato de transaccion y el derecho de preferencia que
“Para el caso concreto, recayendo el derecho de preferencia concretamente en brindar
la posibilidad al arrendatario de contratar nuevamente con el arrendador en ventaja,
si se quiere, porque realmente es eso, preferir es eso no, en condiciones propiamente de
igqualdad sino que a pesar de que esté en condiciones iguales con respecto a otros
oferentes se le va a preferir, salvo que hayan diferencias que lo supere con respecto de
otros que se encuentran en igualdad de circunstancias a aquel, es decir que, no sean
como usted dijo superiores o mejores del propio dicho que las partes, resulta factible en
este caso colegir de manera apodictica lo siguiente, para por lo menos en lo que respecta
a este estrado judicial la obligacion pactada se limita de manera general de acuerdo al
tenor del articulo 521 del codigo del codigo comercio, a la preferencia por parte de los
arrendadores, del ex arrendatario en el nuevo contrato con respecto a otros aspirantes
que se encuentren en igualdad de condiciones, quiere decir ello que si entre otros
arrendatarios se ofrece o acepta cumplir las mismas condiciones entre ellas el valor del
canon, se deberd alli si preferir, se deberd preferir al demandante naturalmente, porque
estan en igualdad de condiciones y no ha sido superado, aspecto preferencial que se
observa es inobservado o incumplido, toda vez que tal prestacion u obligacion no se
cumple de manera formal, con el simple ofrecimiento o propuesta de las nuevas

condiciones, como en el caso se hizo...”.

En el caso concreto, la demandada Olga Lucia Vanegas Macias declard
que en la actualidad el valor del canon es de $3.000.000 y no de $10.000.000,

evidenciandose que no hubo preferencia alguna, contrario a ello, arrendo el
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local a otra persona por un precio inferior al que le ofrecido al demandante,
“eso es un indicio” y “no se observa que haya preferencia cuando la propuesta que
deberia, debid ser la misma para todos en igualdad de condiciones, fue modificada en
favor del contratante diferente que no supero y mucho menos mejoro la oferta
inicial...”, desglosandose asi, la responsabilidad civil contractual, comoquiera
que se tiene probado la existencia del contrato de transaccién como primer
presupuesto y consecuentemente, el incumplimiento al observarse la
imposibilidad del actor de continuar explotando su actividad comercial que
por anos llevaba en el lugar, “el cual a su vez se observa, se dedujo del
incumplimiento en su preferencia al no existir un arrendatario que superara o
mejorara la oferta como quedara antes dicho, esto es, que el nexo causal aparece
entonces también acreditado, siendo entonces menester establecer la prueba del

quantum que a la postre se identifica con la prueba misma del daiio”.

Para determinar el valor de los perjuicios causados, senald que no
tendria en cuenta el dictamen pericial aportado por la demandante, que reflejo
la suma de $155.095.425, en tanto que, refirié un calculo de forma equivoca,
sin discriminar las utilidades, “sino que incorporé indistintamente los ingresos por
ventas que comprenden otros valores que no conciernen a la ganancia cierta y
determinada como gastos e inversiones que aquellas deben cubrir para el final del
ejercicio han de descontarse para establecer las ganancias brutas”, asimismo,
confundié el lucro cesante con el dafio emergente, conceptos que son
ciertamente diferentes; entonces, el despacho decretd oficiosamente la
experticia con el sefior Luis Orlando Pefia Herndndez, que definio el valor de
los dafios causados por $81.808.565, del periodo comprendido entre los afios
2012 a 2014, el cual fue tenido en cuenta por el despacho, toda vez que
posteriormente se decret un nuevo trabajo pericial “rendido en oportunidad por
Luis Francisco Suarez Alba... el cual establecio para el mes de mayo 2020 la suma de

$177.689.739, como lucro cesante la suma de $243.019.902, total en perjuicios de
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$420.709.641 pesos”, que consideré no ajustado a derecho, puesto que
equivocadamente defini6 como dano emergente lo que en realidad
corresponde a lucro cesante, acumulando indexacién con intereses que no es
procedente, que incluso, excede los perjuicios calculados por la parte actora,

motivo por el cual serd desestimado.

Agrego que frente a la objecion planteada por error grave en contra de
trabajo pericial elaborado por el auxiliar Luis Orlando Penia Hernandez, “no
encuentra este estrado que el mismo adolezca del error endilgado, toda vez que
contrario sensu, se evidencia que el mismo se sustento en los propios valores
acreditados por el actor, efectuando un cdlculo porcentual comparativo... estado de
resultados respecto y los anos 2010 y 2011 realizando una proyeccion de los
subsiguientes tres afios, estableciéndose como un aiio con menor utilidad 2012 y como
de mayor el 2014, trabajo que se surtio a través del elaborado por el contador
contratado por el demandante Luis Jorge Gonzilez Enciso, asi como las declaraciones
de renta y de los estados financieros, reflejando con grificos estadisticos, detallando
ario por afio el promedio de los arios 2011 a 2014, el porcentaje de decrecimiento de los
ingresos que para el aiio mds bajo que no fue para el 2012 se establecio en un 55.96%,
para el 2013 59.34%... y para el 2014 un 56.61%, todo en comparacion con el 2010,
Concluyendo ese experticio como valor que se pudo dejar de percibir la suma de
$46.298.091, mds sus intereses corrientes que calculd en $35.510.474, para un total
de $81.808.565, suma que taso para el 2016, no hallando este estrado que tal experticio
sea desajustado o con errores graves que permitan desatenderlo, por lo que se declarara
entonces una pretension formulada, suma que no obstante se actualizard para la
presente sentencia, y desde entonces han transcurrido cinco arnos lo que sea de una
regla de tres que comparativamente con el salario minimo legal vigente permite
actualizar su valor con el valor presente del mismo para el momento de su pago, lo que
matemdticamente es vilido de donde se tiene que el valor establecido equivale a para el

ario 2016 en esa época y salario minimo $689.455, equivalia a 118.7 salarios minimos
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legales mensuales vigentes, que multiplicados por el salario actual vigente para el
momento del pago el o que se surta, el pago quedarad actualizado, medio probatorio que
no fue decretado dentro de incidente sino que se practico para el proceso, por lo dado,
es de rememorar que de acorde al articulo 135 del codigo de procedimiento civil, vigente
para entonces los incidentes son taxativos y para esta clase de eventos y la objecion
grave no requiere tramite incidental como tampoco sucede en la actualidad, y como se
dice esta objecion o este experticio se practico para el proceso, por lo que debe como lo
advirtio el superior, resolverse en esta sentencia de acuerdo a los parametros del 238
entonces codigo de procedimiento civil, no existiendo por tanto incidentes que
impidan emitir la presente sentencia; por lo demds, lo que toca al dario inmaterial, se
negard darios morales toda vez que este estrado judicial versa sobre topicos... sino
sentimentales propios de los lazos o vinculos afectivos, siendo que nuestro sistema no
reconoce lo que otras culturas fordneas, si lo hacen como el primero, el simple fastidio
publico y privado, como si lo hacen sistemas juridicos de otras familias como el
common law, corolario entonces de lo expuesto se declara entonces infundada la
objecion formulada al dictamen referido, se declara infundada la excepcion propuesta
declardndose en consecuencia resuelto el contrato de transaccion sin que haya lugar a
restituciones mutuas dada la naturaleza de su contenido que impide unos efectos ex
tunc, y se condenard al pago del lucro cesante referido desestimando las demds

pretensiones...”.

4. EL RECURSO

La parte demandante inconforme con la anterior decision formul6 los

siguientes reparos:

- No se tuvo en cuenta por parte del fallador de primera instancia, como
prueba fundante el juramento estimatorio plasmado en la demanda, que

ademas estaba respaldado con un dictamen pericial reflejando un valor por
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los perjuicios causados de $155.095.425, “de cuya prueba no se hizo énfasis al
momento de valorar los perjuicios causados y el juramento estimatorio que no fue
objetado por la demandada el cual constituye plena prueba para esos efectos en
aplicacion exegética del articulo 206 del C.G.P...”, y soportdo su dicho
exclusivamente en el dictamen efectuado por el perito Luis Orlando Pefia, sin
tener en cuenta y darle mayor valor al dictamen presentado con la demanda,
el cual “permite demostrar los perjuicios tasados al actor, de manera detallada, con
precision...”, luego, las pruebas deben apreciarse de manera razonable, en su

sana critica, metddica y reflexivamente, “Caso en autos que brilla por su ausencia

por el fallo aqui censurado...”.

- El A quo solo se apoyo en el dictamen del perito Luis Orlando, el cual no
cumplio con lo ordenado por el despacho en cuanto a establecer la diferencia
de las utilidades tinica y exclusivamente por los afios 2012 y 2013, puesto que,
solo compard los afios 2010 y 2011, “con una serie de porcentajes de participacion
que no tiene ninguna relacion con las pretensiones de la presente accion y no se ajusto
a los presupuestos legales, mdxime que la parte demandada no presenté una prueba
acorde con el derecho reclamado”, asimismo, no tuvo en cuenta que la pérdida en
el ano 2012 fue de $7.578.625 en la utilidad bruta en ventas “En efecto, el
dictamen sefiala la utilidad del ejercicio de 35.508.763 que es el resultado de las
comisiones obtenidas por el actor por otras actividades comerciales diferentes al objeto
social del negocio como son las ventas de mercancias”, ademds, desconocio la
tasacion efectuada por concepto de indexacion de las utilidades “pues en el

dictamen de oficio no se explican”.

- Por lo anterior solicit, se ordene pagar los valores sefialados en el
dictamen pericial presentado con la demanda, con la respectiva indexacion

hasta el momento del pago.
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La parte demandada presento los siguientes reparos:

- El demandante aporto junto con la demanda el certificado de existencia
y representacion legal del establecimiento de comercio denominado Frank
Fort Creaciones, con numero de matricula mercantil 01214953 de 9 de
septiembre de 2002, “es decir, conforme al articulo 516 del Cédigo de Comercio, en
el numeral 5 el cual sefiala que hacen parte del establecimiento de comercio “los
contratos de arrendamiento y las indemnizaciones que conforme a la Ley tenga el
arrendatario”... En la presente demanda y conforme a los medios de prueba
practicados, no se tuvo en cuenta lo anterior, y, por lo tanto, la apreciacion y analisis
de las pruebas se realizo desde la orbita del comerciante como persona natural, y no,
desde el punto de vista del establecimiento de comercio, definido este como el “conjunto
de bienes organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa”, puesto
que, se alegaron los dafios morales de la persona Francisco Nieto Cajamarca,

lo que ignora las normas del Cédigo de Comercio.

- De otro lado, el demandante no presentd los libros contables conforme
lo prevé el articulo 68 del C. de Co., “ademds, la omision tributaria en las
declaraciones del impuesto de industria y comercia (ICA), o la presentacion de la
facturacion de proveedores como soportes a los supuestos perjuicios causados y
alegados, los cuales conforme lo manifestado, no fueron debidamente aportados al

proceso”.

- En el certificado de Cadmara y Comercio del establecimiento comercial,
sefialo que el valor de los activos para el afio 2012 el valor de $48.160.000, sin
embargo, los valores presentados en la demanda fueron incrementados de
manera notable; luego, “Ndétese que el mismo contador LUIS JORGE GONZALES
ENCISO en la prueba documental aportada a folios 42 a 46 seniala unos estados

financieros del serior FRANCISCO NIETO CAJAMARCA, los cuales no guardan
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similitud con la naturaleza contable del establecimiento de comercio denominado
FRANK FORT CREACIONES, ya que, a simple vista, el mismo estd mezclando
bienes del patrimonio personal, con los bienes del Establecimiento de comercio”, lo
que resultd decisivo a la hora de realizar el peritaje presentado por el experto

Luis Orlando Pena Hernandez.

- El demandante, no identifico plenamente el local comercial objeto de
controversia, puesto que en el escrito de demanda solo se relaciona el folio de
matricula inmobiliaria 176-29362 de la ORIP, no obstante, el folio presentado
se encuentra cerrado, omitiendo informar que el inmueble fue dividido en dos
lotes y que a cada uno de ellos le correspondio un F.M.L, diferente, ello previo
a la presentacion de la demanda, “sucedido esto, el demandante no aclara en cudl
de los anteriores inmuebles quedd construido el local comercial, y por lo tanto, en la
demanda se puede corroborar que se demandaron a todos los anteriores comuneros de
manera solidaria, sin que por ejemplo, la sefiora ROSA MARIA VENEGAS DE
ZABALA tuviera que ver frente al Local comercial pretendido, ya que al dividir el
inmueble como se dijo, quedo en la imposibilidad de arrendar el Local comercial, lo que
en cierta medida, fue fruto de la incorrecta y se incurrio en el error de que en la
demanda no se precisara, ni que tampoco se identificara juridicamente el Local que a

lo largo de la demanda, el cual el demandante alegaba tener derecho...”.

- El demandante fue negligente, en tanto que, no dio inicio al proceso de
regulacion que sefala la normatividad comercial en caso de desacuerdo en la
fijacion del canon de arrendamiento “... por lo tanto, debia haber demostrado que
cumplio a cabalidad y que su contraparte no lo hizo, por lo que se solicita a los
honorables magistrados tener en cuenta que a quien le incumbe probar su debida
diligencia en este caso era quien alega tener a su favor el derecho a ser indemnizado

conforme al tipo de responsabilidad civil consagrada en el articulo 522 del C.Co”.
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- El Juez de instancia no tuvo en cuenta la oferta que se le hizo al
demandante, por lo que, el desacuerdo presentado en el valor del canon de
arrendamiento no debe tenerse en cuenta como una intencion de no arrendar
por parte de los demandados “sino que al contrario debe tenerse en cuenta como
una oferta que podria ser aceptada o rechazada y que al tenor del articulo 521 del codigo
comercio en caso de desacuerdo dar aplicacion a lo alli normado, es decir, buscar la
fijacion del mismo mediante peritos, y no pasar por alto la norma, y proceder a
demandar y pedir perjuicios tal y como en el presente caso sucedié”, notese, que en
la contraoferta del demandado, propone un canon de arrendamiento por el
valor de $915.500 y que, finalmente el local fue arrendando a quien presento
una mejor propuesta, contrario a lo que manifestd el fallador de primera
instancia, que en ningin momento existié una mejor oferta que superara la

presentada por el senor Francisco Nieto Cajamarca.

- El demandado pretende la indemnizacion de perjuicios alegando una
presunta cesacion de actividad comercial, sin embargo, en su interrogatorio se
probo, que en ningiin momento dejoé de ejercer la actividad econdmica de su
establecimiento de comercio, sino que, lo que le ocurri6 fue la disminucién de
las ventas en la nueva ubicacion del negocio, por lo tanto, no es comprensible
los motivos de los dictamenes periciales, que muestran conclusiones
diferentes frente a la disminucion de la ventas, “sin ni siquiera estd soportado los
periodos de tiempo que debian ser objeto de analisis de manera comparativa y que

pudieran demostrar la disminucion de tales ventas”.

- Frente al trabajo pericial rendido por el auxiliar de la justicia Luis
Orlando Pefia Hernandez, presentd solicitud de aclaracion vy
complementacion dentro de la oportunidad correspondiente, “No obstante, lo
anterior, el perito LUIS ORLANDO PENA HERNANDEZ no dio respuesta a mi

solicitud de aclaracion y complementacion desde los folios 394 a 397, y en la audiencia
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del fallo inicial del 6 de marzo de 2019, del Juzgado Primero Civil del Circuito pese a
la manifestacion de inconformidad el debate probatorio fue cerrado, y pronunciado el
fallo, el cual una vez apelado fue devuelto el proceso para que el Juzgado abriera el
debate y se evacuaran de manera correcta las pruebas dejadas de practicar”, luego, el
hecho de no poder objetar el peritaje, limit6 el derecho a la defensa, ya que en
el momento presentaron escrito de objecidon precisando el error grave frente al
trabajo elaborado por Luis Francisco Suarez Alba, para lo cual, contrataron a
la Sociedad Colombiana de Econdmica Forense SCEF, que elabor6 un informe
técnico con el que determinaron los errores del dictamen presentado, “no asi
mismo, la misma oportunidad con el dictamen de LUIS ORLANDO PENA
HERNANDEZ".

- De otro lado sefiald, que la condena no debid convertirse a salarios
minimos legales, sino que procedia la indexacion de los mismos, “calculados
desde el momento de los mismos, y no desde la elaboracion del peritaje en el que se basa
el fallo del Juez de primera instancia, ya que la correccion monetaria o indexacion es
una remuneracion equitativa y razonable para contrarrestar la pérdida de poder
adquisitivo del dinero por la inflacion, es decir, una retribucion para que la prestacion
economica tenga un valor igual, o similar, al que tuvo en el momento en que se
ejecutaron las obligaciones del respectivo negocio, que fue cuando se genero el supuesto
perjuicio y no al momento del avalué de perito el cual de por si, fue actualizado al
momento de su realizacion y ahora convertido a Salarios minimos mensuales vigentes
en el fallo, y que incluso, de manera errénea se le calculan intereses bancarios
corrientes”.

5. FUNDAMENTOS DE ESTA INSTANCIA

5.1. COMPETENCIA:
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Radica en esta Sala resolver lo que en derecho se reclama, con
fundamento en el numeral 1° del articulo 31 y articulo 328 del C.G.P, por ser la

superior funcional del Juez que adoptd la decision de primera instancia.

Encontrando satisfechos los presupuestos procesales exigidos por la
jurisprudencia y la doctrina para que proceda sentencia de mérito, no se hace
necesario realizar pronunciamiento sobre los mismos. Tampoco, se observa que
se haya incurrido en motivo de nulidad que obligue a invalidar total o

parcialmente lo actuado.

5.2. PROBLEMA JURIDICO:

Corresponde a esta Corporacion determinar, si se cumplen los
presupuestos para que salga avante la declaracion de incumplimiento del
contrato de transaccion en cuanto al derecho de preferencia que se alega, para
luego, pasar a definir las consecuencias juridicas sobre la resolucion del

contrato y el valor de la condena por concepto de perjuicios reclamados.

5.3. CASO DE ESTUDIO:

5.3.1. Sea lo primero anotar que, segun el principio de la autonomia de
la voluntad, las personas gozan de la potestad de celebrar toda clase de
convenciones, con tal que con sus acuerdos no se desconozca la normatividad
que toca con el orden publico y las buenas costumbres, por lo que en tales
condiciones, se les imprime fuerza de ley de manera tal que no pueden ser
invalidadas sino por su mutuo consentimiento, o, por causas legales, el
articulo 1602 del Cddigo Civil establece: “Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento

mutuo o por causas legales”. Al respecto la Corte Constitucional, ha senalado:
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¢“’Dentro de este cuadro, la autonomia permite a los particulares: i)
celebrar contratos o no celebrarlos, en principio en virtud del solo
consentimiento, y, por tanto, sin formalidades, pues éstas reducen el
ejercicio de la voluntad; ii) determinar con amplia libertad el contenido
de sus obligaciones y de los derechos correlativos, con el limite del orden
publico, entendido de manera general como la sequridad, la salubridad
y la moralidad puiblicas, y de las buenas costumbres; iii) crear relaciones
obligatorias entre si, las cuales en principio no producen efectos
juridicos respecto de otras personas, que no son partes del contrato, por
no haber prestado su consentimiento, lo cual corresponde al llamado
efecto relativo de aquel.

Como consecuencia, en el ordenamiento juridico colombiano, al igual
que en muchos otros, la autonomia de la voluntad privada se mantiene
como regla general, pero con restricciones o excepciones por causa del
interés social o publico y el respeto de los derechos fundamentales
derivados de la dignidad humana.”

Adicionalmente, en este mismo ambito ha sostenido:

“La autonomia de la voluntad privada y, como consecuencia de ella, la
libertad contractual gozan entonces de garantia constitucional. Sin
embargo, como en multiples providencias esta Corporacion lo ha
sefialado, aquellas libertades estan sometidas a condiciones y limites que
le son impuestos, también constitucionalmente, por las exigencias
propias del Estado social, el interés publico y por el respeto de los
derechos fundamentales de otras personas.”®

“Dicha autonomia se convierte en un derecho intimamente ligado y
vinculado a la dignidad de la persona humana, ya que se erige en el
instrumento principal e idoneo para la satisfaccion de las necesidades
basicas, mediante el poder que le otorga el ordenamiento positivo para
reqular sus propios intereses en el trifico juridico. De ahi que, en la
actualidad, se estime que es indispensable conferir un cierto grado
razonable de autorregulacion a los asociados, a través del reconocimiento
de un niicleo esencial de libertad contractual, destinado a suplir la
imposibilidad fisica, técnica y juridica del Estado para prever ex - ante
todas las necesidades de las personas.”

De tal manera, la concepcion actual de la autonomia de la voluntad
privada parte del “poder dispositivo individual”, regulado por la
intervencion del Estado en el deber de garantizar los fines sociales que

6C-934 de 2013

7 Cit. C-341 de 2003
8 SU-157 de marzo 10 de 1999, M. P. Alejandro Martinez Caballero. Ver ademas T-468 de 2003 y C-186 de 2011,

precitadas.

9 C-186 de 2011, precitada.
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le han sido encomendados (art. 2° Const.), de forma que la libertad de
contratar, la proteccion y promocion individual y los derechos
constituidos, deben acompasarse en funcion del interés publico.

En suma, la autonomia de la voluntad privada debe entenderse como un
principio que puede ser objeto de limitacion por causa del interés general
y del respeto a los derechos fundamentales, por lo que “lejos de entraiar
un poder absoluto e ilimitado de regulacion de los intereses de los
particulares, como era lo propio del liberalismo individualista, se
encuentra sometido a la realizacion de la funcion social de la propiedad
privada y de las necesidades bdsicas de la economia de mercado”°.”

La jurisprudencia y doctrina han sostenido que dentro del dmbito del
articulo 1546 del Codigo Civil, la accion resolutoria contractual requiere para
su viabilidad los siguientes presupuestos axioldgicos, como lo ha resaltado la

Sala de Casacién Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia'':

a.) La existencia de un contrato bilateral valido;

b.) Que el demandante, por su parte, haya cumplido con las
obligaciones que le impone el pacto, o cuando menos que se haya

allanado a cumplirlas en la forma y tiempo debidos. Y,

c.) El incumplimiento total o parcial de las obligaciones por el

demandado.

En nuestro caso de estudio, se tiene que entre los sefiores Francisco
Nieto Cajamarca en calidad de arrendatario y Pedro Eliecer Venegas y Martha
Isabel Venegas como arrendadores, suscribieron un contrato de
arrendamiento el 1° de diciembre de 1985 sobre el inmueble ubicado en la

carrera 6 No. 3-50 en el municipio de Cajicd, que luego renovaron los senores

10 C-186 de 2011, precitada.
11 Casacién Civil, Sentencia de 24 de octubre de 2006
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Pedro Eliecer Venegas Macias, Pedro Eliecer Venegas Chavez, Olga Lucia
Venegas Macias y Rosa Maria Venegas de Zabala, acordando terminarlo con
un contrato de transaccion de 14 de julio de 2011, estableciendo que, por
motivos de demolicién del bien, se entregaria el local comercial el 28 de
febrero de 20122 y conforme lo previsto en el articulo 521 del C. de Co., el
senor Nieto Cajamarca “tendra derecho de preferencia en la seleccion y escogencia
de los nuevos locales que resulten de la nueva construccion. En todo caso el respectivo
inmueble y su respectivo canon serdin de similares caracteristicas a los que rigen

actualmente”13,

Es del caso puntualizar que, el contrato de transaccidn es un acuerdo en
que las partes transigen para llegar a un acuerdo, evitar un litigio o terminar
uno que esté en curso o pendiente, conforme lo ha establecido la legislacion
civil en su articulo 2469 que establece, “La transaccion es un contrato en que las
partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio
eventual. No es transaccion el acto que solo consiste en la renuncia de un derecho que

no se disputa”.

En cuanto a los elementos esenciales del contrato de transaccion, la

Corte Suprema de Justicia ha precisado:

WYEl articulo 2469 del Cédigo Civil, que se ocupa de la nocion de la
transaccion, expresa que “es un contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual”.
De esta definicion, que le ha merecido la critica de ser incompleta, la
doctrina de la Corte tiene sentado que son tres los elementos
estructurales de la transaccion, a saber: a) la existencia actual o futura
de discrepancia entre las partes acerca de un derecho; b) la reciprocidad
de concesiones que se hacen las partes; y c) su voluntad e intencién de
ponerle fin a la incertidumbre sin la intervencion de la justicia del
Estado (Casacién Civil de 12 de diciembre de 1938, XLVII, 479 y 480; 6

12 Clausula Primera del contrato de transaccién
13 Clausula Tercera del contrato de transaccion
14 Sala de Casacién Civil y Agraria, SC 29 oct. 1979, G. J. t. CLIX, pp. 301 a 305
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de junio de 1939, XLVIII, 268; 22 de marzo de 1949, LXV, 634; 6 de
mayo de 1966, CXVI, 97, 22 de febrero de 1971, CXXXVIII, 135).
Teniendo en cuenta estos elementos, se ha definido con mayor exactitud
la transaccion, expresando que es la convencion en que las partes,
sacrificando parcialmente sus pretensiones, ponen término en forma
extrajudicial a un litigio pendiente o precaven un litigio eventual”

Frente al presente marco, es de resaltar que en la transaccién de 14 de
julio de 2011 presentada, las partes acordaron la terminacion del proceso de
restitucion de inmueble arrendado bajo el radicado 2007-00178 que cursaba
en el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Cajica, “el cual actualmente
cursa la sequnda instancia ante el Juzgado Segqundo Civil del Circuito de Zipaquird”,
senalando la finalizacion del trdmite judicial de incumplimiento de contrato
bajo el radicado No. 2009-00119 que cursaba en el Juzgado Primero Promiscuo

Municipal de Cajicd y, ademads pactaron:

B“PRIMERA: Las partes dan por terminado de mutuo acuerdo el
contrato de arrendamiento del 1° de diciembre de 1985 sobre el inmueble
ubicado en la carrera 6 No 3-50 de Cajicd, surtiendo efectos la
terminacion del contrato a partir del 28 de febrero de 2012. Pardgrafo.
Los canones seguirdn cancelandose hasta la fecha de entrega del
inmueble.

SEGUNDO: Que en virtud de la terminacion pactada en la cldusula
PRIMERA, las partes pactan como fecha de entrega del inmueble el 28
de febrero de 2012, que se constituye en causal de restitucion la
necesidad que tienen los seiiores ROSA MARIA VENEGAS DE
ZABAJA, PEDRO ELIECER VENEGAS MACIAS y OLGA
LUCIA VENEGAS MACIAS, como propietarios del mencionado
inmueble de ser demolido o reconstruido con obras que para su ejecucion
requieren su entrega o restitucion (numeral 3, articulo 518 del Cédigo
de Comercio)

TERCERO: De acuerdo con el articulo 521 del Cédigo de Comercio en
el caso indicado en el clausula sequnda de este contrato, el sefior
FRANCISCO NIETO CAJAMARCA tendra derecho de preferencia en
la seleccion y escogencia de los nuevos locales que resulten de la nueva

15 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0001- fl. 3
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construccion. En todo caso el respectivo inmueble y su respectivo canon
seran de similares caracteristicas a los que rigen actualmente.

CUARTO: En caso de incumplimiento de por parte de ROSA MARIA
VENEGAS DE ZABALA, PEDRO ELIECER VENEGAS MACIAS
Y OLGA LUCIA VENEGAS MACIAS, del derecho de preferencia a
favor del seiior FRANCISCO NIETO CAJAMARCA, este tendra
derecho de accion para exigir el cumplimiento del derecho de preferencia
0 las indemnizaciones a que haya lugar de acuerdo con lo contemplado
en el articulo 522 del Cédigo de Comercio.

QUINTO: Los seriores PEDRO ELIECER VENEGAS CHAVEZ,
ROSA MARIA VENEGAS DE ZABALA, PEDRO ELIECER
VENEGAS MACIAS y OLGA LUCIA VENEGAS MACIAS se
obligan a pagar a favor del seiior FRANCISCO NIETO
CAJAMARCA la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS...

OCTAVO: Que la presente transaccion busca la terminacion del
contrato de arrendamiento citado, la restitucion del inmueble de
propiedad de los sefiores ROSA MARIA VENEGAS DE ZABALA,
PEDRO ELIECER VENEGAS MACIAS y OLGA LUCIA
VENEGAS MACIAS la terminacion de los mencionados procesos,
garantizar el derecho de preferencia a favor del seiior FRANCISCO
NIETO CAJAMARCA, evitar y precaver un litigio o proceso entre las
mismas partes...”

Con este panorama, de la transaccion aportada se determinan cudles
eran las controversia que tenian enfrentadas a las partes en ese momento, la
contraprestacion mutua que las acercd, la expresion libre de voluntad propia
de los contratantes exenta de vicios del consentimiento y la intencion de
ponerle fin a la incertidumbre orientado a precaver los litigios que les
involucraba; luego, en asuntos como el que antecede, una vez acreditados los
requisitos formales de un acto celebrado, no se encuentra en cabeza del
juzgador darle reconocimiento al mismo, puesto que fueron las partes quienes
auténomamente fijaron los pardmetros del acto juridico, con prescindencia de

la administracion de justicia.
Asi, el tnico cuestionamiento propuesto frente al acuerdo pactado
entre las partes, radico en el derecho de preferencia en la seleccion y
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escogencia del local que resultara de la nueva construccion del inmueble y la
renovacion del contrato de arrendamiento en las mismas condiciones; en
tanto que, alega el actor que “los arrendadores citados, no hicieron prevalecer el
derecho de preferencia del seiior FRANCISCO NIETO CAJAMARCA, ni en la
seleccion de escogencia del o los locales, que resulte de la nueva constriccion, obra que
se termind de ejecutar a mediados del mes de diciembre de 2012 aproximadamente,
tampoco hicieron entrega del inmueble o nuevo local...”, quienes si bien, le hicieron
llegar un comunicado el 19 de septiembre de 2012 en el que le ofrecieron un
local a titulo de arrendamiento por el valor del canon en $10.000.000, es decir,
un monto muy por encima del que venia haciendo uso al momento de la
transaccion, teniendo en cuenta que lo acordado dejo establecido que el
contrato de arrendamiento y su respectivo valor se renovaria con similares

caracteristicas “a los que rigen actualmente”, es decir, que era por $915.000.

Primeramente mencionaremos que la responsabilidad civil
contractual’®, se origina en la inejecucion o ejecucién imperfecta de una
obligacion tardia convenida en un contrato!’, es asi que, aquella institucién se
sitia en el contexto de derecho de crédito que acontece en un escenario
exclusivo y limitado; se concreta entre las partes del negocio juridico y
unicamente de los perjuicios nacidos de él'!;, no obstante, la accion
indemnizatoria para salir avante, debera probarse la culpa ademas de la
convencion, la clase de prestacion incumplida o deficientemente satisfecha, el

menoscabo y el nexo causal.

16 Para Valencia Zea la “responsabilidad civil contractual” es inadecuada, por cuanto deberia corresponder a
“responsabilidad por violacién de los derechos de crédito”, pues no solo pueden transgredirse las obligaciones surgidas
en el contrato, sino también las originadas en cualquier otra fuente. VALENCIA ZEA, Derecho Civil Tomo III,
de las obligaciones, Temis Bogota, 1998, Pag. 325

17.CSJ SC 19 de febrero de 1999, Rad. 5509

18 Art. 1613 C.C.
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En este caso en particular, cuando el contrato recae sobre un local
comercial, debe recordarse que los articulos 518 y 520 del C. de Co., prevén
los mecanismos para amparar en la medida de lo posible la estabilidad del
bien mercantil y contener los despropositos del arrendador; el comerciante
ostenta dos prerrogativas entrelazadas, sucesivas y con diferente grado de
proteccion, de las cuales la principal es, el derecho de renovacién que
privilegia la continuidad del goce del establecimiento y la segunda, el
desahucio, para hipotesis excepcionales que buscan evitar mayores
traumatismos a la actividad del empresario, al verse éste compelido a dejar el

lugar donde la desarrollaba.

Dada la entrega de bien por causa de terminacion legal del contrato
como consecuencia del numeral 3° del mencionado canon 518 ibidem, la
proteccion del establecimiento de comercio sigue teniendo vigencia a partir
de la consagracion de otros derechos a favor del comerciante, como son, el
derecho de preferencia que establece el articulo 521 idem, y el indemnizatorio
que reglamenta el articulo 522 ejusdem, y basta con que se presenten las
circunstancias que la ley determina como incumplimiento de la obligacién
que adquirid el propietario para que nazca en favor del arrendatario el

derecho a la indemnizacion de los perjuicios causados con el desalojo.

En ese orden de ideas, del cardumen probatorio se tiene que, mediante
comunicacion de 19 de septiembre de 2012 %, los demandados le ofrecieron al
sefior Francisco Nieto Cajamarca un local comercial en arriendo ubicado en la
carrera 6 No 3-50 por el valor de mensual de $10.000.000 y el término de un
ano, contestandoles que en efecto se encontraba interesado en tomar
nuevamente el establecimiento, siempre y cuando se dieran las mismas

condiciones del anterior contrato, como habia quedado estipulado en el pacto

19 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0001- fl. 25
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de transaccion. Sin embargo, con escrito de 28 de septiembre de 20122 los
sefiores Pedro Eliecer Venegas Chavez, Pedro Eliecer Venegas Macias, Olga
Lucia Venegas Macias y Rosa Maria Venegas de Zabala le manifestaron la

ratificacion de la oferta inicial.

Del interrogatorio rendido por Pedro Eliecer Vanegas Chdavez?' se
extrae que el sefior Francisco Nieto Cajamarca pagaba la suma de $915.000
mensuales como canon de arrendamiento y, que el local comercial fue
arrendado a persona diferente, funcionando el negocio “drogueria la
Economia”, por un valor para esa fecha de $3.000.000; lo cual, coincide con lo
manifestado por Olga Lucia Venegas Macias??, quien ademads expreso “No se
lo ofreci porque de pasar de un local tan pequefio a uno de esa dimension no le podia
dejar el valor que ¢l venia pagando y al hacerle una propuesta que fueron los diez
millones, él nunca me hizo una contrapropuesta para ver si llegamos a un acuerdo
mutuo...”, y afadid que el demandante cumplié con lo pactado frente a la

entrega del inmueble conforme el acuerdo de 14 de julio de 2011.

Por su parte, Pedro Eliecer Vanegas Macias indico que no asistieron a
la Notaria Unica de Cajicd, donde habian sido citados por parte del sefior
Francisco Nieto Cajamarca el 20 de noviembre de 2012, para firmar la
renovacion del contrato de arrendamiento, comoquiera que el mismo no habia

manifestado si aceptaba o no la oferta propuesta por los demandados.

Sumado a ello, se desglosa de los testimonios de Luis Augusto

Villarraga Adames?’, Mario José Torres?, Julio Hernan Zorrilla?®>, Luis

20 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0001- fl. 24
21 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0002- fl. 69
22 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0002- fl. 72
2 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0003- fl. 62
24 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0003- fl. 63
% Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0003- fl. 66
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Hernando Ayala Morato?, Ubaldo Enrique Amaya Martinez?” Ila
confirmacion de que el demandante llevaba mas de veinticinco afos
ejerciendo su actividad comercial en el local que entrego para ser remodelado
el inmueble, donde pagaba aproximadamente $1.000.000 por el canon de
arrendamiento, siendo en la actualidad un edificio moderno y, que en el

establecimiento ahora se encuentra funcionando como negocio una farmacia.

De esta manera, se tiene que los demandados incumplieron
abruptamente con el vinculo negocial suscrito entre las partes, puesto que, la
oferta en la que se escudan de haber preferido al demandante, consistié en
ofrecer el arriendo del inmueble por valor de $10.000.000, que de antemano
sabian no atendia en lo mds minimo las condiciones ni caracteristicas del
contrato que los regia, lo que de suyo llevaria a obtener una respuesta
negativa por parte del sefior Nieto Cajamarca, para asi arrendar el inmueble
a otra persona, esto fue, a “Drogueria la Economia”, mas no por ese valor, sino
por $3.000.000, lo que hace evidente que la intencidn de los arrendadores era
no acatar el derecho de preferencia que amparaba al comerciante inquilino
con quien habian transado la entrega del local, para renovar el contrato de
arrendamiento, lo que consecuentemente arrastrd con el incumplimiento del
derecho del arrendatario a continuar con la actividad comercial que venia
desarrollando aproximadamente veintisiete afios atras en ese lugar, dejando
de garantizar el goce de la cosa arrendada. Mas atn, cuando los locales
comerciales resultantes, no tenian destinado ser la propia habitacion o un
establecimiento suyo del propietario, a tono con el nam. 2 del articulo 518 del

C. Co.

2 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0004- fl. 4
%7 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0004- fl. 6
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Aunado a lo anterior, era obligacion de los propietarios informar al
comerciante sobre la fecha de entrega del local comercial con por lo menos
sesenta dias de anticipacion, como lo determina el inciso primero del
paragrafo del articulo 521 del C. de Co., “Para los efectos de este articulo, el
propietario deberd informar al comerciante, por lo menos con sesenta dias de
anticipacion, la fecha en que pueda entregar los locales, y este deberd dar aviso a aquél,
con no menos de treinta dias de anterioridad a dicha fecha, si ejercita o no el derecho
de preferencia para el arrendamiento”; pero, al observar la misiva de 19 de
septiembre de 2012, tal exigencia no se cumplié y contrario a ello, el escrito
que se le entrego al accionante, donde se le ofreci6 a titulo de arrendamiento
el referido local, otorgandole al destinatario como término para que se
pronuncie “dentro de los tres dias siquientes, caso contrario entendernos que no hay
interés en ello”, que confirmo la declarante Olga Lucia Venegas Macias, cuando
afirmo “yo le ofrect primero el local a FRANCISCO NIETO, por medio de una carta
escita, el local estd disponible para usted con un canon de arrendamiento de
10 millones de pesos...”, todo lo cual, denota la voluntad unilateral de la parte
demandada de no haber tenido la vocaciéon de cumplir la obligacién
contraida, porque, a mas de no respetar el término contemplado por la norma
comercial la fecha de entrega del local, le fijaron un escueto plazo bajo
condiciones que en nada se asimilaron al contrato original y reconocido en la
transaccion, para pasar a realizar lo que efectivamente hicieron, que fue,
arrendarle a otro comerciante y bajo un valor muy inferior del requerido al

gestor.

Valiendo la pena resaltar que dentro del acuerdo pactado entre las
partes no se desglosa avenencia alguna que vaya en contra via de lo plasmado
por el legislador frente a los articulos 518 a 523 del C. de Co., como para que
el mismo no produzca efectos como lo dispone el articulo 524 de la misma

obra, como lo quiere hacer ver la parte pasiva; véase que el incumplimiento
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de los demandados ha sido determinado por la conducta displicente frente a
sus obligaciones que van en contra de los elementos que constituyen el

contrato y de las disposiciones alli pactadas.

En definitiva, ninguna duda queddé sobre la comprobacion en el
plenario del acuerdo de voluntades base de la accion y los términos del
mismo; ademads, de evidenciarse la causal objeto de incumplimiento que

acarrea el respectivo resarcimiento.

De ese modo, como la clausula tercera obligd a los demandados a tener
preferencia con el sefior Francisco Nieto Cajamarca, se colige que el hecho de
no renovarse el contrato de arrendamiento conforme a lo plasmado en el pacto
de transaccion, constituy el incumplimiento contractual imputable a la parte
pasiva, lo que autoriza al actor pedir a su arbitrio la resolucion de contrato

con indemnizacién de perjuicios.

Con relacion al dano causado como ingrediente de la responsabilidad
contractual, lo ha definido la Corte Suprema de Justicia, como 2*“...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...”

Y en particular, en asuntos que guardan simetria con el que ocupa la

atencion de la Corporacion, ha estimado la jurisprudencia que:

29"En todos estos casos -dice la comision- el propietario no estd, pues,
obligado a indemnizar perjuicio alguno si se niega a renovar el
contrato”. A menos, agrega la Corte, que se presente alguno de los
eventos que indica el articulo 522. El articulo 522 impone al propietario

2 CSJ SC 6 de abril de 2001, rad 5502
2 CSJ SC 29 de septiembre de 1978 M.P. José Maria Esguerra Samper.
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del local de comercio que no le dé el destino para el cual desahucié al
arrendatario, la obligacion de indemnizar a éste de los perjuicios
que haya sufrido con motivo de la desocupacion y entrega de
dicho local, asi como también, cuando en ese mismo caso lo
arriende a un tercero o lo utilice “para establecimiento de comercio en
que se desarrollen actividades similares a las que tenia el arrendatario’”

De lo anterior, se concluye sin lugar a la menor duda que cuando ocurre
la situacion contemplada en el numeral 2 del articulo 518, el
arrendatario comerciante que habria tenido derecho a la renovacion del
contrato, estd legitimado para demandar la indemnizacion si en las
condiciones expuestas se vio en la necesidad de desocupar el local en que
tenia su establecimiento de comercio, y que el deudor de tal
indemnizacion es el propietario que transgredio lo dispuesto en el
articulo 522. Ese mismo texto indica en su segundo inciso los factores
que se pueden incluir en la estimacion de los perjuicios, los que, desde
luego, deben ser ciertos, es decir, que verdaderamente se hayan cansado
al arrendatario. La fijacion del monto respectivo debe hacerse con
intervencion de peritos como lo dispone el mismo texto legal”

Lo anterior teniendo en cuenta que el senor Francisco Nieto, como
persona natural que ejerce profesionalmente el comercio de manera habitual,
ostenta la calidad de comerciante de conformidad con lo previsto en el
articulo 10° del C. de Co., como se ha acreditado en el devenir procesal, de
modo que, ante el incumplimiento contractual mencionado, se impidi6
realizar la actividad mercantil que venia desarrollando, y en consecuencia al
tenor del articulo 522 ibidem, confiere al arrendatario desalojado del local
comercial, la legitimacion en la causa para demandar la pretension
indemnizatoria consagrada en la referida norma®, lo que desdibuja la
procedencia de los reparos expuestos por los apelantes cuando aluden que el
“andlisis de las pruebas se realizo desde la orbita de comerciante como persona natural,

y no, desde el punto de vista del establecimiento de comercio”.

Dentro del marco antes mencionado, el demandante identifico

diferentes menoscabos causados por el comportamiento antijuridico, de los

30 CSJ SC 29 de septiembre de 1978 M.P. José Maria Esguerra Samper.
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cuales solicito “Que los citados demandados paguen a titulo de indemnizacion de los
dafios y perjuicios (dafio emergente lucro cesante) la suma de ($155.698.455.00)
Mcte., producto de las perdidas y rebaja de ventas y reduccion de ingresos econdmicos
y patrimoniales mas los daiios y perjuicios morales que serdn tasados por un perito
idéneo designado por el juzgado”, que en apoyo de su comprobacion se
recaudaron tres dictdmenes periciales, el primero de ellos aportado con la
presentacion de la demanda, realizado por el sefior Sergio Antonio Alarcén3!
Mora, quien con base en “el contrato de transaccion celebrado... declaraciones de
renta por los arios 2010 y 2011... concerté una cita previa con el Contador del actor,
doctor Luis Jorge Gonzilez Enciso... quien me brindo mds informacion sobre las
ventas e ingresos del Actor, al facilitarme los balances y estados de pérdidas y
ganancias por los arios 2010 y 2011, correspondientes al negocio del sefior Francisco
Nieto...”, definié como “DANO EMERGENTE” la suma de $155.095.425 que
obedece a los “ingresos por ventas no percibidos” para los periodos 2012, 2013 y
2014, sin acreditar, cémo obtuvo la referida cifra, no presentd el porcentaje
real de pérdida, simplemente determiné un valor de las ventas
correspondientes a los anos 2010 y 2011, sin tomar en cuenta y demostrar el
verdadero dinero recaudado para el ano 2012 exclusivamente en ganancias,
resultando carente de fundamentacién y huérfano de un método que
justifique las conclusiones arribadas; luego, lo que debia comprobarse en
realidad es, el porcentaje que se dejo de vender, el equivalente a la
disminucion de manera discriminada como lo adujo el A guo y no, los ingresos
totales anuales que debieron percibirse en aquel lapso, ello teniendo en cuenta
que el empresario nunca dejo ejercer su profesion como bien lo expresd en su
interrogatorio, al indicar 32“tuve un bajon del 60% lo que yo vendia cuando estaba
en la avenida a lo que hoy en dia vendo donde me encuentra, ahora en la casa Carrera

7 No. 4-41 de Cajicd, la cual no es central”, confirmado por el declarante Luis

31 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0001- fl. 34
32 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0002- fl. 68
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Jorge Gonzalez Enciso como contador del actor cuando dilucido 3“si,
actualmente las ventas se han bajado en un 55 0 60% con respecto a los aiios 2011-
2012...” situacion que no se tuvo en cuenta en la experticia arrimada,
dejandose de lado el cumplimiento a lo preceptuado en el numeral 6° de
articulo 237 del C.P.C., adicionalmente, contrario a lo plasmado en el trabajo
elaborado, ello atendid mas al lucro cesante que debio estudiarse y calcularse,
el cual hace alusiéon a las ganancias dejadas de percibir y no, al dafno
emergente como quedo plasmado alli; motivos validos y acogidos por esta

instancia, por los cuales fue desestimado por el juzgador de primer nivel.

Ahora, se queja el demandante que hubo una inadecuada e indebida
interpretacion de los perjuicios causados por parte del fallador de primer
nivel, frente al calculo del valor de los dafos causados, por considerar que la
contraparte no “presento objecion al juramento estimatorio, lo cual constituye plena
prueba en su tasacion y al no darse estricto cumplimiento al articulo 206 del C.G.P.,
constituye violacion de hecho frente a la escasa valoracion sobre dicho aspecto”, en
ese orden, debe destacarse que la reclamacion de indemnizacion para lo cual,
se memora que el articulo 211 del C.P.C. modificado por el articulo 10 de la
Ley 1395 de 2010, regulo inicialmente esa figura, siendo derogado por el
articulo 2063 del Codigo General del Proceso —Ley 1564 de 2012%-, medio de

prueba que requiere de una estimacion razonada y juramentada.

Hay que decirse, que la norma en referencia no infiere que el sujeto a
indemnizar impetre cualquier afirmacion, sino que, el juramento estimatorio

por catalogarse como un medio de prueba3® debe ser razonado -fundado en

3 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0004- fl. 1

% Norma que entré en vigencia a partir del 12 de julio de 2012 —art. 627 numeral 1° Ley 1564 de 2012-, la cual
derogo el articulo 211 del C.P.C. que a su vez conllevaba la modificacion que incluy6 el articulo 10 de la ley 1395
de 2010 y que habia entrado en vigencia el 12 de julio de 2010.

% Igualmente, referido de tal manera en los articulos 493 y 495 del C.P.C.

% CS]J. STC de 1° de agosto de 2001 exp. 1100122130002001-9050-01
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razones, documentos o pruebas®-, y como lo advierte el legislador, junto con
la estimacion en dinero del derecho demandado, conservando como
equivalencia esas disposiciones que se “hard prueba de su monto mientras su
cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo”, por
ende, puede ser objeto de valoracion y, la simple afirmacion no conlleva un

reconocimiento automatico.

Frente al segundo dictamen pericial®®, ordenado de oficio por el
despacho, lo presento el auxiliar de la justicia Luis Orlando Pena Hernandez,
contador publico, avaluador con registro, quien mediante cuadros
demostrativos discrimino el valor de las ventas, los costos, utilidad bruta en
ventas, ingresos, utilidad bruta operacional, gastos administrativos, ingresos
ocasionales, costos ingresos ocasionales, ganancia ocasional, gastos
financieros, utilidad neta antes y después de impuestos, respecto de los afios
2010, 2011, 2012, 2013 y 2014, indicando como “pérdida del ejercicio, el promedio
de utilidad de estos arios es de $26.803.809”, estableciendo los porcentajes de
indexacién para aquellos periodos con IPC series acumuladas desde el afio
2010 hasta el afio 2016 con fuente del DANE, donde ademas, hizo un analisis
de la documentacion financiera certificada y firmada por el contador Luis
Jorge Gonzalez Enciso, declaraciones de renta de los afios 2010, 2011, 2012,
2013, y 2014, estados financieros, teniendo en cuenta la aplicabilidad de las
ganancias ocasionales; cuantifico afio a ano en especial el periodo de 2012,
época para la cual se empez0 a ver afectado el negocio a cuenta de la entrega
de local comercial, los ingresos brutos, el porcentaje equivalente a la
disminucion en ventas, determinando como lucro cesante la suma de
$81.808.565 discriminado en “VALOR DEJADO DE PERCIBIR-TOTAL
INTERESES BANCARIOS CORRIENTES”.

37 Real Academia Espanola, Diccionario; Consultado
en http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=qmZkiweagDXX28ZU9KY?7.
3 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0004- fl. 41
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Luego, mediante auto de 14 de marzo de 20163, el despacho requirio al
auxiliar de la justicia para que estableciera la diferencia entre el valor de las
utilidades percibidas durante los afios 2012 y 2013 en relacion con los anos
anteriores, explicara de manera clara y concreta los factores determinantes
para que se hubiere originado la reduccion de ventas y la razoén por la que se
indexo con indices del precio al consumidor del ano 2016, “si aquellos atin no

se han fijado”, experticia de la que se corrid traslado a las partes.

Consecuentemente, el perito aporto la aclaracion y complementacion®,
asi que, nuevamente se corrio el traslado tanto del dictamen pericial como de
su ampliacion mediante auto de 14 de septiembre de 2016, a lo que el perito
explic6 mediante cuadro demostrativo “las utilidades a precios corrientes”
durante los afios 2010, 2011, 2012, 2013 y 2014, no sobre la totalidad de los
ingresos anuales, destacando que “Se tomo como base para iniciar esta experticia
en el ario 2010, de ahi se comparan las utilidades de los demds atios para determinar

si hubo o no crecimiento y en qué proporcion”.

Posteriormente, el apoderado judicial de los demandados solicitd
“aclaracion y complementacion”, que reiterd, posterior a ello, se realizaron
actuaciones por el despacho como se avizora en autos de 11 de mayo de 20184,
14 de septiembre de 201842 y proveido de 25 de octubre de 2018* del Juzgado
Primero Civil del Circuito de Zipaquird, que en audiencia de 6 de marzo de
2019 declaro6 clausurado el debate probatorio y, el memorialista no presento
reparo alguno, al contrario, guardd silencio y mostré conformidad con lo
decidido, luego, no es de recibo su manifestacion cuando arguyo que no pudo

objetar el dictamen, porque si bien es cierto, el numeral 1° del articulo 238 del

% Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0004- fl. 57
40 Carpeta 001Cuaderno Principal C1-Archivo 0004 fl. 84

4 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0005- fl. 33
42 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0005- fl. 37
4 Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0005- fl. 41
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C.P.C. —aplicable para el asunto-, senalaba que “Del dictamen se correrd traslado
a las partes por tres dias, durante los cuales podrin pedir que se complemente o aclara,
u objetarlos por error grave”, en este caso, el recurrente decidio solicitar
aclaracion mas no presento6 objecion alguna, la que debi6 formular al mismo
tiempo; de tal manera, radicaba en cabeza del abogado en representacion de
sus defendidos, dentro de su deber profesional, haber presentado la

inconformidad que alega en el oportunidad procesal correspondiente.

Frente al tercer dictamen decretado el 5 de marzo de 20204, realizado
por el auxiliar de la justicia Luis Francisco Sudrez Alba, consultor profesional,
que igualmente confundié dafo emergente con lucro cesante, se baso en el
valor de los ingresos reales del afio 2011, y lo proyecto6 hacia los periodos de
2012, 2013 y 2014 “con los indices de crecimiento del pais”, sin dilucidar de
manera detallada de donde surgieron las cifras alli plasmadas, que una vez
determinadas les acumulé la actualizacion del IPC y los intereses moratorios
tasados al 12% anual; no obstante, debido a las carencias de la pericia y la falta
de solidez en sus conclusiones fueron motivos suficientes para no ser tenido

en cuenta, dada la falta de fuerza demostrativa del informe.

Teniendo en cuenta lo anterior, la doctrina nos pone de presente:

#7 ..el dictamen debe transmitir sus ideas con facilidad, debe ir
refiriendo los temas objeto de dictamen con precision y, sobre todo, debe
contestar a las cuestiones que se le han planteado, sin dejar cabos sueltos,
pero tampoco extralimitindose, es decir, respondiendo a otros puntos
que no son objeto de dictamen. Eso es lo que otorgard la congruencia del
dictamen. Y es que si el mismo es incongruente, se abre también la
oportunidad de que lo acabe siendo la misma sentencia.

Pues bien, como ha quedado dicho y en conclusion, si el dictamen
no posee estas caracteristicas no deberia ser tomado en

# Carpeta 001 Cuaderno Principal C1-Archivo 0007- fl. 15
% Nieva Fenoll Jordi. La Valoracion de la Prueba. Marcial Pons. Pag. 292. Citado en Sentencia STC2066-2021 de
3 de marzo de 2021. Rad. 2020-00402-01

Exp. 25899-31-03-001-2018-00404-03
Numero interno 5477/2022 32



consideracion. Puede intentarse corregir o precisar el dictamen
durante la comparecencia del perito, como veremos después. Pero
también es posible que esa misma comparecencia revele que el dictamen
es sumamente defectuoso, o que el perito no tiene la preparacion
suficiente para realizar su labor...”

Consecuentemente con lo anterior, del ejercicio de valoracion y
ponderacion realizado por la judicatura de primer nivel, de los elementos
probatorios arrimados al juicio, no se desprende los yerros que se alegan
frente a su apreciacion, de tal manera que, partiendo del valor que arrojo el
dictamen pericial realizado por el perito Luis Orlando Penia Hernandez, que
fue el tenido en cuenta por el A quo, después de haberse analizado y valorado
bajo las reglas de la sana critica, atendiendo la calidad del mismo y con
fundamento en las demas pruebas que obran dentro de proceso, se determino
en “$81.808.565, suma que tasé para el 2016... suma que no obstante se actualizard
para la presente sentencia y desde entonces han transcurrido 5 afios...”, por
concepto de indemnizacion, estableciendo que el equivalente a ese valor para
el afio 2016 son 118.7 salarios minimos legales mensuales vigentes, “que
multiplicados por el salario actual vigente para el momento del pago o que se surta el
pago quedard actualizado”; siendo esta tltima determinacion, también objeto de
controversia para la parte demandada, que manifesté que el Juez no debio
convertir la condena a salarios minimos vigentes legales, comoquiera que, “ya
que la correccion monetaria o indexacion es una remuneracion equitativa y razonable
para contrarrestar la pérdida de poder adquisitivo del dinero por la inflacion, es decir,
una retribucion para que la prestacion econdmica tenga un valor igual, o similar, al
que tuvo en el momento en que se ejecutaron las obligaciones del respectivo negocio,
que fue cuando se generd el supuesto perjuicio y no al momento del avaluo de perito
el cual de por si, fue actualizado al momento de su realizacion y ahora convertido a
Salarios minimos mensuales vigentes en el fallo, y que incluso, de manera erronea se
le calculan intereses bancarios corrientes”, encontrandose procedente tal

solicitud, comoquiera que, es imperativo realizarse una condena en concreto
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como lo consagra el articulo 307 del C.P.C.%, cuando prevé que “La condena al
pago de frutos, intereses, mejoras, perjuicios u otra cosa semejante, se hard en la
sentencia por cantidad y valor determinados. El juez de segunda instancia deberd
extender la condena en concreto hasta la fecha de la sentencia de segunda instancia,
aun cuando la parte beneficiada con ella no hubiese apelado...”, (negrilla por el
despacho), encontrandose el presente asunto autorizado para condenar los

perjuicios en concreto.

De esa manera, se abre camino la peticion invocada para indexar el
valor de los perjuicios determinados en la sentencia hasta el mes de julio de
2023 que corresponde a la fecha actualizada de Indice de Precios al

Consumidor del DANE, bajo la siguiente formula:

Vp=Vh --—m- ; en donde:

Vp es el valor presente que desea obtenerse;

Vh es el valor histérico a indexar; $81.808.565

IF es el indice final, que se obtiene con el monto de IPC a la fecha presente o
mas reciente para indexar;

II es el indice inicial del IPC, desde el cual se va a indexar.

($81.808.565 x 134,45 =10.999.161.564,25 + 90,33 =$121.766.429)

Fecha Fecha IPC Final IPC Valor Inicial Valor
Inicial Final Inicial indexado
29-02-2016 | 31-07-2023 134,45 90,33 $81.808.565 $121.766.429

Ahora, que el extremo demandado recurrente asevere que a la suma a
la que llegd el perito, debe restarse $35.510.474 respecto de los intereses
corrientes, como se dijo en lineas anteriores, era su deber objetar el dictamen

dentro de la oportunidad procesal correspondiente, lo mismo que sucede

46 Ahora 283 del C.G.P.
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frente a sus reparos de que no se aporto los libros contables y que el valor del
activo de la empresa Frank Fort Creaciones es mucho menor frente a los
valores que se relacionaron en la demanda, censuras que debieron plantearse

en la reproduccion de la experticia y desde la réplica de lo demandado.

Expuso también el apoderado de los demandados, que el actor, no
identificé el local comercial, ello teniendo en cuenta que el F.M.I. 176-29362 se
encuentra cerrado, “lo anterior pasando por alto a lo largo del proceso, es que el bien
inmueble que se presenta en la demanda fue dividido en 2 lotes y pasaron a formar las
matriculas inmobiliarias 176-126637 y 176-126638, lo anterior mediante la Escritura
puiblica No. 510 del 01 de junio de 2012 de la Notaria uinica de Cajicd”, en ese orden,
si el recurrente consideraba que la demanda no satisfacia los requisitos debio
formular desde un principio su inconformidad, empero, como desde un
principio se tuvo ese punto conforme y por aceptado, mal puede a esta altura

presentar una inconformidad sobre ese aspecto superado.

Seguidamente, es del caso advertir que a nada conduce la queja del
mismo apelante cuando arguyo que, la sefiora Rosa Maria Venegas de Zabala
no tuvo nada que ver frente al local comercial, debe aclararse que esa
inconformidad también debid ser ventilada dentro de la oportunidad procesal
correspondiente, sin embargo, no hay que perder de vista que lo que se disputa
en el presente proceso es la responsabilidad civil contractual de un acuerdo de
voluntades que dio origen a una relacion contractual que comienza si 4’“alguien
sugiere o propone a otro la celebracion del contrato, proposicion a partir de la cual se
discuten y consideran las diversas exigencias de las partes, las obligaciones eventuales
a que daria lugar el contrato a cargo de cada una de ellas y, en fin, los distintos aspectos
del negocio en ciernes de celebracién”, asimismo el articulo 1602 del C.C,,

consagra la maxima de pacta sunt servanda, y en este caso, la convencion

47.CSJ SC, 8 Mar. 1995, Rad. 4473; CSJ SC, 12 ago. 2002, Rad. 6151
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firmada por la sefiora Venegas de Zabala, denota la inconfundible voluntad

de realizar el negocio.

Adicionalmente, de cara a lo planteado por el recurrente cuando
aseverd que no se tuvo en cuenta el valor de las obras realizadas en el local,
“circunstancias necesarias para demostrar el porqué de la irrisoria cifra ofrecida por
el arrendatario-demandante como canon de arrendamiento, y el porqué del valor
solicitado por los demandados en la primera oferta sobre la totalidad del inmueble
construido...”, hay que decirse que, si bien es cierto, la tarea del juzgador en
esta clase de asuntos es, corroborar los elementos del negocio objeto de
controversia, asi como, analizar las prestaciones acordadas en el contrato,
entre otras cosas, es claro que lo discutido por el apelante no fue plasmado

dentro del negocio juridico objeto de esta accion.

En consecuencia, se MODIFICA el numeral cuarto de la parte
resolutiva de la sentencia de_12 de octubre de 2022, proferida por el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Zipaquird, para en su lugar, condenar de manera
solidaria a los demandados Olga Lucia Venegas Macias, Pedro Eliecer
Venegas Macias, Pedro Eliecer Venegas Chavez y Rosa Maria Venegas de
Zabala a pagar a favor de Francisco Nieto Cajamarca la suma de $121.766.429;
en lo demdas se confirma la decisién por las razones expuestas en esta
providencia; sin condena en costas por haber prosperado parcialmente lo

recurrido por la demandada.

6. DECISION
El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca Sala Civil-
Familia, Administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley.
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral cuarto de la parte resolutiva de la
sentencia de_ 12 de octubre de 2022, proferida por el Juzgado Primero Civil del
Circuito de Zipaquira, por los motivos expuestos en la parte considerativa de

esta providencia, y que para mayor comprension quedara asi:

“CUARTO: condenar de manera solidaria a los demandados Olga
Lucia Venegas Macias, Pedro Eliecer Venegas Macias, Pedro
Eliecer Venegas Chavez y Rosa Maria Venegas de Zabala a pagar
a favor de Francisco Nieto Cajamarca dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de este fallo, la suma de ciento veintiiin
millones setecientos sesenta y seis mil cuatrocientos veintinueve
pesos ($121.766.429) debidamente indexados, causados desde el 1
de febrero de 2016 -trabajo pericial- hasta el 31 de julio de 2023
ultima fecha actualizada por el DANE, por concepto de
indemnizacion de perjuicios”

Manteniendo incolume lo demas resuelto.
SEGUNDO: Sin condena en costas.

CUARTO: Por secretaria, enviar oportunamente el expediente al

juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\\
ORLANDO TE¥1.O HERNANDEZ
Magistrado Ponente
Poslo T Villsle #

PABLO IGNACIO VILLATE MONROY
Magistrado
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