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REPUBLICA DE COLOMBIA
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Diecinueve (19) de noviembre de dos mil veintiuno (2021). .

Rad. 11001-40-03-038-2020-00224-00.
Verbal

Fernando Gonzalez Qsorio

Vs. Constructora Las Galias S.A.

ANTECEDENTES

I. Fernando Gonzilez Osorio, promovié demanda en contra de Constructora Las
Galias S.A. persiguiendo que en su favor se despacharan las siguientes pretensiones:

1. Que se declaren como abusivas e ineficaces las cléusulas cuarta, quinta,
décima quinta y vigésima segunda del contrato de promesa de compraventa para
vivienda de interés social (VIS) (fideicomiso) y financiacion suscrito el dia 7 de
mayo de 2018 entre el sefior Fernando Gonzdlez Osorio y la Constructora Las
Galias S.4.

2. Que se declare la resolucidn por incumplimiento del contrato de promesa de
compraventa para vivienda de interés social (VIS) (fideicomiso) y financiacion
suscrito el dia 7 de mayo de 2018 entre el seflor Fernando Gonzalez Osorio y la
Constructora Las Galias SA., por incumplimiento grave por parte de la
Constructora Las Galias S.A.

3. Que se declare civilmente responsable por responsabifidad civil contractual a
la Constructora Las Galias, por los dafios y perjuicios causados al Sr. Fernando
Gonzdlez Osorio, por lucro cesante, como consecuencia del incumplimiento
contractual de la constructora.

4. Que se tasen como perjuicios gque ha sufvido el sefior Fernando Gonzdlez
Osoric el valor de la valorizacion causada desde el momento en el gue se
transfirié el dominio del apartamento ya referenciado hasta la fecha de la
presentacion del dictamen pericial del avalio del inmueble identificado como
apartamento No. 1402 de la Torre 07 del proyecto de vivienda Altavista el
Mirador (VIS) identificado con matricula inmobiliaria No. 50C-1967490 y
ubicado en la Carrera 4 # 1 - 46 Sur, Bogotd, Cundinamarca; como resultado del
incumplimiento de la CONSTRUCTORA LAS GALIAS, al contrato de promesa de
compraventa firmado. Valor que se defo de percibir por parte del convocante.

5, Que se tasen como perjuicios que ha sufiido el sefior Fernando Gonzdlez
Osorio el valor de lucro cesante por la posibilidad de arriendo causada desde el
momento que se transfiric el dominio del apartamento ya referenciado hasta la
fecha 'de la presentacion del dictamen pericial del avalio del inmueble
identificado como apartamento No. 1402 de la Torre 07 del proyecto de vivienda
Altavista el Mirador (VIS) identificado con mairicula inmobiliaria No. 50C-
1967490 y ubicado en la Carrera 4 # 1 -46 Sur, Bogotd, Cundinamarca; Como
resultado del incumplimiento de la CONSTRUCTORA LAS GALIAS, al contrato
de promesa de compraventa firmado. Valor que se dejo de percibir por parte del
convocante.

Como consecuencia de lo anterior;
1. Que se condene a la Construclora Las Galias 5.4 a devolver al sefior Fernando

Gonzdlez Osorio el valor total de la clausula penal aplicada, es decir la suma de
315.463.950.




2. Que se condene a la Constructora Las Galias S.A a pagar el valor de los
intereses moratorios desde la fecha en que retuvieron el dinero de la clausula
penal por supuesto incumplimiento, es decir desde el dia 10 de octubre de 2018.

3. Que se condene a la Constructora Las Galias 8.4. a pagar al sefior Fernando
Gonzdlez Osorio el valor total de la cléusula penal por incumplimiento
contractual grave, es decir la suma de $15.463.950.

4. Que se condene a la Constructora Las Galias §.A. a que le devuelva al sefior
Fernando Gonzdlez Qsorio el valor total de lo que pago como gastos notariales,
es decir $3.500.000.

5. Que se condene a la Constructora Las Galias S.A. a que pague el valor de los
intereses moratorios a la tasa legal mas alta establecida por la Superintendencia
Financiera desde la fecha en que retuvieron el dinero correspondiente a gasitos
notariales, es decir desde el dia 10 de octubre de 2018.

6. Que se condene a constructora Las Galias a pagar el lucro cesante generado
por concepto de la valorizacion del inmueble, desde el momento en que se
transfirié el dominio del apartamento ya referenciado hasta la fecha de la
presentacién del dictamen pericial, como indemnizacion de perjuicios por el
incumplimiento contractual, el cual se estipula en el valor de 827.772.070, el cual
es la diferencia entre el valor estipulado en la promesa de venta 3103.093.000 y el
valor por el cual la sociedad demandada vendié el apartamento 3130.865.070.

7. Que se condene a constructora Las Galias a pagar el lucro cesante generado
por concepto de futuros arviendos del inmueble, desde el momento que se
transfirié el dominio del apartamento ya referenciado hasta la fecha de la
presentacién del dictamen pericial, como indemnizacidn de perjuicios por el
incumplimiento contractual, el cual se estipula 84.793.036, que serian seis meses
de arrendamiento acorde a un canon de §799.176, estipulado por el peritaje.

II. Como fundamento de las pretensiones, adujo que el 28 de noviembre de 2016, los
sefiores Fernando Gonzalez Osoric y el sefior Jarvin Antonio Lopez Rodriguez,
suscribieron un contrato denominado "de opcidn de compra con financiacion” con la
sociedad Constructora Las Galias S.A., cuyo objeto era la firma de la promesa de
compraventa del apartamento No. 1402 de la Torre 07 del proyecte de vivienda
Altavista el Mirador (VIS) identificado con matricula inmobiliaria No. 50C-1967490
y ubicade en la Carrera 4 # 1 -46 Sur, Bogota, Cundinamarca.

Narré que el 21 de julio de 2017, las partes firmaron un otrosi al contrato denominado
"de opcidn de compra con financiacion”, modificando la forma de pago del inmueble,
que el 21 de julio de 2017 se firmb otro si al contrato denominado "de opcién de
compra con financiacién", estableciendo que los gastos de escrituracién serian
pagados a La Constructora a mds tardar el 30 de junio de 2018 por valor aproximado
de $3.500.000.

Referencio que el 29 de octubre de 2017 se firmd un otrosi al contrato nominado “de
opeion de compra con financiacion”, en el sentido de excluir al sefior Jarvin Antonio
Lopez Rodriguez, quedando como tdnico titular del contrato el sefior Fernando
Gonzalez Osorio.

Arguyé que el 30 de octubre de 2017 se firmb otro sf al contrato denominado "de
opcién de compra con financiacién”, en el sentido. modificar el banco ante el cual se
tramitarfa el crédito hipotecario pasando del Banco Caja Social a Bancolombia,

Indico que el 31 de marzo de 2018 las partes suscribieron un nuevo otrosi al contrato
denominado "de opcidn de compra con financiacion”, con el fin de modificar la
cliusula octava del contrato, estableciendo una nueva fecha para aportar los



documentos para el tramite del crédito hipotecario, fecha que seria el 15 de abril de
2018.

Sefiald que el dia 7 de mayo de 2018 las partes firmaron un CONTRATO DE
PROMESA DE COMPRAVENTA PARA VIVIENDA DE INTERES SOCIAL
(VIS) (FIDEICOMISO) Y FINANCIACION del apartamento No. 1402 de la Torre
07 del proyecto de vivienda Altavista el Mirador (VIS) identificado con matricula
inmobiliaria No. 50C-1967490 y ubicado en la Carrera 4 # 1 -46 Sur, Bogots,
Cundinamarca, en donde quedd establecido que la escrituracion del inmueble se
llevaria a cabo el dia 30 de junio de 2019 a las 10:00 a.m., en la Notaria 21 del circulo
de Bogotd D.C. Ademas de establecer que la solicitud del crédite hipotecario deberia
ser llevada por el sefior Gonzalez el dia 20 de mayo de 2018.

Explict que el 20 de mayo de 2018 el sefior Fernando Gonzalez Osorio allegd la carta
de aprobacion de crédito hipotecario con Bancoomeva de fecha 17 de mayo de 2017,
carta que fue recibida para estudio por parte de la constructora para realizar su
validacion.

Adujo que el dia 24 de mayo de 2018 el sefior Fernando Gonzilez Osorio pagé la
tltima cuota correspondiente a la cuota inicial del inmueble.

Natrd que el 27 de julio de 2018 el asesor José Andrés Benitez de la constructora, le
indico al sefior Fernando Gonzdlez Osorio que no habia posibilidad de admitir el
crédito hipotecario con Bancoomeva ya que la entidad financiera solicitaba unos
requisitos que la constructora no podia cumplir para lograr el desembolso del crédito
sobre el apartamento objeto del contrato.

Sefialé que el dia 15 de junio de 2018, el demandante realizé el pago $28.182, con el
fin de realizar un primer pago correspondiente a gastos de escrituracion.

Adiciona que posteriormente el dia 27 de septiembre de 2018, el demandante pagé el
saldo pendiente que tenia por gastos de escrituracion, el cuil ascendia a la suma de
$3.471.818 como consta en el comprobante de pago No. 222005578 de Bancolombia
con fecha 27 de septiembre de 2018, a la 1:57 pm, consignacién hecha a la
constructora Las Galias.

Dijo que el 27 de septiembre de 2018 el sefior Fernando Gonzdlez Osorio recibié un
correo enviado por Sayra Viviana Barrera en su calidad de asistente de cartera de la
Constructora, informéndole que se le haria la devolucion del dinero aportado por él
para la compra del inmueble, por lo que le solicitaba una certificacion bancaria para
realizar la transferencia.

Explicé que el 06 de octubre de 2018 presentd derecho de peticion solicitando
informacién sobre el estado actual del inmueble, asi como la copia de todos los
documentos suscritos, ademds de solicitar aclaracién del porqué del correo
electrénico recibido, teniendo en cuenta que el sefior Fernando Gonzilez Osorio
realizd todos los pagos y se encontraba al dia con sus obligaciones contractuales.

Sefialé que el 10 de octubre de 2018 la Constructora dio respuesta al derecho de
peticién haciendo recuento de todos los hechos, e indicando lo siguiente: “Que se le
termind el contrato de promesa de compraventa para vivienda de interés social (VIS)
(FIDEICOMISG) Y FINANCIACION por incumplimiento, y en consecuencia se le
aplicaria la clausula penal establecida en la cldusula décima tercera de dicho
contrato, la cual correspondia al 15% del valor total, es decir la suma de
$15.463.950.7

Referencié que dentro de los anexos 2 la respuesta del derecho de peticién adjuntaron
Ios siguientes documentos que eran desconocidos para el demandante: “Ura carta de
terminacion del contrato de opcidn de compra con financiacion de fecha 23 de marzo
de 2018. Una carta de terminacién del contrato de promesa de compraventa para



vivienda de interés social (Vis) (fideicomiso) y financiacion de fecha 6 de julio de
2018.”

Manifesté que de conformidad con lo evidenciado en la respuesta al derecho de
peticién, el demandante por concepto de cuota inicial del apartamento cancel6 la
suma de $31.093.000, en 19 cuotas,

Indicé que constructora Las Galias transfirid al demandante la suma de $16.871.927,
por concepto del remanente que le quedaba por el valor aportado hasta ¢se momento,
pero dicho valor no reflejaba el pago realizado por el demandante por la cuota inicial
del apartamento.

Sefalé que en la respuesta al derecho de peticién, constructora Las Galias S.A,
informé que el valor consignado al demandante correspondia al valor pagado con el
descuento de la cliusula penal del 15% estipulada contractualmente, como
consecuencia del supuesto incumplimiento del demandante.

Manifesto que en el valor devuelto al demandante por concepto de remanente del
pago de la cuota inicial hecho por constructora Las Galias 8.A. no se regres6 lo
correspondiente a gastos de escrituracion, sin justificacidn alguna.

Narrd que tras los hechos anteriormente suscitados, mediante via telefonica un asesor
comercial de constructora Las Galias S.A., le comunicé al sefior Fernando Gonzilez
Osorio que el apartamento No. 1402 de la Torre 07 del proyecto de vivienda Altavista
el Mirador (VIS) identificado con matricula inmobiliaria No. 50C-1967490 y ubicado
en la Carrera 4 # 1 - 46 Sur, Bogota, Cundinamarca,, habia sido adjudicado a otra
persona, por lo que ya no era posible continuar con la ejecucion del contrato.

III. Presentada en debida forma, el despacho ordend tramitar la demanda
admitiéndose mediante proveido adiado 11 de septiembre de 2020 (fl. 188), posterior
a ello la parte demandante presentd el dia 5 de febrero de 2021 (f1. 189) reforma de la
demanda, Ia cual fue admitida en proveido de fecha 14 de abril de 2021 decisiones
que fueron notificadas a Constructora Las Galias S.A., quien a través de apoderada
debidamente constituida contestd y propuso las excepeiones de mérito que denomind:
“Inexistencia de hecho alguno que amerite la proteccion contractual”,
“Cumplimiento de contrato”, "Bilateralidad, equilibrio y obligaciones reciprocas”,
“Regulacion legal y jurisprudencial de la clausula penal y la condicidén resolutoria
expresa”, “Actos propios”, “Informacion clara y veraz de las obligaciones

» o

adquiridas”, "Libre autonomia de las partes e incumplimiento contractual ™.

1

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

1. Para el desarrollo de [a decisién que ocupa la atencién del despacho, se hard
referencia a los siguientes temas que conciernen a la disputa: relacion de consumo;
ineficacia o nulidad absoluta, de algunas clausulas de la promesa de compraventa;
efectos de la nulidad absoluta de las clausulas; resolucidn del contrato de promesa de
compraventa.

2. Primero se debe establecer si Ia relacién contractual de las partes del litigio es de
consumo, pues solo asi es posible verificar la ineficacia de dichas clausulas a la luz de
la Ley 1480 de 2011 —Estatuto del Consumidor-.

Para ello, es pertinente remitirnos a la definicidn consagrada en el articulo 5° de la
Ley 1480 de 2011, por virtud de la cual, califica como consumidor o usuario, “Toda
persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice
un determinado producto, cualgquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de
una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté
ligada intrinsecamente a su actividad econdmica. Se entenderd incluido en el
concepto de consumidor el de usuario™.



Asi mismo, en sentencia del 3 de mayo de 2005 de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia (Rad. 1999-4421-01), en relacion con dicho tema destac
que: “siempre serd forzoso indagar en torno a la finalidad concreta que el syjeto —
persona natural o juridica— persigue con la adquisicién, utilizacion o disfrute de un
determinado bien o servicio, para reputarlo consumidor sélo en aquellos eventos en
que, contextualmente, aspive a la satisfaccion de ura necesidad propia, privada,
Jamiliar, doméstica o empresarial —en tanto no esté ligada intrinsecamente a su
actividad economica propiamente dicha, aunque pueda estar vinculada, de algin
modo, a su objeto social-, que es lo que constituye el rasgo caracteristico de una
verdadera relacion de consumo”,

A partir de lo expuesto, el despacho puede establecer que para el presente caso no
existié una relacion de consumo, y en consecuencia, no es dable aplicar el estatuto del
consumidor en esta disputa, pues lo cierto es que en su declaracion de parte el
demandante admiti6 categdricamente que s¢ comprometié a adquirir el inmueble, al
decir: “me parecié muy buen proyecto, porgue yo soy médico y en el sector hay un
cadena hospitalaria, v entonces yo dije yo compro el proyecto, como negocio, y fui y
adquiri pues el apartamento 1402, torre 7"; dicho del que se extrae, que no se
cumplen las caracteristicas descritas en el articulo 5° del la Ley 1480 de 2011 para
que el demandante pueda ser considerado un consumidor, pues no se tratarfa de un
destinatario final, ni perseguia la adquisicion del inmueble “para la satisfaccion de
una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté
ligada intrinsecamente a su actividad economica”.

Pese a lo anterior, ello no es obstaculo para que se analice si las clausulas referidas
somn, o no, abusivas, a la luz del derecho privado, pues dicha figura no es exclusiva de
las relaciones de consumo. En efecto, el abuso del derecho, es una figura que se
consagrd en la Constitucién Politica (art. 95), y también en ordenamientos legales,
como el Codigo de Comercio (art. 830, y 871) y el Codigo Civil (art. 1603).

Asimismo, se ha admitido, que en en la preparacidn, celebracidn, ejecucion, y
liquidacion de un contrato se puede incurrir en abuso del derecho por parte de los
extremos contratantes.

Al respecto la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha dicho lo
siguiente:

“Por eso la Sala ya ha puesto de presente, con innegable soporte en las normas
constitucionales resefiadas y al mismo tiempo en el articulo 830 del Cidigo de
Comercio, que en la formacion de un contrato y, especificamente, en la
determinacion de las clausulas lHamadas a regular la relacion asi creada, pueden
darse conductas abusivas, ejemplo prototipico de las cuales lo suministra el ejercicio
del llamado poder de negociacion’ por parte de quien, encontrandose de hecho o por
derecho en una posicion dominante en el trdfico de capitales, bienes y servicios, no
solamente ha sefialado desde un principio las condiciones en que se celebra
determinado contrato, sino que en la fase de efecucion o cumplimiento de este itltimo
le compete el comtrol de dichas condiciones, configurdndose en este dmbito un
supuesto claro de abuso cuando, atendidas las circunstancias particulares que
rodean el caso, una posicion de dominio de tal naturaleza resulta siendo
aprovechada, por accién o por omisién, con detrimento del equilibrio economico de
la contratacion (CCXXXI, pag., 746)” (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 2 de
febrero de 2001, MP: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo™.

Por la misma senda lo ha indicado el profesor Sergio Mufioz Laverde al expresar que,
“—Como quedd apuntado, una de las manifestaciones de abuso del derecho en
materia contractual estd dada por los excesos en que incurre, en la preparacion de
los contenidos contractuales, quien ostenta la posicion fuerte o dominante. Es este un
muy frecuente caso de transgresion al postulado de buena fe contractual. (...) La
autonomia privada, en cugnto se refiere al establecimiento de contenidos
contractuales, puede desviarse de su legitimo cauce y, por ende, ejercerse



abusivamente. En efecto, tratindose de contratoes cuyo contenido predispone
unilateralmente quien ostenta la posicion dominante en la contratacion, es frecuente
ver excesos (abuso) en la concepcion y redaccion de las cldusulas con los
consiguientes irreprochables desequilibrios, (...)", "—De lo anterior se desprende
que el abuso del derecho en el campo contractual tiene manifestaciones quie van
desde la definicion del contenido contractual, pasan por la fase de ejecucion del
acuerdo y llegan hasta su disolucion y liquidacién” (Realidades y Tendencias del
Derecho en el siglo X1, Derecho privado, Editorial Temis y Pontificia Universidad
Javeriana. Parte segunda, capitulo denominado: El principio de buena fe y su
incidencia en la interpretacion del contrato, Nulidad de las clausulas abusivas en el
derecho colombiana, Pags. 228 y 231).

En ese sentido, es claro para el despacho que las cldusulas abusivas pueden
presentarse en relaciones contractuales ajenas al derecho del consumo, como la que
aqui nos ocupa.

Superado lo anterior, conviene recordar que las clausulas abusivas, siguiendo a Pedro
Lafont Pianetta, son “aquellas que, con vulneracion de las reglas de la igualdad y
equilibrio contractual, son impuestas y otorgan a una de las partes contratantes una
serie de atribuciones, o le exoneran otra serie de deberes o responsabilidades, o bien
le imponen a la otra parte una serie de obligaciones, cargas o responsabilidades o le
elimina o le reducen seriamente sus derechos, en forma tan desproporcionada e
irrazonable que al constindir un abuso en el efercicio del derecho de contratar...,
tales clausulas deben ser objeto de correccion en la forma que permita restablecer el
equilibrio contractual (..)". (Manual de Contratos, T. I, Bogota, Libreria de
Profesional, 2001, pagina 263).

Y en criterio de Mufioz Laverde, “(...) son abusivas las clausulas que, incluidas por
regla general en un contrato de contenido predispuesto, establecen, sin explicacion
seria, proporcién ni razonabilidad, ventajas o prerrogativas excesivas para el
predisponente, o cargas, obligaciones o gravimenes injustificados para el adherente,
en detrimento del principio de celebracién y efecucion de buena fe contractual y del
normal y razonable equilibrio contractual. Por supuesto, lo excesivo' de la
estipulacion, su injustificacion’ o irrazonabilidad', su desproporcion’, son asuntos
que en cada caso deben ser cuidadosamente evaluados por el juzgador. No existen
definiciones tinicas, precisas y generalizables sobre tales caracteristicas (...)" (ob.
Cit., pag. 234).

3. Definido lo anterior, procede el despacho a estudiar si son abusivas las clansulas
cuarta, quinta, décima quinta y vigésima segunda del contrato de promesa de
compraventa suscrito el dia 7 de mayo de 2018 entre el sefior Fernando Gonzélez
QOsorio y 1a Constructora Las Galias S.A.

Andlisis de la cliusula cuarta

Respecto a la cldusula cuarta, en su parigrafo octavo, se encuentra lo siguiente:

o ¢ R P U Sl
£n casg.de retardo-en el page de-cualquier surita LA PROMITENTE VENDEDORA podr dar por terntinado
inmediata y unilateralmenta el presenta contralo, considerdndose que ha habido incumplimients por parfe de
{EL) {LA} {LOS) PROEKTENTES COMPRADORES! 7No cbstante, LA PROMITENTE VENDEDORA podra
Ro dar por concoladd el 1 contrate y cobrar a (EL} (LAYTLOS) PROMITENTES COMPRADORES inlereses
moratorics ﬂqufdadosa fatasa /mé.xma legal penmida :

Al respecto, el despacho encuentra que dicha cldusula en su paragrafo 8° -que fue el
reprochado-, concede a la constructora la facultad de determinar unilateralmente si la
ejecucidn del contrato por parte del promitente comprador, se ajusta o no, a lo
pactado, y asi, por su mera voluntad dar por terminado el acuerdo de voluntades. Asi
mismo, no se verifica alguna cldusula que permita equilibrar semejante facultad a



favor del promitente comprador, a favor de quien no se estipuld, que si la
constructora incurria en retardos, este también podia terminar el contrato
unilfateralmente.

Es mis, dicha cldusula permite a la constructora, terminar el contrato por el simple
retardo, sin consideracién, justificacién, ni audiencia alguna del promitente
comprador, y sin tener en cuenta que en aplicacién del principio de buena fe, y del
principio de conservacién de los actos juridicos, no cualquier retardo tendria la
entidad para dar lugar al fenecimiento del contrato, pues solo el incumplimiento
grave, el retardo calificado, que deriven en la mora, han sido considerados por la
jurisprudencia como suficientes para derruir los efectos vinculantes de dichos
acuerdos de voluntades,

Frente al incumplimiento que puede dar lugar a la ruptura definitiva de un contrato, la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado los siguiente:

«[E]s bien sabido que la expresién incumplimiento tiene un significado técnico
preciso en derecho, en cuanto gue con ella se hace referencia a la desatencion por
parte del deudor de sus deberes de prestacion, que tiene como consecuencia la
insatisfaccion del interés del acreedor; se alude, igualmente, incluse a nivel legal,
a diversas formas de incumplimiento, ya sea total y definitivo, cumplimiento
defectuoso, cumplimiento parcial o retardo (arts. 1613 y 1614 del C.C). Sin
embarso no toda separacidn por parte del deudor respecte del ‘programa
obligacional’ previamente establecido, permite poner en funcionamiento los
mecanismos encaminados a extinguir la relacidn que une al obligado con el
acreedor —particularmente la resolucion contractual-, toda vez que, en ciertas
ocasiones, retrasos en el cumplimiento o cumplimientos parciales, que en
principio podrian dar lugar a la resolucion contractual, no se consideran de
entidad suficiente como para justificar tan radical determinacion, en cuanto se
podrian producir con ello situaciones inequitativas, facilitar efercicios abusivos o
contrarios a la buena fe de la sefialada facultad resolutoria, ademds de afectarse
el principio de conservacion del contrato. Como se puede observar, la
Jurisprudencia vigente de la Corporacién considera que el cumplimiento lardio o
extemporaneo de la obligacién no impide que el contratante cumplido pueda
efercer la accion resolwroria del contrato, particularmente cuando el plazo
pactado —y desatendido- se pueda considerar esencial, esto es, en agquellos casos
en los que la ejecucion de la prestacion con posterioridad a una cierta
oportunidad sea ya inutil al acreedor en cuanto que su interés en el derecho de
erédito ha sido definitivamente lesionado, o cuando el incumplimiento genera una
[frustracién del fin prictico perseguido por las partes en el negocio, o, por ultimo,
cuando se pueda observar un razonable interés en la resolucién del contrato.
Contrario sensu, si las circunstancias del caso concreto permiten concluir que la
efecucion retardada de las oblignciones del contratante demandado no presenta
caracteristicas como las anteriormente mencionadas, en cuyo caso, se precisa, se
puede considerar que el incumplimiento no tiene la gravedad o la entidad como
para ser considerado un incumplimiento resolutorio, criterios como la equidad o
la prevencion del abuso del derecho, y la aplicacion del principio de conservacion
de los contratos, hacen aconsejable que no se deba estimar la pretension
resolutoria en esas condiciones puesta a consideracion de la administracion de
Justicia.» (SC 18 dic. 2009, rad. 1996-09616, criterio ratificado sentencia SC 4902
de 2019).

Agréguese que a juicio del despacho, al examen integral de las pruebas, se puede
concluir que tal aparte del clausulade fue predispueste, por la constructora, al
adherente —promitente comprador-, siendo aquella quien ostenta la posicién



dominante contractual’ en relacién con su contraparte. Dicha calidad la deriva de su
condicién de contratante recurrente, profesional en el tema, por ser quien desarrolla y
ejecuta el proyecto inmobiliario, y quien lleva la direccidn de la ejecucion de la
promesa de compraventa, a mis, de ser quien confecciona los contratos de adhesion,
proforma, y predispuestos, que facilitan y sistematizan la labor masiva de venta de
inmuebles, como es usual en el desarrollo de su actividad econdmica.

El contenido de pactos como el que se cstudia en este acipite, ya ha sido
descalificado por la jurisprudencia, al decir lo siguiente:

“Y un ejemplo, sin duda persuasivo de esa clase de comportanientos irregulares,
lo suministra el ejercicio del llamado poder de negociacion' por parte de guien,
encontrandose de hecho o por derecho en una posicion dominante en el trdfico de
capitales, bienes y servicios, no_solamente ha seiialado desde un principio las
condiciones en que se celebra determinade contrato, sine que en la fase de
egfecucion o cumplimiento de este nltimo le compeie el control de dichas
condiciones, configurandose en ese dmbito un supuesto clare de abuso cuando,
atendidas las circunstancias particulares que rodean el caso, una posicion de
dominio de tal naturaleza resulta siendo aprovechada por accién o per omision,
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con detrimento del equilibrio economico de la contratacion " (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de octubre de 1994. Magistrado

Ponente: Carlos Esteban Jaramillo Schloss).

Anilisis de la cliusula guinta

En cuanto a la cldusula quinta, en el aparte que fiue reprochada, debe sefialar el
despacho que la misma, en su primer parrafo contiene un espacio en blanco, como se
evidencia a continuacion;

"COMPRADORES YIO EL AVAL YiQ TODEVNOR hatn) disminuida 5 mpacida'd de-endel:damiento antes
del dasembolso.de-crédilo-hpotecario, con la simple, adquisiGion dd GETDY L78H108, adquisleitn de nuevas
tarjetas de crédito aun sin uliizar sU Gupo, o presentaln) moras diferonies o las informadas an los
repories de las Centrales de  Rlesgo (DATACREDITO-CIFIN) hechas &l dia

A / o consultas debidaments autorzadas pdt (KL} (LAY
(Los) FR%}E‘NT&S COMPRADORES Y EL-AVAL Y/O CODEUDQR; %8 enfenderd que ha habldo
incumplimierio por parfe de (£t (£.A) JLOS) PROMITENTES COMPRADORES, pudiondo asi LA
PROMITENTE VENDEDORA dar por lerminado inmediata y,unualehﬂmeme ol prosarite contrate, apliaando
...\a Cidusula Penal estipulada enia tusula DECIMA TERCERA do este contrlch

e -~ -
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Dicho defecto deja en evidencia que no se fijd en una fecha clara, precisa, e
informada de cuéndo se llevaria a cabo la consulta en las centrales de riesgo
crediticio, y se dejo al promitente comprador, en una sitnacion segin la cual no
conocia claramente cudles eran las circunstancias, vy el tiempo de verificacion que lo
llevarian a incumplir tal pacto, lo que lo pone en claro desequilibrio respecto de la
constructora.

En el mismo sentido a juicio del despacho el siguiente aparte de la cldusula quinta es
abusivo;

1 Una parte ostenta posicién dominante contractual cuando puede predeterminar unilatcralmente ¢ imponer a los usuarios, a la
conltraparte, las condiciones de las operaciones (ver Sentencia del 19 de octubre de 1994, Exp. No. 3972, M.P, Carlos Esteban
Jaramillo).
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Las morﬁf Hue prosen'e [E!.] (Uk) {LOS) PROMITENTES COMPRADORES YIO AVAL Yio CDDEUDOR a
1a fecha de‘lo separacién segm l'ragoge do'las Cantr;ies de-Rizgpo, daberdn.quedar FPAZ Y SALVO
durania @ mes g@ie ¢“de ta Techu"Bo13 d%n.,:[semm . Rlaze_sin-qn (ELL{LA). LOS),
PRCMITENIES GUMPRADORES. Y10 EIAVAL Y/O CODEUDOR hayaln). fresentado fa_siflciug _ge

o.-em~la_dehidn,, fomea, LA pﬂomusulﬁiﬁmom podrd C%QLMELVLA'}-.{LOS)

- 'PHOMITENTES COMPRADORES" [ffaroses  la. midma L ISYERERE - SEbIedda-mensial sole fa
suma deserith en e Literal g) Hurneral Cuinig (5) ¢el CUADRO -RESUMEN o -podr dar por terminado
Inmediata-y-uniateralments ef presente contra to,_ngtificindolo_asl.al=(EL)- (LA} (LOS)_PROMITENTES
COMPRADORES, considerandose que ha habido,k!dlmp!mento da (EL) (LA)-{LOS) PROMITENTES
COMFRADQH.ES ¥ pudlendo en mnsowenda LA,FROMI'I'EuTE VENDEDORA hacer efectiva la ctiusula
penal & I que 5e ha hecho re‘lm'f.w.zi ﬁ.- ?
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Como sucede con la primera clausula de terminacion unilateral que se analizé se
establece una facultad unilateral, sin equilibrio algunc a favor del promitente
comprador, de terminar el contrato, para lo cual es simplemente la mera voluntad de
la constructora, acerca de, si el crédito cumple o no las condiciones, lo que le permite
dar ruptura al pacto y aplicar la cldusula penal. Es la constructora la que, ademds de
ser la predisponente de las clausulas, unilateralmente define si la ejecucion del objeto
contractual se estaba llevando a cabo ajustada al pacto, y si no lo estimaba asi podia
terminar el contrato, lo cual, contraria el sano equilibrio contractual, y en criterio del
despacho es abiertamente ventajoso, irrazonable, e injustificado.

En cuanto a los demds reproches puestos de presente por la parte demandante, debe
decirse, que el despacho no encuentra abusivo el pacto segin el cual la constructora
se libera de responsabilidad por el desembolso, o no, del crédito, pues esa
consecuencia depende de una decision unilateral de la entidad financiera la cual no
tendria porque asumir el promitente vendedor. Menos afin se encuentra abusivo, que
se hubiese pactado que en caso que la entidad financiera negara el crédito hipotecario,
era ¢l promitente comprador quien debia cubrir ese saldo con recursos propios, pues
como ya se dijo, no es posible atribuir las consecuencia negativas de la frustracién del
desembolso de la entidad financiera a la constructora, dado que el crédito es un
mecanismo para favorecer al promitente comprador en el pago del precio, y para
permitir camplir tal obligacién que estd a su cargo, no, de la constructora,

Pese a lo anterior, el despacho si estima abusiva, de nuevo, la facultad de terminacion
unilateral que a continuacion se describe, pues se trata de un derecho que puede ser
ejercido sin intervencitn de la otra parte, sin preaviso, en forma intempestiva, y con
la mera voluntad de la constructora. Alli ni siquiera se prevé ninguna causal de
justificacidn, lo cual en criterio del despacho, luce desproporcionado, e irrazonable.

escrita de Ld PROMITENTE VENDEDORA. Sin embargo. si LA ENTIDAD
CREDITICIA desistiere o negare el crd&dite por falsedad en la informuacion que
(EL} Ly (LOS) PROMITENTES COMPRADORES YO EL AVAL YO
CODEUDOR le presentdaront o pargue éstefos) no aflegotaron) en ef tiempo
aportuno los docientos adivionules que le fieron exigidos, se entenderd que Fa
habido ncimpliniente por parte e (EL) (LA} (LOS) PROMITENTES
COMPRADORES, pudiendn emtonces LA PROMITENTE VENDEDORA dar
por terminado inmediata ¢ unilateralmente este contrato notificandale asi it
{EL) (LAY (LOS) PROMITENTES COMPRADORES, vy hacer efectiva la
cliusula_penal, de que fratn la clinsula décima tercera de este contrato,
(Subraya y negrilla fizera det texto original).

En el mismo sentido y por las mismas razones que ya se han venido exponiendo la
facultad de terminacion unilateral, intempestiva, sin preaviso, sin intervencion del
promitente comprador, ¥ con la mera voluntad de la constructora, para el despacho
también es un pacto abusivo:

hresehré -coniralo y comsecueniemente, disolver. el vincule. covitractual derhiacfo

deimismo,_sin necesided de declaracién judicial o-drbifral algunda visin gue havg

ligaria la-aplicacion de Ip pactado en Jaicldusidd decrma Tercera: de_esie
Lontrdto) respecto al cual tampoco tendrd re.mansab!ﬁdad aleuna ln Fiduciarin 9




En lo que conciemne al pardgrafo quinto y sexto. En cuanto se dice, que si no se logra
el desembolso de la entidad financiera por causa imputable al promitente comprador,
la constructora podra exigirlo ejecutivamente, reclamar intereses, y hacer efectiva la
clausula penal, el despacho no considera que sea una cldusula abusiva, pues
simplemente sefiala que la constructora podré perseguir el pago del precio pactado, lo
cual no es desproporcionado, tampoco el cobro de intereses pues busca compensar un
dinero del cual estuvo privado la constructora en oportunidad. De lo referente a la
aplicacién de la cliusula penal, no se estima abusivo lo establecido, pero solamente
en el entendido que tal facultad se podria hacer valer ante un autoridad jurisdiccional,
y no unilateralmente, pues esta Gltima atribucion ya se dijo, para este caso concreto
no consulta un equilibrio justo del contrato en este caso, y permite a una parte —
presdisponente del clausulado- decidir unilateramente si la otra incumpli6.

En lo que tiene que ver con la entidad financiera que se pact6 para el desembolso del
crédito el despacho no encuentra que dicha cliusula sea abusiva, en tanto que, no
produce un desequilibrio injustificado en perjuicio del promete comprador el hecho
de que se pacte una entidad financiera preferentemente, lo cual es justificable bajo el
entendido que la constructora puede tener un convenio con el banco para lograr un
mejor desarrollo en tiempo del proyecto, y para la viabilidad financiera del mismo.
Tampoco estima el despacho, que afecte las circunstancias de tiempo medo y lugar en
que el promitente comprador pueda hacer ejercicio de sus derechos.

Menos aun se estima abusivo, que el promitente comprador haya tenido la carga de
tramitar el crédito hipotecario, pues lo cierto es que estad a cargo de este pagar el
precio {obligacion anticipada de la compraventa del inmueble), y por tanto, &5 a este,
a quien incumbe conseguir los recursos para honrar ese débito.

De lo que atafie al paragrafo undécimo, el despacho tampoco estima abusivo que se
hubiere pactado que el promitente comprador debia cubrir con sus recursos el dinero
faltante del precio, si no se lograba el desembolso de la entidad financiera. Como ya
se dijo, la obligacion de pagar el precio incumbe al promitente comprador, y es este,
quien debe dar satisfacciéon a la misma. Sin embargo, como ya se dijo en los demas
casos, el despacho si considera abusiva la facultad de terminacién unilateral atribuida
a la constructora en este pacto, pues fue predispuesta al adherente, no tiene ningln
preaviso, no permite participacion alguna del promitente comprador, no contempla
excusa, ni justificacion alguna, y se trata de una facultad intempestiva,
desproporcionada, y que solo implica la mera voluntad de la constructora.

Andlisis de la clausula décimo quinta

El despacho no encuentra abusiva esta cldusula en tanto que las partes estan en
libertad de pactar a quien corresponde el pago de los gastos de escrituracion; y ello
por si solo, no parece un carga desproporcionada, irrazonable, ni injustificada en
perjuicio del promitente comprador, ni limita la posibilidad del gjercicio de sus
derechos. Tampoco se estima abusivo el pactar que dicho recaudo lo haga
anticipadamente la constructora a favor de Ja notaria, pues esta practica se halla
justificada, para lograr orden en la ejecucion de la tradicién de los inmuebles
vendidos, y la logistica desarrollada en la venta masiva de este tipo de bienes.

No obstante el despacho si estima abusivo el siguiente aparte, que permite la ruptura
unilateral por parte de la constructora:




PARAGRAFO PRIMERO: En caso de retardo en el page de coalquivr sty extipuladu
en ol CUADRO RESUMEN NUMERAL 10, LA PROMITENTE VENDEDORA podyi dar
por terminado inmediata y unilateralmente el presente concreto,. consfderdndose qie Ha
habida  incumpliniento  par  parte de  (EL) (L4} (LOS) PROMI TENTE(S)
COMPRADOR(ES). aplicando la Cliusula Penal extipidada en ef presente contralo, ino
abstante, la PROMITENTE VENDEDORA podrd no dar por cancelado el conirain y
eobrar a (EL) (LA} (LOS) PROMITENTES COMPRADORES inereses moratorios
liguidados a la tasa maxina legal permitida.

Como ya se ha dicho, se trata de una facultad, a favor de quien tiene una posicion
dominante en el contrato —la constructora-, quien es la predisponente de las clausulas;
prerrogativa que ademés no tiene una similar en favor del promitente comprador; la
cual se puede aplicar en forma inconsulta y sin participacion de la otra parte, que no
requiere preaviso, que Unicamente exige la mera voluntad y creencia de la
constructora de que se incumpli6 el contrato. Ademas, permite a la constructora el
cobro de intereses moratorios sobre una suma de dinero, que si bien puede recaudar a
favor de la notaria para facilitar el trdmite, no tendria porque generarle réditos o
intereses en su favor, pues no es un dinero suyo del que haya estado privade en el
tiempo.

Anilisis de la cliusula vigésima sepunda

“CONDICION, = La celebracidn de lg_compraventa queda condicionada_a_que
dentro de los veintiocho 28) dias colendaria cantados a partir de la entrepa de la
solicitud de crédito, LA PROMITENTE VENDEDORA apruebe los documentos y la

Informacidn presentada por. (EL) (LA) (LOS) PROMITENTES COMPRADORES ¢on
la solicitud de crédito que éste hard a LA ENTIDAD CREDITICIA de acuerdo conlo

estipuladd en el Literol e] del Numeral Quinto ¢5) del CUADRO RESUMEN de esta

| promesd. -'De." o Lser _-aprobados  diches decunentos © et inforniacion; 'L

PROVITENTE - VENDEDORA Io ard saber a (EL) (LA) {LOS) PROMITENTES

COMPRADORES a'la direccidn que aparece Indicada ewel:Nuimeral Ochio-(8) del

CUADRO;RESUMEN, sPvencido el plato_antés: pactado-LA PROMITENTE

.|WNDEDORA~::0 TiaJiedhio tal notificacion a. EL) (LA} {LOS) PRO, ITEN ’I’fﬁ
rid-goe 1os- dofuniontayy:i informaclowtitan.sida

Egrbbadm" QarfLA “PROMITENTE . VENDEDORA: i~De serrechazados: o hiabrd

a gar & ' Td celebracidn del cantrito prometido, sin que haya lugar o ia aplicacion
“Jo paciados enila. CLAUSULA- DECIMA TERCERA de  esta_promesa <de
ngrmienm LA PROMITENTE VENDEDORA devolverd a los diez (1) dias
habiles posieriores a la nolificacion y sin intereses de nihguna clase, las sumas
recibidas como anticipo por cuenta de este negocio. El hecho de que los documentos
¥ la informacién hayan sido aprabados por L4 PROMITENTE VENDEDORA no
implica eompromiso algino de ésta respecto a la aprobacion del crédito solicitado a
LA ENTIDAD CREDITICIA para pagar la suma descrita en el Literal ¢) Numeral (5}
del C UADRO RESUMEN, por cuanto esta ENTIDAD CREDITICIA ey una entidad
completamente independiente a L4 PROMITENTE VENDEDORA y es auidnoma
para aprobar o negar el crédifo que a é{ soliciten EL) (LA) (LOS) PROMITENTES
COMPRADORES. (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En criterio del despacho, esta cliusula también es abusiva, pues permite que la
constructora rechace la aprobacion del crédito presentada por el promitente
comprador, sin razén aparente, y ademas, le libera de responsabilidad, en caso de que
tal objecion sea caprichosa e injustificada, a tal punto que le exonera de la aplicacion
de la clausula penal pactada, en claro perjuicio, y evidente desequilibrio para €l
promitente comprador. Cual si fuera poco, indica que no habrd ugar a devolucion de
intereses, sin contemplacién alguna, del escenario en que el rechazo de la carta de

11



crédito sea arbitrario. En el pacto se establece la autonomia irrestricta de aceptar o
negar la aprobacion del crédito, sin justificacion alguna en caso de negativa, lo cual
representa un claro desequilibrio en perjuicio del promitente comprador.

4, Efectos las cliusulas abusivas en que se fundé la terminacion unilateral del
contrato

Las clausulas abusivas, provocan nulidad absoluta, en tanto que este tipo de irregular
conducta contractual contraria prohibicion expresa de normas de rango constitucional
(art. 95 de la C.P.) o por ilicitud de objeto y, en ese orden de ideas, hay lugar a aplicar
los articulos 1519 y 1741 del Cddigo Civil y 899 del Cédigo de Comercio. En el
mismo sentido lo ha sostenido autorizada doctrina (ver Muiioz Laverde, en
Realidades y Tendencias del Derecho en el siglo XXI, Derecho privado, Editorial
Temis y Pontificia Universidad Javeriana. Parte segunda, capitulo denominado: El
principio de buena fe y su incidencia en Ia interpretacion del contrato. Nulidad de las
clausulas abusivas en ¢l derecho colombiano. Pags. 241 a 245).

Dado que la terminacion unilateral del la constructora se fundé en una clausula que
en criterio del despacho es abusiva y por tanto absolutamente nula, quiere ello decir,
que la terminacion del contrato no tenia lugar, ni mucho menos la aplicacién de la
cliusula penal unilateralmente por parte de la constructora.

Como consecuencia de lo expuesto, la terminacion unilateral del 6 de julio de 2018,
no tuvo el efecto de dar ruptura al contrato, lo que implica que el mismo siguid
vigente. A més que la comunicaciéon de terminacion unilateral posterior, del 11 de
julio de 2018, no produjo efecto alguno, dado que el representante legal de la
constructora desconocid abiertamente la eficacia de dicha comunicacién en su
declaracién de parte, diciendo que se envid por error, manifestacion con fuerza de
confesién a voces del articulo 191 del Codigo General del Proceso.

Derivado de esto, y por la irregular y abusiva aplicacion de la terminacion unilateral,
y consecuencialmente de la cliusula penal, el despacho ordenard la devolucién de
dicho monto al promitente comprader, debidamente indexado para corregir el
envilecimiento del dinero, junte con los intereses civiles del 6% anual de
conformidad con el articulo 1617 del Codigo Civil.

Lo cierto es que el despacho no considera admisible que la constructora retenga un
dinero en aplicacion de un pacto que se estima ilicito por abusivo, por tanto, el
ejercicio de la clausula debe ser retrotraido.

Para la indexacién de la suma aplicada por concepto de la cldusula penal se tiene la
siguiente formula:

Valor actualizado = valor historico * (IPC Actual / IPC Tnicial)

$17.089.691 = $15.463.950 * (110.06/99.59)

Adicionalmente al aplicar el interés civil, a razén de 0.5 mensual, tenemos que a la
fecha de esta sentencia, y desde el 10 de octubre de 2018, se han generado $2.884.026
de réditos.
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En conclusidn se condenard a la demandada a pagar al demandante $19.973.717, por
concepto de la indebida aplicacion de la cldusula penal.

5. De la resolucion del contrato

El despacho recuerda, que son requisitos indispensables para la viabilidad de la
accion resolutoria, de acuerdo con los articulos 1546, 1609 del Codigo Civil, y Ia
jurisprudencia: “@) La existencia de un contrato bilateral vilide; b) El
incumplimiento del demandado total o parcial, de sus obligaciones generadas en el
pacto, porgue en eso consiste la realizacién de la condicion tacita; y, ¢) Que el
demandante a su vez, haya cumplido los deberes que le impone la convencion, o que
al menos se haya allanado a cumplirlos en la forma y tiempo debidos” (sentencia del
16 de mayo de 2002. M.P, Jorge Santos Ballesteros. Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia. Ref. Exp. 6877)

Trente al primero de los requisitos, destaca el despacho, que las partes han reconocido
la existencia del contrato de promesa de compraventa, el cual goza de los requisitos
de validez, como son, capacidad, consentimiento, objeto, y causa (art. 1502 del C.C.),
como también los propios de las promesas de compraventa previstos en el articulo
1611 del Cédigo Civil; sin perjuicio de los pactos que particularmente, e
individualmente considerados, se dijo, son absolutamente nulos.

En cuanto al segundo de los presupuestos, se advierte que la constructora no incurrid
en mora, pues lo cierto es que al margen de la nulidad absoluta de las cidusulas en la
forma que sefialyp -aspecto que no varia lo que se indicard-, la verdad es que el
demandante no demostré haber presentado la carta de aprobacién del crédito en
forma oportuna, y por los $72.000.000 que se habian pactado, mucho menos, con la
entidad financiera fijada, y esto frustra sus pretensiones de resolucion, dado que
segln el articulo 1609 del Codigo Civil “En los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo
cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tlempo debidos” Véase,
que segun la cliusula quinta del cuadro resumen que hace parte de la promesa, la
carta de crédito debia radicarse antes del 15 de mayo de 2018, por $72.000.000, y con
Bancolombia; no obstante el demandante admitid que tal documento solo lo radicé el
20 de mayo de 2018, proveniente de la entidad Bancoomeva, y de la carta de
aprobacion que obra en el expediente se advierte que el crédito solo se aprobd por
$70.000.000 sin que dicho monto alcance el pactado.

Adicionalmente, se pacté una fecha para efecto de que el demandante desembolsara
lo correspondiente a los gastos de escrituracidn, no obstante esta obligacion también
se incumplio por el promitente comprador. Obsérvese que segiin la cliusula décima
del cuadro resumen que hace parte de la promesa, el valor por gastos de escrituracion
debié pagarse el 30 de junio de 2018, mientras que el demandante confesé en su
declaracion de parte haber sufragado la totalidad de dicho monfo hasta el 27 de
septiembre de 2018.

Dado el fracaso de la accidn de resolucion, no se accedera a los perjuicios que se
pretenden, pues de acuerdo con el articulo 1546 del Cédigo Civil, estos tendrian lugar
como accesorios Unicamente ante la prosperidad de la resolucion del contrato,
hipdtesis que no ocurrid.

6. Excepciones de mérito propuestas por la parte demandada
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A continuacién el despacho analizara las excepciones de mérito propuestas por el
extremo pasivo, en cumplimiento del mandato impuesto por el articulo 281 del
Cédigo General del Proceso

Inexistencia de hecho alguno que amerita Ia proteccién contractual

Al respecto debe indicarse, que el juez estd plenamente facultado para revisar, en su
criterio, y con apego a la doctrina del abuso del derecho en materia contractual, si
algunas cliusulas son absolutamente nulas por implicar un desequilibrio injustificado
en perjuicio del promitente comprador, o porque afectan las condiciones de tiempo
modo y lugar en que este puede ejercer sus derechos.

No se pierda de vista, que la nulidad absoluta de las clausulas abusivas, se puede
declarar de oficio de conformidad con el articulo 1742 del Céodigo Civil.

En consecuencia estd defensa estd llamada al fracaso.

Cumplimiento del contrato

Esta excepcion se declarara parcialmente probada en el entendido que, la demandante
no estd habilitada para solicitar la resolucién del contrato, pues no habia cumplido por
su parte las obligaciones que tenia a cargo, en la forma y tiempo debidos (art. 1609
del Cédigo Civil).

No obstante, se deja claro, como ya se anuncio, que la facultad de aplicar
unilateralmente la terminacion del contrato, y en consecuencia, la cldusula penal, es
abusiva ¢ ineficaz, en la forma que quedé explicado.

Bilateralidad. equilibrio, y obligaciones reciprocas

A juicio del despacho, si existen clausulas que generan desequilibrio en perjuicio del
promitente comprador, como ya quedé explicado. A mis que se trata de un contrato
de adhesion en el que las clausulas fueron preestablecidas por la constructora, ello se
extrae, no solamente del mero contenido del contrato de promesa, sino también de las
mismas excepciones planteadas por la demandada en las cuales, en una de ellas, alega
haber cumplido los requisites de los contratos de adhesion del articulo 37 de la Ley
1480 de 2011. En consecuencia, esta defensa de mérito no esta llamada a prosperar.

Regulacion legal v jurisprudencial de la cliusula penal y [a condicién resolutoria
expresa

No discute el despacho la legalidad de la posibilidad de pactar una cldusula penal, €
inclusive la licitud en abstracto del pacto de terminacion unilateral. Pero en este caso
se estimé abusiva la posibilidad unilateral, inconsulta, intempestiva, que se fijo a

14




favor de la constructora, para terminar el contrato, si lo estimaba incumplido, y
consecuencia de ello aplicar la clausula penal; para el caso concreto es una facultad
desproporcionada, sin equilibrio a favor de la parte demandante, que fue prestablecida
por la constructora al adherente, y que le deja en una posicién ventajosa sin
Jjustificacion.

Por lo demis, no quedé demostrado por parte de la accionada, que la falta de
aplicacion unilateral de este tipo de clausula afectara la viabilidad del proyecto que se
desarrollaba, ni que frustrara su exitosa ejecucion.

Finalmente, en cuanto a la alegacitn segiin la cual, la Superintendencia de Industria y
Comercio ha analizado anteriormente clausulas de modelos de contrato similares, hay
que decir, que este despacho goza de plena autonomia para calificar si las cldusulas
son abusivas o no en este caso concreto, con apego en los articulos 95 de Ia
Constitucion Politica, como, los articulos 1519 y 1741 del Codigo Civil y 899 del
Codigo de Comercio; sin que las determinaciones de esa autoridad impliquen algin
limite para este estrado pues conforme al articulo 230 de la Constitucion Politica “Los
jueces, en sus providencias, solo estdn sometidos al imperio de la ley”. De todas
formas, el estudio que hubiese hecho tal entidad, no concierne a este caso concreto.

Por lo dicho, esta excepcién se desestimara.

Actos propios

El despacho declarard parcialmente probada esta excepcion en el entendido que el
demandante no tramité el crédito ante Ia entidad financiera correspondiente, por el
monto requerido, ni lo presentd en oportunidad. En lo demas, no prosperara la
excepeidn pues ya se dijo que a juicio del despacho la facultad de terminacién
unilateral es abusiva, y por tanto la aplicacién que se hizo de la cldusula penal.

Informaciin clara y veraz de las obligaciones adguiridas

Ya mencioné el despacho que el contrato contraria la prohibicién de no abusar de los
derechos propios (art. 95 de la C.P.), y que en el mismo se fijaron clausulas abusivas,
por parte de un predisponente en un contrato de adhesion, donde la constructora
gozaba de posicidn de dominio contractual; por lo cual esta defensa no prosperara.

Libre autonomia de [as partes e incumplimiento contractual

El despacho estima que el principio de autonomia de la voluntad privada, tiene
limites en las normas de orden piblico, como el articulo 95 de la Constitucién
Politica, que dispone para todas las personas, aiin en el plano contractual, respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios, mandato que fue incumplido por la
constructora como quedd explicado; asi que esta excepcibn fracasara.

7. Asi las cosas, el despacho declarard 12 nulidad absoluta de los pactos resefiados en
esta providencia; como efecto de la aplicacidon irregular de la cliusula penal en
gjercicio de una clausula abusiva se ordenard la develucién del monto retenido a
favor de la parte demandante; por Wltimo, se desestimard la accion de resolucién
contractual pues en criterio del juzgado el promitente comprador no es contratante
cumplido. .
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Ante la prosperidad apenas parcial de la demanda (num. 5° del art. 365 del C.G.P), no
se condenara en costas.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta y Ocho Civil Municipal de Bogota,
D.C., administrando Justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR absolutamente nulos los apartes referidos en las
consideraciones como abusivos, respecto de las clausulas 4%, 5%, 157 y 22° del contrato
de promesa de venta celebrado entre Fernando Gonzdlez Osorio y Constructora Las
Galias S.A.

SEGUNDO.- CONDENAR a la constructora Las Galias S.A. al pago de
$19.973.717, a favor de Fernando Gonzalez Osorio.

TERCERO.- DECLARAR parcialmente probadas las excepciones de mérito
denominadas: *‘cumplimiento del contrato™ y “actos propios”, y desestimar las demas.

CUARTO.- NEGAR Ias demds pretensiones de la demanda.

QUINTO.- Sin condena en costas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firmado Por:

David AdolfoLeon Moreno
Juez
Juzgado Municipal
Civil 038
Bogot4, D.C. - Bogotd D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527198 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion; 7db6dbfa16620a95b6dac04df25389758efdbof3eafb6bid68icBf0441c57d58
Documento generado en 19M11/2021 03:29:37 PM

Valide este documento electrénico en la siguiente URL: https://procesojudicial.ramaludicial.gov.co/FirmaElsctronica
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