Repiblica de Colombia
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena
Sala Civil - Familia

Proceso: RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
Demandante (s): JOSEJAVIER ROMERO ESCUDERO
Demandado (s): EFECTIVO LTDA.

Rad. No.: 13001-310300220200016302

Cartagena de Indias D. T. y C., ocho de junio de dos mil veintidds
(Proyecto discutido y aprobado en sesidon de siete de junio de 20-)

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por ambas partes contra la
sentencia de 3 de diciembre de 2021, dictada por el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Cartagena dentro del proceso de responsabilidad civil contractual
adelantado por JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO confra la sociedad EFECTIVO LTDA.

L. DEMANDA

En lo demanda, presentada el 27 de octubre de 2020, se narraron los siguientes
hechos:

1.

JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO construyd y adecud, de acuerdo con las
“especificaciones técnicas y de imagen” exigidas por EFECTIVO LTDA., un
establecimiento de comercio denominado punto de servicio “Efecty”,
ubicado en la Urbanizacion Villa Grande de Indias 2, Manzana 27 Lote 16 del
municipio de Turbaco (Bolivar).

El anterior trabajo tuvo un costo de $20'000.000, suma que fue pagada a
Telémaco de Jesus Alcald Castilla el 15 de mayo de 2014.

El 18 de junio de 2014, JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO suscribié con EFECTIVO
LTDA. un contrato de “operaciéon y apoyo para la prestacion de servicios
postales de pago y otros”, para poner en marcha el referido punto de servicio
“Efecty”.

Finalmente, el punto de servicio “Efecty” No. 995444 empezd a operar el 22 de
julio de 2014, recibiendo como pago por la ejecucion de las operaciones
contratadas, un promedio de $2'926.809 mensuales, por “concepto de envio
de giros, pagos de giros, servicios de recaudo con la empresa Efecty y
comisiones por concepto de transporte y envié de mercancias con la empresa
Servienfrega”.

El “punto de servicio Efecty” No. 995444 tenia un “tiempo de duracion,
funcionamiento y/o proyeccion comercial de minimo 20 anos, desde su
creacion”.



10.

11.

12.

13.

Proceso: RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
Demandante (s): JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO
Demandado (s): EFECTIVO LTDA.

Rad. No.: 1300131-03002202000163-02

En abril de 2016, EFECTIVO LTDA. abridé en el mismo barrio y a menos de 300
metros un punto de servicio DIMONEX, acto de “competencia desleal”
contrario al compromiso manifestado por la empresa al momento de celebrar
el contrato, en el sentido de no abrir otros puntos de servicio “en la modalidad
directa, indirecta y/o alianza en un rango de 2 kilmetros a la redonda o mas”.

DIMONEX fue “creada por la misma compania Efecty, entidad que le sirve a la
demandada para contrarrestar a sus competidores directos y a su vez
indirectamente a sus mismos colaboradores y/o contratistas (empresarios
satélites)”.

La apertura del punto de servicio DIMONEX le ocasiond a JOSE JAVIER ROMERO
ESCUDERO pérdidas econdmicas por $1'500.000 mensuales, situacion que puso
en conocimiento de EFECTIVO LTDA. mediante mensaje electronico de 26 de
abril de 2016, pero nunca obtuvo respuesta.

JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO ingresd en un grupo de “WhatsApp” creado
por Rubén Dario Veldsquez Agdmez para reunir “la mayor cantidad de
contratistas posibles a nivel nacional, con el fin de... buscar que esta empresa
demandada hiciera una reparticion equitativa y justa de las ganancias, y
asumiera en igual porcentaje los riesgos del negocio en caso de siniestros, por
ser una actividad de alto riesgo”.

El grupo se cred porque “la empresa demandada Efecty, se queda con el 77%
neto de las ufilidades de cada punto, mientras el contratista se queda con el
23%, reparticion de utilidades que no era equitatfiva y justa de acuerdo al
riesgo, inversion, horario de atencion, horario laboral, costos de operacion
efc.”.

El 27 de septiembre de 2019 y como “represalia” por su ingreso al referido
grupo, EFECTIVO LTDA. le notifico la decision de terminar el contrato de manera
unilateral y, en esa misma fecha, le “bloque[d] el sistema para evitar que el
punto de servicio siguiera trabajando”.

La demandada, ademds, “decidid desleal y abusivamente cerrar varios
puntos en la ciudad de Cartagena, Lorica - Cérdoba, San Bernardo - Cérdoba
y Monitos — Cordoba, enfre ofros municipios, enfre esos puntos de servicio
cerrados se incluyd el del... demandante, al igual que el de los companeros
RUBEN DARIO VELASQUEZ AGAMEZ, RAFAEL ERNESTO MORALES TORRES, JOSE
GABRIEL GONZALEZ FERNANDEZ, entre ofros...”.

La demandada “en su carta de fecha 26 de septiembre del ano 2019,
manifestd que el contrato cesaba sus efectos juridicos a partir del dia 12 de
octubre del ano 2019, fecha que también de mala fe, desleal y abusivamente
tampoco cumplid, ya que desde el dia 27 de septiembre del ano 2019, en las
horas de la manana, bloqued de manera inmediata el sistema del punto de
servicio del demandante, para que no siguiera frabajando y/o no atendiera a
los clientes del punto de servicio™.

A causa de esa decision, JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO fuvo que despedir
sin justa causa a la cajera del punto de servicio y pagarle la suma de $1'980.000
como indemnizacion.

Ademds, el 3 de diciembre de 2019 JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO se vio
obligado a desmontar toda la estructura y el mobiliario que tenia instalados en
ellocal, tarea que fue realizada por el mismo Telémaco de Jesus Alcald Castilla
por un valor de $1'500.000.
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14. La terminacién unilateral del contrato y el consecuente cierre de su punto de
servicio se debid a una ‘“cldusula abusiva” y “le quitdé de manera abrupta al
demandante los Unicos ingresos fijos mensuales con que contaba para el
sustento de su familia y el pago de sus deudas, lo que [lo] llevd a un grado de
esfrées 'y depresion alto, ocasionando comportamientos de congoja,
sufrimiento, preocupacion y dolor”.

15. En febrero de 2020, en el mismo lugar donde estuvo ubicado su punto de
servicio “Efecty”, EFECTIVO LTDA. abrié el punto No. 907790 a nombre de SAUL
ALEJANDRO CHALA ORTEGA “para de esa manera lucrarse..., junto con el
nuevo contratista, a costa de la inversion, acreditacion, clientes [y] tiempo de
servicio” del demandante.

Con fundamento en lo anterior, se elevaron las siguientes pretensiones:

i) Declarar que entre el demandante y la empresa demandada existio, desde el
18 de junio de 2014 hasta el 27 de septiembre de 2019, un “contrato de operacion y
apoyo para la prestacion de servicios postales de pago y otros”.

i) Declarar “elincumplimiento contractual de la empresa demandada EFECTIVO
LTDA., quien, de manera ilegal, de mala fe y abusivamente termind el contrato de
manera unilateral sin causa legalmente justificada, siendo una decision meramente
caprichosa, represiva y vengativa”.

iiii) En consecuencia, condenar a la demandada al pago de los siguientes
perjuicios:

a. DANO EMERGENTE:

- $26'093.514 por la inversion hecha en el “montaje y adecuacion del punto de
servicio Efecty”.

- $1'980.000 por el pago de la “indemnizacion por despido sin justa causa” de
la cajera NEIRA VANESSA PIMIENTA VERGARA.

- $40’000.000 por concepto de la “pérdida de la acreditacion y de la clientela
del punto de servicio”.

- $1'500.000 por el pago del "desmonte del punto de servicio”.
b. LUCRO CESANTE:

- $35'414.472 por concepto de lucro cesante consolidado, por “las ganancias
y/o utilidades futuras dejadas de percibir’ desde el 27 de septiembre de 2019
hasta la presentacion de la demanda.

- La suma de $752'557.528 por concepto de lucro cesante futuro, por “las
ganancias y/o utilidades futuras dejadas de percibir por el cierre ilegal de [su]
punto de servicio Efecty (15 anos)”.

c. INDEMNIZACION POR COMPETENCIA DESLEAL:
La suma de $61'500.000 por las pérdidas econdmicas ocasionadas al

demandante al montar un punto de servicio DIMONEX a menos de 300 metros
de su establecimiento de comercio.
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d. DANO MORAL:

La suma equivalente a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes, por los
danos morales ocasionados al demandante por la afectacion de “su proyecto
de vida, negocio y/o empresa”.

iv) Finalmente, pidid Indexar las anteriores condenas, condenar a la demandada
por los valores que el juez considere de manera “infra, extra y ulfrapetita™ e imponerle
el pago de las costas del proceso.

Il CONTESTACION
La demanda se admitié por auto de 3 de diciembre de 2020.

Tras ser noftificada de esa providencia, la demandada se opuso a las pretensiones,
aduciendo que el confrato de “Contrato de Operacion y Apoyo para la prestacion
de Servicios Postales de Pago y ofros celebrado entre las partes el 18 de junio de 2014"
termind el 18 de octubre de 2019.

Manifestd que la “Unica exigencia del confrato para la apertura del punto de
atencion” era “tener un computador con ciertas especificaciones del hardware y
una caja fuerte para guardar el dinero, conforme lo establecido en Anexo 3, numeral
3, 4, 7 y 8 del contrato y 9, numeral 1, requisitos tecnolégico y 2 requisitos de
disponibilidad en punto de atencion”, por lo que “cualquier adecuacién adicional
que no se enconfrare contenida en el documento contractual y en la que incurriere
el empresario, responde a una inversion completamente voluntaria del colaborador™.

Indicé que el “el pago de la participacion pactada durante la prestacion del servicio
con EFECTIVO LTDA. se liquidaba conforme a la operacion mensual de los servicios
realizados por el Punto de Atencion al PUblico PAP.".

Sostuvo que en virtud de la Cldusula Cuarta del referido contrato “no existia
obligaciéon de un periodo de tiempo expresamente determinado™.

Resaltdé que “registrd las marcas DIMONEX y EFECTY para la explotacion econdmica
de estas para la prestacion de los servicios postales de pago, debidamente
autorizada por el Ministerio de Tecnologias de la Informacidén y las Comunicaciones
MINTIC...".

Adujo que "no tenia prohibicion alguna para la apertura de PAP operados de forma
directa e indirecta dentro de una distancia determinada”. De hecho, dijo que “al
momento del cierre del Punto de Atencidn del Sr. JOSE ROMERO, el punto mas
cercano marca DIMONEX era el PAP 998343 Villa Grande 1, ubicado a 500 metros de
distancia del Puntos de Atencién al Pdblico PAP del Sr. JOSE ROMERO, cuya apertura
se efectud el 29 de enero de 2016".

Finalmente, refirid que “actualmente cursa requerimiento ante la Superintendencia
de Industria y Comercio, para dirimir el conflicto de declaratoria de competencia
desleal afirmado por el demandante”, dentro del cual, a la fecha, no existe decisidon
alguna.

Asimismo, formuld las siguientes excepciones de mérito:
i) “Autonomia de la voluntad privada”, porque ‘“las partes estuvieron siempre de

acuerdo con los términos y condiciones establecidos en el contrato de operacion y
apoyo para la prestacion de servicios postales y otfros”, razén por la cual no hay lugar
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a que, 5 anos después de haberse iniciado el vinculo contractual, el demandante
alegue que la terminacién obedecié a una supuesta cldusula abusiva, contraria a
derecho y a las buenas costumbres comerciales.

i) “Inexistencia de la obligacién”, porque EFECTIVO LTDA. no incumplié el
contrato, ni incurrié en “los comportamientos comerciales prohibidos por la Ley 256
de 1996".

Refirid que “...no existio incumplimiento del contrato arriba indicado, en la medida
en que la terminacion de este operd conforme a las determinaciones contenidas en
la cldusula 5°, numeral 10°, del capitulo 2° del confrato referenciado, es decir, bajo
las estrictas facultades discrecionales en cabeza de mi mandante. Aunado a lo
anterior, el preaviso de terminacion se efectué en el término contractual
correspondiente, siendo el documento en mencion puesto en conocimiento al
demandante el 27 de septiembre de 2019 y operando la cesacion de los efectos de
vinculo juridico el 12 de octubre de 2019, esto es, 15 dias después de notificado el
preaviso de terminacion. Ahora bien, como consecuencia de la decision tomada por
mi representada, se procedio a inhabilitar el usuario del Sr. ROMERO el 18 de octubre
de 2019".

iiii) “Cobro de lo no debido”, puesto que “no existe sustento factico nijuridico” que
establezca que la firma demandada es deudora de los dineros pretendidos por el
demandante.

iv) “Inexistencia de la relacion de causalidad”, porque “el demandante no probd
de ninguna manera el nexo de causalidad entre el eventual hecho danoso y el
perjuicio deprecado, de manera que no le es posible a Juzgador endilgar culpa
alguna en cabeza” de EFECTIVO LTDA.

v) “Inexistencia de elemento idoneo de comprobacidon”, pues no se aportd
ninguna prueba de que la Superintendencia de Industria y Comercio haya declarado
gue la empresa cometid alguna conducta de competencia desleal, “situacion de la
[que] se desprende la imposibilidad de imputar ningidn @ tipo  de
responsabilidad o exigir rubro indemnizatorio alguno derivado de una conducta que
no solo no se prueba, sino que no ha sido declarada por la autoridad competente”.

vi) “Excepcion genérica”, esto es, cualquiera que resulte probada.

ll. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
1. El a quo desestimd las excepciones propuestas por la parte demandada.

En sustento de su decision, explicd que si bien se colocd un punto de servicio
DIMONEX cerca del local comercial del demandante, ello por si solo no daba cuenta
de que se tratd de un acto de desviacion de la clientela, ni mucho menos de que
EFECTIVO LTDA. tuvo la intencion de cometer actos de competencia desleal.

No obstante, sostuvo que los testigos Rubén Dario Veldzquez Agdmez y José Gabriel
Gonzdlez Ferndndez, ambos confratistas de la demandada, dejaron ver que el
acuerdo suscrito entre las partes el 18 de junio de 2014, fue un contrato “forma”, en
el cual el demandante “no tuvo la oportunidad real de intervenir en la redaccién del
insfrumento, ni debatir su clausulado”.

Refirid que la cldusula de terminacion unilateral prevista en el contrato, es

“abiertamente abusiva”, pues sélo dependia de la voluntad de EFECTIVO LTDA., lo
cual generd un desequilibrio contractual entre las partes.
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Senald que, ademds, EFECTIVO LTDA. no realizd el preaviso de terminacion estipulado
en el contrato, pues si bien dijo que el punto de servicios del demandante se inhabilitd
el 18 de octubre de 2019, de lo narrado por la testigo Neira Vanessa Pimienta Vergara
se pudo concluir que desde el mismo 27 de septiembre de 2019 “fue deshabilitado el
sistema sin que fuera posible seguir atendiendo a los usuarios”, lo cual coincide con
la forma de actuar de la demandada, tal y como fue corroborado por el testigo
Rubén Dario Veldzquez Agdmez.

En ese sentido, declaré que “los numeral 10 y 11 de la cldusula quinta del contrato
suscrito entre las partes”, relativa a la facultad de terminarlo unilateralmente, “es
abusiva, por lo anferior, existe la obligacion del demandado de resarcir los danos
causados con su aplicacion, abusando del derecho propio, faltando al principio de
la buena fe contractual y abusando de su posicion dominante™.

En consecuencia, condend a EFECTIVO LTDA. a pagar la suma de $20'000.000 por
concepto de “dafo emergente”, puesto que tanto el “comprobante de egreso”
allegado con la demanda, como el testimonio de Telémaco de Jesus Alcald Castilla,
demostraban que el demandante sufragd ese valor al adecuar el punto de servicio.

Sin embargo, se abstuvo de reconocer los demds montos pedidos por el
demandante, por concepto de “dano emergente”, puesto que los testimonios de
Telémaco de Jesus Alcald Castilla y Neira Vanessa Pimienta Vergara no fueron lo
suficientemente contundentes para demostrar las demds erogaciones alegadas.

De igual forma, no reconocié suma alguna por concepto de lucro cesante, porque
no obra prueba en el expediente que demuestre que el negocio tenia una “vocacion
de permanencia por mds de 5 anos”.

Por el contrario, el a quo anotd que en el ano 2016 existian fuertes “tensiones” entre
las partes, debido a que el demandante mostraba descontento con el porcentaje
de utilidades, lo cual, incluso, llevd a que éste tuviera laintencidn de cerrar su negocio
e irse para la “competencia”.

En todo caso, adujo que el demandante tampoco allegd una “experticia” para
acreditar la “tasacion” de tales valores cobrados.

En igual sentido, senald que el demandante no logré demostrar que la terminacion
del contrato le ocasiond algun menoscabo en su fuero interno, a efecto de entender
que se causd un perjuicio de indole moral que mereciera ser resarcido.

Finalmente, condend en costas a la parte demandada vy fij6 como agencias en
derecho el equivalente a 2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

2. Contra la anterior determinacién ambas partes interpusieron recurso de
apelacién, los cuales fueron concedidos en su oportunidad.

IV. LA APELACION
En la audiencia de 3 de diciembre de 2021 y posteriormente en escrito presentado
ante el a quo el 7 de ese mismo mes y ano, la apoderada de EFECTIVO LTDA.
cuestiond el fallo de primer grado con base en los siguientes argumentos:
qa. “No existe responsabilidad atribuible a EFECTIVO LTDA.”, porque no incumplié

ninguna de las obligaciones a su cargo, asi que “el demandante no tiene derecho al
reconocimiento y pago de indemnizacion alguna, toda vez que la terminacion del
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confrato corresponde a una causal de terminacidon convenida por las partes”, amén
de que el 27 de septiembre de 2019 se le dio el preaviso estipulado y contd con
acceso a la plataforma y a los servicios de EFECTIVO LTDA. hasta el 18 de octubre de
ese mismo ano.

Por el conftrario, refirid que la demandada considerd que resultaba “conveniente
terminar el contrato celebrado con la parte demandada (sic) por motivos de gestion
de los riesgos asociados a la operacion con independencia de que tales hechos
lleguen, o no, a constituir un incumplimiento contractual, tales como, indebidos y/o
reiterados manejos de la liquidez de los puntos de atencion, amenazas a la
operacion, mal servicio, entre ofros”.

b. “La clausula que le permitia a EFECTIVO LTDA. terminar el contrato de manera
unilateral no es abusiva”, pues no existe norma que la prohiba, fue pactada de
“manera libre y voluntaria” por las partes, en ejercicio pleno de su “autonomia de la
voluntad”, y estd justificada, porque “es el operador postal quien debe asumir la
responsabilidad por todo el dinero de la operacioén y la garantia de la continuidad
del servicio, asicomo acreditar los capitales regulatorios y soportes de garantias ante
el Estado y, ante todo, la integridad de la operacion”.

Indicd que “no hay lugar a que el actor manifieste que las condiciones contractuales
obedecen a supuestas cldusulas abusivas, contrarias a derecho y a las buenas
costumbres comerciales, cinco anos después de estar vigente el vinculo contractual
entre las partes, de tal forma que la permanencia del demandante en el acto juridico
celebrado con EFECTIVO LTDA., demuestra el consenso existente entre los extremos
de la relacién contractual.

C. “En lo que respecta al comprobante de egreso de fecha 15 de mayo de 2014
por valor de $20'000.000", senald que no era idoneo para determinar la condena por
“dano emergente”, porque éste “no cumple con los requisitos determinados en los
articulos 123 y siguientes del Decreto 2649 de 1993, por medio del cual se reglamenta
la contabilidad en general” y tampoco ofrece certeza de la persona que lo elabord,
motivo por el cual no se le puede atribuir valor probatorio.

e. “Los testimonios estan parcializados”, porque fueron rendidos por “personas
que tuvieron un vinculo contractual con EFECTIVO LTDA. y que, porlo tanto, las resultas
de este proceso les servirian como antecedentes para los de ellos”.

f. “Frente a la condena en costas”, porque “no existen fundamentos legales que
soporten las pretensiones de la demanda, por lo tanto, no hay lugar a la imposicion
de una condena en costas” o de agencias en derecho a cargo de EFECTIVO LTDA.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

1. A través de auto de 15 de diciembre de 2021, y conforme prevé el articulo 14
del Decreto 806 de 2020, se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por
ambas partes y se les concedié a éstas el término de 5 dias para que sustentaran la
alzada.

2. Durante el referido término, JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO indicé que debid
accederse a la condena por lucro cesante pasado y futuro, pues a diferencia de lo
expuesto por el a quo, si existen pruebas que permitan liquidar este perjuicio.

Manifesté que ambas partes aportaron documentos que demostraban cudles fueron
los ingresos mensuales del demandante durante su relacion contractual con la
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sociedad demandada, documentos que no fueron controvertidos, ni tachados de
falsos.

Precisamente, sostuvo que en el expediente reposan unos “cerfificados de ingresos
mensuales” del demandante y una “relacion de pagos mensuales”, a través de los
cuales se podria determinar el lucro cesante, previa “operacion aritmética”.

Ademdas, refirid que el a quo cometid un “error gravisimo™ al indicar en la sentencia
recurrida que “solamente se pueden tasar los perjuicios materiales por intermedio de
un dictamen pericial y/o una contabilidad, como prueba necesariamente que debia
ser aportada por el accionante, pasando por alto, que esta prueba también puede
ser decretada de oficio, por parte de este operador de justicia...”.

Incluso, expresd que existia la “posibilidad subsidiaria de aplicar una presuncion
jurisprudencial”, pues en sentencias de 18 de julio de 2019 dictada por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado (Exp. 44.572) y de 29 de noviembre de 2016 proferida
por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia (SC15966-2016) se
establecié que “en caso de probarse el ejercicio de la actividad comercial..., pero
no la remuneracion obtenida, se presumird que [la persona] devenga el salario
minimo legal mensual vigente, mads las prestaciones sociales en un 25% adicional”.

3. EFECTIVO LTDA. guard¢ silencio durante el término para sustentar la alzada. Sin
embargo, por auto de 2 de febrero de 2022 y con fundamento en la sentencia de
tutela STC?175-2021 de la Corte Suprema de Justicia, se tuvo por sustentado el recurso
de apelacion interpuesto por EFECTIVO LTDA. a partir de los argumentos expuestos en
la audiencia de 3 de diciembre de 2021 y en el escrito allegado el 7 de diciembre de
2021.

4, ) Durante el traslado de la sustentacién presentada por la parte demandada,
JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO pidié que no se accediera a los planteamientos de
aquélla por ser “temerari[o]s y de mala fe”.

EFECTIVO LTDA., por su parte, nada dijo frente a la sustentacion presentada por la
parte demandante

VI. CONSIDERACIONES

1. En principio, es importante senalar que, a la luz del articulo 328 del C. G. del P.,
la competencia del ad quem se circunscribe Unicamente a desatar los reparos
expuestos por los recurrentes, pues es sobre ellos que se abre la posibilidad de emitir
un pronunciamiento de fondo.

2. En la sentencia de 30 de agosto de 2011, la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia tuvo la oportunidad de referirse al principio de la autonomia de
la voluntad privada, de cara a las cldusulas de terminacién unilateral del contrato,
asi:

“La posibilidad de disponer o no disponer de los intereses, contratar o no contratar, es
la mdxima expresion de la autonomia privada y no resulta contradicha por sus
crecientes restricciones.

Tal es la inteligencia genuina de la autonomia privada, o sea, la libertad y poder
atribuido por el ordenamiento al sujeto iuris para celebrar el contrato, cuyo efecto
cardinal, primario o existencial es su vinculatoriedad, atadura u obligacion legal de
cumplirlo, sin que, en linea de principio, quienes lo celebran puedan sustraerse
unilateralmente.

La fuerza normativa de todo contrato consagrada en los articulos 1602 del Cédigo Civil
(articulo 1134, Code civil Francais) y 871 del Cédigo de Comercio (articulo 1372, Codice
Civile it), genera para las partes el deber legal de cumplimiento, ya espontdneo, ora
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forzado (articulos 1535, 1551, 1603, Cédigo Civil), y la imposibilidad de aniquilarlo
por acto unilateral.

En efecto, todo contrato existente y vdlido, «obliga a su cumplimiento de buena fe, en
todo cuanto le pertenece por definicion (esentialia negotia), ley, uso, costumbre o
equidad (naturalia negotia) o expresamente pactado (accidentalia negotia), en la
totalidad de la prestacion, forma y oportunidad debida, constituye un precepto
contractual o norma obligatoria (pacta sunt servanda, lex privatta, lex contractus,
articulos 1501, 1602, 1603 y 1623, Cédigo Civil; 871 Cédigo de Comercio), y su
observancia vincula a los contratantes» (cas. civ. sentencia de 31 de mayo de 2010,
exp. 25269-3103-001-2005-05178-01).

Elementales directrices légicas, éticas o legales, la regularidad, normalidad,
estabilidad, seguridad, certidumbre del trdfico juridico, la confianza legitima,
autoresponsabilidad, buena fe y libertad contractual, explican la fuerza vinculante del
contrato, y el repudio a su ruptura unilateral, en cuanto como acuerdo dispositivo
de intereses juridicamente relevante obra de dos o mds partes, las obliga a cumplirlo
de buena fe, y en linea general, excluye la terminacion por una, so pena de ser
compelida a su contrariedad al cumplimiento y a reparar los danos
ocasionados....

En cuanto respecta al pacto de terminacion unilateral del contrato cuando la ley,
costumbre o los usos y prdcticas negociales no la establecen, de antafio suele
cuestionarse, ya por oponerse a la nocién o fuerza normativa del contrato
(articulos 1494, 1535, 1602 y 1603, Cédigo Civil; 864 y 871, Cédigo de Comercio), ora
por invalidez e ilicitud al someterlo a la condicion potestativa consistente en
el simple arbitrio o mera voluntad de un contratante (articulo 1535, Cédigo Civil),
bien al no enunciarse dentro de las causas legales extintivas, formarse y terminar por
acuerdo mutuo de las partes, nunca por decision de una (articulo 1602, in fine, Cédigo
Civil), preverse en forma excepcional, exclusiva y circunscrita a los contratos estatales
sin admitir analogia legis o iuris ni aplicacién extensiva (articulos 14, 15, 16 y 17, Ley
80 de 1993), resultar abusiva en los restantes (articulo 133.2, Ley 142 de 1994) o,
convertirse en mecanismo de “justicia privada”, derogatorio de la jurisdiccién del
Estado autorizada para terminar el contrato.

En estrictez, la terminacion unilateral presupone la existencia, validez y
eficacia del contrato, en nada contradice su nociéon, fuerza normativa, ni
encarna condicion potestativa’!.

En esa misma providencia, concluyd que:

“A titulo de colofén, en rigor, el contrato desde su existencia tiene fuerza obligatoria, es
irrevocable y las partes deben cumplirlo de buena fe, sin que, por regla general, una
vez celebrado, puedan por acto unilateral dejarlo sin efecto ni sustraerse al
vinculo, so pena de incumplimiento e indemnizar los dafios causados.

La fuerza normativa del contrato y el deber legal de su cumplimiento por las
partes, es el principio y la regla. Ninguna, puede sustraerse unilateralmente
so pena de incumplimiento y comprometer su responsabilidad. La terminacion
unilateral del contrato, en cualquiera de sus expresiones, es la excepcion...

La lealtad, correccion, probidad, buena fe y el abuso del derecho, son
parametros restrictivos y correctores de la autonomia privada.

La buena fe y la proscripcién de abuso, constituyen constantes en la formacion,
celebracién, desarrollo, ejecucion e interpretacion del acto, a punto de ser instrumentos
valiosos para controlar el negocio juridico y el ejercicio de las facultades de terminacién
unilateral, legales o negociales, en funcién del justo equilibrio y proporcién segun el
contrato y la solidaridad social.

El abuso, conducta disfuncional en beneficio exclusivo del titular y sacrificio
desproporcionado de la contraparte, altera la funcién objetiva y esquema estructural
del derecho.

El juzgador, debe actuar para impedir la consecucién o conservacion de la asimétrica
ventaja, a la luz de los principios constitucionales, legales, funcion social, la ausencia
de derechos absolutos, correlacion del poder conferido, ejercicio y su funcion.

La terminaciéon unilateral en cualquiera de las formas o modalidades, no
puede ejercerse con abuso, ni de mala fe, so pena de comprometer la responsabilidad,

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 30 de agosto de 2011, Exp. No. 11001-3103-012-
1999-01957-01, reiterada, entre ofras, en la sentencia de 3 de agosto de 2012, Exp. No. 1100131030092003-00526-01.
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y en toda controversia respecto de la eficacia o el ejercicio de la facultad, los jueces
deben tener especial rigor en la valoraciéon especifica del marco concreto de
circunstancias para garantizar la justicia al sujeto iuris, razén de ser, fundamento
genuino, fin primario y tltimo del Estado social de derecho democrdtico™.

En suma, pues, tal como ha dicho la jurisprudencia, no hay duda de que las cldusulas
de terminacién unilateral del contrato podrian pactarse y resultan vdlidas cuando se
encuentren justificadas y no representen un desequilibrio significativo para las partes,
es decir, cuando se ajusten a los principios de buena fe y lealtad negocial.

Por contrapartida, la cldusula de terminacién unilateral podria considerarse abusiva
y, por lo tanto, ineficaz, cuando es consecuencia de la imposicion de una de las
partes, cuando genere un desequilibrio ilegitimo y cuando, en todo caso, no tengan
un fundamento razonable que las justifique.

Precisamente, la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido,
en varias oportunidades, lo siguiente:

“se advierten como caracteristicas arquetipicas de las clausulas abusivas -
primordialmente-:

a) que su negociacién no haya sido individual;

b) que lesionen los requerimientos emergentes de la buena fe negocial -vale decir, que
se quebrante este postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe probidad
o lealtad-, y

¢) que genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las obligaciones
que contraen las partes”s.

Ademds, sobre las cldusulas abusivas se ha dicho que:

“Lo abusivo -o despotico- de este tipo de clausulas -que pueden estar presentes
en cualquier contrato y no sélo en los de adhesién o negocios tipo-, se acentua
aun mas si se tiene en cuenta que el asegurador las inserta dentro de las condiciones
generales del contrato (art. 1047 C. de Co.), esto es, en aquellas disposiciones -de
naturaleza volitiva y por tanto negocial- a las que se adhiere el tomador sin
posibilidad real o efectiva de controvertirlas, en la medida en que han sido
predisefniadas unilateralmente por la entidad aseguradora, sin dejar espacio -
por regla general- para su negociacién individual.

De esta manera, en caso de preterirse el equilibrio contractual, no solo se utiliza
impropiamente un esquema vdlido -y hoy muy socorrido- de configuracién del negocio
juridico, en el que no obstante que “el adherente no manifieste una exquisita y plena
voluntad sobre el clausulado, porque se ve sometido al dilema de aceptar todo el
contrato o renunciar al bien o al servicio”, en cualquier caso, “no puede discutirse
que existe voluntad contractual”, o que ese acto no revista “el caracter de
contrato”, sino que también abusa de su derecho y de su especifica posicién, de
ordinario dominante o prevalente...

De ahi que la doctrina especializada haya calificado como abusiva -y de indiscutida
inclusion en las llamadas “listas negras”, contentivas de las estipulaciones que, in
radice, se estiman vejatorias-, aquella clausula que “favorece excesiva o
desproporcionalmente la posicion contractual del predisponente y perjudica
inequitativa y danosamente la del adherente...”*.

3. En lo que al presente asunto respecta, conviene memorar que en el seno de
este proceso resultd pacifico que el 18 de junio de 201 4 EFECTIVO LTDA. y JOSE JAVIER
ROMERO ESCUDERO celebraron un contrato de “operacion y apoyo para la

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 30 de agosto de 2011, Exp. No. 11001-3103-012-
1999-01957-01, reiterada, entre otfras, en la sentencia de 3 de agosto de 2012, Exp. No. 1100131030092003-00526-01.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 2 de febrero de 2001, Exp. No. 5670, reiterada

en sentencias de 25 de agosto de 2021, Exp. No. 19142-31-89-001-2013-00032-01, ? de febrero de 2018, Exp. No. 11001-
31-03-036-2010-00364-01, entre otras.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 2 de febrero de 2001, Exp. No. 5670, reiterada, entre
ofras, en sentencia de 9 de febrero de 2018, Exp. No. 11001-31-03-036-2010-00364-01.
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prestacion de servicios postales de pago " i
" . y otfros”, con el
punto de servicio Efecty” No. 995444, fin de poner en marcha el

De igual forma, se advierte que a través de | isi ibi
. , a misiva recibida por el demandante el
27 de septiembre de 2019, EFECTIVO LTDA. decidié dar aplicacion al numeral 10° dee

la cldusula quinta del referi
eferido contrato y, en conse i i
_ , cuencia, da
manera unilateral. fo porierminado e

L Qefecty

Bogots, D.C., 26 de sepiembre de 2019

Sefor(a)

JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO

P.A.P. 995444 - VILLA GRANDE DE INDIAS

BARRIO VILLA GRANDE DE INDIAS 2 MZA 27 LOTE 16

CARTAGENA - BOLIVAR

Asurito: Terminacién del Contrato de Operacin y Apoyo para la prestacion de los servicios postales
de pago y otros celebrado entre EFECTIVO LTDA y JOSE JAVIER ROMERO ESCUDERO.

Respetado sefior.

De manera atenta nos permitimos poner en su conocimiento que, |2 Scciedad EFECTIVO LTDA.. vha
decidido dar por terminado el Contrato de Operacion y Apoyo para la prqstaclon de los servicios
postales de pago y ofros suscrito el dla dieciocho (18) de junio de 2014, al igual que sus p;brrogas.
cualquier ofrosl © cualquiera otra relacién vinculante incorporada al documento, ello atendiendo las
siguientes consideraciones:

1. Dentro de las previsiones establecidas-en el contrato, el numeral 10 de la clausula quinta
(CAUSALES DE TERMINACION), establecié la facultad que tiene Efectivo Lida. en su
condicién de contratante para dar por terminado el contrato de manera unilateral en los
siguientes términos:

*40 Terminacién Unilateral por el contratante: E/ contratante podrd dar por
terminado el contrato de manera unilateral, en cualquier tiempo, por razones
absolutamente discrecionales, stn la obligacion de motivar su decisién y sin derecho
a indemnizacion alguna. En esle caso debera notificar su decisién al contratista con
quince (15) dias calendario do anticipacion. La notificacion se haré personalmente o
por un medio postal que emita prueba de entrega’.

2. Efectivo Lida, ha decidido hacer uso de la facultad de terminacion unilateral a que se ha
hecho referencia.

Por lo expuesto y amparados en lo pactado por las partes en el Contrato suscrito, a partir del dia
doce (12) de octubre de 2019 cesan los efectos de la retacion juridica, bajo la terminacién unilateral
por el contratante previsto en el numeral 10 de la Clausula Quinta del Contrato- Causales de
terminacion, debiendo recordarle que, a parti de la mencionada fecha:

- No se podran prestar por su parte, en ningln establecimiento de comercio, los servicios
postales de pago, recaudos y pagos propios de Efectivo Ltda.

;| - No podra utilizar la imagen de la marca Efecty o cualquiera otra de propiedad de Efectivo
!- Ltda., motivo por el cual debera retirar de manera inmediata al vencimiento del plazo antes
il previsto, cualquier elemento publicitario en el que se incluyan nuestras marcas, so pena de
| = anciones administrativas y patrimoniales a que habrla lugar ante un uso indebi
i Efectivo L&Eﬁs ‘ ug ebido de las

Vo' Bo =
%\\« umccs(?u,,&.glz-ss Bogota D.C.Colombia « Contact Center (+571) 6510101 « efecty.com.co
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No pedra funcionar en el mismo establecimienta de comercio, durante un lapso ce &S (8)

meses ll)ﬂgull servicio de giros w nacionales, con m blece la Resolucion
ingy ( i I forme lo establec
gl stales nales, o . :

3676 de 2013 expedida por ¢l MINTIC, so pena cios que as!
administrativas tanto al empresario como a la empresa pmm;‘m bk
lo haga, asl como de las demas acciones a que pueda haber lugar.

Agradecemos la colaboraci6n y el servicio prestado durante este tiempo

Cordialmente,

%&4 s
DIVIA POSADA VALENCIA

Representante Legal

Efé%fiﬂ‘&?g‘t{da.

v \
proccs‘(lundmo

Justamente, en torno las causales que “permitian” a la demandada terminar el
referido contrato de manera unilateral, figuran los numerales 10°y 11° de la clausula
quinta, en los siguientes términos:

10. Terminacién Unilateral por el Contratante: El Contratante podra dar por terminado el
Contrato de manera Unilatdral, en cualquier tiempo, por razones absolutamente discrecionales,
sin la obligacion de motival su decisién y sin derecho a indemnizacion alguna. En éste caso
debera notificar su decisior) al Contratista con quince (15) dias calendario, de anticipacion. La
notificacion se hara personalmente o por un medio postal que emita prueba de entrega.

11. Terminacion Unilateral ppr el Contratista: E| Contratista no podra dar por terminado el
Contrato de manera Unilateral, sino con causa exclusiva en el incumplimiento por parte del
Contratante de la obligacioh de pagar el precio, sin embargo habran de agotarse previamente
las etapas de arreglo directp y de solucién alternativa de conflictos pactada en éste documento.

En ese orden de ideas, si bien el contrato de “operacion y apoyo para la prestacion
de servicios postales de pago y otros” fue suscrito por ambas partes, en ejercicio pleno
y auténomo de su voluntad, ello no impedia que el juez se enfrara a determinar si
alguna de sus cldusulas era abusiva, por representar un desequilibrio para las partes
o una afrenta al principio de buena fe y lealtad contractual.

De hecho, la jurisprudencia tiene dicho que "“no se trata de una funcidn discrecional
para el juez, o que pueda soslayarla bajo la disculpa de respetar la autonomia
privada de las partes, que le veda una intromision en el contrato so pretexto de
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interpretarlo. El mandato contenido en el articulo 13 de la Constitucion Politica,
imperativo para el juzgador, como parte del Estado, lo obliga no sélo a proteger a
quienes se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, por su condicion
economica, en las relaciones contractuales, como ocurre con los consumidores de
las empresas proveedoras de bienes y servicios, las cuales ejercen una posicion
dominante, sino a sancionar los abusos contra dichas personas’s.

En consecuencia, no resulta de recibo el argumento expuesto por la parte recurrente,
en el sentido de que no es abusiva la cldusula de terminacién unilateral a la que se
ha hecho mencidén por el sélo por el hecho de que el contrato de “operacion y apoyo
para la prestacion de servicios postales de pago y ofros” fue suscrito entre las partes
“de manera libre y voluntaria”, o porque llevaba mds de 5 anos de ejecucion, porque
mas alld de esa circunstancia, era menester determinar si, a la larga, la facultad de
terminar el confrato unilateralmente excedia los limites de la autonomia negocial.

3.1. Justamente, al analizar esa cldusula, por ser el eje central del proceso, puede
afirmarse que su inclusidon en el contrato denota una manifestacion unilateral y
abusiva, por las siguientes razones:

i) Porque, segun quedd demostrado en el proceso, JOSE JAVIER ROMERO
ESCUDERO no fuvo oportunidad de negociar la cldusula de “terminacion unilateral
por el contfratante”. En efecto, si bien en la audiencia del 3 de diciembre de 2021, el
representante legal de EFECTIVO LTDA. manifestd que, pese a que los contratos eran
“proforma”, los contratistas podian modificarlo, de ello no obra prueba alguna que
asi lo acredite.

En cambio, en esa misma audiencia los testigos Rubén Dario Veldsquez Agdmez y
José Gabriel Gonzdlez Ferndndez dejaron ver que fueron contratistas de la
demandada y senalaron, al unisono, que los contratos eran los mismos para todos y
gue no podian efectuarle modificaciones, ni alterar su clausulado.

Y aunque la apoderada de la parte demandada sostuvo que no se debian valorar
las declaraciones de los anteriores testigos, porque fueron rendidas por “personas que
fuvieron un vinculo confractual con EFECTIVO LTDA. y que, por lo tanto, las resultas de
este proceso les serviian como antecedentes para los de ellos”, ya ha dicho la
jurisprudencia que “lo sospechoso no descarta lo veraz's.

En cambio, los referidos testigos explicaron con suficiencia de la razén de su dicho,
fueron contestes, coherentes y responsivos, y sus manifestaciones no fueron
desvirtuadas, de donde se sigue que no habria ningun impedimento para valorar y
dar credibilidad a sus declaraciones, en conjunto con las demas pruebas que figuran
en el expediente.

i) Porque se tratd de una cldusula meramente potestativa, en la medida en que
sélo la sociedad demandada de forma ‘“unilateral”, en “cualquier tiempo”, por
razones ‘“absolutamente discrecionales”, sin “motivacion” y ‘“sin derecho a
indemnizacién alguna”, se reservaba el derecho de terminar el contrato.

Conviene resaltar que tanto en la respuesta al requerimiento efectuado a la
demandada dentro del proceso de competencia desleal que se adelanta en la
Superintendencia de Industria y Comercio, fechado 22 de octubre de 20207, como
en la sustentaciéon del recurso de apelacion, se indicd que la terminacion del contrato
se dio por la “gestion de los riesgos asociados a la operacion™ del “servicio publico

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencias de 14 de diciembre de 2011, Exp. No. C-
1100131030142001-01489-01 y 23 de noviembre de 2020, Exp. No. 11001-31-03-019-2011-00361-01.

¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 19 de diciembre de 2012. Exp. No. C-7600131030132000-
00177-02.

7 P&ginas 256 -259 del documento en PDF titulado " 15excepcionesprevias”.
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en el establecimiento de comercio donde funcionaba el Punto de Atencion al
Publico (ubicado en Cartagena) del cual era titular el senor Romero Escudero, riesgos
que fueron debidamente documentados en los sistemas de gestion del riesgo de la
organizacién, objeto de auditoria y vigilancia por la autoridad competente”.

No obstante, hay que decir que ninguno de los anteriores argumentos fue puesto en
conocimiento del actor al momento de comunicarle que el contrato se terminaria de
manera unilateral, amén de que tampoco fueron alegados, ni acreditados en el seno
de este proceso, como para entender que lo resuelto por la demandada se
encontraba justificado de manera objetiva.

iii) Y, finalmente, porque la cldusula de terminaciéon unilateral a la que se ha
hecho mencién, sélo podia ejercerla la sociedad demandada.

Notese que en el numeral 11°, relativo a la “terminacion unilateral por el contratista”,
se consignd que el demandante no podia dar por terminado el contrato de manera
unilateral, sino con “causa exclusiva en el incumplimiento por parte del contratante
de la obligacion de pagar el precio”, previo “arreglo directo™ o “solucion alternativa
de conflictos”.

Asi pues, aunque no se desconoce que ambas partes suscribieron el contrato de
manera voluntaria, emerge didfano que la sociedad demandada abusé de su
derecho y de la posicion dominante que ejercia, al incorporar cldusulas lesivas e
inequitativas que la colocaron en una situacion de privilegio frente al demandante,
lo cual, a no dudar, generd un desequilibrio ilegitimo entre los confratantes.

A la larga, debe insistirse en que si bien las cldusulas abusivas no se oponen a la
existencia del contrato, ni a la autonomia de la voluntad, no se puede desconocer
que las limitaciones a este principio, en Ultimas, propenden por asegurar o restablecer
el equilibrio quebrantado.

3.2. Aunado a lo anterior, el Tribunal advierte que hubo un incumplimiento de la
sociedad demandada de la cldusula quinta de “terminacién unilateral por el
confratante”, puesto que a pesar de que se estipuld que debia “notificar su decision
al contratista con 15 dias calendario de anticipacion”, lo cierfo es que quedd
demostrado que el “punto de servicio Efecty” No. 995444 fue inhabilitado el 27 de
septiembre y no el 18 de octubre de 2019, como lo afirm¢ la recurrente.

Precisamente, en la audiencia del 3 de diciembre de 2021, la testigo Neira Vanessa
Pimienta Vergara indicé de forma clara que trabajé como cajera del referido punto
de servicio desde el 1° de agosto de 2016 hasta el 27 de septiembre de 2019, fecha
ésta Ultima en la que presencid que la demandada “bloqued” el ‘“sistema”,
imposibilitando la prestacién del servicio a los usuarios.

Ademdas, refirid que, por solicitud del demandante, continUo asistiendo al punto de
servicio entre el 27 de septiembre y el 18 de octubre de 2019, sin que durante ese
lapso el sistema se hubiera restablecido.

Lo anterior, ademds, encuentra respaldo en el documento allegado por la
demandada, obrante a folio 118 de su contestacion, del cual se desprende una
relacion de “recaudos” y “pagos” que generd el “punto de servicio Efecty” No.
995444, entre julio de 2014 y septiembre de 2019, fecha ésta, en la que, segun quedd
demostrado, se inhabilité el sistema.

Por ende, a diferencia de lo expuesto por la sociedad recurrente, no seria posible
concluir que la demandada dio cumplimiento al preaviso estipulado en la cldusula
de "terminacion unilateral por el contratante”, pues el servicio se deshabilitd el 27 de
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septiembre de 2019, y no el_18 de octubre de 2019, cuando vencian los senalados 15
dias.

En este orden de ideas, la Sala considera que EFECTIVO LIDA. estaba obligada a
resarcir los danos causados al demandante, no sélo por terminar el contfrato de
manera abusiva, unilateral y sin justa causa, sino, ademdas, por incumplir el preaviso
senalado en la referida cldusula.

4. Por otfrolado, la sociedad demandada alega que no se debid reconocer suma
alguna por dano emergente, toda vez que no se le puede atribuir valor probatorio al
“comprobante de egresos” allegado por el actor, porque “no cumple con los
requisitos determinados en los articulos 123 y siguientes del Decreto 2649 de 1993, por
medio del cual se reglamenta la contabilidad en general” y tampoco ofrece certeza
de la persona que lo elabord.

No obstante, aun si se excluyera del haz probatorio el referido documento, tendria
que tenerse en cuenta que en la audiencia del 3 de diciembre de 2021, el testigo
Telémaco de JesUs Alcald Castilla manifestdé con suficiente claridad que el
demandante lo contraté para el montaje y adecuacion de un “punto de servicio
Efecty” y por ello recibié la suma de $20'000.000.

Precisamente, en torno a la labor desempenada para esa época, Telémaco de Jesus
Alcald Castilla sostuvo que él '...montaba todos los locales que Efecty aprobaba, los
negocios nuevos de Efecty los monté yo desde el 2013 hasta 2014, 2015, monté mads
de 20 locales de Efecty... yo me seguia por una normativa que me enviaba Efecty, o
sea es un instructivo de qué debian llevar los locales comerciales, en los temas de
seguridad, vidrios de seguridad, mobiliario, el color del mobiliario, referencia de los
colores que se utilizaban en los mobiliarios”.

Ademds, cuando se le preguntd “cudnto dinero recibié usted por el montaje del
punto de Efecty” del demandante y “codmo fue el pago”, contestd: el pago fue en
efectivo, yo esos locales los montaba por el orden de los $15'000.000 a $20'000.000,
el de él, como era un local grande, de 3 puntos de trabajo, de 3 puestos de trabgjo
le cobre $20'000.000 y €l me los pagd en efectivo. Ese local constaba de mobiliarios,
tecnologia, como lo es las cdmaras de seguridad, los computadores, la balanza, todo
el tema para que el local quedara funcionando...”.

En ese sentido, se insiste, aun si se desechara el “comprobante de egresos” como lo
pretende la apoderada de la sociedad demandada, existian otros medios de prueba
en el expediente que permiten tener acreditado que el demandante pagd la suma
de $20'000.000, por la adecuacion del local comercial en el que funciond el “punto
de servicio Efecty”.

En consecuencia, como ninguno de los reparos expuestos por la sociedad recurrente
se abren paso, no se podria revocar la condena impuesta por dano emergente.

5. Por lo demds, tampoco habia lugar a reconocer el lucro cesante reclamado
por el actor, por dos potisimas razones:

i) La primera, porque, aunque sea posible determinar cudl pudo ser el ingreso
promedio que generd el “punto de servicio Efecty” No. 995444, los 3 meses anteriores
a aquél en gque se dio por terminado el contrato, en el expediente no reposa ningun
elemento de juicio que lleve al convencimiento de que la “proyeccion” de duraciéon
del ese convenio era de “minimo 20 anos...".

Por el contrario, en el contrato se dejé estipulado que su duracion seria a “término
indefinido™, lo cual torna hipotético el lucro cesante pretendido.
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CUARTA. TIEMPO DE EJECUC|ON: Este contrato se reputa de tracto sucesivo y se considera a
término indefinido, contado a parfir del dia de su suscripcion. En todo caso, se pacta un periodo a
témino fijo inicial de seis (06) meges como periodo minimo de permanencia.

Dicho de ofra manera, como no existe certeza de cudl hubiera sido la ganancia
esperada y no recibida que se pudo derivar de la terminaciéon unilateral y sin justa
causa del contrato, pues se desconoce su fiempo real de ejecucién, no seria
procedente reconocer suma alguna por concepto de lucro cesante, en tanto que
su monto se basa en simples conjeturas del actor.

A ese respecto, en sentencia de 9 de septiembre de 2010, la Sala de Casaciéon Civil
de la Corte Suprema de Justicia, expuso que “el lucro cesante como preconiza la
jurisprudencia reiterada de esta Corporacion y entendio el ad quem, parte de “una
situacion concreta, tangible, que debe estar presente al momento de surgir la lesion
del interés juridicamente tutelado, es «indemnizado cuando se afinca en una
situacion real, existente al momento del evento danino, condiciones estas que,
justamente, permiten inferir, razonablemente, que las ganancias o ventajas que se
percibian o se aspiraba razonablemente a captar dejardn de ingresar al patrimonio
fatal o muy probablementen (cas. civ. sentencia de 24 de junio de 2008, [S-055-2008],
exp. 11001-3103-038-2000-01141-01), es decir, es menester una situacién concreta,
real y sdlida al instante del detrimento a consecuencia de cuya ruptura se prolonga
en el tiempo el efecto nocivo o, a lo menos, una situaciéon cierta en proceso de
consolidacion en la época del evento danino, hipdtesis en la que, por supuesto, se
requiere previamente constatar su existencia para proyectar la privacion de las
utilidades’s.

i) Y la segunda, porque no resulta procedente echar mano de las presunciones
que, en materia de responsabilidad civil extracontractual, han disenado las altas
Cortes bajo el principio de reparacion integral a la hora de reconocer el lucro cesante
de la victima, teniendo como criterio objetivo para su liquidacion el salario minimo
mensual legal vigente, pues los temas aqui debatidos corresponden a asuntos
diametral y completamente diferentes a los alld desarrollados.

En este sentido es preciso anotar que al actor le correspondia la carga de demostrar
la existencia del perjuicio causado y su cuantia, de manera tal que no quedara duda
de su dimensién y extensiéon real.

Precisamente, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha senalado
que “el dano irogado a una persona, por tanto, no puede ser de cualquier estirpe,
sino que es preciso que su existencia se encuentre debidamente acreditada, esto es
que sea cierto; por oposicion a aquél ofro que sencillamente estd basado en
suposiciones, conjeturas, o meras expectativas. Claro estd que esa certeza no debe
ser entendida como aquella que se acerca a la nocién de verdad cientifica, sino que
se halla enmarcada en el dmbito de lo razonable, de lo altamente probable o
previsible, o de lo que por ser muy verosimil es susceptible de ser tenido en
consideracion.

Quien pretenda el resarcimiento de un dano deberd, entonces, aportar al proceso
los elementos de prueba suficientes que permitan al juez ponderarlo, medir su
magnitud, y apreciar sus consecuencias y manifestaciones; de suerte que en el
arbitrio del sentenciador se asiente la conviccidon de que, de no haber mediado el
dano, la victima se habria hallado en una mejor situacion.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 9 de septiembre de 2010, Exp. No. 17042-3103-001-
2005-00103-01.
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En caso contrario, la incertidumbre del dano serd un obstdculo insalvable para que
el juez logre considerarlo como tangible y, por ende, para que realice una condena
en tal sentido, pues "un dano incierto no resulta indemnizable, porque el derecho no
indemniza ilusiones sino realidades’.

Por lo demds, no puede ser de recibo el argumento de que existid un yerro por parte
del fallador, al no decretar oficiosamente la prueba que acreditara el lucro cesante
reclamado, porque al tenor del articulo 167 del C. G. del P., el demandante tenia la
carga de demostrar los supuestos facticos invocados en su demanda, sin que la
facultad oficiosa del juez pueda suplir ese deber.

Precisamente, en torno a la facultad oficiosa del juez, la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia sostuvo que “...«aunque es lo cierfo que los jueces tienen
la facultad de decretar pruebas de oficio en procura de llegar a la verdad material
dentro de los asuntos sometidos a su conocimiento, también lo es que su confribucion
en el proceso no puede llegar hasta el punto de suplantar el interés de las partes,
amén de que esa herramienta dispositiva no tiene como fin enmendar las
deficiencias que resultan de no asumir en toda su extension la carga probatoria
contemplada en los articulos 177 del C. de P. C. y 1757 del Cédigo Civily...(CSJ STC 12
Sep. 2005, rad. 2005-01070-00, citada, entre otras, CSJ STC 16. Mar. 2006, rad. 2005-
00442-01). (CSJ STC14226-2014)'0,

6. Por Ultimo, a diferencia de lo expuesto por la sociedad demandada, si habia
lugar a condenarla en costas en el frdmite de la primera instancia, puesto que,
aungue de manera parcial, se accedié a las pretensiones elevadas por el exiremo
activo.

Téngase en cuenta que el numeral 1° del articulo 365 del C. G. del P. senala que “...se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso...”, calidad que en este caso
recae en la demandada, atendiendo la improsperidad de sus excepciones vy la
condena que le fue impuesta.

7. Puestas de estas maneras las cosas, comoquiera que ninguno de los reparos
senalados por las partes prosperd, la sentencia impugnada se confirmarad.

En ese mismo sentido, de acuerdo con el numeral 1° del articulo 365 del C. G. del P.,
no se impondrd condena en costas en esta instancia.

VIl. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cartagena, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia dictada el 3 de diciembre de 2021, por el Juzgado
Segundo Civil del Circuito de Cartagena, en el asunto de la referencia.

2. Sin condena en costaos.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 9 de julio de 2012, Exp. No. 11001-3103-006-2002-
00101-01.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de tutela de 7 de diciembre de 2021, Exp. No. 68001-
22-13-000-2021-00635-01.
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3. Devuélvase el expediente al juzgado de origen, previas las anotaciones de
rigor.

Notifiquese y cUmplase!!.

" Bl contenido de esta providencia y el estado en el cual aparece notificada, pueden ser consultados en el link
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunalsuperior-de-cartagena-sala-civil.
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