au
P O,
@' “,

(%)
Gicbernat Tporinr Dlstite Jouclsiod s Digonti
Gt Toroora de Formille

Bogota D.C., nueve de diciembre de dos mil veintiuno

MBIA

REF. Apelacion Auto. Liquidacion de sociedad conyugal. MARIA IRENE DEL CARMEN LOPEZ
MAHECHA contra JAIME ALVARO NINO. RAD.11001-31-10-028-2013-00420-01.

Se resuelve el recurso de apelacién interpuesto por el demandado en contra de la
decision adoptada el 12 de mayo de 2021 por el Juez Veintiocho de Familia de Bogota,
mediante la cual declard improspero el incidente de perjuicios.

En el desarrollo del proceso de liquidacion de la sociedad conyugal se decretd el
embargo y secuestro del local 104 de la Avenida Caracas numero 10-16 de propiedad
de demandado, luego de levantarse la medida cautelar, don Jaime promovio incidente
de “darios y perjuicios” fundado en que la demandante habia hecho incurrir en error al
Juez para obtener el decreto de la medida sobre un inmueble adquirido antes del
matrimonio, lo cual determino que pagara una cuantiosa suma por concepto de
clausula penal, ante la imposibilidad de cumplir el contrato de compraventa del
inmueble afectado con la medida; pretende que se declare que sufrid dafios
materiales por la suma de $ 400.000.000 y dafios morales por la suma de $
500.000.000%, que deben ser asumidos por dofia Maria Irene.

El juez declar6 infundado el incidente propuesto y condené en costas al incidentante.
Inconforme con lo resuelto el sefior Nifio interpuso el recurso de apelacion? que ahora
es objeto de estudio por la Sala.

CONSIDERACIONES

Pretende el demandado por via incidental, que se declare a la actora responsable del
pago de perjuicios materiales y morales causados con la medida cautelar de embargo y
secuestro del inmueble de su propiedad.

Agotada la etapa probatoria el Juez consider6 que no era posible endilgar
responsabilidad a la demandante debido a que la peticion de medidas cautelares lo fue
en virtud de su pleno derecho a reclamar los gananciales que respecto al inmueble le
debiera el demandado.

Don Jaime en su recurso afirmé que ante la certeza sobre la cancelacion del embargo
del Juzgado 41 Civil del Circuito, elabord promesa de compraventa y asi lo acepto el
prometiente comprador, quién posteriormente le reclamé al no lograr legalizar el negocio,
pues el inmueble se encontraba embargado, esta vez, por cuenta del Juzgado 23 de
Familia; adujo ademas, ser comerciante de vieja data igual que el comprador para
quienes, como costumbre mercantil, vale mas la palabra que los mismos documentos,
razdn por la que no hubo testigos presenciales sobre la entrega de dinero; sefiala que es
evidente el dafio causado, por tal razon solicita la revocatoria de la decision.

Tratandose de la reclamacion de perjuicios, se tiene por sentado, que quien la
promueve tiene la carga de acreditar que efectivamente se le causdé un dafio

especifico, partiendo de un supuesto claro: que el dafio, entendido como el “menoscabo
a las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o
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extrapatrimonial” €S indemnizable en la medida en que “en forma ilicita es causado por alguien
diferente a la victima™, ademas, debe ser cierto, vale decir, que la conducta o la omision
generante del mismo se haya producido, porque esta no puede ser futura o eventual*;

ese perjuicio tiene que ser también directo, “...ya que solo corresponde reparar el perjuicio
que se presenta como real y efectivamente causado, ademas de tener su génesis inmediata en el
hecho contrario a derecho, como una culpa, un obrar negligente, de mala fe o con dolo. En otros
términos, que el perjuicio sea cierto es una caracteristica que exige que se haya producido una
afectacion real del patrimonio econdmico o moral de una persona; y que sea directo significa que el
perjuicio se hubiese generado sin ninguna duda por causa del hecho o conducta culpable, culposa o
dolosa.”

Revisado el expediente, se observa que el 25 de junio de 2013 se decretd por el juez
23 de Familia como medida cautelar el embargo y posterior secuestro® del inmueble
identificado con matricula inmobiliaria 50C-1420764 inscrita la primera el 31 de julio
siguiente, y materializada la segunda el 7 de mayo de 20157 por el Juez Trece Civil
Municipal de Descongestion de Bogota D.C., diligencia en la que no se presentd
oposicion alguna, posteriormente a peticion del demandado® radicada el 9 de octubre
de 2015, se ordend el desembargo del predio el 4 de abril de 2016, tras considerar el
juez, que era un bien propio del demandado.

El material probatorio aportado, que se redujo al contrato de promesa de
compraventa? sobre el local 104 de la Avenida Caracas N° 10 - 16, de fecha 12 de
febrero de 2013 suscrito entre el demandado y el sefior Giovanny Barbosa Bernal, en
el que las partes acordaron firmar la escritura de compraventa que lo perfeccionaria,
el 13 de agosto de 2013, advirtiendo en la misma clausula novena que la fecha podria
ser variada mediante una clausula modificatoria, a su vez fijaron la clausula penal en
la suma de $ 200.000.000, por el incumplimiento de alguna de las partes.

Las declaraciones de testigos fueron recaudadas el 20 de abril de 2017; la sefiora
Consuelo Garcia Pérez, secuestre del predio, informé que como auxiliar de la justicia
administro el inmueble, aunque los arrendatarios hicieron caso omiso de la orden del
juez; en una de sus visitas encontrd el inmueble desocupado, por tal razén cambio
guardas y se lo arrend6 a don Rubén, pero meses después el arrendatario continu6
pagando el canon a don Jaime; José Antonio Oscar Contreras, sin parentesco con las
partes, mensajero de la empresa Kairos de propiedad del demandado, informé que
presencié el cambio de las guardas del local de su jefe, agregd que supo que don
Jaime tenia un negocio con ese local, “pero no més”; y, Rubén Dario Giraldo Duque,
arrendatario del inmueble a partir de enero de 2016, suscribié contrato con la
Secuestre para consignar el valor del arriendo en el Banco Agrario pero, a partir de
marzo, comenzo a pagarle a don Jaime hasta la fecha de su declaracion; en relacion
con el contrato de venta manifesto no tener conocimiento, asegurd que tanto él, como
los vecinos, saben que el local es del demandado.

Este grupo de testigos no hace mayor aporte para dilucidar el debate en virtud de que
no tienen conocimiento sobre la referida negociacion.

Giovanny Barbosa Bernal, conocido del demandado, con quien suscribié la promesa
de venta sobre el inmueble del que se intereso en diciembre del 2012, lo negociaron
por $ 1.200.000.000, obligandose a pagar $ 200.000.000 a la firma de la promesa de

31 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de Responsabilidad Civil, T. Il, Legis, Bogota, 2007, p. 326

4 Ibidem, p. 337.

5 Tribunal Superior de Bogota, Sala de decision Civil, 110013103010-1996-03546-07, quince (15) de mayo de dos mil ocho (2008), M.S. José Alfonso
Isaza Davila
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venta como arras del negocio, pero al solicitar el certificado de tradicién y libertad se
enterd de que el inmueble estaba embargado y al comunicarse con don Jaime, este le
dijo que antes junio estaria solucionado y, de no ser asi, le devolveria el valor de las
arras y le pagaria la clausula penal; informé que no estaba interesado en las arras ni
en la cldusula penal, lo que queria era el local, pero al no lograrse la entrega del
inmueble don Jaime le devolvié en efectivo las arras, le pagd la clausula penal y
deshicieron el negocio; adujo que no hubo testigos de esos hechos por ser negocios
de palabra y confianza, que no asistieron a la notaria para suscribir la escritura porque
“de comun acuerdo” el demandado le indicé que no podia cumplir con el negocio.

Este declarante entrd en contradiccion con el incidentante, quien informé que, para la
negociacion, el comprador conocia la existencia del embargo que recaia sobre el
predio por cuenta del Juzgado 41 Civil del Circuito de esta ciudad, obsérvese que el
declarante no hizo mencién de esto e inform6 que se habia enterado de la medida
cuando le expidieron el certificado de tradicion y libertad del inmueble vy, si bien
sostuvo que no recordaba la fecha, ello ocurrié luego de la firma del contrato, segun
su relato; y la afirmacién sobre el pago en efectivo de $ 400.000.000 que, segun él,
recibio del demandado, discriminado en $ 200.000.000 por concepto de devolucion de
arras y $ 200.000.000 por la clausula penal, no tuvo respaldo en otro medio de
prueba, pues, conforme al relato, se hizo sin la presencia de testigo alguno, ni siquiera
la de su abogado quien le hizo el estudio de los titulos.

Lo relatado por el testigo, ademas, se opone a las reglas de la experiencia pues,
tratandose de un negocio de elevado valor, que se hizo constar en un documento, lo
de esperarse era que la devolucion de las arras y el pago de la clausula penal se
hicieran constar igualmente por escrito, de otra parte, lo usual es que cuando se trata
de cuantiosas sumas de dinero como las que, se afirma, fueron entregadas, su pago
se haga mediante cheques o transferencias bancarias.

Revisado el material probatorio en su conjunto, tenemos que en efecto la decision de
instancia se ajusta a derecho, puesto que no existe prueba que permita deducir que
existid el dafio que afirma haber sufrido el incidente al no poder vender el predio
involucrado, por causa del embargo decretado durante el tramite de la liquidacion de
la sociedad conyugal y, aun, en gracia de discusion, de haber existido, no puede
atribuirse directamente a la solicitud de medida cautelar efectuada por su exesposa.

En primer lugar, el documento aportado como prueba del contrato de compraventa
solo tiene como fecha cierta el dia en que se promovié el incidente que nos ocupa, 12
de julio de 2016, al tenor de lo dispuesto en el articulo 280 del Cddigo de
Procedimiento Civil, pues se trata de un documento privado que se pretende hacer
valer frente a terceros, aspecto que debilita su valor probatorio al no poderse
establecer que se expidié con anterioridad.

La peticion de dofia Maria Irene se apoy6 en lo dispuesto en el articulo 691-12 del
Caodigo de Procedimiento Civil y en el articulo 1781-2° del Cddigo Civil, el embargo se
practico el 31 de julio de 2013 mediante su inscripcion en el folio de matricula
inmobiliaria del predio y pese a ello, a que sabia de la admision de la demanda por lo
menos, desde el 8 de agosto de ese afo y a que se habia obligado a perfeccionar la
venta el 13 de agosto siguiente, sélo hasta el 9 de octubre de 2015 solicitd el
recurrente el levantamiento de la medida, pudiéndolo hacer desde su arribo al
proceso; ahora, la afirmacidn implicita de desconocer la existencia del embargo, solo
es atribuible al descuido del prometiente vendedor quien, a sabiendas de que su
sociedad conyugal estaba disuelta y en estado de liquidacion, no tomd la precaucion
de verificar con anticipacion que el bien no estuviera afectado con cautela alguna, ello
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aunado a que, no obstante haber pactado en el contrato de promesa de compraventa
la posibilidad de modificar la fecha pactada para la firma de la escritura y el pago del
saldo pendiente, no hizo uso de esa posibilidad para evitar la frustracion del contrato
y Sus cuantiosas consecuencias.

Puede concluirse entonces que, la voluntad del incidentante jugd un papel
determinante en el supuesto incumplimiento de contrato que, afirma, le ocasion el
pago de las sumas alegadas.

Sobre la certeza del dafio, debe decirse que el incidentante no se ocupd de demostrar
el pago que, afirma, se le hizo de las arras, tampoco aportd prueba fehaciente del
desembolso correspondiente a su devolucion, ni del pago de la clausula penal, pues,
ciertamente, la sola declaracién del sefior Giovanny Barbosa resulta insuficiente para
acreditar los movimientos dinerarios por tan altos montos que, asegura, fueron
realizados entre él y el recurrente.

Al no haberse demostrado el dafio, no hay lugar a reparar perjuicios materiales, ni
mucho menos morales, respecto a los cuales, dicho sea de paso, no se aportd prueba
alguna.

Asi las cosas, sin ahondar en mayores consideraciones, por no ser necesarias, habra de
confirmarse el auto que declard improspero el incidente de pago de perjuicios, con la
consecuente condena en costas al apelante por no haber prosperado el recurso, para tal
efecto se sefiala como agencias en derecho la suma equivalente al cincuenta por ciento
del salario minimo legal mensual vigente.

Conforme a lo anotado, se
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de fecha doce de mayo de 2021 proferido por el Juez
Veintiocho de Familia de Bogota D.C., mediante el cual declard impréspero el
incidente de pago de perjuicios.

SEGUNDO: Condenar en costas judiciales de segundo grado a la parte apelante,
disponiendo que por concepto de agencias en derecho se incluya el equivalente al
cincuenta por ciento del salario minimo legal mensual.

TERCERO: Ordenar la remision oportuna del expediente al Juzgado de origen.
Notifiquese,

NUBIA ANGELA BURGOS DIAZ
Magistrada

Firmado Por:

Nubia Angela Burgos Diaz
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