TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE CUNDINAMARCA

SALA CIVIL — FAMILIA

Bogota D.C., febrero veinticuatro de dos mil veintitrés.

Magistrado Ponente :JUAN MANUEL DUMEZ ARIAS
Radicacion : 25899-93-10-3001-2021-00114-01
Aprobado : Sala No. 02 del 26 de enero de 2023

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada Constructora Bellarea S.A.S.,
contra la sentencia proferida el 27 de abril de 2022, por el juzgado primero civil del circuito de
Zipaquira.

ANTECEDENTES

1. Sandra Moyano Osorio, actuando a través de apoderado, formul6 demanda contra
Constructora Bellarea S.A.S. y Brian Antonio Pinero, para que se declare que “existe un nexo
de causalidad directo entre el contrato de compraventa del Lote No. 35 de la PARCELACION
CAMPESTRE HORIZONTES PROPIEDAD HORIZONTAL y el 'CONTRATO DE
OBRA DE DISENO ARQUITECTONICO Y CONSTRUCCION A TODO COSTO ™, asf
como que se declare el incumplimiento de la sociedad demandada respecto del contrato de obra
y la resolucion de ambos contratos con las respectivas restituciones a favor de la demandante.

En sustento de sus pretensiones, relaté que el seflor Brian Antonio Pinero, representante legal
de Constructora Bellarea Ltda.., para la época de los hechos, celebrd contrato de compraventa
con la demandante, otorgado mediante escritura publica No. 641 del 22 de junio de 2010, sobre
el predio denominado “Lote 35 de la PARCELACION CAMPESTRE HORIZONTES
PROPIEDAD HORIZONTAL” y por el precio de $140.000.000.

En dicho instrumento publico, “se omiti6 identificar el plano de la PARCELACION DE
VIVIENDA CAMPESTRE HORIZONTES PROPIEDAD HORIZONTAL de la cual hace
parte el lote No. 35 antes descrito y vendido a mi poderdante en la mencionada Escritura Publica,
desconociendo los linderos generales del predio de mayor extensiéon y no siendo estos
determinados en la escritura publica de venta, desconociendo la aprobacion del desarrollo del
proyecto emitido por la autoridad competente”.

Posteriormente, el 15 de julio de 2010, la demandante y Constructora Bellarea Ltda., suscribieron
el “CONTRATO DE OBRA DE DISENO ARQUITECTONICO Y CONSTRUCCION A
TODO COSTO”, cuyo objeto era “la construcciéon de una casa de habitacién en el lote no. 357,
lo cual “evidencia que existe un nexo de causalidad directo (entre ambos contratos) en la medida
en que el objeto especifico tanto de la compraventa del lote, como del contrato que aqui se hace
referencia, era para la construccion de vivienda familiar en dicho lote, por lo que ningtn contrato
hubiera surgido sin la existencia del otro”.

El valor del contrato de obra fue de $593.189.00 y la sefiora Sandra Moyano Osorio canceld la
suma de $247.000.000 del precio, “con el producto del crédito otorgado a ella por la Entidad
Colpatria S.A.”, asi: $100.000.000 entregados el 15 de julio de 2010; $47.000.000 el 5 de julio de
2011; $100.000.000 el 3 de octubre de 2011.

Mediante la Resoluciéon No. 203 del 2 de noviembre de 2010, se otorgd licencia de construccion
a Sandra Moyano Osorio, consecuencia de la gestion realizada por la sociedad Constructora
Bellarea Ltda., con poder otorgado a ella el 28 de julio de 2010.



El 13 de diciembre de 2010, las partes del contrato de obra celebraron el otrosi No. 1, que

modifico el contrato para incluir la “construccion del sétano con un area total de Cuarenta y
Cinco (45 Mts2) metros cuadrados”, por un valor adicional de $72.576.000.

La demandante “obré de buena fe”, mientras que el sefior Brian Antonio Pinero, “como
vendedor y constructor guardo silencio respecto de las especificaciones técnicas del terreno y
sobre las limitaciones establecidas para la construccién de vivienda en el lote adquirido por la

sefiora SANDRA MOYANO OSORIO, en razén de la ocupacion del cauce y la ronda de la
quebrada, situacién que evidencia que existié incumplimiento”.

En consecuencia, en marzo de 2012, la demandante contraté un “INFORME TECNICO
CANTIDADES EJECUTADAS EN OBRA”, en el que un ingeniero civil “dictamina que la
obra contratada se ha ejecutado en un 20%”.

El constructor “quien ejecut6 los planos de la obra, no ejecuto la construccién de acuerdo a los
mismos, como lo sefiala la Subsecretaria de Planeacion y Urbanismo de la Alcaldia municipal de
Sopo en oficio de fecha 18 de junio de 2013”. Asimismo, en “Informe Técnico DMMLA No
504 del 19 de diciembre de 2014 de la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE
CUNDINAMARCA - CAR, de nimero de radicado 09131101510 del 18 de mayo de 20137, se
encontré “una zona con vegetacion natural que protege a un drenaje que atraviesa el predio en
sentido occidente-oriente”. Segun el informe técnico, “no solo es necesario darle la connotacion
de quebrada a este drenaje, sino que debe ser objeto de seguimiento y control dada su evidente
cercania a desarrollos urbanisticos en la zona, ya que si se permiten vertimientos ti (sic) otro tipo
de afectaciones sobre este cuerpo hidrico, podria ponerse en riesgo no solo la oferta hidrica del
rio Teusaca sino que por ende la del Rio Bogota™.

La demandante sélo se enterd con esta comunicacion, de que “no puede utilizar todo el inmueble
adquirido, sino que esta obligada a dejar una franja de treinta metros (30 Mts) alrededor de la
quebrada que cursa el predio”. Por esta razon, “a la fecha no ha sido posible construir en el Lote
No. 357, pese a que la situacién “debia ser de conocimiento de la CONSTRUCTORA
BELLAREA LDTA hoy CONSTRUCTORA BELLAREA S.AS. y su representante legal
BRIAN ANTONIO PINERO de acuerdo a sus calidades de profesional antes de suscribir el

contrato de compraventa y a su vez, el contrato de obra de construccién a todo costo”.

El 23 de mayo de 2017, la demandante presenté solicitud de conciliacion ante la procuraduria
delegada para asuntos civiles, tramite que culminé con constancia de no acuerdo emitida el 12
de julio de 2017 dfa en que se surti6 la respectiva audiencia.

El 5 de octubre de 2020 la actora presenté demanda ante un tribunal arbitral constituido para
dirimir la controversia, en virtud de la clausula compromisoria contenida en el contrato de obra,
y la misma fue admitida por auto del 6 de enero de 2021; sin embargo, ante el impago de los
honorarios fijados, el tribunal, por auto del 23 de marzo de 2021, declar6 extinguidos los efectos
del pacto arbitral.

2. Tramite

La demanda fue admitida mediante proveido del 29 de abril de 2021'. El demandado Brian
Antonio Pinero una vez notificado, contest6 y excepcion6 de mérito™

@) Prescripcion de la Accidn por Vicios Ocultos”, sustentada en que “la accién pretendida
judicialmente, tiene su origen en presuntos vicios ocultos de la cosa vendida, en la celebracion
del contrato de compraventa del 22 de junio de 20107, esto dado que, segun afirma, en los hechos
2.d y 4 de la demanda se evidencia que la base de la reclamacién es una quebrada que atraviesa
el predio y que constituye este tipo de vicio, por lo que “ha operado la prescripcion extintiva de
la pretension y la caducidad de la accidn, por superar el afio (1) afio, que dispone el Codigo Civil,
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o los seis (6) meses que establece el Codigo de Comercio, desde el otorgamiento de la escritura
publica objeto de la demanda, al igual que desde la fecha de ejecucion del contrato de obra”;

(i)“Validez de los Negocios juridicos ante la inexistencia de vicios del Consentimiento”,
fundamentada en que el vendedor “actud y actia de buena fe, exenta de culpa y no se puede
vincular o amarrar el contrato de venta, con el contrato de Obra de Disefio Arquitecténico y
Construccion a Todo Costo, ya que son personas distintas una natural y otra Juridica y que nunca
actuaron en comun y cada uno tenia sus intereses propios independientes e individuales”,
sumado a que “de la documentacion aportada es claro que la inejecucion del contrato de obra
tuvo origen en la falta de pago de la parte demandada”;

(iii) “Mala fe de la parte demandante”, sobre la base de que “el demandante, actuando de mala
fe, impetra las pretensiones de la demanda aduciendo vicios e incumplimiento en la ejecucion
del contrato de obra, omitiendo que la inejecucién tuvo origen en la falta de pago de su parte”.

La sociedad Constructora Bellarea contesté la demanda’ y propuso como excepciones ademas
de los propuestos por el vendedor, con idéntica denominacién y fundamentacion, el de
“Contrato no cumplido”, basado en que “la demandante incurrié en mora de las cuotas pactadas
en los literales b) y ¢) de la clausula cuarta del contrato de obra, al igual que la modificada por el
otro sf, dando lugar a la suspensioén de la obra”, por lo que “quién ha debido cumplir primero
era ]a Demandante, en razén a que el desarrollo de la obra dependia unica y exclusivamente de
los pagos que se transformarfan en compra de materiales, pago de némina y avance de obra”.

En la misma diligencia adelantada el 27 de abril de 2022 se surti6 tanto el tramite previsto en el
articulo 372 del Cédigo General del Proceso, como la de instruccién y juzgamiento del articulo
373 del mismo cédigo y se profirié sentencia.

3. La sentencia apelada.

Eljuez declaré de oficio probada la excepcién de “contrato cumplido ”respecto a la compraventa
inicial entre la demandante y el demandado Brian Antonio, denego sus pretensiones y de oficio
declar6 la nulidad absoluta del contrato de obra celebrado entre la demandante y la sociedad
demandada, ordenando restituciones mutuas.

En primer lugar, identificé la pretension resolutoria prevista en el articulo 1546 del Codigo Civil,
recordando que faculta al contratante cumplido o que se haya allanado a cumplir para demandar
el cumplimiento o resolucién del contrato con indemnizacion de perjuicios, y los requisitos que
su prosperidad reclama.

Que el incumplimiento de los contratos demandados, compraventa del inmueble y construccion
de obra, se imputaba a partir de que el predio adquirido es atravesado por una quebrada sin
nombre y que “de acuerdo a la normativa correspondiente se limita o limitarfa con ello la
realizacion de obras que no respeten un minimo de 30 metros alrededor de su periferia tomado
desde su mayor cause, conclusion a la que arribé la demandante tras consultar con la autoridad
ambiental nacional, que es la CAR y, de un informe técnico”.

Afirm6 que la pretension o causa petendi parecerfa encaminarse a un reclamo por vicios
redhibitorios en el contrato de compraventa del inmueble, que de haberse conocido esa
condiciéon o falencia dictaminada por la CAR no se hubiere comprado el lote o se hubiere
realizado por menor precio, pues la actora manifestaba que comprd porque quetia alli construir
su casa, pero que ese reclamo estatfa prescrito porque el articulo 1923 del C.C. la fija en un afio
a partir de la entrega si se trata de inmuebles y que fue la prescripcion una excepciéon de fondo
del extremo demandado.

Para luego exponer que “pro accione” analizaba la demanda desde lo reclamado, la resolucion
del contrato, y encontré que respecto del primer contrato no prosperaba la pretension, que no
podia la demandante compradora alegar que desconocia la ley ambiental, pues la ignorancia de
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la ley no servia de excusa, ni que no conociera de la existencia de la quebrada que atravesaba el
lote, porque en su interrogatorio dijo que ello la motivé a contratar, y que no era el vendedor del
lote contratante incumplido pues le habia entregado el predio y transferido su dominio y no
podia la actora pretender la resolucion cuando ya no era duena del predio que le fue rematado
por una obligacion financiera y ya estaba en cabeza de un tercero.

Frente al contrato de obra, dijo partir del mismo motivo de incumplimiento por un vicio oculto,
la existencia de una quebrada que impediria que se construyera a su alrededor por
incumplimiento de las normas ambientales, y por el avance de la obra en sélo un 20%, segun
prueba pericial que aporté la actora.

Precis6 que conforme al contrato de construccion demandado eran obligaciones de la
constructora ejercer la direccion total técnica y administrativa de la construccion, para que los
trabajos se ejecutaran conforme a los documentos técnicos y plazos contractuales programados,
y ejecutar todos los trabajos, obras, actividades, gestiones y diligencias necesarias para que
puedan construirse o terminarse las obras y ello comprendia los permisos y autorizaciones de las
autoridades, como el obtener la licencia de construccion.

Y que la licencia fue otorgada sin considerar la existencia de la quebrada que atravesaba el lote
35 que, asi se derivaba de la resolucion 203 de 2010 de la subsecretarfa de planeacion y urbanismo
que la contiene, que las obligaciones de la constructora debfan ajustarse a la normativa no solo
urbanistica sino ambiental y no lo cumplia el proyecto, pues se presenté con desconocimiento
de las normas ambientales, como se desprendia del concepto de la CAR autoridad ambiental,
pues se tramité la licencia de construccion y fue otorgada con informacion imprecisa en los
planos, pues se omiti6 relacionar la existencia de la quebrada, lo que generarfa un aparente
incumplimiento desde el inicio del contrato.

Para concluir que, en ese contrato, conforme al articulo 1519 del C.C.; como se celebr6 con
desconocimiento de las normas ambientales se incurrié en objeto ilicito, que se configura en
todo lo que contraviene el derecho publico de la Nacion y era ello causal de nulidad absoluta
que al ser de orden publico el juez debia declarar de oficio.

Determinando las restituciones mutuas del contrato que anulaba, expuso que algunas
prestaciones ejecutadas resultan imposibles de retrotraer, como el 20% del desarrollo de la
construccion, no asi el pago del 41% del precio pactado en el contrato de obra, $247.000.000,
que al ser ese el valor pagado, el porcentaje de ese pago que no cubri6 la obra ejecutada que
correspondia al 21%, era lo llamado a restituir por la sociedad demanda y equivalia en
su momento a $125.970.000, equivalente a 244.6 salarios minimos legales mensuales vigentes de
la época en que se celebro el negocio, que se convertfan a salarios actuales para indexar la suma

pagada, por equidad.

Sentencié declarando oficiosamente probada la excepcién de contrato no cumplido del contrato
de compraventa del lote de terreno y la excepcién de nulidad absoluta del contrato de obra de
diseflo arquitectonico y construccion a toda costo, por la infraccién de normas ambientales,
ordenandole restituciones a favor de la demandante y a cargo de la constructora demandada y
condend en costas a la demandante respecto de la persona natural demandada.

4. La apelacion.

La constructora es unica apelante y pide se revoque la sentencia, en lo que refiere a la declaratoria
de nulidad absoluta del contrato de obra y la restitucion monetaria que se le ordend a
consecuencia de su declaracién, numerales segundo y tercero del fallo impugnado.

Argumenta que hubo una indebida valoracién probatoria, que se tuvo por demostrado que en
desarrollo del contrato la constructora omitié un tramite o desconocié la norma ambiental, por
una interpretacion errénea de la prueba documental que allegd la demandante, pues se tomo el
informe técnico de cantidades de obra ejecutada, realizado por el ingeniero civil Ernesto
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Ortegdén Ramos en marzo de 2012 como si lo hubiere rendido la CAR que asi lo argumentd el
juez en el sustento de su fallo.

No consideré el juzgador las formalidades que requiere la expediciéon de una licencia de
construccion, regladas en el POT, el formulario Gnico nacional de tramites urbanisticos y la
oficina de planeacién de Sopd, pues si de la solicitud de licencia de construccién se desprende
que se va a afectar una ronda de un rio, quebrada, laguna, embalse, talveques elementales,
arroyuelos o cafios menores se requiere permiso de la CAR y entonces la oficina de planeacion
le hace un requerimiento al solicitante para que lo adquiera.

Pero en su caso la construccion de la casa 35 de la Parcelaciéon Horizontes, no afectaba ninguno
de los mencionados cuerpos de agua, y que en el plano topografico y arquitectonico de la casa
35 que se aportd a la oficina de planeacion, si aparece dibujada la hondonada, escorrentia de
lluvias, arroyuelo o cafio menor que pasa por la mitad de lote, y asi fue aprobado sin que se
hiciera requerimiento de no afectar la ronda de proteccion por ser un talvergue elemental.

Que el POT de Sopé Acuerdo 009 de 2000, senala las normas que rigen para su expedicion
desde la ley 388 de 1997 que impone la obligatoriedad de su expedicién para la regulacion del
uso del suelos urbano, de expansién urbana y rural de acuerdo con la ley, y que en ¢l se considerd
la Constitucion, el decreto ley 2811 de 1974 cédigo de recursos naturales renovables, la ley de
reforma urbana ley 9 de 1989, la ley 99 de 1993 o ley ambiental, ley 152 de 1994 organica del
plan de desarrollo, ley 142 de 1994 o de servicios publicos, ley 136 de 1994 o modernizacion de
los municipios, ley 160 de 1995 o de reforma agraria; y para el disefio de contenidos, criterios y
métodos especificos otra relacion de disposiciones de menor rango como decretos
reglamentarios de la ley 388 de 1997, Acuerdo 17 de 1998 de la CAR Cundinamarca que establece
determinaciones ambientales para los planes de ordenamiento territorial dentro de su
jurisdiccion, decreto reglamentario del codigo de recursos naturales en materia de cuencas
hidrograficas, parques naturales y reservas forestales.

Para afirmar asi que el POT de Sop¢ si incorporé normas ambientales y que la CAR como
maxima autoridad ambiental le dio el visto bueno.

Que tramito la licencia como lo indican las normas y cumpliendo los requisitos exigidos por la
entidad encargada de expeditlas, que es la que verifica el cumplimiento de la norma urbanistica
y ambiental, y correspondia a la oficina de planeaciéon municipal de Sop6 comprobar con el plano
topografico y arquitectonico del lote 35 aportado, que la casa que se iba a construir guardara las
distancias minimas de proteccion del arroyuelo o cafio menor que cruza por la mitad del lote.

Sefala que en el articulo 37 del POT de Sop6 se clasifica las zonas de proteccion para la reserva
hidrica conformada por “a. las corrientes y cuerpos de agnas naturales relativos tales como rivs, quebradas,
cafios, arroyos, playas fluviales, chucuas, pantanos y humedales en general, b. elementos artificiales o construidos
relativos a corrientes o cuerpos de agua, tales como canales, aliviaderos, digues, presas, embalses, muelles, puertos;
'y ¢ rondas hidricas o Zonas de proteccion y manejo de las corvientes y cuerpos de agua tanto naturales conmo
artificiales”,

Y que sobre estas zonas se regula, que no se puede construir de forma permanente ni temporal
en el valle aluvial de los rios Bogota y Teusaca, salvo las que sean autorizadas por la autoridad
ambiental competente en desarrollo de las concesiones otorgadas para riego y/o acueducto,
conforme al articulo 90 del acuerdo, como esta delimitado en el mapa de ordenamiento rural 3
ni en la ronda de proteccion de dichos rios y demas cortientes y cuerpos de agua asi:

En quebradas y rios principales del municipio: franja de 30 metros al lado y lado.

En lagunas, chucuas y embalses: primeros 100 metros de ribera.

En los talveques elementales, arroyuelos y cafios menores de caudal pequefio limitado a los
aguaceros, la franja de ronda sera de 3 a 5 metros de lado y lado.

Pues esas franjas deben ser mantenidas como zonas de manejo ambiental, en lo posible
reforestadas con plantas nativas y que, aunque su trazado no figure en los mapas de
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ordenamiento por razones de escala, debe entenderse que su cauce es continuo desde donde
nace la corriente o cuerpo de aguas hasta su desembocadura.

Cita asimismo el articulo 56 del decreto 80 de 2010 que compila las normas de los acuerdos 009
de 2000 y 12 de 1007, referentes al plan basico de ordenamiento territorial de Sopo, en el que se
reitera la regulacion y prohibicion de construir en las rondas de los cuerpos de agua, con similares
excepciones y extensiones a las sefialadas en el POT anterior.

Para concluir que si hubo una razén motivada en la expedicién de la licencia por la oficina de
planeacion, que el plano presentado verificaba que no se afectaba la regulacion ambiental del
ordenamiento territorial ni ninguna de las quebradas del inventario que de ellas contempla el
articulo 23 del Decreto 80 de 2010; que el resto de los cuerpos de agua como talvergues
elementales, arroyuelos y cafios menores, del caudal pequefio son innominados, como el que
cruza por medio del lote 35.

Que fue de la errada valoracion de la prueba aportada por la actora, informe técnico de
cantidades de obra ejecutada que realizo el ingeniero civil Ernesto Ortegdn Ramos en marzo de
2012 que el a quo dedujo que se desconocia la norma ambiental, sin tomar en cuenta que el plano
topografico y arquitecténico del lote 35 con la implantacion de la casa que se iba a construir tenia
el arroyuelo delineado.

Pues el analisis de la documentacion alla aportada conllevé que la oficina de planeacion expidiera
conforme a la ley, la resoluciéon 203 de noviembre 2 de 2010 otorgando la licencia de
construcciéon porque consideré que cumplia la normativa ambiental y urbanistica, que el plano
presentado, que hace parte de la licencia otorgada, mostraba que no se afectaba la norma pues
la construccién proyectada estaba distante 10 metros del arroyuelo o cafio menor que atraviesa
el lote 35.

Que constructora, demandante y oficina de planeaciéon conocian la normativa ambiental y a ella
se acogieron al pedir y expedir la licencia de construccién, que la demandante también acept6 al
aprobar el plano y que en ella se especificaba la ronda de proteccion de la fuente de agua que
corrfa en el predio y que no hay entonces lugar a considerar que el contrato este viciado de objeto
ilicito, como lo declaré el juez con un uso indiscriminado del término quebrada, pues no todas
las fuentes de agua tienen similar zona de proteccion.

Que la demandante incumplié los pagos acordados desde el ano 2011, incurrié en mora y
abandono la obra por espacio de dos afios y por ello no pudo seguirse construyendo la casa, que
en el 2013 volvié elevando una serie de derechos de peticion ante planeacion y la CAR buscando
que se revisara la legalidad de la licencia de construccion.

Considera que err6 el juez al afirmar que todos los tramites necesarios para la ejecucion de la
obra eran del constructor, porque la clausula séptima del contrato de construccion sefiala que si
se requetia de otro tipo de licencia distinta a la de construccion, debia ser tramitada por la
demandante y hace ver el a quo, como si la constructora hubiese omitido tramitar una licencia
ambiental que para el caso no era necesaria porque no se afectada la ronda de proteccién del
arroyuelo que, en ultimas, por la valoracion probatoria el a-quo incurrié en un defecto factico.

CONSIDERACIONES

1. El sentenciamiento se inicia con observancia de las restricciones que la ley procesal le impone
al juez ad quem, derivadas del contenido del articulo 320 del C.G.P. que sefala que el recurso de
apelacion “Zene por objeto que el superior examine la cuestion decidida, sinicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision”, y que, conforme lo
dispone el articulo 328 del C.G.P., el juez de segunda instancia tiene una competencia limitada a
la definicién de la alzada, dado que éste “deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio”.
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2. En el caso, aunque se demandé la resolucion de dos contratos de compraventa de un lote de
terreno y de construccion de una obra, casa de habitacién en el mismo, el a-quo deseché el
primero de los reclamos porque encontré que el vendedor entregd e hizo tradicién del inmueble
y que ello configuraba la excepcion de contrato cumplido, conclusiéon que no fue recurrida.

Mientras que el segundo reclamo lo zanj6 afirmando que aunque parecia que podia el constructor
demandado ser contratante incumplido porque desde el inicio de su gestion fallé en el tramite
de la licencia de construccién, encontraba procedente declarar oficiosamente la nulidad del
contrato de construccién de obra, porque al haberse presentado la solicitud de licencia de
construccion y obtenido la misma con violacion de la normativa ambiental se configura un objeto
ilicito que viciaba de nulidad absoluta el contrato y debia el juez declarar oficiosamente, pues
sobre el lote en que se realizarfa la construcciéon corria una quebrada y ello se oculté por la
constructora al solicitar la licencia y la obra de construccién contratada no respetaba el margen
de los 30 metros desde la orilla del cauce de la quebrada; que asi se desprendia del concepto
rendido por la CAR.

3. La solucién de la alzada.

3.1. En el recurso interpuesto la demandada apelante alude al contenido del plano topografico y
arquitectonico presentado para el tramite de licencia de construccion de “e/ Lote No. 35 de la
PARCELACION CAMPESTRE HORIZONTES PROPIEDAD HORIZONTAL”, que allega
en esta instancia, asi como a disposiciones legales de orden municipal relativas al ordenamiento
territorial del municipio de Sopd, en concreto, el Acuerdo Municipal 009 de 2000 del Concejo
de Sopd - Plan de Ordenamiento Territorial y el Decreto 080 de 2010 de Sopé que recopild
similares disposiciones.

En auto del 30 de septiembre de 2022 la solicitud de decreto de pruebas en segunda instancia se
negd y ello impide valorar el aca aportado plano topografico y arquitectonico, aunque se
consideraran las normas recogidas en los actos administrativos aludidos, aunque no obre copia
de ellas en el expediente pues el articulo 177 del CGP dispone “E/ fexto de normas juridicas que no
tengan alcance nacional y el de las leyes extranjeras, se aducird en copia al proceso, de oficio 0 a solicitud de parte”,
Y su inciso quinto sefiala que: “Siz embargo, no serd necesaria su presentacion cuando estén publicadas en
la pdgina web de la entidad piiblica correspondiente”, puesto que el Acuerdo Municipal 009 de 2000,
“Por medio del cnal adopta el Plan Bdsico de Ordenaniiento Territorial del Municipio de Sopd” , y el Decreto
080 de 2010, “Por medio del cual se compilan las disposiciones contenidas en los Acuerdos 009 de 2000 y 012
de 2007, referentes al Plan Bdsico de Ordenamiento Territorial del Municipio de Sopd”, se encuentran
disponibles para consulta en la pagina web de la Alcaldia Municipal de Sop6*.

3.2. De acuerdo con el articulo 1502 del Cédigo Civil, “Para que una persona se obligne a otra por un
acto o declaracion de voluntad, es necesario: (...) 30.) que recaiga sobre un objeto licito”, pues claro resulta
que el ordenamiento juridico no puede proteger los actos particulares que se aparten de
imperativos legales.

Dispone esa recopilacion sustantiva que “Ioda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mis
cosas, que se trata de dar, hacer o no hacer™, es la licitud del objeto un requisito indispensable de todo
acto juridico y precisando que “Hay un objeto ilicito en todo lo gue contraviene al derecho piiblico de la
nacion. Asi, la promesa de someterse en la repriblica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de ella es nula
por el vicio del objeto”., se sanciona su transgresion con la declaracion de nulidad absoluta,’la que
dada su trascendencia “puede y debe ser declarada por el juez, azin sin peticion de parte, cuando aparezca de

manifiesto en el acto o contrato’”™

Pero esa singular y excepcional declaracion oficiosa de la nulidad absoluta del acto o contrato
exige la confluencia de los requisitos que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
interpretando el articulo 1742 ha sefialado:

y  https://www.sopo-cundina-

5 Articulo 1517 del C.C.
6 Articulo 1519 idem
7 Articulo 1741 del C.C.
8 Articulo 1742 C.C.
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“La prevision legal en comentario consagra una aplicacion particular del principio inquisitivo, en tanto
antoriza la oficiosidad del juez, atribucion cuya justificacion se halla en el fundamento mismo de tal
especie de nulidad, establecida como se sabe en interés de la moral, el orden pitblico y el respeto debido a
las normas de cardcter imperativo, postulados cuya proteccion no puede quedar sometida exclusivamente
a la iniciativa particular, como ocurriria si el aniquilamiento de los negocios juridicos que los contrarian
solo pudiere declararse a ruego suyo.

Empero, como desde antario lo ha venido exponiendo la doctrina de la Corte, ese poder excepcional que
al fin de cuentas comporta un control de legalidad en torno a la actividad negocial, esti sujeto o limitado
por los condicionamientos que la propia norma consagra y que la Corporacion ha identificado asi: “..
1% Que la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato, es decir, que a la vez que el instrumento
pruebe la celebracidn del acto o contrato, demuestre o ponga de bulto por si solo los elementos que
configuran el vicio determinante de la nulidad absoluta; 2°. Que el acto o contrato haya sido invocado en
el litigio como fuente de derecho n obligaciones para las partes; y 3°. Que al pleito concurran, en calidad
de partes, las personas que intervinieron en la celebracion de aquél o sus causababientes, en gnarda del
principio general que enseiia que la declaracion de nulidad de un acto o contrato en su totalidad no puede
pronunciarse sino con andiencia de todos los que lo celebraron” (G. | t. CLXV, pdg. 631). Criterio
que ha reiterado entre otras, en sus sentencias del 10 de octubre de 1995, 10 de abril de 1996 y 20 de
abril de 1998”. (Subrayas ajenas al texto) ’

Lectura que desde vieja data ha sido constante y se mantiene en la jurisprudencia a punto tal que
puede afirmarse constituye precedente judicial o doctrina probable, y que por ello debe ser punto
de partida para definir un asunto similar al que, de ella de deriva, en efecto en pronunciamientos
anteriores la Corte reiterd:

“1. Aludiendo a la declaratoria de oficio de la nulidad absoluta de un contrato que consagran y regulan los
articnlos 15 de la ley 95 de 1890 y 20. de la ley 50 de 1936, la Corte desde tiempo atris ha reiterado que
en orden a hacer posible esa declaracion, ademds de que el vicio debe aparecer en forma manifiesta y ser tan
claro que no sea susceptible de interpretacion, no puede darse ella "a espaldas de las personas interesadas en
la subsistencia del acto 0 a ¢ ligadas, y a las cnales afectard la declaracion, de manera directa y necesaria.
No por ser una declaracion oficiosa el jue; queda antorizado para formularia con prescindencia y menoscabo
del derecho primordial de defensa” (G.]. 1. XILVII pg. 238), doctrina esta por cierto reiterada en miiltiples
oportunidades posteriores tal como lo pone de manifiesto la sentencia del 27 de febrero de 1982 en la que se
dijo: .. tradicionalmente la doctrina de la Corte viene afirmando que el poder excepcional gue al fallador le
concede la ley para declarar de oficio la nulidad absoluta, no es irvestricto, panordmico o #limitado, sino gue,
por el contrario se encuentra condicionado a la concurrencia de las tres circunstancias siguientes: 1a. Que la
nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato. 2a. Que el acto o contrato baya sido invocado en el
Litigio como fuente de derechos_y obligaciones para las partes, y 3a. Que al litigio concurran, en calidad de
partes, las personas que intervinieron en la celebracion de aguel o sus causababientes, en guarda del postulado
de gue la nulidad de una convencion, en su totalidad, no puede declararse, sino con la audiencia de todos los

que la celebraron”" (G.]. . CLXT).”"’

3.3. Pero en el caso acontece que el juez hizo uso de la facultad excepcional de declarar la nulidad
absoluta del contrato sin considerar el citado precedente, no reparé en los requisitos que para la
aplicacion de la norma y la doctrina sefiala la jurisprudencia, no estudio si estos se configuraban.

Y era ello un asunto que no podia desatender, pues establecido estd que entre nosotros no se
acogl6 un sistema de precedente judicial obligatorio, pero si de precedente vinculante que impone
al juez tomar como punto de partida para la soluciéon de los asuntos sometidos a su competencia la
doctrina probable que rige la solucion del problema juridico que debe definir, dandole a la misma
trascendencia y alcance que para tal labor se le reconoce en nuestro sistema juridico.

Es decir, reconocer que el sistema de fuentes que informan nuestro derecho ha sufrido modifi-
caciones a partir de la expedicion de la Carta Politica de 1.991, en particular la jurisprudencia

¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 11 de marzo de 2004, Exp. 7582. MP. José Fernando Ramirez Gémez.
10 Sentencia de 10 de octubre de mil novecientos noventa y cinco (1995).Expediente No.4541 M.P. Catlos Esteban Jaramillo Schloss.
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pues, aunque de la exegesis del articulo 230 de la Constitucion los jueces en sus providencias
solo estan sometidos al imperio de la ley, y la jurisprudencia solamente constituye criterio auxiliar
de la actividad judicial.

Lo cierto es que desde el fallo emitido al resolver una demanda que atacaba la constitucionalidad
del articulo 4° de la Ley 169 de 1896, segun la cual “tres decisiones uniformes dadas por la Corte
Suprema, como tribunal de casacién, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina
probable, y los jueces podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie
la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones anteriores”, se generd una nueva nocion
de la doctrina probable o si se quiere hoy doctrina legal o precedente'’, a pattir de la reformula-
cién que de la norma en estudio hizo la Corte al confrontarla con el articulo 230 de la Constitu-
cion y decidir “declarar exequible el articulo 4° de la ley 169 de 1896 siempre y cuando se entienda que la
Corte Suprema de Justicia como juez de casacion_y los demis jueces que conforman la_jurisdiccion ordinaria, al
apartarse de la doctrina probable dictada por aquella, estin obligados a exponer clara y razonablemente los
Sfundamentos juridicos que justifican su decision, en los términos de los numerales 14 a 24 de la presente sentencia’.

En el desarrollo argumentativo de la sentencia de control de constitucionalidad’se le otorga
fuerza normativa a la doctrina de la Corte Suprema de Justicia y se expone que ello deriva: ““...(7)
de la antoridad otorgada constitucionalmente al drgano encargado de establecerla y de su funcion como drgano
encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacion de los jueces de materializar la igualdad
frente a la ley y de ignaldad de trato por parte de las autoridades; (3) del principio de la buena fe, entendida como
confianza legitima en la conducta de las antoridades del Estado; (4) del cardcter decantado de la interpretacion
del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola continnamente con la realidad social
que pretende regular.”’ Para la Corte® la doctrina probable puede ser definida como una técnica de
vinculacién al precedente después de presentarse una serie de decisiones constantes sobre el
mismo punto.

Como lo resalta un connotado autor nacional la Corte busca con su fallo dar un tratamiento
unificado constitucional a toda la jurisprudencia nacional derivada de sus altas cortes de cierre,
y a través de una reinterpretacion de los términos probable y erréneas se permite' fijar un deta-
llado alcance de la problematica del precedente horizontal y vertical.

Pudiéndose de alli concluir que no se trata de un sistema ni de libre jurisprudencia ni de prece-
dente absoluto, pues se concibe como un régimen de precedente relativo pero vinculante, esto
es, que el ya adoptado, las decisiones anteriores, tienen un peso especifico que hace que ellas
cuenten como punto de partida para la nueva decision y que, en principio, los jueces tengan el
deber de respetar aquellos argumentos y sentido de la decision.

Pero a la vez que por el principio de autonomia judicial pueda el juez separarse del precedente
que rige la materia, siempre y cuando exponga motivos razonables para ello. Delicada labor cuyo
desarrollo impone el cumplimiento de una doble carga en su motivacion.

En primer lugar una carga de transparencia, entendida como la necesidad de conocer y exponer
el precedente vigente que sostiene la decision y una carga de argumentacién consistente en el
deber de presentar los razonamientos que conduzcan a separase del precedente o doctrina vi-
gente y que dan un mayor peso juridico a la nueva decision, con relaciéon a la anterior; carga
argumentativa que sera mas fuerte si se trata de precedente vertical, creado por la Corte de cierre,

que si se trata de precedente horizontal, su propia decision'.

La sujecion del juez al ordenamiento juridico sefiala la Corte Constitucional'’, le impone el deber
explicito de tratar casos iguales de idéntica manera y desiguales de manera distinta, y caracteriza
su funcién dentro del Estado social de derecho como creador de principios juridicos que permi-
ten que el derecho responda a las necesidades sociales.

11 Lépez Diego. El derecho de los jueces. Segunda edicién pag. 31.

12 Numeral 6 de las consideraciones de la sentencia C-836 de 2001.

13 Sentencia C- 537 de 2010.

14 Lépez Medina Diego Eduardo. El derecho de los jueces segunda edicién. Legis. Bogota, 2006 pag. 79.
15> Considerando 15 de la sentencia C-836 de 2001

16 Lépez Medina, idem, pag.85.

17 Consideracion 16 del fallo C-836 de 2001.
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El cambio de precedente entonces sélo podria tener sustento o bien en una reforma legislativa,
para no contravenir la voluntad del legislador ni el principio de colaboracién armoénica entre las
ramas del poder publico.

También puede depender el cambio de precedente de que la regla o principio creada no responda
adecuadamente a una realidad social cambiante, por lo que una variacién en la situacion social,
politica o econémica podtia llevar a que la ponderacién e interpretacion del ordenamiento que
se venia haciendo por la Corte Suprema, no resulten adecuadas para responder a las exigencias
sociales.

Precisando la Corte Constitucional que “e/lo no significa que los jueces puedan cambiar arbitrariamente
su_jurisprudencia aduciendo, sin mds, que sus decisiones anteriores fueron tomadas bajo una situacion social,
econdmica o politica diferente. Es necesario que tal transformacion tenga injerencia sobre la manera como se habia
Sformmulado inicialmente el principio juridico que fundamentd cada aspecto de la decision, y que el cambio en la
Jurisprudencia esté razonablemente justificado conforme a una ponderacion de los bienes juridicos involucrados en
el caso particular’.

Que sera mayor la carga de argumentar si se trata de dejar de lado un precedente vertical o
proveniente de la Corte Suprema, pues a ella se le confia ademas de la unificacion de la jurispru-
dencia la protecciéon de derechos fundamentales, que, si se trata de apartarse de sus propias de-
cisiones, variaciéon de un precedente horizontal.

Asimismo, que: “Puede ocurrir que haya sentencias en las cuales, frente a unos mismos supuestos de hecho
relevantes, la Corte haya adgptado decisiones contradictorias’ o que el fundamento de una decision no pueda
extractarse con precision. En estos casos, por supuesto, compete a la Corte Suprema unificar y precisar su propia
Jurisprudencia. Ante falta de unidad en la jurisprudencia, los jueces deben hacer excplicita la diversidad de criterios,
Y optar por las decisiones que interpreten de mejor manera el imperio de la ley, a partir de una adecnada determi-
nacion de los hechos materialmente relevantes en el caso. De la misma forma, ante la imprecision de los funda-
mentos, pueden los jueces interpretar el sentido que se le debe dar a la doctrina judicial de la Corte Suprema.”"”

Pero advierte también la Corte que cuando no ha habido un transito legislativo relevante, los
jueces estan obligados a seguir explicitamente la jurisprudencia de la Corte Suprema en todos los
casos en que el principio o regla jurisprudencial creada por el precedente siga teniendo aplicacion.

Exigencias que se reiteran en el Codigo General del proceso, que sefiala en su articulo 7° al consagrar
el principio de legalidad que: “Cuando el juez; se aparte de la doctrina probable, estard obligado a exponer clara
Y ragonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision”; y sefialar como uno de los deberes del
juez, articulo 42 numeral 7°, la motivacién de sus decisiones y que en ella “Ta sustentacion de las
providencias deberd también tener en cuenta lo previsto en el articulo 7° sobre doctrina probable”.

3.4. Pero el a-quo, dejando de lado el precedente que rige la materia y su vinculacion,
desatendiendo el principio de transparencia antes citado, acudié al analisis de documentos
distintos al contrato de construcciéon de obra para concluir con deducciones discutibles, que la
nulidad absoluta por objeto ilicito se configuraba, porque en el contrato se incurrié en el
desconocimiento de las normas ambientales al contravenirse el derecho publico de la Nacidn,
conclusion que dijo se desprendia del concepto técnico emitido por la CAR, como maxima
autoridad ambiental.

3.4.1. De donde se desprende que serfa suficiente para revocar esa declaratoria de nulidad y las
consecuenciales prestaciones mutuas, la inobservancia del precedente que regula la materia pues,
en primer lugar, no precisé el juez como deduce la existencia del objeto ilicito del texto del
contrato de construcciéon de obra, cual de sus clausulas es la que le permite afirmar que esa
expresion de la voluntad contraviene al derecho publico de la Nacion.

18 En la SU- 120 de 2003, la Corte analiza sentencias contradictorias de la Sala Laboral de la Corte Suprema.
19 Numeral 19 de las consideraciones sentencia C-836 de 2001.
20 Numeral 18 de las consideraciones sentencia 836 de 2001.
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Dado que, como el mismo juez lo advierte en su pronunciamiento, a esa conclusion llega porque
considera que asi se desprende del concepto emitido por la CAR y la pericia que sobre la
ejecucion de la obra hizo practicar la demandante.

Esto es, la conclusiéon en que se soporta la declaratoria de nulidad absoluta por objeto ilicito no
lo deriva del texto del contrato de obra, incumpliéndose entonces el requisito de la citada
doctrina probable de: “Que la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato, es decir, que a la vez que
el instrumento pruebe la celebracion del acto o contrato, demuestre o ponga de bulto por si solo los elementos que
configuran el vicio determinante de la nulidad absoluta’.

Pues de la sola lectura del texto del contrato de obra, firmado el 15 de julio de 2010 por los
extremos de la pretension, no se desprenderse que hay en él un desconocimiento del derecho
publico de la Nacién porque se trasgredié la normatividad ambiental, como lo concluy6 el juez
para declarar la nulidad sin citar siquiera que normas serfan las violadas y el concepto de esa
violacion.

La conclusion del a-quo parece ser que, al pasar por el lote 35 una quebrada, ello comportaria
que sélo se podria construir en él respetando una franja de 30 metros paralela a su cauce en sus
dos orillas, que en la solicitud de licencia de construccién se omitié su existencia o que, estando
obligado el constructor no obtuvo una licencia ambiental adicional e indebidamente le fue
emitida la autorizacion para adelantar la construccion.

Deducciones todas ajenas al texto escrito del contrato de obra objeto de la declaraciéon de
nulidad, pues nada de ello podria deducirse de la sola lectura de sus previsiones y, aunque era de
conocimiento de las partes la existencia de la escorrentia atravesando el lote 35, como se deriva
de los interrogatorios de parte, el clausulado del contrato ni siquiera hacia referencia a esa
particular situacion, menos a las especificaciones de la fuente de agua que son necesarias para
poder ubicarla dentro de la clasificaciéon de aguas naturales que hace el POT del municipio de
Sopé y concluir con certeza a que distancia del cauce de esa fuente de agua se podria construir,
ni se hacfa referencia de la distancia en que, con respecto al cauce de la fuente de agua, se haria
la construccion.

3.4.2. Hace mas evidente el incumplimiento del sefialado requisito para la declaratoria de nulidad
oficiosa que, aun sin ser necesario entrar a debatir la deduccién que hizo el juez de que la fuente
de agua que atraviesa el lote 35 era una quebrada y que por ello se imponfa construir a una
distancia no inferior a treinta metros de su cause, que la conclusion la soporta en el concepto
técnico DMMLA N° 504 de la CAR* rendido el 19 de diciembre 19 de 2014, esto es, cuatro
aflos y medio después de suscribirse el contrato de construccion de obra entre la demandante y
Constructora Bellarea Ltda., firmado el 15 de julio de 2010.

Pues otra era la situacion que se advertia al respecto al momento de suscribirse el contrato y
emitirse la licencia de construccion, resolucion 203 del 2 de noviembre de 2010%; como se cité
en antecedencia con detenimiento al resumir la sustentacion del recurso y se corrobora con la
consulta de las normas locales que configuran los POTs que han regido el ordenamiento
territorial del municipio de Sopd, por el tamafio de la escorrentia que atraviesa el predio 35, esa
fuente de agua no aparecia en el registro hidrico del municipio, que se construye a escala, y desde
la regulacion del articulo 37 del Acuerdo Municipal 009 de 2000 del Concejo de Sopé - Plan de
Ordenamiento Territorial y el Decreto 080 de 2010 de Sopé que recopilé similares disposiciones,
esa fuente de agua para el momento de suscribirse el contrato podia calificarse de talveques
elementales, arroyuelos y cafios menores de caudal pequefio limitado a los aguaceros, en los que
la franja de ronda o distancia en la que se prohibe adelantar todo tipo de construccion es de 3 a
5 metros de lado y lado.

En efecto, es en el mismo informe técnico DMMLA N° 504 de la CAR, rendido ante el
cuestionamiento formulado por la aca demandante, en escrito del 8 de mayo de 2013, de “que
ronda de una quebrada debe ser respetada para construir una vivienda”, se sefiala que el predio

21 F1.002C.1Primeralnstancia.
22

FLO02C.1Primeralnstancia
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de la peticionaria lote 35 de la parcelacion Horizontes P.H. del municipio de Sop6 se ubica en
una zona de reserva forestal protectora productora del rio Bogotd y seguidamente se relaciona
normas de alcance general como el decreto 1449 de 1977 del Ministerio de Agricultura del que
se hace trascripcion parcial del articulo 3° que sefiala la obligacién en proteccion de la reserva
forestal, de una faja de 30 metros paralela a los cauces de los rios quebradas y arroyos
prohibiendo alli construcciones permanentes y transitorias.

El Acuerdo 16 de 1998 de la CAR Cundinamarca que expide normas determinantes ambientales
para la construccion de planes de ordenamiento territorial municipal, transcribiendo
parcialmente el articulo 1 numeral 3.2. que establece similar prohibiciéon de construir una faja de
30 metros paralela a los cauces de los rios quebradas y arroyos y el Acuerdo 009 de 2000 plan de
ordenamiento territorial del municipio de Sopé del que trascribe el articulo 37 parcialmente en
la parte en que se hace similar prohibicion. Para concluir respondiendo a la demandante que la
ronda de proteccioén para construir su vivienda es de 30 metros a partir de la cota de nivel
maximo de la quebrada.

Pero en ese mismo informe, se relata que con radicado de noviembre 7 de 2014 la secretaria de
ambiente natural de la alcaldfa de Sopd solicité a la subdireccion de administracion recursos
naturales y areas protegidas de la Corporaciéon Auténoma de Cundinamarca CAR, un concepto
técnico sobre el drenaje en la parcelacién horizontes.

Informado la secretarfa que realizé una visita técnica al lote 35 de la parcelacion el 30 de octubre
de 2014 y observo que existe un drenaje o cafio menor procedente de la parte alta de la montafia
de la vereda San Gabriel que atraviesa la parcelacion horizontes y confluye en la parte baja con
la quebrada Los Laureles, y que a la altura del lote 35 se tomaron medidas de los dos extremos
de la construccién, mas cercanos al drenaje y paralelos al mismo, y arrojaron de distancia 10,48
Mts y 13, 65 Mts, y que revisado el levantamiento planimétrico, nacederos, quebradas y
escorrentias que tiene el municipio de Sopé desde el afio 2010 se puede corroborar que en el
plano 1/38 existe una quebrada principal llamada Los Lauteles y que el drenaje en cuestién no
se reconoce como quebrada principal lo que puede inferir a que se determine como caflo menor
en el “Articulo 55 del POT para Sopé. Tramite de conservacion ambiental. Preservacion del
sistema Hidrico.” (Articulo 37 del Acuerdo 009 de 2000 modificado por el Acuerdo 012 de
2007), pero que para tener mayor certeza sobre la importancia que cumple este drenaje se le
solicitaba a la CAR en marco de sus competencias, un concepto técnico que determine si es una
quebrada principal y que tipo de ronda se debe aplicar para la continuacién de la construccién o
no.

De donde puede afirmarse que para el 7 de noviembre de 2014 cuando la secretaria de ambiente
natural de la alcaldia de Sopé eleva esa consulta a la CAR, consideraba que la escorrentia que
cruza el predio lote 35 era un cafio menor, pues el Plan de Ordenamiento Territorial del
Municipio, Acuerdo 009 de 2000 en su articulo 37, no trascrito por la CAR en este informe,
establece diferentes franjas de protecciéon ambiental, asi para quebradas y tios principales del
municipio de 30 metros, y para “talvergues, arroyuelos y cafios menores, de caudal pequefio
limitado a los aguaceros”, de 3 a 5 metros, distancia que respeta la obra civil que se inicié en el
lote 35, pues determiné la misma secretaria, dista mas de 10 metros de las orillas de sus cauces.

Resena en su concepto técnico DMMLA N° 504 de la CAR que para responder a la secretaria
realizé una evaluacion de la quebrada sin nombre que atraviesa el lote 35, con una visita técnica
al predio y al cuerpo de agua y elaboré con consulta de la informacién cartografica que reposa
en el IGAC con relevancia en el area de influencia de la quebrada y encontré que en la plancha
228-1-C-2 que cubre la vereda San Gabriel del municipio de Sop6 se evidencia el trazado de la
quebrada sin nombre, que también se encontré en una base de datos de cartografia oficial del
IGAC, que es ella una quebrada de quinto orden, tributaria de la quebrada Los Laureles que
drena las aguas del costado este de los cerros orientales que dividen los municipios de Chia y
Sopé. Que la quebrada Los Laureles es a su vez tributaria del rio Teusaca y este del rio Bogota.

Para conceptuar que “en la vereda San Gabriel del municipio de Sopé existe una quebrada que
no tiene nombre, pero es reconocida por el Instituto Geografico Agustin Codazzi IGAC de
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manera oficial al hacer parte de los archivos de sus bases de datos cartograficos y que atraviesa
al Lote No. 35 de la Parcelacion de vivienda campestre HORIZONTES P.H.

Por tanto, se puede inferir que este drenaje se constituye en un elemento estructurante dentro
de la dinamica hidrica de la cuenca del rio Teusaca, por su constante aporte de caudales a la
quebrada Los Laureles antes de llegar al Teusaca; por esta razén no solo es necesario darle la
connotacién de quebrada a este drenaje, sino que debe ser objeto de seguimiento y control dada
su evidente cercanfa a desarrollos urbanisticos en la zona, ya que si se permiten vertimientos u
otro tipo de afectaciones sobre este cuerpo hidrico podria ponerse en riesgo no solo la oferta
hidrica del rio Teusaca sino que por ende la del rio Bogota.”

Esto es, que s6lo hasta la emision de este concepto de la CAR Cundinamarca es que se impone
considerar la escorrentia sin nombre como quebrada con las limitaciones de construccion en su
area de terreno contiguo a su cauce atendiendo a esa clasificacion y las normativas referidas.

Ahora bien, la secretarfa de planeacién que concedié a la constructora demandada la licencia de
construccion del lote 35, Resolucion No 203 del 2 de noviembre de 2010, en la respuesta dada
a un derecho de peticién presentado por la acd demandante sefala que en el expediente del
tramite de esa licencia no obra documento alguno que haga mencién del cuerpo de agua; pero
también agrega que “Una vez revisado el Articulo 23. Estructura Ecolégica Principal:
componentes (Plano No. 2) (Articulo 22 del Acuerdo 012 de 2007), se encuentra que el cuerpo
de agua al que usted hace referencia no aparece relacionado”.

Sabido es que los Planes de Ordenamiento Tertitorial como Actos administrativos® gozan de
presuncion de legalidad, y como se vio de la aplicacion de aquellos se deducia que para la
administracién municipal el cuerpo de agua en cuestiéon no tenia la connotacion de quebrada, lo
que implicarfa que la franja paralela que con respecto a esa fuente de agua debian respetar las
construcciones no fuese de 30 metros, sino de inferior medida de 3 a 5 metros, pues el mismo
municipio lo consideré tacitamente asi al expedir la licencia de construccioén y expresamente al
elevar la consulta sobre la escorrentia del lote 35 a la CAR.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la ley 388 de 1997, la
presentacion del POT municipal requeria de un tramite previo de aprobacion de la CAR en el
tema ambiental y debe suponerse que en el punto en cuestiéon ningin requerimiento se hizo por
la CAR al respecto.

Pues es sélo para el 19 de diciembre de 2014 cuando emitié su informe, luego de los referidos
estudios, que la CAR elabora un concepto técnico en el que, contrario a lo considerado por la
administracion municipal y al concepto que debio la propia CAR emitir para la aprobacion de
los POT que han regido en el municipio de Sopé, concluye que es necesario darle la connotacion
de quebrada a ese drenaje y emite las referidas recomendaciones.

4. Como consecuencia de la conclusiéon anterior, la no configuraciéon de los requisitos
jurisprudenciales para que proceda la declaratoria oficiosa de la nulidad absoluta del contrato de
construcciéon de obra, pasa la Sala al estudio del invocado incumplimiento contractual de la
empresa constructora demandada que fundamenta las pretensiones de la actora.

A este respecto, el a quo considerd que la obligacion del contratista en el contrato de obraes “de
resultado” y que “‘si bien formalmente la ejecucién del contrato pudo darse, lo cierto es que esta
se efectud con desconocimiento de las normas ambientales y asi se procurd, que asi se desprende
del concepto técnico emitido por la CAR, como autoridad maxima autoridad ambiental y, asi se
procur6 la licencia ambiental de construcciéon otorgada con la informacién imprecisa de los
planos que habian omitido relacionar la existencia de una quebrada”.

En primer lugar, basta con hacer remision a las consideraciones que anteceden para evidenciar
que la sociedad constructora no incurtié en el incumplimiento que se le endilga, relativo a la

23 Por disposicion ahora del articulo 88 de la Ley 1437 de 2011 -Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — CPACA
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supuesta irregularidad de la informaciéon empleada para la obtencién de la licencia de
construccion, pues no es cierto que hubiera “vmitido relacionar la existencia de una guebrada”, sino
que lo acontecido fue que la misma autoridad municipal no reconocia al cuerpo de agua en
cuestion como “guebrada” cuando se adelanté y concedio el tramite de la licencia.

También cuestiona la actora que la ejecucion de la obra sélo alcanzé el 20% de su objeto, como
lo expresa un informe rendido por el sefior Ernesto Oregén Ramos del 13 de marzo de 2012%,
aportado con la demanda.

Pero debe entonces recordarse que el articulo 1609 del Cédigo Civil establece: “En los contratos
bilaterales ninguno de los contratantes esta 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 tiempo debidos”
excepcion de contrato no cumplido, expresamente propuestas por la sociedad demandada
alegando que, como la misma actora lo reconocié en los hechos de su demanda y su
interrogatorio de parte, fue la demandante quien incumplié el contrato pues solo llegd a hacer el
pago de $247.000.000 sobre el valor de la construccién mediante abonos de: $100.000.000
entregados el 15 de julio de 2010; $47.000.000 el 5 de julio de 2011; $100.000.000 el 3 de octubre
de 2011; cuando prevefa un precio de $593.189.000, adicionado en $72.576.000 mediante el
otrosi.

Aunque se ha querido contrastar el porcentaje de avance de la obra del 20%, con el de pago
efectuado sobre el precio total, que teniendo en cuenta la adicién del otrosi corresponde al
37,1%, lo cierto fue que en el contrato no se estipuld un avance de la obra ligado al pago del
precio, pues se pactaron fechas precisas en que debian ser atendidos los anticipos para que se
adelantara la construcciéon y que su incumplimiento habilitaba su suspension.

Asi en la “CI.AUSUL.A CUARTA - FORMA DE PAGO™, el precio total se cubriria en tres
instalamentos, asi: $100.000.000 “omo anticipo y se cancelan a la firma del presente contrato”
$246.594.500 que se pagarian el 25 de octubre de 2010 y $246.594.500 que se pagarian el 5 de
enero de 2011. En el “PARAGRAFO PRIMERO” de la clausula, las partes acordaron que si se
generaba mora en el pago del precio y 5 esta llegare a superar los quince (15) dias, se suspenderd los
trabajos hasta que el EI(IA)(LOS) CONTRATANTE cancele la cuota y la sancion, automadticamente,
este evento, tendria como efecto, la ampliacion del plazo estipnlado para la entrega de la obra, por el mismo tiempo
gue dura la mora”. De igual manera la adicion de $72.576.000, del otrosi No. 1 del 13 de diciembre
de 2010, debia ser pagada antes del 10 de mayo de 2011.

Por lo que basta contrastar los pagos realizados por la demandante con los acordados en el
contrato para evidenciar que hubo incumplimiento de la actora de esa obligaciéon y por
disposicién del convenio, esa circunstancia habilitaba la suspensién de la obra.

En efecto, aunque fue cancelado el primer instalamento en debida forma, el segundo pago que
lo era por un monto de $246.594.500 no se realiz6 en la fecha convenida, 25 de octubre de 2010,
y los abonos que se hicieron para cubrir esa segunda cuota no sélo ocurrieron en fecha muy
posterior a la pactada, el 5 de julio y el 3 de octubre de 2011, sino que en su conjunto ascendieron
al monto de $147.000.000, suma inferior al pago que debia alcanzar $246.594.500.

Esta situacion fue puesta de presente en comunicacion del 25 de enero de 2011, documento
aportado con la contestacion de la demanda de Constructora Bellarea S.A.S., en que se expreso:
“pasamos a solicitarle se sirva ponerse al dia en sus obligaciones con esta empresa, ya que su contrato presenta
una mora de TRES (03) meses en el pago, segiin lo convenido en el texto del contrato referido™; asimismo, en
correo del 3 de noviembre de 2011 aportado con la demanda, es decir luego de efectuados los
dos abonos por la demandante, la constructora manifestd: “Necesito que completes el 50% del valor
del contrato para llegar a la obra gris. Esto serd $332.882.500. Entonces faltaria $85.382.500 para terminar
la obra gris. A terminar la obra gris necesito el otro 50% para poder terminar toda la casa, esto seria
$332.882.500. Por favor confirmane las fechas de pago segrin la programacion de la obra. No podemos empezar
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la obra otra veg no sabiendo cuando vamos a recibir los pagos, ya me incurro en costos adicionales por pagar la
obra y no puedo asumir estos costos otra vez”.

También se advierte en el correo electronico del 29 de octubre de 2012, aportado con la
demanda, que la sociedad demandada present6 una propuesta de un plan de pago para cubrir el
saldo pendiente para esa fecha, con nuevas fechas que tampoco fueron atendidas, en cuatro
instalamentos de $104.272.780 que se pagarian el 15 de noviembre de 2012, el 30 de febrero de
2013, el 15 de marzo de 2013 y el 30 de abril de 2013.

Es decir que, desde el 25 de octubre de 2010, la demandante incurrié en incumplimiento y se
mantuvo en él, pues, aunque en el afio siguiente hizo dos abonos, ellos no alcanzaron para cubrir
el importe del primer instalamento pendiente ya vencido; incluso el segundo pago tampoco llegd
a cubrirse siquiera parcialmente, ni logré hacer ningtin pago en los términos de la propuesta de
“plan de pago” que le fue presentada con posterioridad por la compafifa constructora.

De donde se concluye que la suspensiéon del avance de la obra, lejos de constituir un
incumplimiento contractual de la demandada, derivé de una facultad conferida en el acuerdo,
ante el incumplimiento de la aca demandante.

En efecto no se puso nunca en tela de juicio, ni se invoco siquiera que se hubiere probado que
en algin momento la sociedad demandada hubiera manifestado que la obra se interrumpia por
complicaciones con los tramites de la licencia. Como se dej6 expuesto, de los pronunciamientos
obtenidos de las autoridades sobre el punto, por derechos de peticién elevados por la
demandante, la solicitud a la CAR en cuya respuesta se emitié su tan citado concepto, fue
radicada el 15 de agosto de 2013, mucho después del incumplimiento en el pago de los abonos
pactados y de la suspension de la obra por este motivo.

Circunstancias que conducen a declarar probada la excepcion de “Contrato no cumplido”y con ello
ala no prosperidad de las pretensiones principales de resolucion de contrato por incumplimiento
del extremo demandado; pues al quedar acreditado que fue la demandante quien incumplié su
obligacion de pago del precio ello impide dar prosperidad a su reclamo resolutorio, asi como que
al dejarse sentado que se probd incumplimiento contractual de la actora y no de la demandada
constructora, tampoco puede salir avante la pretension subsidiaria, encaminada a la declaracion
deun “wmutno descenso tacito”, pues sin precisarse del andlisis de sus demads requisitos, dicha figura
supone de entrada un incumplimiento reciproco, que en el caso no concurre y la constructora se
opone a tal pronunciamiento.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los numerales SEGUNDO y TERCERO, de la sentencia proferida
el 27 de abril de 2022, por el juzgado primero civil del circuito de Zipaquira, que quedara asi:

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA Ia excepcién de fondo propuesta por la demandada CONS-
TRUCTORA BELLARES denominada “Contrato no cumplide” respecto de la demandante Sandra Moyano
Osorio.

TERCERO: DESESTIMAR las pretensiones de la demanda, tanto principales como subsidiarias res-
pecto del demandado “CONTRATO DE OBRA DE DISENO ARQUITECT ONICO Y CONSTRUC-
CION A TODO COSTO”, suscrito por la demandante Sandra Moyano Osorio y la demandada Cons-
tructora Bellarea Ltda.
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SEGUNDO: Condenar en costas en ambas instancias a la parte demandante. Se fijan como
agencias en derecho en esta instancia la suma de $2.000.000.00. Liquidense por el a-quo.

En lo demas la sentencia apelada se mantiene incélume.

Notifiquese y camplase,

Los magistrados,

GERMAN OC O RODRIGUEZ VELASQUEZ
e e i,
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