JUZGADO OCTAVO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD
Medellin, diciembre seis de dos mil veintidds

Proceso Restitucion

Demandante Alvaro Eduardo y Andrés Felipe Arenas
Villegas.

Demandado Enrique Rodriguez G y Maria Pilar
Rodriguez A

Instancia Segunda

Sentencia N° 07

Radicado 050013103 021 2015 00436 01

Temas El contrato de arrendamiento de
establecimiento de comercio. Cesion del
contrato. Tacha de falsedad.

Decision Cumple lo resuelto por el HTSM Sala Civil.

Procede el Despacho a decidir nuevamente la apelacién de la sentencia proferida
por el Juzgado Veintiuno Civil Municipal de Oralidad de Medellin, interpuesta
por el demandante, acorde con lo ordenado por el HTSM Sala Civil, en sentencia

del 28 de noviembre de este ano.

En la providencia de tutela mencionada, el Superior decidid acoger el amparo
solicitado por los demandantes Alvaro Eduardo y Andrés Felipe Arenas Villegas, y
en consecuencia ordend emitir una nueva decisién de segunda instancia teniendo

en cuenta lo dilucidado en su fallo de amparo.

Senald el Tribunal que los actores “En esta accion constitucional se cuestiona
la sentencia proferida en segunda instancia por el Juzgado Octavo Civil del
Circuito de Medellin el1l9 de julio del 2022, en proceso radicado
050014003021 2015 00436 01, por presuntamente haber aplicado de
forma equivoca el articulo 523 del C. de Comercio; no valorado las pruebas
atinentes a la compraventa del local comercial por parte de los
accionantes, la suscripcion del «otro si» por el arrendatario Fernando
Enrique Rodriguez Gonzalez la aceptacion de la cesion del contrato de
arrendamiento a partir las constancias de pago de la renta y las

declaraciones de Roberto Esquenazi y Marcela Usuga”.

Anoto el Superior que la inteligencia que en este despacho se le dio al articulo 523
del cédigo de comercio no fue infundada o apartada del ordenamiento juridico, pues
se explicd el alcance de la norma, anotando que "esa normatividad no devenia
aplicable dado que la cesidon contractual aducida provenia del arrendador, no era
consecuencia de la enajenacion del establecimiento de comercio y, ademas,

porque los contratantes decidieron de comun acuerdo prohibir la cesion del
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contrato de arrendamiento”

"Quiere decir lo anterior, que todo lo relacionado con la cesion del contrato de
arrendamiento como consecuencia de la enajenacion del establecimiento de
comercio por parte del arrendatario duefio del mismo, o cuando el arrendador es
duefio del inmueble o local donde funciona el establecimiento, se rige por las
normas en cita [articulo 523 del C. de Co.], de orden publico y por tanto
indesconocibles por las partes; eventos en los cuales la cesion es valida tanto para
el arrendador como para el arrendatario. En este caso, fue el arrendador
ESQUENAZI quien “lo cedi6” a los ahora demandantes, a través del documento
denominado “"OTRO SI”, VISIBLE A FOLIOO5 de la demanda, lo que impone
entonces examinar, en primer lugar, si LA CLAUSULA SEPTIMA DEL CONTRATO que
prohibe la cesion tiene validez, eficacia. Para abordar el anterior problema
juridico, hay que recordar que la cesion de la que se habla en este proceso, es
distinta a la prevista en el articulo523 del cédigo de comercio, en tanto, se repite,
ésta se dio por documento privado, suscrito por el arrendador ESQUENAZI,
los demandantes, y el sefor ENRIQUE RODRIGUEZ, no por la
coarrendataria MARIA PILAR RODRIGUEZ ACOSTA, y en esos términos, tal cesion
se rige por las normas que rigen esa materia en el cédigo de comercio, esto es, por
los articulos 49, 887 y siguientes, asi: Segun el articulo 49, "Las estipulaciones de
los contratos validamente celebrados preferiran a las normas legales supletivas y

a las costumbres mercantiles”..

"Dispone el articulo "887: “"En los contratos mercantiles de ejecucion periddica o
sucesiva cada una de las partes podra hacerse sustituir por un tercero, en la
totalidad o en parte de las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de
aceptacion expresa del contratante cedido, si por ley o por estipulacion de las
mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitucion”. Es claro entonces
que en este caso, EN LA CLAUSULA SEPTIMA del contrato de arrendamiento
primigenio se prohibidé tal cesion, lo que bien podian hacer los contratantes, de
donde se colige que EL OTRO SI, que contiene esa cesién no tiene validez ni
eficacia y por tanto, como bien lo coligi6 el A-Quo, no se cumpliéo por el
demandante con la carga probatoria de acreditar la existencia y vigencia del
contrato de arrendamiento que se dice hubo entre los actores y los accionados, lo
que imponia la desestimacion de las pretensiones; sin que sea de recibo la
alegacion del apelante en el sentido que dicha prohibicion operaba sélo para el
arrendatario, pues la norma es clara en indicar que se ha de estar a la voluntad de
las partes, y en ese caso, fue su determinacion prohibir la cesion, sin indicar

qgue la misma operase solo para el arrendatario.
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Lo dilucidado y encontrado como vulnerador de derechos fundamentales fue un
defecto factico en su dimensidn negativa,
“... gue «se produce cuando el juez omite o ignora la valoracion de una prueba
determinante o no decreta su practica sin justificacion alguna. Esta dimension
comprende las omisiones en la apreciacion de pruebas determinantes para
identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez». Obsérvese lo que
el juzgado demandado indicoé como motivos de la apelacion contra la sentencia
proferida en primera instancia: (...) En primer lugar, se alega que el contrato si
estaba vigente, pues la cesion del mismo es valida, amén de que si bien es cierto
la seAora MARIA PILAR RODRIGUEZ ACOSTA no firmé el OTRO Sf, su
comportamiento contractual y negocial evidencia que conocié la cesion y que
acepté la misma de manera tacita, al enviar varios correos electronicos a
los demandantes refiriéndose al contrato y concretamente al incremento
de canon. Al desarrollar los reparos, indica que el local fue adquirido por los
demandantes por compra que le hicieron a Janeth ESQUENAZI por escritura
publica 3879 de diciembre 15 de 2010 de la Notaria 17 de esta ciudad, en
comunidad y proindiviso. Sea de acotar por este Despacho de segunda instancia
que en el expediente no obra prueba de tal escritura publica de adquisicion del

bien”

Agrego el Tribunal que pese a lo anterior, "Sin embargo, echd de menos el juzgador
de segunda instancia valorar dichas circunstancias de cara a los elementos de

juicio obrantes en el expediente..

"Es que de la lectura al fallo de segundo grado se concluye que el funcionario
decisor omitié apreciaren conjunto las pruebas, limitandose solo a expresar que el
contrato de arrendamiento habia perdido vigencia dada la clausula séptima del
mismo, en la que se prescribio«[s]e prohibe la cesion o el subarriendo,
parcial o total, del contrato de arrendamiento. La violacion de esta obligacion da
lugar a la terminaciéon del contrato de arrendamiento ipso facto sin merecerle
ningun analisis el hecho de que uno de los contratantes arrendatario hubiese
suscrito el documento denominado “otro si” al contrato de arrendamiento.
Igualmente, adujo que no habia prueba de la compraventa del local comercial a
favor de los accionantes, soslayando que a folio 27 del cuaderno principal milita la
escritura publica 3.879 otorgada el 15 de diciembre de 2010 en la Notaria Diecisiete
de Medellin, relativa a dicho acto juridico; guardd silencio respecto a los correos
electrdnicos entre los contratantes, asi como frente a las declaraciones de partes y

terceros. En tal sentido, la omision antedicha impidié que el juzgado analizara si
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esos elementos de persuasion resultaban utiles para el buen suceso de las
pretensiones, al tiempo que olvido la regla instituida en el articulo 176 del CGP, a
cuyo contenido «[l]as pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con
las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. El juez expondra siempre
razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.». Notese que una vez resto
valor a la cesidon del contrato (véase el apartado trasunto en la pagina nueve de

este proveido), continud expresando:

"Sea del caso indicar que tampoco se acredit6é que los
demandados(sic)hubieran adquirido el bien por compra a los sefores ESQUENAZI,
pues, aunque asi se dice, no existe prueba de la escritura publica de
adquisicion a que se hace mencion, siendo que tal cesion se avala en el "Otro si”
mencionado, lo cual, al no tratarse de la hipotesis prevista en el articulo 523 del
codigo de comercio, estaba prohibida, para todos los contratantes, como bien lo

decidio el juez de primera instancia”.

"Recuérdese que el articulo 167 del C.G.P, pues si bien por virtud del principio
de comunidad de la prueba, esta se adquiere para el proceso, pudiendo entonces
beneficiar o perjudicar a cualquiera de las partes, va insito alli que es la parte que
no cumplié la respectiva carga quien debe soportar las consecuencias adversas de

que la respectiva prueba no llegue al plenario”.

La amplia resefa anterior deja en claro el defecto encontrado por el Superior,
como defecto factico probatorio, por lo cual la orden de tutela va encaminada a que
se produzca nueva decisién analizando en conjunto los elementos de prueba que
en su criterio fueron echados de menos y que hicieron que el actor no tuviera la
oportunidad o posibilidad de acceder a un pronunciamiento jurisdiccional

debidamente motivado que determinase el mérito del derecho reclamado.

Preliminarmente se deja expreso que esta decisién se emite por escrito, acatando
las disposiciones del Decreto 806 de 2020 que en su articulo 14 consagra, que, de
no decretarse pruebas, el tramite y decisién del recurso de apelacién sera por
escrito; con la acotacion que en la parte motiva de esta norma se establece que se
aplica tanto por los procesos que venian en curso como para los expresamente
cobijados por la vigencia del Decreto en mencién; norma que fue acogida como

legislacion permanente por la ley 2213 de junio de 2022.
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ANTECEDENTES
DE LA DEMANDA. SINTESIS.

Las pretensiones: se pidio al despacho de primera instancia, decretar la terminacién
del contrato de arrendamiento celebrado entre los sefiores ALVARO EDUARDO
ARENAS VILLEGAS y ANDRES FELIPE ARENAS "“por medio de otro si” con los
arrendatarios ENRIQUE RODRIGUEZ GONZALEZ y MARIA DEL PILAR ACOSTA
RODRIGUEZ ACOSTA, con la consecuencial orden de que los demandados
restituyeran el inmueble que ocupaban, descrito en el hecho segundo de la

demanda, esto es el local 263 del Centro Comercial Almacentro.

Como causales para deprecar lo anterior, se anuncid el cambio de destinacidon de
la actividad comercial y el incumplimiento de las obligaciones previstas en el
reglamente de propiedad horizontal a que esta sometido el local 263 ubicado en el

centro comercial Almacentro de esta ciudad.

Como anexo, se presentd el contrato de arrendamiento de local comercial suscrito
entre los sefiores JANETH ESQUENAZI, cuyo apoderado general es el sehor
ROBERTO ESQUENAZI, y un “OTRO Si” a dicho contrato, de fecha enero 11 de
2011 que contiene la cesion que de dicho contrato hizo el arrendador a los ahora
demandantes; documento firmado por el codemandado ENRIQUE RODRIGUEZ,
pero no por la co-demandada MARIA PILAR RODRIGUEZ ACOSTA.

ADMISION DE LA DEMANDA. LA CONTESTACION.

Cumpliendo lo decidido por este despacho en segunda instancia, procedié el A-Quo,
a admitir el libelo, disponiendo los traslados de rigor a los accionados, quienes

contestaron la demanda, asi.

Se OPUSIERON a las pretensiones, y formularon las siguientes EXCEPCIONES:
inviabilidad o no validez de la cesion del contrato, la inaplicacién de los numerales
2 t 3 del paragrafo 2 del articulo 424 del cpc, al existir dudas sobre la vigencia del
contrato de arrendamiento, cosa juzgada, incongruencia de las pretensiones con
los hechos, ateniéndose a la clausula séptima del contrato que prohibe la cesion,
improcedencia de ceder contrato intuito personae, pacto de no cesion y causal de
terminacion, no existir relacion entre el documento denominado otro si a folio 5 y
el documento de arriendo a folios 2 a 4; cambio del canon de arriendo, falta de

legitimacion en la causa por pasiva, no existencia de cambio de destinacion,
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prejudicialidad, perpetuatio jurisdicciones, hijos debidamente emancipados y la

genérica.

PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS EXCEPCIONES: Los demandantes descorrieron el
traslado de rigor, oponiéndose a la prosperidad de las mismas, destacando la
validez de la cesion del contrato contenida en el “otro si” ya mencionado, alegando

que la prohibicion de cesidén opera sélo para el arrendatario.
LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Fue emitida en AUDIENCIA de Febrero 12 DE 2021 a través de la cual el despacho
de primera instancia decidié: “declarar probada la excepcion de pérdida de vigencia
del contrato objeto de terminacion”; desestimd las pretensiones, condené al
demandante en razéon de haber prosperado una tacha de falsedad respecto de la
firma de la sefiora MARIA PILAR RODRIGUEZ ACOSTA en el documento visible a
folio 81, condend en costas y fijo agencias en derecho; ordend la devolucién de los
dineros consignados por los demandados en el proceso, los cuales se devolverian

una vez en firme la sentencia de primer grado.

Para fundamentar su decisién, el A-Quo inicié por definir el INCIDENTE DE TACHA
DE FALSEDAD, y concluyd que el mismo salia avante, conforme a la experticia
presentada por el perito JORGE ANDRES AMEZQUITA TORO, el cual fue acogido y
determinaba que la firma de la sefiora MARIA PILAR RODRIGUEZ ACOSTA, FOLIO

81, no tenia correspondencia, que era falsa.

En esta materia, también acogié el directamente en cuanto que no prosperaba la
tacha respecto de otros documentos impugnados, concretamente los visibles a
folios 83, respecto de la firma del sefior ENRIQUE RODRfGUEZ, en tanto el perito
no hallé elementos suficientes para concluir en la tacha; absteniéndose el despacho

de condenar al incidentista.

Seguidamente, se refirid al contrato de arrendamiento de local comercial, a sus
elementos, a la cesion del mismo, y particularmente a la cesién prevista en el
articulo 523 del codigo de comercio, para correlacionarla con la CLAUSULA SEPTIMA
DEL CONTRATO en la que se convino que no se podia ceder el contrato, sin
distinciéon de a quién cobijaba tal prohibicién, por lo que, dijo el juez de primera

instancia, operaba tanto para arrendador como para arrendatario.

Asi las cosas, concluyd que si bien aparecia acreditado el contrato primigenio entre
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los sefores ESQUENAZI y los demandados; no estaban colmados los presupuestos
de la accidn de restitucion, pues el contrato de arrendamiento no estaba vigente,
y en sus términos, acogid la que se denomind "pérdida de vigencia del contrato
objeto de terminacion”; acotando que por lo anterior no se ocupaba del estudio de
las causales de terminacidon alegada por la parte demandante, esto es, el cambio

de destinacion y el incumplimiento de normas de propiedad horizontal.

LA APELACION.

la parte demandante interpuso en debida forma el recurso de apelacién,
presentando los reparos concretos en la audiencia y ampliando éstos en escrito

dentro de los tres dias siguientes, asi:

En primer lugar, se alega que el contrato si estaba vigente, pues la cesidon del
mismo es valida; amén de que si bien es cierto la sefiora MARIA PILAR RODRIGUEZ
ACOSTA no firmé el OTRO S, su comportamiento contractual y negocial evidencia
gue conocid la cesion y que aceptd la misma de manera tacita, al enviar varios
correos electrénicos a los demandantes refiriéndose al contrato y concretamente al
incremento de canon. Al desarrollar los reparos, indica que el local fue adquirido
por los demandantes por compra que le hicieron a JANETH ESQUENAZI por
escritura publica 3879 de diciembre 15 de 2010 de la Notaria 17 de esta ciudad,

en comunidad y proindiviso.

Destaca el apelante que la prohibicién de ceder el contrato opera solo para el
arrendatario, pues asi lo prevé el articulo 523 del cédigo de comercio, donde
ademas se estipula que la cesion es valida cuando es producto de la enajenacion
del establecimiento de comercio; amén de que seria una clausula ineficaz por ir en
contravia de lo dispuesto en el articulo 523 que es de imperativo acatamiento;
citando en su apoyo la sentencia C-598 de 1996 de la H. Corte Constitucional. Se
ocupd in extenso el apelante por elucidar el concepto y alcance del concepto “Otro

Si”; anotando ademas que existe via de hecho en la decisiéon de primera instancia
Por lo anterior, solicitd ordenar la restitucidon pretendida y el pago de los canones
adeudados hasta la fecha de entrega del bien inmueble, con condena en costas a
la parte demandada en favor del demandante.

CONSIDERACIONES

PROBLEMAS JURIDICOS
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De acuerdo con lo ordenado en sede de tutela; lo decidido por la A quo, teniendo
en cuenta los reproches del apelante, considerando que conforme lo dispuesto en
el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, el juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente frente a los argumentos expuestos por el apelante, los

problemas juridicos a resolver son:

1. éLa parte demandante cumplié con su carga de acreditar la existencia del
contrato de arrendamiento, VIGENTE, de establecimiento de comercio habido con
los demandados?

2. ¢Esta probado que los demandantes adquirieron el local por compra que le
hicieron a JANETH ESQUENAZI por escritura publica 3879 de diciembre 15 de 2010
de la Notaria 17 de esta ciudad, en comunidad y proindiviso? ¢Cudl es la
trascendencia de que se pruebe tal adquisicidn, frente a la prohibicion de cesion?
3. ¢Qué trascendencia tiene que uno de los codemandados haya firmado el
denominado “otro si"?

4, Finalmente, realizado la valoracion probatoria en conjunto, écudl es la

conclusién final respecto del mérito de las pretensiones?

Agotado el tramite correspondiente al recurso, es la oportunidad de resolverlo y a

ello se procede con base en las siguientes,

CONSIDERACIONES

Del contrato de arrendamiento y su vigencia.

Acorde con lo establecido en el articulo 384 del CGP, es requisito de la demanda
de restitucidn anexar "prueba documental del contrato de arrendamiento suscrito
por el arrendatario, o la confesion de éste hecha en interrogatorio de parte

extraprocesal, o prueba testimonial siquiera sumaria”.

Como se ha visto y lo consignd el A-Quo, no se discute que con la demanda se
presentd el contrato de arrendamiento suscrito entre los sefiores ESQUENAZI y los
codemandados ENRIQUE RODRIGUEZ Y MARIA PILAR RODRIGUEZ ACOSTA, y en

efecto asi consta a folio 05 del expediente, cuaderno principal.

Ahora, lo discutido es si tal contrato se mantuvo vigente entre las partes, o si, como

lo decidié el juez de primera instancia, el mismo “perdi6 vigencia”.
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La decision de “pérdida de vigencia” se apoya en la no validez de la cesién del
contrato por parte de los sefores ESQUENAZI en favor de los ahora demandantes
ALVARO Y ANDRES FELIPE, dado que conforme a la CLAUSULA SEPTIMA DEL
CONTRATO tal cesidon estaba prohibida, sin que sea aplicable el articulo 523 del
codigo de comercio que da viabilidad a tal cesidn, pues, segun el A-Quo, ello es
viable pero si se trata de la enajenacién del establecimiento del comercio y no del

local comercial; aunado todo a la tacha de falsedad que prospero.

Sobre lo anterior, valga recordar que conforme al citado articulo 523 del cddigo de
comercio: "El arrendatario no podra, sin la autorizacion expresa o tacita del
arrendador, subarrendar totalmente los locales o inmuebles, ni darles, en forma
que lesione los derechos del arrendador, una destinacion distinta a la prevista en

el contrato.

El arrendatario podra subarrendar hasta la mitad lo inmuebles, con la misma

limitacion.

La cesion del contrato sera valida cuando la autorice el arrendador o sea
consecuencia de la enajenacion del respectivo establecimiento de

comercio” (negrillas de este Juzgado)

Esta norma fue declarada exequible por la h. Corte Constitucional en sentencia C-
598 de 1996, concretamente el inciso 3° que ahora se resalta, reconociendo los
derechos de disposicidén tanto del arrendador duefio del bien o local donde funciona
el establecimiento de comercio, como la calidad de duefo del arrendatario de dicho
establecimiento, y en el entendido que el “local” o inmueble donde funciona el

establecimiento hace parte del contrato de arrendamiento.

Dijo la Corte:

“"Segunda. - Lo que se debate.

A juicio del demandante, el articulo 523 del Cdédigo de Comercio, al establecer la
validez de la cesion del contrato de arrendamiento de locales comerciales, sin la
autorizacién del arrendador, cuando ella es consecuencia de la enajenacién del
respectivo establecimiento de comercio, quebranta los articulos 13 y 58 de la
Constitucidon. ¢Por qué? Porque quebranta la igualdad que debe existir entre
arrendador y arrendatario, segun la primera de las normas; y porque desconoce el

derecho de propiedad, al darle validez a la cesién sin la autorizacion del arrendador.
Se examinaran, en consecuencia, estos argumentos.

Tercera. - Razon de ser de la norma demandada.
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La norma acusada es consecuencia ldgica del articulo 516 del Cédigo de Comercio,
que determina qué derechos y bienes forman parte de un establecimiento de
comercio. Establece el articulo 516:

“Articulo 516.- Salvo estipulacidon en contrario se entiende que forman parte de
un establecimiento de comercio:

“1. La ensefia o nombre comercial y las marcas de productos y de servicios.

“2. Los derechos del empresario sobre las invenciones o creaciones industriales
o artisticas, que se utilicen en las actividades del establecimiento;

“3. Las mercancias en almacén o en proceso de elaboracidn, los créditos y los
demas valores similares;

“4. El mobiliario y las instalaciones;

“5. Los contratos de arrendamiento y, en caso de enajenacién, el derecho al
arrendamiento de los locales en que funciona si son de propiedad del empresario,
y las indemnizaciones que, conforme a la ley, tenga el arrendatario;

“6. El derecho a impedir la desviacion de la clientela y a la proteccién de la fama
comercial; y;

“7. Los derechos y obligaciones mercantiles derivados de las actividades propias
del establecimiento, siempre que no provengan de contratos celebrados
exclusivamente en consideracién al titular de dicho establecimiento”.

Si los contratos de arrendamiento forman parte de los establecimientos de comercio,
es apenas logico que la enajenacién de éstos incluya aquéllos, como lo dispone la
parte final del inciso tercero del articulo 523, ahora demandada.

El articulo 516, transcrito, determina a qué elementos, “salvo estipulacion en
contrario”, se extiende el derecho de propiedad que se ejerce sobre un
establecimiento de comercio. Lo que hace esta norma no es nada diferente a
reglamentar el derecho de propiedad sobre los establecimientos de comercio,
reglamentacién que permite establecer las facultades del propietario.

De ahi que el articulo 523 prevea que la enajenacion del establecimiento implique la
cesion del contrato de arrendamiento. Al respecto ha escrito el profesor César Gomez
Estrada:

“Contempla el mismo inciso final del articulo 523 otra hipotesis de validez de la
cesion del contrato de arrendamiento de un local comercial, y es aquella en que
tal cesion se produce como consecuencia automatica de la enajenacion del
establecimiento mercantil organizado en el local arrendado. La hipédtesis, que
prescinde en absoluto de toda consideracién relativa a la voluntad del
arrendador, tiene un fundamento ldgico innegable, en todo caso superior al que
pudiera aducirse para exigir la conformidad del arrendador: en efecto, dentro de
la concepcidn que del establecimiento de comercio adopta el C. de C., el contrato
de arrendamiento del local donde el establecimiento funciona constituye, como
ya se hizo ver mas arriba, un bien auténomo integrante del conjunto de bienes
gue conforman el establecimiento mismo, segun perentoriamente lo prescribe el
articulo 516, numeral quinto. Es claro, entonces, que la enajenacién del
establecimiento implica la de todo lo que lo constituye, y, por consiguiente, del
contrato de arrendamiento del local, que muchas veces sera el bien mas
importante entre los componentes de aquel”. (De los principales contratos
civiles”, segunda Edicion, Eds. Libreria del Profesional, Bogota, 1987).
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Explicada asi la razon de ser de la norma demandada, es oportuno ahora analizar los
cargos de la demanda.

(..)

“Cuarta. - Por qué la norma demandada no quebranta los articulos 13
y 58 de la Constitucion.

No resulta acertado sostener que la norma acusada quebranta el principio de igualdad
consagrado por el articulo 13 de la Constitucidon, sencillamente porque el arrendador
y el arrendatario estan en situaciones diferentes, de conformidad con el mismo
contrato de arrendamiento. El contrato hace surgir derechos diversos para el uno y
el otro, asi exista entre ellos, en principio, un equilibrio econémico.

Y si el arrendatario, y dueno a la vez del establecimiento de comercio, puede, al
enajenar éste, ceder el contrato de arrendamiento sin el consentimiento del
arrendador, éste, a su vez, cuando es duefio, puede enajenar el inmueble, cediendo
asi el contrato sin la autorizacion del arrendatario.

Lo que la ley permite al duefio del establecimiento de comercio que es a la vez
arrendatario, y al arrendador que es dueno del inmueble, estd determinado por la
diferente situacion de uno y otro de acuerdo con el contrato de arrendamiento. El
duefio del establecimiento de comercio puede disponer de éste; el duefio del inmueble
también puede disponer de éste.

Ahora, aunado a lo anterior, ha de tenerse en cuenta que conforme al
articulo 524 del citado cédigo, “Contra las normas previstas en los
articulos 518 a 523, inclusive, de este Capitulo, no producira efectos

ninguna estipulacion de las partes”.

Quiere decir lo anterior, que todo lo relacionado con la cesién del contrato de
arrendamiento como consecuencia de la enajenacion del establecimiento de
comercio por parte del arrendatario dueifio del mismo, o cuando el arrendador es
dueno del inmueble o local donde funciona el establecimiento, se rige por las
normas en cita, de orden publico y por tanto de imperativo acatamiento por las

partes.

El “otro si” y la “clausula séptima del contrato”.

En este caso, fue el arrendador ESQUENAZI quien "o cediéd” a los ahora
demandantes, a través del documento denominado “OTRO SI”, VISIBLE A FOLIO
05 de la demanda, lo que impone entonces examinar, en primer lugar, si LA
CLAUSULA SEPTIMA DEL CONTRATO que prohibe la cesion tiene validez, eficacia.

Para abordar el anterior problema juridico, hay que recordar que la cesién de la

que se habla, es distinta a la prevista en el articulo 523 del codigo de comercio, en

tanto, se repite, ésta se dio por documento privado, suscrito por el arrendador

Pagina 11 de 15



ESQUENAZI, los demandantes, y el sefior ENRIQUE RODRIGUEZ, no por la
coarrendataria MARIA PILAR RODRIGUEZ ACOSTA, y en esos términos, tal cesion
se rige por las normas que rigen esa materia en el cddigo de comercio, esto es, por

los articulos 4°, 887 y siguientes, asi:

Segun el articulo 4°, "Las estipulaciones de los contratos validamente
celebrados preferiran a las normas legales supletivas y a las costumbres

mercantiles”.

Dispone el articulo 887: "En los contratos mercantiles de ejecucion
periodica o sucesiva cada una de las partes podra hacerse sustituir por un
tercero, en la totalidad o en parte de las relaciones derivadas del contrato,
sin necesidad de aceptacion expresa del contratante cedido, si por ley o
por estipulacion de las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha

sustitucion”.

Es claro entonces que en este caso, EN LA CLAUSULA SEPTIMA del contrato de
arrendamiento primigenio se prohibié tal cesién, lo que bien podian hacer los
contratantes, de donde se colige que EL OTRO Si, que contiene esa cesidén no
tiene validez ni eficacia y por tanto, como bien lo coligié el A-Quo, no cumplié el
demandante con la carga probatoria de acreditar la existencia y vigencia del
contrato de arrendamiento que se dice hubo entre los actores y los accionados, lo
que imponia la desestimacion de las pretensiones; sin que sea de recibo la
alegacion del apelante en el sentido que dicha prohibicién operaba sélo para el
arrendatario, pues la norma es clara en indicar que se ha de estar a la voluntad de
las partes, y en ese caso, fue su determinacion prohibir la cesién, sin indicar que

la misma operase solo para el arrendatario.

La carga de la prueba y la afirmada adquisicion del bien por escritura

publica:

Reexaminado el asunto, y aunque se acredité que los demandados adquirieron el
bien, en comun y proindiviso, por compra a los sefiores ESQUENAZI, pues, a folio
27 del cuaderno principal si existe prueba de la escritura publica de adquisicién a
que se hace mencidn, siendo que tal cesidén se avala en el “Otro si” mencionado, lo
cual, al no tratarse de la hipotesis prevista en el articulo 523 del cédigo de
comercio, estaba prohibida, para todos los contratantes, como bien lo decidi6 el

juez de primera instancia.
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Entonces, y cumpliendo con lo ordenado por el HTSM en sede de tutela, es lo cierto,
y se reitera, que este denominado “Otros si” no tiene trascendencia en este caso,

dado que la cesién como tal estaba prohibida para todos los contratantes.

Recuérdese el principio de la carga de la prueba establecida en el articulo
167 del C.G.P, pues si bien por virtud del principio de comunidad de la
prueba, esta se adquiere para el proceso, pudiendo entonces beneficiar o
perjudicar a cualquiera de las partes, va insito alli que es la parte que no
cumpliéo la respectiva carga quien debe soportar las consecuencias
adversas de que la respectiva prueba no llegue al plenario. Sobre el

particular viene al caso el siguiente pasaje doctrinal:

“no se trata de fijar quien debe llevar la prueba, sino quien asume el riesgo de
que falte. (...) la carga de la prueba no significa que la parte sobre quien recae
deba ser necesariamente quien presente o solicite la prueba del hecho que
constituye su objeto, porque en virtud del principio de la comunidad de la prueba,
ésta surte todos sus efectos quienquiera que la haya suministrado o pedido, e
inclusive si proviene de actividad oficiosa del juez. Por consiguiente, si el
adversario o el juez llevan la prueba del hecho, queda satisfecha a cabalidad la
carga, exactamente como si la parte gravada con ella la hubiera suministrado.
Al juez le basta para decidir en el fondo, sin recurrir a la regla de juicio contenida
en la carga de la prueba, que en el proceso aparezca la prueba suficiente para
Su conviccion, no importa de quién provenga. En consecuencia, no es correcto
decir que la parte gravada con la carga debe suministrar la prueba o que a ella
le corresponde llevarla; es mejor decir que a esa parte le corresponde el interés
en que tal hecho resulte probado o en evitar que se quede sin prueba y, por
consiguiente, el riesgo de que falte"!.

CONCLUSION PROBATORIA. Realizada una valoracién probatoria en conjunto,
como fue ordenado, se llega a colegir que la apelacion no tiene vocacién de
prosperidad y que lo que se impone es la confirmacién de la sentencia de primera
instancia, pues como se ha dicho, el contrato de arrendamiento perdid vigencia
al estar prohibida la cesién, sin que el afirmado “otro si” tenga la aptitud legal
para derruir tal prohibicién; como tampoco la tiene la escritura publica 3.879
otorgada el 15 de diciembre de 2010 en la Notaria Diecisiete de Medellin de la
compraventa del local comercial a favor de los accionantes, que se dice visible a
folio 27 del cuaderno principal, relativa a dicho acto juridico por medio de la cual
se dice que los demandantes adquirieron, en tanto, se repite, la cesidon estaba
prohibida contractualmente. Recuérdese que el contrato inicial dada de agosto

23 de 2002, y la cesion a través de “otro si” es de enero de 2011.

! Devis Echandia, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Tomo I, pag. 484
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Es que, si demandantes a pesar del haber adquirido el bien, establecimiento de
comercio, al proceso no allegaron tal escritura publica como titulo o base de la
restitucidn, sino que aportaron el tantas veces mencionado “otro si”, que, como
se dijo, no deja sin efecto la prohibicién convenida. Véase que, aunque asi fuera,
que los arrendadores hubiesen vendido el establecimiento de comercio y esto
incluyera el contrato de arrendamiento, la prohibicidn persistiria en los términos

pactados, tal y como se dijo en primera y segunda instancia.

Como anexo, se presentd el contrato de arrendamiento de local comercial
suscrito entre los sefiores JANETH ESQUENAZI, cuyo apoderado general es el
sefior ROBERTO ESQUENAZI, y un “OTRO Si” a dicho contrato, de fecha enero
11 de 2011 que contiene la cesién que de dicho contrato hizo el arrendador a los
ahora demandantes; documento firmado por el codemandado ENRIQUE
RODRIGUEZ, pero no por la co-demandada MARIA PILAR RODRIGUEZ ACOSTA.

Finalmente, lo dicho sirve de sustento para decir que los correos electrénicos
habidos entre las partes, que a juicio del apelante y ahora tutelante evidencian
la aceptacion de la cesidn por parte de los demandados, tampoco son prueba
apta y suficiente para avalar el que se revoque la decisién de primera instancia,
dado que, se reitera, la cesion estaba prohibida. Todo lo anterior lleva a que,
nuevamente y cumpliendo con lo ordenado por el Superior, se desestime la

apelacién y se confirme la sentencia de primera instancia.

Costas.

De conformidad con el articulo 365 numeral 3 del CGP. Las agencias en derecho
seran fijadas en auto aparte. Las costas y las agencias en derecho que se fijen
seran liquidadas de manera conjunta en el Despacho de primera instancia, al

tenor de lo establecido en el articulo 366 del CGP.

DECISION

En razén de lo expuesto, el JUZGADO OCTAVO CIVIL DEL CIRCUITO DE

MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Se desestima el recurso de apelacion y se CONFIRMA la sentencia
emitida en AUDIENCIA de Febrero 12 DE 2021 a través de la cual el despacho de

primera instancia decidié: “declarar probada la excepcién de pérdida de vigencia
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del contrato objeto de terminacion”; desestim6 las pretensiones, condend al
demandante en razén de haber prosperado una tacha de falsedad respecto de la
firma de la sefiora MARIA PILAR RODRIGUEZ ACOSTA en el documento visible a
folio 81, condend en costas y fijé agencias en derecho; ordend la devolucién de los
dineros consignados por los demandados en el proceso, los cuales se devolverian

una vez en firme la sentencia de primer grado.
SEGUNDO: Se condena en costas a los demandantes. Las agencias en derecho
seran fijadas en auto aparte. Las costas y las agencias en derecho que se fijen

seran liquidadas de manera conjunta en el Despacho de primera instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta decisidén, devuélvase el expediente al despacho de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ARTURO GUERRA HIGUITA
JUEZ

Firma escaneada conforme al articulo 11 del Decreto 491 de 2020 del Ministerio de Justicia y del Derecho)
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