Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

JUZGADO TRECE CIVIL DEL CIRCUITO

Bogota,D.C., trece (13) de enero de dos mil veintiuno (2021).

Proceso: Proteccion al consumidor
Demandante: Anibal Valencia Buitrago
Demandado: Grupo Empresarial Oikos

Radicado: 110012900000020945925 01

Se encuentran las diligencias al despacho para resolver el recurso de
apelacion en contra de la sentencia calendada 27 de agosto de 2019,
proferida por la Delegatura de Asuntos Jurisdiccionales Proteccion al

Consumidor de la Superintendencia de Industria y Comercio.
ANTECEDENTES

1.-Mediante apoderado judicial el ciudadano, Anibal Valencia Buitrago,
interpuso accion de proteccion al consumidor en contra de la sociedad,
Grupo Empresarial Oikos S.A.S., con base en los siguientes supuestos

facticos:

Indicd que él suscribid contrato de encargo fiduciario con el Grupo
Empresarial Oikos, para la adquisicion de una unidad inmobiliaria en

fase de “preventa” ubicada en el conjunto Monterrey Etapa 1.

Que el precio pactado fue el total de $619’ 664.600, con una cuota
inicial de $185'964.600 y el saldo $433°700.000, se financiarian,

Indic6 el demandante, que cancel6 la suma de $35°500.000.

Que la unidad inmobiliaria pretendida por el demandante “no ha sido
construida” 'y, por esa razon desistio del contrato “carta de
instrucciones # 10043242158”, pues el proyecio inmobiliario se

pretende construir en el Municipio de Cajica, Cundinamarca, lugar que
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no es conveniente para la salud de su suegra, pues es una mujer

adulta de 83 afos, a quien no le conviene el clima frio.

Expreso que en reiteradas ocasiones solicitd la devolucion del dinero

sin obtener respuesta a favor.

Sefald que el Grupo Empresarial Oikos, indicé que en atenciéon a su
solicitud desistimiento le aplicaria la clausula penal equivalente al 20%,
unos $123°932.920. Es decir, que el monto cancelado como cuota

inicial seria deducido.

Que la empresa ofrecid, que con lo abonado, aceptar como pago la
clausula penal, sin cobrar el saldo, postura que considera abusiva,
razén por la que solicita se de aplicacion a lo dispuesto en el 11 del
articulo 43 de la Ley 1480 de 2011, a fin de que se reintegre el valor

del dinero cancelado como parte de la cuota inicial.

2.TRAMITE DE LA ACCION

La Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de
Industria y Comercio, admitié la accién en auto del 11 de marzo de
2019, ordend notificar a la demandada conforme lo prevé el art. 369 del
C.G.P.

La sociedad demandada se notificO por aviso de la mencionada
providencia, quien, dentro de la oportunidad legal, contestd la
demanda, oponiéndose a las pretensiones, indicando que el
consumidor fue informado de las sanciones que prevé la carta de

instruccion por desistir del encargo fiduciario (folios 55 al 58).

Trabada la relacion juridico procesal, el a-quo, sefials fecha para lievar
cabo audiencia inicial y decreto las pruebas pedidas por lo extremos

procesales (folios 93 y 93 vuelto).
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Evacuada a audiencia, sefal6 fecha y hora para llevar término la etapa
de instruccion y juzgamiento. Practicadas las pruebas, el Funcionario
de primer grado, profiridc sentencia estimatoria, en la que ordend la
devolucion del valor cancelado por el consumidor, junto con su

correccion monetaria.

Contra la anterior decision, el apoderadc de la parte demandada
interpuso recurso de reposicién el cual, fue desestimado, por
improcedente, y concedié el recurso vertical, teniendo en cuenta los

reparos que indico en la censura.

3.RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandada sefald 6 reparos a la sentencia

de primer grado, los cuales se sintetizan asi:

El primero, refiere a que el a-quo, aplico de manera incorrecta la Ley
1480 de 2011, ello porque, en su sentir, el numeral 2 de la Carta de
Instrucciones No 10043242158 “(...) no puede ser considerada una
clausula abusiva o como desequilibrio injustificacdo (...)" porque el
encargo de preventas y sus instrucciones se rige conforme a lo
establecido en la Circular Basica Juridica de la Superintendencia

Financiera.

De acuerdo a la carta de instrucciones, la clausula mencionada “(...) si
contempla una consecuencia en caso de que no se llegare a cumplir
con las condiciones pactaclas, esto es, con el punto de equilibrio o
condiciones de giro (...)”. Y en caso de no cumplirsz esta condicién, el

giro le serian devueltos los aportes mas sus rendimientos.

En suma, el apelante, considera que la memorada clausula, cumple
con lo establecen en la Ley 1480 de 2011, pues ¢l cliente recibio la
informacion suficiente y anticipada, el idioma utilizaco es el castellano y

las condiciones del contrato.
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En segundo lugar, sefald que el Funcionario realizdé una inadecuada
sustentacion normativa del fallo; ello porque segun, la clausula
segunda de la carta de instrucciones no representa un desequilibrio

injustificado a la luz del art.43 del Estatuto de! Consumidor.

Por otro lado, sefald que el operador judicial cité una normativa
inaplicable al caso concreto -Ley 79 de 1998-, la cual solo es aplicable

para el sector solidario.

También destaco que la delegatura para asuntos jurisdiccionales dejo a
un lado a la Fiduciaria, siendo que, el Estatuto Organico Financiero,
establece varios principios; como la libertad de eleccién, la

transparencia e informacién cierta y oportuna.

Que, en ese orden de ideas, el juez de primer grado desconoce las
instrucciones irrevocables dirigida a la Fiduciaria dertro de una etapa o

fase de preventas, la cual cumple con los orincipios zntes sefialados.

De ahi gue, al conocer el cliente la sancién del 20% por desistimiento
del negocio, no puede tildarse de desequilibrio, y, encuadre en aquellas
que ponga en ventaja al contratante, pues esza consecuencia es clara

informada al momento de hacer la vinculacion.

Tampoco es plausible establecer una sancioén reciproca “(...) por el no
cumplimiento de una obligacion condicional por pari= del constituyente,
dentro del encargo fiduciario de preventas (...)” pues ello desnaturaliza

el negocio fiduciario.

de primer grado son inaplicables al caso concreto, pues no constituye
procedente judicial, no produce efectos de erga omnes vy
adiciona!mente contiene un salvamente ds voto |z sentencia dictada

dentro del proceso radicado bhajo el nuimero 2016-75988, por el
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota. Lo que configuraria en

defecto sustantivo la sentencia.

Agrego que el negocio fiduciario se encontraba en una etapa distinta a
la indicada en la sentencia citada, pues en la decision citada como
apoyo a la sentencia de primera instancia, revela que el conflicto se
origind en una etapa distinta al negocio que atafie este juicio, como lo

es, la preventa.

Indicd, ademas, que en la carta de instruccicnes se establecié un plazo
maximo para enconirar un punto de equilibrio -1 de agosto de 2020-,
en cuyo caso, se contempla la obligacion de la fiducia en devolver los

aportes junto con sus rendimientos.

De ahi que, el demandante jamas perderia, descartando que exista un

desequilibrio injustificado en favor del constituyente.

Por otrc lado, manifesté que el demandante incump!ié con los deberes
de consumidor, pues éste omiti6 en informarse coirectamente acerca
del producto que esta adquiriendo, obligacion que establece el articulo
3 de la Ley 1480 de 2011.

Otro de los reparos gque soslayé el recurrente al fallo de primer grado,
es el desconocimiento de las consecuerncias del desistimiento del
nagocio en etapa de preventa. Estos teniendo ern cuenta que “ las
partes de manera libre y voluntaria convinieron u:: veinte (20%) del

valor”.

4.CONSIDERACICNES

4.1.-Sea lo primero sefalar que este Despacho €3 competente para
conocer del presente asunto teniendo en cuenta ‘2 naturaleza de la

accion y su cuantia.
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Por otra parte, se encueniran presentes los presupuestos procesales
para proferir sentencia de segundo grade, pues no se observa ningun

vicio de nulidad que invalide lo hasta ahora actuado.

Por otra parte, advierte que la competencia de esta superioridad se
contras Unicamente a los reparos concretos que indico el apelante en
su sustentacidon, de manera gue, se estudiaran unc a uno en el orden

en que fueron expuestos.

Antes de abordar cada uno de los puntos de la ape'acion; es menester
memorar, que las clausulas abusivas figuran taxativarmente enunciadas
en el articulo 43 de la Ley 1480 de 2011 vy, se encuentran definidas en
el articul> 42 idem; como aquellas que conllevan a2 un desequilibrio
injustificado en contra del consumidor y que afecten el modo en que

éste pueda ejercer sus derechos.

Respecto de las clausulas abusivas ha indicado la Corte Suprema de
Justicia -Sala de Casacion Civil- que el criterio que se sigue es el
siguiente “(...) a) no ha sido negociada de meanrera individual, b)
viclenta la buena fe negocial; y ¢) genera un desequilibrio relevante de

los derechos y obligaciones de las partes del contrato (...)".

Que de encontrarse alguna clausula gue se ubiqu= en alguno de los
anteriores criterios, orevé el articulo 44 idem, su ineficacia de pleno

derecho.

! Corte Suprema de Justicia, sentencia del 2 de febrero de 2001. Expedier!2 5670, MP: Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo.
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Descendiendo al caso bajo estudio vy, frente al primero de los reparos
que indict &l apelante y que tituld “incorrecte aplicacion de la ley 1480
de 2011", de antemano el Despacho advierte que carece de
fundamento juridico, pues contrario a su dicho, a este asunto le es
aplicable la normativa antes citada, esto teniendo en cue cuenta que la
demandada ofrece el servicio de venta de inmuebles a personas
naturzles y juridicas, actividad que, incluse se encuznira registrado en

| certificado de Existencia y Representacion legal. Esto indica que la
demandada es un provzedor de bienes inmuebies, v, aue su actividad
comercial es de consumo, razoén por la que 2s aplicable el estatuto de

proteccion al consumidor (art. 2° de la ley 1480 de 2011).

Ademas. 3! demandante es consumidor “na! pues 2, es una persona
natural nc comerciante. aque pretendidé adquirir un inmueble para uso
particular v que fue ofrecido por la sociedad demsindada (numeral 2°
art 5 de la ley 1480 de 2011).

Tampoco habia lugar a vincular a la Fiduciaria —Alianza Fiduciaria S.A.-
por dos razones, la primera; porque ésta, no hizc parte del contrato
(carta de instrucciones) y, su actividad =scondmica esta bajo la

vigilancia de la Superintendencia Financiera (art. 29 del E.O.S.F.).

Y |2 segunda, porque incluso den‘ro del centrato otieto de la presente

accion se indicd que Alianza Fiduciaria S.A. “...}) no es constructor,

erante, promotor vendedor, veedor (...}" deiando claro que, el tnico
f (.o )

responszble es e! constituyente, es decir -CGrupo empresarial Oikos-.

(Ver clausula 7 del contrato).

Respecto de la circular hasica juridica 2xpedida por la

Supszrintendencia Financiera a lz que alude ¢! 2pelarte, no es aplicable

" T



Repriblica de Colombia 8

Juzgado Trece Civil del Circuito

al caso bajo estudio, toda vez que la actividad econcmica que ejerce la
demandada es vigilada por la Superintendencia de Industria vy

Comercio.

Del anterior analisis se concluye, que al presente caso le es aplicable
el estatuto de proteccion al consumidor y. po- ende, hay iugar a revisar
lz cldusula dos inserto en la carta de instruccione: a fin de verificar
que ésta no sea de aquellas que lleven a justificado desequilibrio en

contra del consumidor.

Resnpecto de la clausulz objete de reclamo v de protoacion por parte del
demandante —clausula dos- en |2 que se sansiona ' beneficiario con &l
20 9% d=al valor de la unidad inmobiliaria, en ce¢z0 de desisfir del
negocio. s de recordar que toda venta de productes o servicios obliga
al productor o proveedor a brindar al consumidor una informacion
certera, suficiente y expresa sobre el bien comercializado y no inducir a

errer.

Y si bien nuastra legislacion -articulos 1592 vy sigiiientes- del Cédigo
Civil-, es'2 prevista la clausula penal. como manera de tasar
anticipadamente los perjuicios ante un sventual desistimiento, esto no
auiere decir, que sea valida la sancion, toda vz que, cuando el
consumidor pretende adquirir bienes ¢ servicios, es menester precaver
en incluir clausulas que otorguen un desequilibrio infstificado, en otras
palzabrzs, que otorguen ventaja en favor del vernde:lor, siendo esta, la

parte dominante dentro de la relacién contractual.

De ahi cueg, cansidere esia Judicatura, cu= ésta clausula nenal ‘nserta

dezntro ds las instruccicnes. va en cetriments del consumidor. Pues su
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deseo fue rescindir el negocio, sancicnandose de manera anticipada vy,

sin que se verifique incumplimiento por parte del consumidor.

El desequilibrio injustificado en contra del demandante se encuentra
latente porque solo fue estabiecida para el beneficiario, mientras que

para la sociedad constituyente —demandacda- no existe.

Aun si aimitiera la hipotesis planteada por el apelante, la devolucion
del dinerc junto a sus rendimientes, orevio de:izuento de tasas,
impuastos v contribucicnes de cualquier orden), no nu=de considerarse
como una penalidad perque 'a manzra en oque fue redactada la
clausula hace concluir que ello corresponde a una condicion que se da
en caso de no cumplirse el equilibrio para desarrollar el proyecto

inmobiliziio.

De lo anterior analizado encuenira el Juzgado aceriada la decision del
a-quo, en senalar como abusiva la clausula prevista en el numeral dos

de la carta de instrucciones.

Respecto del segundo reparo, el Despacho no encuentra una indebida
sustentacion de! fallo v, pese a que indicd ¢na no"na no aplicable al
caso concreto, ello no da lugar a revocar ] 2llc o a modificarlo, pues
ello nbecece z un error de redaccion o de vocalizacion en la audiencia,
aunado 2 que, ello no incide de manera determinante en la decision vy,

puede enmendarse conforme o preve el art. 286 de C.G.P.

Tampoco bav lugar a aplicar 'as normas d2 concerientes 2 la fiducia
mercanti’ pues la demandada fue constituida com» una sociedad por

a2zciones simplificada y nc come un patrimeinio auténomo.
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DECISION

En méritn de lo expuesto, el Juzgado Trece Civil del Circuito
administrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia y por
autoridad ae la ley, RESUELVE:

Primero: CONFIRMAR la sentencia calendada 27 Je agosto de 2019,
proferida por la Delegatura para Asuntos Juricdiccionales de la

Superinteridencia de Industria y Comercio.

Segundo: Condenar en costas a la parte apelante, ncliyase en ésta la

suma de $1°000.0C0, como agencias en derecho. Lisuidense.

Tercero, Devuélvase 2! expedients a l= avterida ! Jurisdicciona!l ce
crigen 2 rzvés de los madios tecncidgicos dispucsios y autorizados

por el Consejo Superior de ia Judicatura.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

s RN D

—_—

GABRIEL RICARDO GUEVARA CARILLO

JUEZ

Julidan
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