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FUENTE FORMAL/ Articulos 5 y 51 de la C. N., articulo 25 numeral 1° de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 11 del Pacto Internacional
de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, literal e del articulo 7° y literal a y d
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Cartagena de Indias D. T. y C., cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021)
(Proyecto discutido y aprobado en sesion no presencial de fecha 2 de febrero de 2021)

ASUNTO

Se procede a resolver el recurso de apelacion propuesto por el demandante JORGE DARIO
PABA BORJA contra la sentencia de primera instancia de fecha 30 de abril de 2019, proferida
por el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Cartagena, por medio de la cual concluyd en
forma tipica el proceso declarativo que el recurrente promovid en contra de BANCO
DAVIVIENDA S.A. e INVERSIONES LA ESMERALDA CURIELFUENMAYOR S. en C.

DEMANDA

Pretende el actor que, mediante sentencia, se declare la existencia de un contrato de leasing
habitacional, precedido de una promesa de compraventa, ambas con el objeto descrito en la
demanda; que se declare el incumplimiento de ambos contratos por los demandados, y se
les condene a pagar las siguientes sumas de dinero:

Dafios representados  en los  gastos
relacionados en los hechos 15, 16, 17, 18,19 y
22 (avalu6 comercial del inmueble, estudios de
titulos de tradicion, notariales de escrituracion,
anotacion y registro ante la oficina de registro
de instrumentos publicos de Cartagena, pago de $ 393.597.825,00
la cuota inicial del precio del inmueble, pago del
impuesto predial desde 2010 a 2014, y de las
cuotas de sostenimiento del inmueble, mejoras
y canones cancelados en el leasing
habitacional).

Pérdida de oportunidad de adquirir los
inmuebles objeto del contrato de leasing (mayor $ 251.720.000,00
valor del inmueble), a un mejor valor comercial.

Menoscabo a la personalidad del demandante y
su familia, por comportamiento doloso o culposo $ 369.000.000,00
en el incumplimiento del contrato.

Como soporte factico se esgrimieron los siguientes hechos relevantes:

1. JORGE DARIO PABA BORJA suscribio con la sociedad INVERSIONES LA ESMERALDA
CURIEL FUENMAYOR S. en C., contrato de promesa de compraventa con fecha de 6 de
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mayo de 2010, sobre inmueble ubicado en el edificio mar de baru, barrio bocagrande,
especificamente un apartamento y un parqueadero con matriculas inmobiliarias 060-105500
y 060-105536. Como precio se sefiald la suma de $350.000.000, de los cuales $104.872.000
fueron pagados por el demandante al promitente vendedor, y el resto fue pagado por el
Banco Davivienda S. A., al materializarse el contrato prometido, producto de una operacién
de leasing habitacional.

2. En efecto, mediante escrito de fecha 15 de abril de 2010, el BANCO DAVIVIENDA S.A.
informé la aprobacién de un crédito al demandante en la modalidad de leasing habitacional, y
dentro de los tramites exigio, entre otros documentos, que el promitente comprador cediera a
la entidad financiera el contrato de promesa de compraventa aludido.

3. La mencionada cesion se materializo, razon por la cual el contrato prometido “se
perfeccion6” mediante escritura publica No. 0636 de 31 de mayo de 2010, donde el BANCO
DAVIVIENDA S.A. adquirié la propiedad de los inmuebles de la sociedad INVERSIONES
CURIEL FUENMAYOR S. en C.

4. A su turno, el 4 de junio de 2010 se suscribi6 el contrato de leasing habitacional entre
JORGE DARIO PABA BORJA y BANCO DAVIVIENDA S.A., dentro del cual se pacto el pago
de cuotas fijas por $2.845.000 mensuales por un plazo de 180 meses, vencido el cual tendria
derecho a ejercer opcion de compra de los inmuebles.

5. El demandante usufructué el bien de forma tranquila y pacifica hasta el 4 de diciembre de
2013, cuando comenz6 a ser molestado, intimidado y amenazado mediante llamadas
telefonicas, en las que lo atemorizaban con tomar represalias en su contra o de su familia
sino desocupaba y entregaba los inmuebles a la Fiscalia 50 de la unidad de patrimonio
econdémico de Barranquilla, debido a que estos se encontraban incursos en un proceso a
disposicién del Juzgado 12 penal municipal con funcién de control de garantias de esa
misma ciudad por obtencién de documentos publicos falsos y fraude procesal.

6. La anterior situacion la comunicé por escrito al banco (5 de diciembre de 2013), y en forma
verbal al vendedor del predio. Este se negd a responder indicando que debia hacerlo la
institucion financiera, entidad que mediante escrito de 2 de abril de 2014 notificd al
demandante la terminacion unilateral del contrato de leasing habitacional, solicitando la
devolucion y entrega inmediata de los inmuebles, “sin entrar a establecer su responsabilidad
contractual ni las indemnizaciones correspondientes a los perjuicios causados tanto
materiales como morales”.

7. Revisadas las copias del proceso penal, el demandante pudo constatar que los demandados
omitieron “ejercer su defensa como partes interesadas en lo que respecta a la situacion de los
inmuebles objeto de esta demanda”, y solo acataron lo ordenado “en perjuicio de sus derechos
como tenedor y bajo los lineamientos del contrato de leasing habitacional suscrito”.

8. Finalmente, el inmueble fue desocupado por el actor y las llaves entregadas al Banco el 2
de septiembre de 2014.

Como fundamento de derecho se invoco el decreto 1787 de 2004, el decreto 2555 de 2010,
asi como los articulos 1613, 1849, 1880 a 1892y 2341 del C. C.
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POSTURA DE LOS DEMANDADOS

Admitida la demanda el 16 de febrero de 2015, los demandados se pronunciaron asi:

INVERSIONES LA ESMERALDA CURIEL FUENMAYOR S. en C.1 se opuso a las
pretensiones de la demanda por carecer de causa eficiente y de respaldo factico y
probatorio. Admitié la existencia de la promesa de compraventa, y que por concepto de ella
recibio $105.000.000, que se imputaron como parte del pago del precio en la venta realizada
a Davivienda (el resto del precio de la venta - $245.000.000 - fue recibido de parte del
banco, para un total de $350.000.000). Adujo que, con la cesién de la promesa a esta
entidad el 29 de mayo de 2010, el demandante rompi6 toda relacion juridica con ella.
Ademas, desde el 3 de junio de 2010, una vez inscrita la escritura de venta, dejo de ser
propietario del bien y cumplié todas sus obligaciones. Por ultimo, destaca que no intervino en
las negociaciones entre el demandante y el Banco ni tiene responsabilidad en la terminacion
unilateral del contrato de leasing, que califica como el fondo del litigio.

Admitio la reclamacion verbal realizada por el demandante por las presuntas irregularidades
que presentaba el inmueble, frente a lo cual se dirigié ante la autoridad penal y, al constatar
que la investigacidn no era contra la sociedad, dejo una comunicacion de fecha 28 de enero
de 2014, poniéndose a disposicion del ente investigador.

Formulé cuatro excepciones (abuso del derecho de postulacién, inexigibilidad de la
obligacion, cobro de lo no debido y falta de legitimacion por pasiva), soportadas en lo
sustancial en los mismos hechos: esta demandada no tiene vinculo juridico con el actor, el
contrato de leasing habitacional no fue suscrito por la sociedad y fue terminado
unilateralmente por BANCO DAVIVIENDA S.A., luego no es légico pretender que asuma
responsabilidades por un acto que no le corresponde, ni pagar perjuicios que no ha causado.
En suma, lo que se demanda de fondo es el incumplimiento de un contrato de leasing
habitacional, del cual no hizo parte ni es responsable.

BANCO DAVIVIENDA S.A.z se allané a la pretension de declaracion de existencia del contrato
de leasing, y se opuso a las demas por carencia del derecho alegado por el demandante, quien
quiere sacar provecho indebido de una circunstancia que es ajena a la institucion demandada.

En términos generales estructura su defensa bajo las siguientes premisas:

- La entidad si estaba autorizada para poner fin al contrato en forma unilateral, al
tratarse de una facultad inherente a los contratos de tracto sucesivo, fruto de la
autonomia de la voluntad, que no contraria ninguna norma imperativa y, por tanto, se
fundé tal conducta en norma contractual valida y vinculante.

- El bien objeto del contrato pereci6 juridicamente, de lo cual también fue victima el
banco, y actuando de buena fe se puso fin al contrato para cesar la causacion de
renta, ante la imposibilidad sobrevenida de continuar su ejecucion.

- Se esta frente a un caso de pérdida de la cosa debida (la tenencia del bien inmueble).

TFIs 190-202 cdno. Ppal 1.
2Fls 245-264 cdno. Ppal 1.
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- El ejercicio del derecho de opcidn se hizo imposible por la pérdida de la cosa sobre la
cual deberia recaer su ejercicio, por fuerza mayor y acto de autoridad, por vicios de la
cosa muy anterior a la compra por el Banco.

Sobre los hechos indicd que cuando Davivienda conocid la orden del juez penal ella ya era
irreversible, se trataba de un acto de autoridad que debia cumplirse so pena de incurrir en
fraude a resolucion judicial. Ademas, el demandante también pudo intervenir en el proceso
penal en forma auténoma, pero no lo hizo. Agregd que de existir algun dafio emergente seria
la porcidn de la renta que se pagaba destinada a abonar al pago del precio, pero sobrevino
la pérdida de la cosa debida. En ultimas, el responsable es el demandante que fue quien
escogié y negocid el predio, y la compra se hizo bajo sus estrictas instrucciones con el
tercero escogido por él; incluso como cedente es responsable de los vicios anteriores.

Formulé las siguientes excepciones:

1. Pérdida de la cosa que se debe: Con fundamento en los articulos 1625-7, 1729 y 1736
del C. C., la posibilidad del demandante de acceder al dominio del inmueble se hizo
imposible por la destruccion juridica del objeto, en la medida en que la parte demandada
sufrio la eviccion de la cosa.

A lo sumo el actor tendria derecho a que DAVIVIENDA le cediera sus derechos contra terceros,
pero para ello era necesario haber llegado al mes 180 pagando rentas de arrendamiento.

La pérdida de la cosa que se debe sin culpa de la demandada extinguid la obligacion, e hizo
imposible mantener vivo el derecho de opcion del demandante, Unica obligacion que podria
reclamar, por perderse la propiedad en cabeza del demandado.

2. Inexistencia de la obligacion por estar sometida a condicion fallida. Se soporta en los
articulos 1536, 1537, 1542 y 1543 del C. C. Sefiala que el derecho de opcion solo surgiria al
final del contrato, estaba sometido a una condicion suspensiva consistente en el desarrollo
del contrato de arrendamiento y el pago de la renta durante 15 afios, dentro de los cuales se
amortizaria peridédicamente el precio, pero no naci6 o fue imposible porque la cosa perecio
antes de cumplirse la condicién y el banco sufrié una eviccidon porque por mandato de
autoridad se cancelaron sus titulos de propiedad, luego las prestaciones que se demandan
son inexigibles, pues tales hechos constituyen fuerza mayor y no son imputables al deudor.

No puede admitirse que el demandante reclame una indemnizacién vinculada al valor del
predio, como si ese inmueble fuera ya de su propiedad, cuando el derecho de opcién ni
siquiera surgio; 0 que ejerza una accion de eviccion de la cosa, omitiendo que él no es
comprador ni es un propietario que la haya perdido por culpa de la demandada.

3. Inexistencia de la obligacion de saneamiento demandada. En su fundamento sostiene:
‘no hay mas que ver las pretensiones de la demanda, para descubrir que el demandante ha hecho
reclamaciones a que tendria derecho un comprador que hubiere sido privado de la cosa o del dominio
por sentencia judicial. No obstante, la diferencia abismal entre un inquilino con opcion de compra y un
comprador real, reside en que el arrendatario tiene apenas una simple expectativa que desde luego
puede frustrarse por el advenimiento de una fuerza mayor o caso fortuito”. El demandante se equipara
con un comprador para ejercer accion de saneamiento por eviccion, e incluso pide
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mas (Art. 1094 C. C.), cuando ni siquiera tiene ese derecho, y si alguno le asistiera no es
mas que el frustrado ejercicio del derecho de opcién, unica obligacion a cargo de
DAVIVIENDA que se extinguio por pérdida de la cosa que se debe.

4. Inexistencia del derecho reclamado. Fue la parte demandante quien seleccion6 el
inmueble, concertd con el vendedor anterior la promesa de compraventa celebrada el 6 de
mayo de 2010 y cedié esa promesa a favor de DAVIVIENDA. Por esa razén se convino la
clausula décima sexta del contrato de leasing que establece que DAVIVIENDA no
respondera por ninguna perturbacién legal que llegare a sufrir el locatario en la tenencia del
inmueble salvo que dicha perturbacion legal provenga de un acto de ella.

Este convenio sirve de salvaguarda a la parte demandada, es plenamente valido y no
agravia norma imperativa de derecho, y es ley para las partes. Ademas, las clausulas 17-3 y
la 26-5 establecian que el inquilino podria salir también a la defensa del inmueble y que su
omision era causal de terminacion del contrato.

5. Inexistencia del derecho reclamado por el ejercicio legitimo de una prerrogativa
contractual. El numeral 2° de la clausula vigésima sexta tiene previsto que la existencia de
una accion judicial que involucre el bien objeto del contrato es causal suficiente para que
DAVIVIENDA pudiera dar por terminado el contrato.

6. Inexistencia del derecho a la indemnizacién pedida. La clausula vigésima sexta, en el
paragrafo primero, establece el procedimiento para la devolucién del canon inicial y la
determinacion de los saldos amortizados al precio de la opcién de adquisicion del inmueble
cuando a ello haya lugar, a la terminacion del contrato de leasing.

En dicho paragrafo estdn regulados los derechos del arrendatario, necesariamente
vinculados a que el banco venda de nuevo el inmueble donde el inquilino tiene derecho a
recuperar el precio que periddicamente pago como renta de arrendamiento. Pero, como
DAVIVIENDA no vendio el inmueble, sino que se perdié el derecho por decision de autoridad
penal, no hay posibilidad de que el inquilino ejerza el derecho a la recuperacién de suma
alguna a cargo de la demandada. Como sobre el inmueble recay6 una providencia judicial
que privé al banco de la propiedad, ese riesgo castigo al arrendador y propietario por hechos
anteriores al momento en el cual el demandante cedio la promesa de compraventa al banco.

De igual forma, objetd el juramento estimatorio porque todos los célculos estan hechos sobre
el valor del inmueble, como si fuera de propiedad del demandante, quien obvia que su
derecho de opcidn nunca surgio.

REPLICA A LAS EXCEPCIONES

En término el demandante se pronuncié sobre la postura de ambas accionadas. Admitié que el
bien objeto del contrato fue despojado al locatario por orden judicial, operando una causal de
terminacion del convenio por desaparicion de su objeto que a simple vista podria enmarcarse en
una causal de fuerza mayor que exonera de responsabilidad. Agrega, en todo caso, que se debe
determinar qué hizo y qué dejoé de hacer Davivienda como propietaria para que no ocurriera el
despojo, quien nada hizo para proteger su derecho de dominio ni subrogé al locatario como era
su obligacion si queria exonerarse de responsabilidad, pues si bien el
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locatario podia salir a defender el bien, no podia hacerlo como propietario sino como mero
tenedor.

Si bien la demandada podia dar por terminado el contrato, era sin perjuicio de establecer los
efectos de la terminacion frente a las obligaciones de cada una de las partes y la obligacion
de reparar, de aparecer incumplida alguna de ellas.

Destaco que lo que se pretende no es que se otorgue opcion de compra. Lo perseguido es la
responsabilidad por no cumplirse la finalidad del contrato de leasing ante el despojo del bien,
y que a pesar de que haya existido fuerza mayor ésta no exonera de responsabilidad en
razon al no cumplimiento de obligaciones contractuales.

Agreg6 que si es posible aplicar el articulo 1904 sobre el saneamiento por eviccion, para lo
cual invoca la verdadera finalidad del leasing habitacional (Sentencia C-936 de 2003 C.C.) y
la Convencidn de Ottawa de 1988, numeral 2 articulo 8, segun el cual la institucion financiera
debe responder al usuario por los ataques de terceros. Puntualizd que la clausula de
exoneracion de responsabilidad invocada por la defensa de Davivienda debe ser catalogada
de abusiva porque no estuvo acomparada de la cesion de derechos de la demandada como
compradora.

Frente a las excepciones de INVERSIONES LA ESMERALDA CURIELFUENMAYOR S. en
C., afirmé que todas confluyen a una falta de legitimacion en la causa por pasiva, situacion
que ya fue desechada al resolverse las excepciones previas que ella misma propuso (auto
de 24 de abril de 2018).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 30 de abril de 2019, el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de
Cartagena desestimo las pretensiones de la demanda.

Luego de plantear lo que, a su juicio, constituia el problema juridico, y esbozar los elementos
basicos que se deben analizar para definir una demanda de responsabilidad contractual,
concluy6 frente al presunto incumplimiento del contrato de promesa de compraventa
celebrado entre Jorge Dario Paba Borja e Inversiones la Esmeralda Curiel Fuenmayor S. en
C., que este contrato fue cedido por el demandante al Banco Davivienda S.A., de donde se
sigue que no existe un contrato entre las partes del cual pudiera verificarse el incumplimiento
de alguna de las obligaciones, y hasta el momento de la cesidn no se advierte ni se acredita
incumplimiento alguno atribuible a la promitente vendedora.

En cuanto a la responsabilidad del Banco Davivienda y el contrato de leasing habitacional,
luego de revisar las obligaciones a cargo de la demandada (clausula 19) no encuentra que
alguna de ellas haya sido incumplida, amen que la parte demandante nunca especificé cual
fue el incumplimiento contractual de ésta. Agrega que la causal de terminacion del contrato
(cualquier accion judicial que involucre el bien objeto del contrato) se probd, y no luce
descabellada, atrevida, ni arbitraria.
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Al referirse sobre la escasa o nula defensa del banco en al proceso penal, considera que no
era una obligacién que hiciera parte del contrato, y de haberse actuado diferente no se
podria asegurar que el resultado hubiere sido distinto.

Puntualizd que el locatario también podia ejercer su defensa con base a la clausula
decimoséptima numeral tercero del contrato de leasing, y que siendo Davivienda victima, no
podria estructurarse incumplimiento contractual en este caso.

APELACION

Inconforme con la sentencia la apela el demandante, quien expone en sus reparos concretos
en la audiencia y en escrito posterior, que (1) la sentencia carece de examen critico de las
pruebas, y de razonamientos legales y constitucionales necesarios para fallar, ademas de no
calificar la conducta de las partes; (2) no tiene en cuenta que previo a la cesion del contrato
de promesa de compraventa, existieron derechos y obligaciones no trasmisibles con la
cesion. Se agrega, respecto a la responsabilidad de DAVIVIENDA S.A., (3) que no se dio la
debida y necesaria importancia a la clase y calidad del contrato, ni a dilucidar cuéles eran las
obligaciones de las partes, si hubo cumplimiento y, de no haberse cumplido, si se causaron
perjuicios indemnizables, y (4) tampoco hubo analisis sobre la calidad de contrato de
adhesion pues de haberlo hecho se hubiere determinado que la demandada abus6 de su
posicion dominante en contra del demandante.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Adecuado el tramite de la apelacion a lo previsto en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020,
se otorgo término al apelante para sustentar, lo que hizo de la siguiente manera:

1. Sefiala que INVERSIONES LA ESMERALDA CURIEL FUENMAYOR S. EN C. debe ser
declarada responsable del incumplimiento del contrato de promesa de compraventa suscrito
con el demandante, y condenada en la forma solicitada en la demanda, porque la “posicion
contractual cedida no trasladé al Cesionario (Banco Davivienda) hechos o situaciones
suscitadas con anterioridad entre Cedente (Jorge Paba) y Promitente Vendedor (Inversiones
La Esmeralda Fuenmayor)”, sociedad que recibié del demandante la suma de ciento cinco
millones de pesos que no fueron cedidos a Banco Davivienda, porque fueron parte del precio
que se pacto6 en el contrato de promesa.

Habiéndose demostrado la eviccidon o el vicio del inmueble prometido en venta, sigue, le
asiste responsabilidad en la cadena de tradiciones, teniendo que responder devolviendo lo
recibido como precio junto con todos los perjuicios que ello generd, al darse fallido
posteriormente el contrato de leasing habitacional.

2. El juzgador de primera instancia no realiz6 un estudio concienzudo del contrato de leasing
habitacional. De haberlo hecho, con base en los hechos probados dentro del proceso,
hubiese llegado a la conclusidn que hubo incumplimiento de este, que produjo perjuicios que
tienen que ser indemnizados.

Luego de sefalar el que, a su juicio, es el régimen juridico aplicable al contrato de autos,
incluyendo la Convencidn de Ottawa de 1988 o Tratado de Unidroit sobre arrendamiento
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financiero internacional (art. 7° C. de Cio), destacdé como obligacion principal de la
demandada procurarle al usuario la explotacién o uso pacifico del bien objeto del contrato
durante todo el término de su duracion, que en el caso no se cumplio.

3. Sobre la clausula contractual invocada por la demandada para terminar el contrato, sefiala
que el demandante nunca fue vinculado a la investigacion penal, distinto a Davivienda que si
lo fue como propietaria del bien, pero omiti6 ejercer la defensa juridica, como tampoco
subrogd ni cedio los derechos al Locatario.

4. No son de recibo las justificaciones de Davivienda para exonerarse de la obligacion de
saneamiento. Si es verdad que las decisiones en el proceso penal se tomaron a sus
espaldas luce evidente la vulneracion de su derecho al debido proceso, pero optd por no
defenderse. Ademas, si conocida la decision de la autoridad penal (diciembre de 2013)
concluy6 que no era posible hacer nada contra ella, se pregunta porque no dio por terminado
de una vez el contrato de leasing, sino que dilaté por 4 meses tal determinacion.

5. Sobre la exoneracion de la demandada Davivienda por haber sido el demandante quien
escogié el bien, cita la sentencia del 13 de diciembre de 2002 de la Corte Suprema de Justicia,
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo (expediente 6462), de donde concluye que ella debi6

ir acompafada de la correlativa subrogacion del usuario en las acciones que le
corresponderian a tales instituciones financieras como parte compradora, admitiéndose que
si esa exoneracion de responsabilidad no se acompana de la cesidn de las acciones a favor
del usuario, la clausula habra de reputarse abusiva o vejatoria, habiendo de responder en
primer lugar el banco o la compafiia de financiamiento comercial, segun el caso.

En el caso ni en el contrato de cesion, ni en otro documento, aparece acreditado que el
banco haya cedido al locatario las acciones derivadas de su calidad de compradora frente al
vendedor. Por el contrario, el Banco conocid del proceso penal mucho antes que el locatario
y no lo informo ni cedié las acciones, luego no actué de buena fe, contrario a los parametros
establecidos a la luz del articulo 1603 del C. C.

6. Reclama la aplicacion al caso en virtud del articulo 7° del C. de Cio., de la convencion de
Ottawa de 1988 o Tratado de Unidroit, como fuente formal del Derecho mercantil y en lo que
respecta al saneamiento por eviccion dentro del contrato de leasing.

7. Finaliza sefialando que, por tratarse de un contrato de adhesion, debe ser interpretado a
favor del cliente situacion que debe tenerse en cuenta, junto con lo establecido en los
articulos 1618, 1622, 1623 y 1624 del C. C., para interpretar el PROCEDIMIENTO PARA LA
DEVOLUCION DEL CANON INICIAL Y DE LOS SALDOS AMORTIZADOS AL PRECIO DE
LA OPCION DE ADQUISICION DEL INMUEBLE CUANDO A ELLO HAYA LUGAR, A LA
TERMINACION DEL CONTRATO DE LEASING, expresamente alli pactado.

INVERSIONES LA ESMERALDA CURIEL FUENMAYOR Y CIA S. EN C., atendio el traslado de
la sustentacién oponiéndose a sus argumentos. Para ello califica de ildégico reclamar un
incumplimiento sobre una promesa de compraventa en la cual, y como producto de la cesion, ya
no tiene injerencia legal el demandante, y de haber existido algun incumplimiento el llamado a
reclamar era Davivienda como cesionario. Ademas, las obligaciones derivadas de la promesa se
cumplieron al otorgarse la escritura de compraventa. Solicita se declare desierto
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el recurso porque el apelante se limita a reiterar los mismos argumentos volcados en la primera
instancia y que ya obtuvieron respuesta, o en subsidid que se confirme la sentencia apelada.

El BANCO DAVIVIENDA S.A. también se pronuncié sobre los argumentos de la apelacion.
Llama la atencion sobre la competencia del Tribunal porque el recurrente en la sustentacién
menciona las diversas fuentes del derecho aplicables al caso, entre ellas tratados
internacionales, pero no desarrolla la impugnacion contra los argumentos que
verdaderamente guiaron al juzgado en su decision. Critica la postura del apelante porque si
la cesion de la promesa de venta no trasladéd hechos o situaciones anteriores, el demandante
tenia suficiente legitimacién para defender juridicamente el inmueble sin esperar que
Davivienda algo le cediera. Plantea que no se puede censurar al banco por no haber
retornado la posicion contractual al sefior Paba en la compraventa, porque dentro de las
acciones posibles a emprender por su parte comprometerian al propio demandante, al ser el
responsable de haber cedido una posicion contractual en un contrato viciado.

Afirma que el Banco si cumplié con la obligacién de garantizar el uso y goce del inmueble
durante la vigencia del contrato, s6lo que éste perdié vigencia cuando en uso de una
clausula del mismo contrato se dio por terminado, como podia hacerse, terminacion que el a
quo calificé de justa sin recibir reparo, y que se atribuye a un hecho derivado del propio
demandante, quien suscribio la promesa de compraventa viciada.

Califica de impertinente el alegato sobre que una clausula de exoneracion debe estar
acompafada de la cesion, pues el Juzgado en la sentencia recurrida no aplicd ninguna
clausula de exoneracion, y puntualiza que los argumentos sobre la contingencia e
incertidumbre del resultado de las acciones defensivas del Banco y el de la ausencia de
relacion de causalidad no fueron combatidos en el recurso de apelacién, como tampoco lo
fue la conclusion de que el inquilino tenia la obligacion contractual de defender el inmueble y
que la obligacién del Banco de defender el inmueble, era de medio y no de resultado y que
no estaba compelido a obtener como resultado la reversidn de las decisiones penales.

En lo demas, reiteré algunos argumentos de sus excepciones de fondo y alegatos de
conclusion.

CONSIDERACIONES

1.Esta Sala es competente para pronunciarse sobre la apelacion propuesta contra la
sentencia de primera instancia, y a ello se procede al encontrarse reunidos los presupuestos
procesales para proferir decisién de fondo y no otearse alguna irregularidad que genere la
nulidad de lo actuado.

2. De entrada advierte la Sala que, en lo relacionado con la responsabilidad del demandado
Banco Davivienda S. A., el verdadero alcance de la apelacién radica en criticar la decision de
juzgador en cuanto limitd el examen de sus obligaciones a las establecidas en el clausula 19
del contrato de leasing habitacional pues, de acuerdo con la finalidad de ese convenio, el
régimen juridico aplicable en su condicion de contrato atipico y de adhesion, y el principio de
la buena fe que debid regir su ejecucion, la principal obligacion de la institucion financiera era
procurarle al usuario la explotacion o uso pacifico del bien objeto del contrato durante todo el
término de su duracion, la que no se cumplié porque se permitidé su despojo en virtud de una
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decisién de autoridad penal frente a la cual la entidad financiera demandada no hizo lo
necesario para preservar los derechos del locatario.

Lo anterior, de cara a la obligacion de saneamiento que considera aplicable, y la
imposibilidad de aplicar la clausula de indemnidad del demandado contenida en el contrato
de leasing, hacen procedente a juicio del apelante, la prosperidad de la reparacién de
perjuicios contenida en la demanda.

Frente al otro demandado la censura plantea que la “... posicion contractual cedida no
traslado al Cesionario (Banco Davivienda) hechos o situaciones suscitadas con anterioridad
entre Cedente (Jorge Paba) y Promitente Vendedor (Inversiones La Esmeralda Fuenmayor)”,
por lo que la sociedad esta llamada a responder devolviendo lo recibido como precio junto
con todos los perjuicios que genero al darse fallido posteriormente el contrato de leasing.

De lo anterior se sigue que lo sustentado guarda relacion con los reparos que se identificaron
en los antecedentes de esta providencia con los numeros 2, 3y 4, y si confrontan la decision
del a quo en cuanto sefial6 la inexistencia de contrato entre las partes de un lado, y que las
obligaciones de Davivienda estaban previstas en la clausula 19 y no se observaban
incumplidas, del otro, por lo que no luce acertado sostener que el recurso no fue
debidamente sustentado.

3. Son hechos pacificos del asunto que JORGE DARIO PABA BORJA suscribi6 un contrato
de promesa de compraventa con la sociedad INVERSIONES LA ESMERALDA CURIEL
FUENMAYOR S. en C. el 6 de mayo de 2010 en calidad de promitente comprador, posicidn
que posteriormente cedié al BANCO DAVIVIENDA S.A. el 30 de mayo de 2010 en forma
gratuita, con la Unica finalidad de materializar con esa entidad un contrato de leasing
habitacional que ya se encontraba aprobado (ver documento de fecha 15 de abril de 2010,
suscrito por Karla Vélez de Gémez como Gerente del Banco Davivienda sucursal Bolivar,
donde se informaba la aprobacién de la solicitud. Obra de igual forma documento de la
misma fecha donde el banco informa al proveedor INVERSIONES LA ESMERALDA CURIEL
FUENMAYOR S. en C. la aprobacién de la solicitud de leasing, e indica los documentos
necesarios para el desembolso).

La compraventa prometida se celebré el 31 de mayo de 2010 entre INVERSIONES LA
ESMERALDA CURIEL FUENMAYOR S. en C. y el BANCO DAVIVIENDA S.A., y fue
registrada en debida forma por la oficina de registro de instrumentos publicos local, segun
anotacién de fecha 3 de junio siguiente (folios de matricula inmobiliaria 060-105500 y 060-
105536). Su precio ascendio a $350.000.000, de los cuales $105.000.000 fueron pagados
por el demandante como se hizo constar en el escrito de cesidn de la promesa de
compraventa y la admite en este proceso la demandada INVERSIONES LA ESMERALDA
CURIEL FUENMAYOR S. en C.; y el valor restante ($245.000.000) producto del desembolso
del contrato de leasing.

El contrato de leasing habitacional tiene como fecha el 4 de junio de 2010, ajustado entre el
demandante y la institucién financiera demandada, y se ejecutd sin novedad hasta el mes de
diciembre de 2013. En efecto, obra en el expediente escrito presentado por el locatario al
Banco Davivienda el 4 de ese mismo mes y afio, donde informd haber recibido una llamada
telefénica en tono amenazante, de alguien que dijo ser abogado y lo conminé a desocupar el
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inmueble, y haber constatado en el certificado de tradicién y libertad que el bien estaba
involucrado en un proceso penal por cuenta del Juzgado 12 Penal con Funcién de Garantias
de Barraquilla. Sobre la comunicacidn de tales hechos por el locatario al banco en diciembre
del citado afio también se pronunci6 su representante legal en el interrogatorio practicado en
la audiencia del articulo 101 del C. P. C.

De conformidad con las anotaciones que aparecen en el certificado de tradicion y libertad del
predio que era objeto del contrato de leasing, el 29 de octubre de 2013 se registr6 decision
del Juez 12 Penal Municipal de Control de Garantias de Barranquilla en virtud de la cual se
cancelaron las anotaciones 13, 14, 15y 16 de esa matricula inmobiliaria, siendo esta ultima
anotacioén la que contenia el registro de los titulos de propiedad a favor del Banco Davivienda
S. A. (Escritura Publica 636 del 31 de mayo de 2010).

Ante la situacién juridica del inmueble ya descrita, el banco DAVIVIENDA S.A. determiné dar
por terminado en forma unilateral el contrato de leasing, decision que comunicé al locatario
mediante escrito adiado 2 de abril del 2014, donde ademas le solicitd la devolucidn material
inmediata de los inmuebles para hacer entrega de ellos a la Fiscalia 50 de la unidad de
patrimonio econdmico de Barranquilla.

Finalmente, y luego del intento de entrega a través de la Inspeccidn de Policia de Bocagrande
por orden de la autoridad penal, el locatario desocup6 el inmueble y remitié sus llaves al Banco
Davivienda S. A., segun consta en escrito de fecha 2 de septiembre de 2014, junto a copia de
guia de transporte de Servientrega de ese mismo dia, con nimero 916308591.

4. Debe destacarse, en primer lugar, que los distintos negocios juridicos que se mencionan
en el presente caso (promesa de compraventa, cesion de contrato de promesa, contrato de
compraventa y contrato de leasing) no pueden valorarse en forma abstracta, examinando
cada negocio juridico mencionado como una isla, sin tener en cuenta todo el entramado del
cual hicieron parte: una operacion de leasing habitacional para vivienda familiar.

Esa conexion contractual se presenta por cuanto, aun cuando se trata de varios contratos
distintos, incluso con intervinientes diferentes, “desde el punto de vista juridico no pueden ser
tratados como absolutamente independientes, bien porque su naturaleza y estructura asi lo exija, o
bien porque entonces quedaria sin sentido la disposicion de intereses configurada por las partes y
articulada mediante la combinacién instrumental en cuestion” (Cas. Civ., sentencia de 6 de octubre
de 1999, exp. No. 5224). No de otra manera se entenderia la cesion del contrato de promesa de
compraventa y la posterior adquisicion del inmueble por cuenta de la institucion financiera
(contrato de aprovisionamiento), con la Unica causa de celebrar en forma ulterior el contrato de
leasing habitacional con el usuario.

Ese ligamen, en todo caso, “no implica que tales negocios pierdan su identidad y fisonomia propias,

por manera que preservan su individualidad y se sujetan al régimen juridico que les es propio”3.

En segundo término, es preciso subrayar la importancia que en nuestro medio tiene la
sefialada operacion de leasing habitacional para vivienda familiar, en atencion a que ella

3Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 25 de septiembre de 2007. Ref: Exp. No. 11001-31-03-027-2000-
00528-01.
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constituye un mecanismo legalmente habilitado para garantizar el acceso a un derecho
fundamentals, como lo es el derecho a la vivienda digna previsto en el canon 51
constitucional. Sefiala la norma: “Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El
Estado fijara las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera planes de
vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacion a largo plazo y formas asociativas de
gjecucion de estos programas de vivienda”. De igual forma, como forma de proteccién de la familia
como institucion basica de la sociedad (Art. 5 C. N.).

Como derecho humano, el derecho a la vivienda adecuada se encuentra reconocido en el
articulo 25 numeral 1° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH),
adoptada y proclamada por la Asamblea General de la ONU, en los siguientes términos:
“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios”. De igual forma, en el articulo 11 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

La Observacién General No. 4 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidass sostiene que dentro de los aspectos que deben tenerse en cuenta
en cualquier contexto para definir el derecho a una vivienda adecuada, en los términos del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos Social y Culturales, se encuentra la sequridad
juridica de la tenencia, en virtud de la cual “todas las personas deben gozar de cierto grado de
seguridad de tenencia que les garantice una proteccion legal contra el desahucio, el hostigamiento u
ofras amenazas. Por consiguiente, los Estados Partes deben adoptar inmediatamente medidas
destinadas a conferir sequridad legal de tenencia a las personas y los hogares que en la actualidad
carezcan de esa proteccion consultando verdaderamente a las personas y grupos afectados”s.

Sobre la relacién entre estas garantias fundamentales y la operacién mercantil bajo anélisis
también se ha pronunciado la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
Corporacion que ha pregonado que el leasing habitacional familiarz “guarda intrinseca relacion
con el derecho a la vivienda reglado por el precepto 51 de la Carta Politica, pues con él se procura

garantizar un lugar para el desarrollo de la familia como sujeto de especial proteccion (.. .)”8

Las anteriores consideraciones resultan pertinentes al presente caso, que ensefia la situacion de
una familia que, gozando de la tenencia de un inmueble destinado para su vivienda familiar y
sobre el cual realizo una inversion con el objeto de adquirir su propiedad a largo plazo, se vio
obligada a restituir el mismo para acatar la terminacion unilateral declarada por el otro
contratante, amparado en la necesidad de dar cumplimiento a una decision judicial, sin que a

4En ese sentido ver, por ejemplo, sentencia T-002 de 2019 de la Corte Constitucional.

5Sexto Periodo de sesiones (1991). ) ) . .

6 https://www.ohchr.org/SP/Issues/Housing/toolkit/Pages/RighttoAdequateHousing Toolkit.aspx

7“(...) Articulo 2.28.1.1.2. Modalidad de leasing habitacional destinado a la adquisicion de vivienda familiar (...)". (...) Se entiende por
operacion de leasing habitacional destinado a la adquisicién de vivienda familiar, el contrato de leasing financiero mediante el cual una
entidad autorizada entrega a un locatario la tenencia de un inmueble para destinarlo exclusivamente al uso habitacional y goce de su
nucleo familiar, a cambio del pago de un canon periédico; durante un plazo convenido, a cuyo vencimiento el bien se restituye a su
propietario o se transfiere al locatario, si este Ultimo decide ejercer una opcion de adquisicion pactada a su favor y paga su valor (...).
En los términos del articulo 4 de la Ley 546 de 1999 las operaciones y contratos de leasing habitacional destinado a la adquisicion de
vivienda familiar son un mecanismo del sistema especializado de financiacion de vivienda de largo plazo en desarrollo de lo cual, les
seran aplicables las reglas previstas en los articulos 11, 12, 13, y 17 numerales 2, 3, 6, 7, 8, 9, 10 y paragrafo de la Ley 546 de 1999,
los literales b) y c) del articulo 1° del Decreto 145 de 2000 y lo previsto en el presente decreto (...)".

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia STC4462-2020 de dieciséis (16) de julio de dos mil veinte (2020). En
similar sentido: sentencia STC15993-2019 de veintiséis (26) de noviembre de dos mil diecinueve (2019); STC12679-2019 de
diecinueve (19) de septiembre de dos mil diecinueve (2019); STC10381-2019 de cinco (5) de agosto de dos mil diecinueve (2019)
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la fecha se haya hecho efectiva algun tipo de proteccion, cuando menos a nivel negocial, que
garantice el retorno de su inversion.

5. Insiste el apelante, frente a la demandada INVERSIONES LA ESMERALDA CURIEL
FUENMAYOR S. EN C., que debe ser declarada responsable del incumplimiento del
contrato de promesa de compraventa suscrito con el demandante, bajo el argumento que
la cesion NO traslado al cesionario situaciones ocurridas con anterioridad a ese momento, en
concreto, el pago que el demandante hizo al promitente vendedor por la suma de
$105.000.000, dinero que, afirma, NO fue cedido al Banco Davivienda.

5.1 Se recuerda que la promesa de compraventa la celebré6 JORGE DARIO PABA BORJA
con la sociedad INVERSIONES LA ESMERALDA CURIEL FUENMAYOR S. en C,, a la
sazon propietario del predio, el 6 de mayo de 2010, y por razon del leasing habitacional,
para permitir que Davivienda se convirtiera en propietario del inmueble y poder dar
paso al contrato de leasing habitacional. En esos términos expresos se hizo constar en el
documento de cesion, el 30 de mayo de 2010.

La compraventa prometida se celebré el 31 de mayo de 2010 entre INVERSIONES LA
ESMERALDA CURIEL FUENMAYOR S. en C. y el BANCO DAVIVIENDA SA., y el 4 de
junio siguiente se suscribi6 el contrato de leasing, que estuvo vigente hasta el 2 de abril de
2014, cuando unilateralmente fue terminado por la institucion financiera.

5.2 La cesion de contratos permite que un tercero ajeno a los contratantes originarios ingrese
a participar en el negocio juridico, permitiendo que el tercero cumpla con las obligaciones
restantes. Opera tanto en contratos de ejecucion periédica o sucesiva, y en contratos de
ejecucion instantanea cuando no se han cumplido todas las obligacioness.

La cesion de un contrato implica la de las acciones, privilegios y beneficios legales inherentes a
la naturaleza y condiciones del contrato. Con todo, no transfiere los que se funden en causas
ajenas al mismo, o en la calidad o estado de la persona de los contratanteso.

Por su parte, el contrato de promesa es un contrato preparatorio donde dos o mas partes se
obligan a celebrar en el futuro, en una época determinada, otro contrato que se conoce como
el contrato definitivo o prometido. Tratdndose de una promesa de compraventa de
inmuebles, las partes promitentes adquieren una obligacion de hacer que consiste en
celebrar, en la época que se pacte, el contrato de compraventa mediante el otorgamiento de
la respectiva escritura publica.

No obstante, resulta usual que en el contrato de promesa las partes anticipen la ejecucion de
alguna o algunas de las prestaciones que no corresponden naturalmente a él, sino al
contrato prometido, como por ejemplo cuando se adelanta el pago de parte del precio o la
entrega de la tenencia o la posesion del bien. Ello en todo caso no modifica que la obligacion
principal que emana del citado contrato de promesa es la celebracion del contrato prometido.

9 Articulo 887 del Cadigo de Comercio. En los contratos mercantiles de ejecucion periddica o sucesiva cada una de las partes podra
hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o en parte de las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de aceptacion
expresa del contratante cedido, si por la ley o por estipulacién de las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitucion. La
misma sustitucion podra hacerse en los contratos mercantiles de ejecucion instantanea que aun no hayan sido cumplidos en todo o en
parte, y en los celebrados intuitu personae, pero en estos casos sera necesaria la aceptacion del contratante cedido.

10 Articulo 895 del Codigo de Comercio.
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Celebrado el contrato prometido se entiende cumplido, extinguido o agotado el contrato
preparatorio de promesa, a no ser que pervivan obligaciones derivadas de él, y se abre paso
la ejecucion de las obligaciones derivadas del contrato definitivo. Lo anterior en atencién al
caracter provisional y transitorio que acompafia al contrato de promesa. “Si las partes, pues,
entrecruzaron sus voluntades y cumplieron las formalidades exigidas por la ley para perfeccionar la
compraventa y a través del acuerdo contractual se obligd la una a entregar la cosa, a efectuar su
tradicion, a sanear en caso de vicios redhibitorios o de eviccion, etc. y la otra a pagar el precio del
modo convenido y a realizar las demas prestaciones pactadas, es decir, si directamente lograron el
proposito que se habian forjado: celebrar el negocio de venta, resulta errado considerar que las
obligaciones que ésta origina tienen su fuente en un negocio previo aunque haya podido constituir
una etapa importante en la conduccion al contrato definitivo y aunque algunas de sus estipulaciones
quedaran incorporadas en el negocio fin"11

5.3 Al aplicar las anteriores reglas al caso concreto se concluye que los reparos del apelante
no tienen vocacion de prosperidad.

En primer lugar, la cesidn del contrato de promesa de PABA BORJA a BANCO DAVIVIEDA
S.A. implico de igual forma la cesion de las acciones, privilegios y beneficios legales
inherentes a la naturaleza y condiciones del contrato, sin que aparezca pactado en el texto
de la cesion alguna restriccion o limitacion como la indicada por el apelante, de donde pueda
concluirse que la cesion de la posicion contractual no traslado al cesionario hechos o
situaciones suscitadas con anterioridad a la cesion.

Agréguese a lo anterior que, para el caso concreto, la obligacion de hacer derivada del
contrato preparatorio aparece cumplida por el promitente comprador segun consta en la
escritura publica 0636 otorgada el 31 de mayo de 2010 en la Notaria Sexta de Cartagena,
donde en ejecucion del contrato de promesa y atendiendo el contenido del contrato de
cesion, se enajeno por venta el inmueble al Banco Davivienda S.A.

Asi, no se encuentra cual es la obligacion que, nacida del contrato de promesa de
compraventa, se enrostra como incumplida al promitente vendedor, maxime cuando la
garantia de libertad a que se refiere la clausula sextai2 es una obligacion de la naturaleza del
contrato prometido (compraventa), y el valor de $105.000.000 que admitié haber recibido el
presunto contratante incumplido, y cuya devolucion se reclama por el incumplimiento que se
estudia, fueron aplicados de igual forma al pago del precio del contrato prometido como
consta en la escritura de compraventa y lo admitieron las partes dentro del proceso. Es mas,
y sobre esto adelante se volvera, ese precio corresponde al canon inicial de que habla el
contrato de leasing habitacional.

Conforme a lo anterior, no se evidencia incumplimiento del contrato de promesa de compraventa
por la que pueda reclamar la parte demandante; y cualquier aspecto relacionado con la
compraventa prometida, por lo menos en principio, la unica entidad legitimada para exigir
responsabilidad por su incumplimiento seria el BANCO DAVIVIENDA S.A., en su condicion de
compradora en virtud de la cesion de la posicién contractual que a su favor se

MCorte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 21 de febrero de 1984. Magistrado Ponente: Dr. Horacio Montoya
Gil. Bogota, D.E., gaceta judicial No. 2415. Pag. 17 y siguientes.

12g) promitente vendedor garantiza que los inmuebles de que se trata, son de su exclusiva propiedad y que no los ha vendido ni
enajenado a persona alguna y se hayan libres de limitaciones y condiciones resolutorias de dominio, servidumbre, arrendamiento por
escritura publica, pleitos pendientes, patrimonio de familia inembargables, que no tiene ninguna limitacion en el dominio.
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efectud. En esa misma condicién, ademas y también en regla de principio, seria la institucién
financiera la Unica llamada a ejercer una accién de saneamiento por eviccion.

5.4 Ahora bien, por los contornos del caso es evidente, aun a pesar de la cesién del contrato
de promesa, que el demandante no es por completo ajeno a la compraventa, pues ella se
celebré bajo sus instrucciones y para su propio beneficio: la posterior celebracion del
contrato de leasing. Luego, es un tercero que se encuentra en la periferia del contrato, y de
su inejecucidn o ejecucidn defectuosa puede resultar dafiado.

Bajo ese analisis, pareceria plausible concluir que al actor le asiste interés para ejercer
alguna accion derivada de ese contrato, como por ejemplo la accion de saneamiento por
eviccion, como cuando la jurisprudencia nacional ha reconocido interés al beneficiario para
demandar a la aseguradora ante la negativa del acreedor-beneficiario de hacerlo, con base
en un seguro de vida grupo deudorests. Sin embargo, es claro para la Sala que las
pretensiones de la demanda, asi como los argumentos que sostiene la apelacion, repugnan
a ese entendimiento, porque resulta palmario que el aca demandante no accedio al poder
judicial para reclamar en favor del comprador (Davivienda) que se ha negado a ejercer una
accion propia del contrato de compraventa (saneamiento por eviccion), y de la cual €l podria
obtener provecho (porque pago parte del precio del bien), sino que, por el contrario, reclama
en beneficio propio, por los perjuicios personales que, considera, se le ocasionaron por un
presunto incumplimiento del contrato de promesa y del contrato de leasing habitacional.

5.5 En consecuencia, la sentencia, en cuanto nego las pretensiones elevadas en contra de
INVERSIONES LA ESMERALDA CURIEL FUENMAYOR S. en C., debe ser confirmada al no
encontrar eco en esta instancia los argumentos del actor.

6. Para el examen de los reparos restantes, elevados en contra de lo decidido frente a la
responsabilidad endilgada al Banco Davivienda S.A., es preciso recordar que el a quo
encontrd que las obligaciones de éste de cara al contrato de leasing se reducian a las tres
enlistadas en la clausula diecinueve, a saber:

Entregar el bien objeto del contrato, que encontré cumplida.

Entregar el bien a paz y salvo por concepto de impuestos, servicios publicos y
administracion a la fecha de celebracion del contrato de leasing habitacional, que no
encontré acreditada, pero sobre ella no reposa glosa alguna en la demanda.

Transferir el bien libre de gravamenes inclusive en el momento en que el
LOCATARIO o cesionario ejerza la opcidn de adquisicion, obligacién que no pudo ser
cumplida dada la terminacion anticipada del contrato.

Frente a la nula defensa observada por Davivienda dentro del proceso penal, sefialé el a quo
que dicha obligacién “no hacia parte del contrato”, y si el banco la hubiera ejercido eso
necesariamente no habria dado como resultado cambiar la situacion del bien, pues se
trataria de una obligacion de medio mas no de resultado. Ante la falsedad encontrada por los
funcionarios penales, sentencid, poco o0 nada podia hacer Davivienda.

13Entre otras: Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion Civil. Sentencia STC634-2019.
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Por el contrario, el recurrente sostiene que de acuerdo con la finalidad del leasing habitacional,
el régimen juridico aplicable en su condicion de contrato atipico y de adhesion, y el principio de
la buena fe que debid regir su ejecucion, la principal obligacién de la institucion financiera era
procurarle al usuario la explotacion o uso pacifico del bien objeto del contrato durante todo el
término de su duracion, la que no se cumplio porque se permitié su despojo en virtud de una
decision de autoridad penal frente a la cual la entidad financiera demandada no hizo lo necesario
para preservar sus derechos, a escasos 4 afios de ejecucion del contrato. Lo anterior, de cara a
la obligacién de saneamiento que considera aplicable conforme al régimen juridico citado y la
imposibilidad de oponer la clausula de indemnidad contenida en el contrato de leasing, todo lo
cual hace procedente la reparacion de perjuicios contenida en la demanda.

Anticipa la Sala que acogera parcialmente los argumentos de la alzada, por lo que la
sentencia en cuanto aca es materia de analisis, sera modificada.

6.1 Aun cuando existen discusiones sobre su naturaleza juridica, la finalidad y utilidad del
leasing financiero, del cual hace parte el leasing habitacional familiar objeto de este proceso,
es clara: “La funcién econémica y la utilidad social del contrato no generan dudas, en la medida en
que financia la tenencia de un bien al empresario o usuario, con ventajas tributarias y fiscales,
pagando un canon o renta mensual, manteniendo siempre la opcion de compra del mismo”14

La sociedad de leasing, o para el caso el banco autorizado para ofrecer este servicio es un
tipico intermediario financiero que ofrece una operacién de financiacion a largo plazo. Siendo
esa la finalidad del contrato, un modo de financiacién, no puede ser visto al menos al
principio como un contrato de adquisicion o de transferencia de dominio.

En virtud de esa especial caracteristica la jurisprudencia nacional ha admitido como valida la
obligacion del locatario de continuar pagando los canones mensuales a pesar de la
destruccidn del objeto dentro del leasing suscrito, en tanto éste incorpora “la amortizacion de
una obligacion de linaje financiero™s. Es que, tratandose de un contrato de financiacion, lo
cierto es que al locatario indirectamente se le prestd un dinero para la adquisicion de la cosa,
que no se ha restituido no obstante su desaparicién. Lo anterior bajo el entendido que el
equilibrio y la equidad del contrato se mantiene cuando, estando asegurada la cosa como
usualmente lo esta, con el valor del siniestro que pague la aseguradora se deben solventar
las cuotas pendientes o el saldo insoluto, y lo que sobre debe ser entregado al locatarioe. Es
decir, la suma que resulte del seguro se entrega a la sociedad de leasing hasta un monto
que le garantice recuperar su inversidn, y el valor restante debe entregarse al locatario.

14Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC9446 de 2015. Sentencia del 22 de julio de 2015.

15|bidem. Sefiala la Corte: “Ciertamente el leasing conlleva la amortizacion de un crédito. (...) el pago de los canones que realiza el
locatario a la compafiia de financiamiento no se limita a la contraprestacién por el goce de aquel, sino que implica al mismo tiempo el
pago de una obligacién de naturaleza financiera; de ahi el nomen iuris del negocio: arrendamiento financiero. (...) en el leasing, no
solo se cede el uso y goce del bien escogido por el locatario-arrendatario, sino que ademds se presenta una modalidad de
financiamiento que le genera a dicha parte una especie de crédito indirecto a mas de otros beneficios de caracter tributario”.

16Sobre el mismo tema, en la sentencia STC15241-2017 (27 de septiembre), la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
reiterd: “Por dltimo, como justamente ese aseguramiento es de gran valia para los contratantes de cara a sus intereses dentro del convenio,
pues para la financiera éste es necesario para resquardar un activo de su propiedad, en tanto que, como se sabe, el locatario es un mero
tenedor, mientras que éste también protege a futuro su inversion, dado que la destruccion del bien no lo exonera del pago de los canones de
arrendamiento, por lo que con el valor entregado en virtud del seguro se pagaran las cuotas pendientes o el saldo insoluto y lo que sobre, para
efectos de equilibrio contractual y el principio de equidad, a mas de evitar un enriquecimiento indebido para la compafia de leasing, le debera
ser entregado, segun corresponda de acuerdo a la clausula de imputacion de indemnizaciones

(cldusula 118) (...)".
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En el presente caso juzga la Sala que la obligacion de pago de canones mensuales se
mantuvo hasta el momento en que el Banco demandado, de manera unilateral, decidié dar
por terminado el contrato de leasing, aun a pesar de no haber recuperado la totalidad de su
inversion. A esa altura, se recuerda, ni siquiera habian transcurrido 4 afios de todo el periodo
pactado de vigencia del contrato. Bajo ese entendido, se tiene que la forma de recuperar su
inversion no seria ofra distinta al ejercicio de las acciones derivadas del contrato de
compraventa, en contra de quien fungié como su vendedor.

6.2 Lo anterior se apuntala, ademas, en la misma postura adoptada por este extremo del
litigio a lo largo del proceso, y que consistié en no ceder al locatario las acciones pertinentes
para poder demandar al vendedor, acudiendo a argumentos tales como que Davivienda
también es victima y por ello no puede cederlas, o que el locatario no alcanzé la meta de 15
afios de pago de canones mensuales, o que simplemente quien fungié como cesionario
también puede ser responsable de la eviccion padecida, al haber sido él quien escogio el
bien y cedid un contrato de promesa “viciado”.

Por lo tanto, esas acciones derivadas del contrato de compraventa se mantienen en el
patrimonio del banco demandado, quien al no ceder las acciones al locatario le privd de la
posibilidad de ejercer accion por eviccion en forma directa en contra del vendedor. Aunado a
ello, se tiene que Davivienda tampoco ejercié dicha accion, o al menos lo contrario aca no se
ha sefialado, ni busco la forma de lograr la reparacion del locatario, 0 al menos garantizarle
el retorno de su inversion.

6.3 Ante esa postura de la institucion financiera, que impide que el locatario ejerza de
manera directa reclamacion en contra del proveedor pues aquella se reservo el derecho para
demandarlo, y tampoco lo ejerce para tratar de recuperar la inversion, es natural que
entonces deba ser la llamada a atender las reclamaciones que su contratante le realiza,
incluso las relacionadas con la calidad técnica o juridica de la cosa, pues lo contrario
equivaldria a colocar al locatario en una situacion de indefension para nada compatible con
la especial proteccion de que es titular no solo por su calidad de consumidor financiero1z,
sino por las particularidades del contrato base de la reclamacion que quedaron explicadas en
el numeral cuarto de estas consideraciones.

Recuérdese que, conforme al literal e del articulo 7 de la Ley 1328 de 2009, es deber
especial de la institucion financiera demandada abstenerse de incurrir en conductas que
conlleven abusos contractuales o de convenir clausulas que puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante contractual. A su turno, se encuentran
prohibidas las clausulas que limiten los derechos de los consumidores financieros y los
deberes de las entidades vigiladas derivados del contrato, o las que exoneren, atenien o
limiten la responsabilidad de dichas entidades, y que puedan ocasionar perjuicios al
consumidor financiero (articulo 11, literal a y d, del mismo cuerpo normativo).

17 Consumidor financiero: Es todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades vigiladas. Ley 1328 de 2009, articulo 2.
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Para el caso, considera la Sala que las clausulas contractuales que invoca el Banco
Davivienda en su defensa, en concreto las clausulas novenass y dieciséis1o del contrato de
leasing, asi como el hecho incontrovertible de no haber sido esa entidad la que escogio el
proveedor ni el bien inmueble objeto de la operacion, no son suficientes para exonerarle de
responsabilidad, en atencion a que al reservarse las acciones para reclamar la eventual
responsabilidad del vendedor por la eviccion de la cosa, privo al locatario de la posibilidad de
reclamar frente a él los perjuicios que considera causados, o cuando menos lograr recuperar
la inversidn realizada, circunstancias en la que impedirle también su ejercicio frente al
arrendador financiero se torna desproporcionado y abusivo, en claro desmedro de las
garantias del consumidor.

Por lo anterior esas clausulas, que no provienen de la libre negociacion de las partes sino de
la adhesion del locatario a una forma establecida previamente por la entidad financiera, al
tornarse para el caso concreto contrarias al estatuto de proteccion al consumidor financiero
por afectar el equilibrio de la operacion de leasing y dar lugar a un abuso de la posicién
contractual de dominio, deben tenerse por no escritas.

6.4 En similar sentido, sobre las clausulas de exoneracion de responsabilidad de la compafiia de
leasing por vicios ocultos y, en general, por defectos en el funcionamiento del bien objeto del
negocio juridico, ha sefialado la jurisprudencia que al menos en principio, ellos no deben estar a
cargo de la sociedad de leasing, en atencién a la forma cdmo se presenta la operacién completa
donde, también en regla de principio, no es ella la que interviene en su elecciéon ni en la
escogencia del proveedor. Con todo, para hacer efectivos los “...principios de equilibrio negocial y
equidad contractual, de forma tal que la exoneracion —o ausencia- de responsabilidad de la compafiia de
leasing, en el tdpico que se analiza’, deberia estar en ligada “correlativamente e in abstracto- a la
transferencia al tenedor, en forma coetanea al negocio juridico de leasing, o con posterioridad a él, de los
derechos y acciones que ésta tiene —como adquirente- contra el proveedor o productor, derivados de la
infraccion de la garantia o de la obligacion de saneamiento por vicios ocultos, con el confesado propésito
de que el tomador no quedare negocialmente desprotegido y pudiera validamente legitimarse en las
reclamaciones que le formule a aquellos”zo.

Similares apreciaciones resultan aplicables a casos de eviccion de la cosa como del que da
cuenta este expediente, donde el vicio es juridico, no material. Asi puede constatarse en la
sentencia del 27 de septiembre de 201221 donde se censurd desde la dptica ius fundamental
la decisién de condenar a una sociedad de leasing a responder solidariamente por la
eviccion padecida por el vehiculo objeto del contrato, contrariando los razonamientos
expuestos y las pruebas que indicaban existir la cesion de acciones en contra del proveedor
que, a favor del locatario, hizo la compafiia especializada.

Como la anotada cesion convencional de acciones no operd en el presente caso, ni en forma
coetanea o posterior a la celebracion del contrato de leasing habitacional, acogiendo el

18CLAUSULA NOVENA. ESTADO DEL INMUEBLE: EI LOCATARIO declara que conoce Y ha revisado, previo a la celebracion del
presente contrato, el estado del INMUEBLE y que DAVIVIENDA lo ha adquirido por expresa solicitud suya; por lo tanto, el
LOCATARIO no podré efectuar reclamaciones a DAVIVIENDA sobre el estado y la calidad del mismo con posterioridad a la fecha de
este contrato y de realizarse, DAVIVIENDA no estara obligada a atenderlas.

PARAGRAFO. DAVIVIENDA no sera responsable de vicios ocultos o la calidad del bien, estando éstos a cargo del vendedor.”
19<CLAUSULA DECIMA SEXTA. RESPONSABILIDAD: DAVIVIENDA no respondera por ninguna perturbacion legal que llegara a
sufrir el LOCATARIO en la tenencia del inmueble salvo que dicha perturbacion provenga de un acto de ella™.

20Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de trece (13) de diciembre de dos mil dos (2002). Ref: Expediente No.
6462.

21Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Ref. Exp. 11001-02-03-000-2012-2068-00.
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planteamiento de la censura debe concluirse que las clausulas invocadas por la defensa no
gozan de eficacia juridica.

6.5 En suma, Davivienda no cedi6 las acciones al locatario para ejercer en forma directa
accion de eviccion en contra del proveedor, con lo que le privo de la posibilidad de acudir a
ese mecanismo de proteccidn para lograr el restablecimiento de los derechos vulnerados.
Tampoco la ejercid, ni garantizé al locatario la forma de recuperar su inversion. En tales
condiciones resultan ineficaces las clausulas de exoneracidn de responsabilidad pactadas a
favor de la leasing, cuyo patrimonio debe resistir las reclamaciones que el locatario le hace.

En consecuencia, en el presenta caso le asiste derecho al actor para pretender que el
BANCO DAVIVIEDA S.A., una vez frustrado el objeto del contrato de leasing con ella
celebrado, responda de las consecuencias que de alli se derivaron, precisamente con
ocasion de la eviccion que padecio el inmueble que era utilizado como su vivienda.

6.6 Eso no significa, en todo caso, que la totalidad de las aspiraciones del demandante
tengan vocacidn de prosperidad, como se procede a explicar.

6.6.1 Tendran acogida las aspiraciones de la demanda que se denominaron “dafio emergente”,
exclusivamente en lo relacionado con el pago de la (i) cuota inicial del precio del inmueble y

(ii) los canones cancelados durante la vigencia del leasing habitacional, solo en la parte que
amortizo a capital.

Es que, visto desde otra dptica, el pago inicial que reclama el actor ($105.000.000) es cierto que
NO se entregd al Banco Davivienda, sino al proveedor en ejecucidn del contrato de promesa de
compraventa posteriormente cedido, pero en todo el entramado negocial ese valor fue
incorporado al contrato de compraventa imputandolo como parte del pago del precio, como se
lee en el escrito de cesion y en la misma escritura de compraventa (cuando en ella se afirma que
ese valor fue pagado por el comprador), e incluso aparece contenido (aun cuando no se sefiala
a cuanto ascendio6 ese pago inicial), en el texto mismo del contrato de leasing, cuando se define
el CANON INICIAL y, se establece una clausula para devolverlo, junto a los saldos amortizados
al precio, en caso de terminacion del contrato de leasing.

Notese que el contrato mencionado define asi el canon inicial: “Valor que pagaré el
LOCATARIO a DAVIVIENDA, al comienzo del contrato como abono directo a capital y que le permite
acceder a un leasing habitacional con un menor valor de los canones por recaudar’.

Aunque expresamente no lo sefiala, y se dice que el pago de ese canon inicial se hace a la
sociedad de leasing, para la Sala no queda duda que por la dinamica misma de la operacidn
economica, que estuvo precedida por una inicial promesa de compraventa entre proveedor y
locatario en curso de la cual se alcanz6 a cancelar por éste directamente a aquel la suma de
$105.000.000, ese es el canon inicial a que se refiere el contrato de leasing, y naturalmente,
terminada la ejecucidn del mismo en la forma cémo aca sucedid, debe restituirse al locatarioza.

22E |a sentencia STC13901-2015 de fecha ocho (8) de octubre de dos mil quince (2015), la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia encontr6 razonable la determinacion de un juez civil que, dentro de un proceso de restitucion de tenencia de bien entregado a titulo de
leasing (volqueta), ordend el reintegro a favor del locatario demandado del canon extraordinario que, previo a la celebracion del acto, canceld
en suma equivalente a cincuenta y nueve millones seiscientos sesenta mil doscientos pesos ($ 59.660.200). Se
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Es que ese valor sirvid como parte del precio para que DAVIVIENDA se hiciera a la
propiedad del inmueble, y bien podria intentarse su recuperacion por la via del ejercicio de
las acciones judiciales que esta entidad conserva en contra del vendedor.

6.6.2 Como ya se anuncid, la misma restitucion debe ordenarse frente a los canones
cancelados durante la vigencia del leasing habitacional, exclusivamente en la parte que
amortizé a capital, pues corresponde a parte del precio del bien que el locatario alcanzé a
satisfacer durante la ejecucion del contrato de leasing, que en similares condiciones la
institucion financiera estaria llamada a recuperar de quien fungié como vendedor.

De esa manera, encuentra esta Corporacion que, de cara a la operacion comercial resefiada,
y en concreto en el marco del contrato de leasing, se garantiza el equilibrio contractual y el
principio de equidad, a mas de evitar un enriquecimiento indebido para la compafiia de
leasing 0 un empobrecimiento correlativo del locatario. El enriquecimiento de aquella puede
surgir cuando, manteniendo en su patrimonio las acciones judiciales pertinentes para
reclamar la eviccion de la cosa comprada, y privando al locatario de ejercer tal accion, se
veria avocada a reclamar la totalidad del precio de la venta, cuando ya se sabe, todo ese
valor no fue cubierto por ella.

6.6.3 En la clausula del contrato de leasing denominada PROCEDIMIENTO PARA LA
DEVOLUCION DEL CANON INICIAL Y DE LOS SALDOS AMORTIZADOS AL PRECIO DE
LA OPCION DE ADQUISICION DEL INMUEBLE CUANDO A ELLO HAYA LUGAR, A LA
TERMINACION DEL CONTRATO DE LEASING, a que ya se hizo alusion, se contempla la
forma de proceder para liquidar el contrato en caso de terminacién, para las siguientes
hipotesis:

Cuando el locatario, cumplido el término del contrato, no ejerce la opcion de compra
pactada a su favor;

Cuando antes del vencimiento del plazo pactado, el locatario incumple sus
obligaciones; y

Cuando se termina el contrato por mutuo acuerdo.

Se sefiala alli, ademas, que en caso de terminacion anticipada del contrato, por
incumplimiento o por cualquier causa, salvo que el locatario ejerza el derecho de opcion,
éste debe restituir el bien inmediatamente se le solicite; que el valor resultante de la
liquidacion del contrato sera devuelto por DAVIVIENDA “dentro de los 30 dias siguientes al
perfeccionamiento del contrato de compraventa del inmueble o del nuevo contrato de
leasing”, y que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 7 del decreto 1787 de 2004,
DAVIVIENDA, sin importar la causa de terminacion del contrato, solo realizara devoluciones
una vez realice la venta o la nueva colocacion en leasing del inmueble restituido.

concluyo: “En la forma que quedd expuesto, la resolucion que se enuncia como contraria a las prerrogativas de la accionante no se
advierte carente de sustento, pues, el Tribunal analizé el topico del <<canon extraordinario>> a la luz de los medios de conviccion,
especificamente del contrato celebrado entre las partes, el cual es ley entre ellas, y extrajo una interpretacién que por lo razonada y
fundamentada no puede ser objeto de reproche por parte del juez constitucional, habida cuenta que la intervencién de este sélo se
posibilita en los eventos de manifiesto capricho o arbitrariedad.”
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La anterior disposicidn tiene su origen en el decreto 1787 de 2004, hoy incorporado en el
articulo 2.28.1.2.4 del Decreto 2555 de 2010.

En todo caso, que en esa clausula de liquidacion, o en la norma reglamentaria citada, no se
haya establecido en forma tipica la situacién que aca sucedié no significa, per se, que el
locatario no tenga derecho a la devolucion de los valores indicados, siendo deber del
operador, en aplicacién de principios de equidad y equilibro contractual, tratar de garantizar a
las partes la recuperacion de su inversion sin que se presente un desbalance, menos aun
cuando el afectado pueda ser la parte débil de la contratacion.

Por lo antes expuesto se acogeran estas pretensiones en la forma ya explicada, y de pasé6
se negaran las excepciones denominadas Inexistencia del derecho reclamado e Inexistencia
del derecho a la indemnizacion pedida.

6.6.4 Es cierto que, a la terminacion del contrato, el mayor valor que adquiera el bien debe
beneficiar al locatario, no a la institucién financiera. Esa regla se desprende del mismo articulo
2.28.1.2.4 del Decreto 2555 de 2010 acabada de aludir, y su decreto anterior recopilado que era
el vigente para cuando se celebro el contrato que dio origen a este proceso.

Se afirma lo anterior porque las reglas de liquidacién parten por sefialar que el procedimiento
para efectos de la devolucion del canon inicial y de los saldos amortizados al precio de la
opcion de adquisicion del inmueble parten del valor de éste “de acuerdo con su precio de
venta o por el precio pactado en un nuevo contrato de leasing”, es decir, de acuerdo con el
valor actualizado del inmueble. De alli, lo que se reconoce a la institucion financiera
corresponde a los gastos en que haya podido incurrir con ocasién de la ejecucidon del
contrato o su terminacion, la venta del bien o su colocacion en un nuevo contrato, el valor de
la opcion de compra (si fue la que dejo de usarse); y si el contrato finaliza antes de su
término de duracion se reconoce ademas, entre otras cosas, el costo financiero generado y
no pagado por el locatario; las garantias de cumplimiento de las obligaciones del locatario,
pactadas a favor de la entidad autorizada; el componente de capital de los canones pactados
no amortizado, y el valor de ejercicio de la opcion de adquisicion pactada en el contrato.

Noétese entonces que basicamente a la entidad financiera se reconocen gastos y rubros
financieros liquidados a su favor para garantizarle recuperar la totalidad de su inversion
(recuérdese que ab initio colocé una suma de dinero a modo de crédito, que le debe
garantizar el retorno de su inversion). Pero mas haya de eso, cualquier mayor valor que haya
adquirido el bien por cuenta de su valorizacion debe retornarse al locatario que no va a
adquirir su propiedad.

En ese sentido, parecerian plausibles las aspiraciones del demandante cuando sefiala como
materia de resarcimiento, la pérdida de oportunidad de adquirir los inmuebles objeto del
contrato de leasing a un mejor valor comercial (mayor valor del inmueble).

Sin embargo, en el presente caso la Sala no encuentra conducta reprochable atribuible al
Banco Davivienda S.A., en los hechos que frustraron la legitima aspiracion del actor locatario
de convertirse en propietario del inmueble objeto del leasing. Su decision de finalizar el
contrato en forma unilateral, como lo sefiala esta demandada, se soportd en una clausula
contractual valida y ante la innegable imposibilidad factica de poder garantizar la tenencia del
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inmueble en poder del locatario. Esa situacion es incluso admitida por la demandante, y
estando plenamente justificada no podria dar lugar a una reparacion como la sefialada.

Ni siquiera la ausencia de resistencia en el proceso penal por parte de la institucién
financiera demandada puede dar soporte a esta aspiracion, toda vez que como lo concluyo
el a quo, en aspecto que no fue objeto de controversia, no existe ni una sola prueba que
ensefie que una actitud distinta de la entidad frente a la autoridad penal hubiere modificado
el resultado final que se presentd. Este es un aspecto que el mismo demandante reconocid
en su declaracion de parte rendida en audiencia del articulo 101 del C. P. C. el 15 de agosto
de 2018, donde precisd que su queja contra la entidad bancaria era haberlo dejado solo
cuando ella, como persona juridica, no habria estado en situacion tan vulnerable como él, y
admitir que en todo caso nada garantizaba que su intervencion hubiera modificado la
determinacion de la justicia penal.

Por Gltimo, acceder a esa aspiracion exigiria tener en el plenario prueba del valor actual del
inmueble. Ya se sabe que él no fue vendido ni colocado nuevamente en leasing, luego los
parametros que sefala la norma reglamentaria no aplicarian para estimar ese valor. Con la
demanda se aportd un avalué comercial para demostrar el valor del bien al momento de la
restitucion (afio 2014). Con todo, se trata de una pericia que nunca fue tratada como tal, no
se dio la oportunidad de contradecirla como prueba técnica, y en todo caso, si fuera viable su
valoracion, llevaria a sefialar la ausencia de razones claras y precisas que justifiquen como,
entre el afio 2010 y el afio 2014, el valor del inmueble ascendié de $350.000.000 a
$601.720.000.

Esta pretension, en consecuencia, no resulta prospera.

6.6.5 Ahora bien, dentro de los demas conceptos reclamados a titulo de dafio emergente se
tienen los siguientes:

Dineros invertidos en el tramite de la operacion de leasing habitacional, tales como:
avalu6 comercial del inmueble, estudios de titulos de tradicion, gastos notariales de
escrituracion y de anotacion y registro ante la oficina de registro de instrumentos
publicos de Cartagena.
Pago del impuesto predial desde el afio 2010 hasta el afio
2014; Pago de las cuotas de sostenimiento del inmueble,

Mejoras y
Canones cancelados en el leasing habitacional (el excedente al valor amortizado a
capital, del cual ya se habld)

A juicio de la instancia ninguno de tales rubros puede ser acogido, basicamente porque la
operacion de leasing habitacional se materializo y ejecutd sin solucion de continuidad hasta
septiembre de 2014, incluso luego de la decision de terminacion unilateral adoptada por la
institucion financiera el 4 de abril de ese mismo afio.

En tal virtud, todos los gastos de avaltio comercial del inmueble, estudios de titulos de tradicion,
gastos notariales de escrituracion y de anotacion y registro ante la oficina de registro de
instrumentos publicos de Cartagena, pago de impuestos y de cuotas de sostenimiento del
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inmueble tuvieron una causa juridica suficiente que las soportd, y que no desaparece por la
terminacion posterior del contrato también por causa justificada.

Es que la terminacion del contrato ante la imposibilidad factica de seguir garantizando la
tenencia de la cosa al locatario no implica la desaparicion de todos los actos anteriores al
contrato, los previos a su celebracion como los de ejecucion misma durante el tiempo que
estuvo vigente, como para ahora venir a restituir al locatario unos valores que justamente
pago para dar paso a la celebracion del contrato, o aquellos que como impuestos y cuotas
de sostenimiento solo constituyen a una prestacion correlativa al tiempo durante el cual usé
del bien.

Frente a la reclamacion por mejoras, sefialaba el contrato como prohibiciones al locatario,
modificar, cambiar o ampliar las caracteristicas del inmueble, sin autorizacion expresa de
DAVIVIENDA. (Clausula 18 numeral 3°). A su turno la regla 14 indicaba: “Las mejoras estaran
a cargo del LOCATARIO, quien se compromete a devolver el INMUEBLE en las mismas condiciones
en que lo recibio, salvo las mejoras autorizadas que haya hecho el mismo a su costa y cuya
separacion no causen deterioro al INMUEBLE. Las mejoras cuyo retiro causen deterioro pasaran a
ser de propiedad de DAVIVIENDA, sin que haya lugar a reconocer al LOCATARIO el pago de alguna
suma de dinero por concepto de indemnizacion, compra o compensacion”.

Conforme a lo anterior, las mejoras sobre el bien debian ser autorizadas por DAVIVIENDA vy,
a la finalizacién del contrato, podian ser retiradas por su autor siempre y cuando no causaran
deterioro. En caso contrario, pasaban a ser propiedad de la entidad bancaria.

En el caso no se acreditd autorizacion alguna para realizacion de mejoras proveniente de
Davivienda y, en todo caso, de haber existido las mismas de cara a las normas del contrato
de leasing financiero, su reconocimiento no esta a cargo de la demandada quien, ademas, ni
siquiera fue quien se beneficio de ellas al haberse cancelado su titulo de propiedad, y
tenerse que entregar al inmueble a un tercero ajeno al contrato.

Por dltimo, y retomando la finalidad econdmica y utilidad del leasing financiero (mecanismo
de financiacion donde el banco autorizado para ofrecer este servicio es un tipico
intermediario financiero), es natural que durante el tiempo que tuvo vigencia el contrato, la
entidad disfruté del derecho a hacerse duefia de los demas componentes — diferentes a la
amortizacion a capital — que integraban el canon ordinario mensual, tales como intereses de
plazo y mora, y a cobrar otros conceptos para cubrir servicios distintos como los seguros. En
tal orden de cosas, la terminacion del contrato de larga duracion no tiene por que afectar
esas prestaciones ya causadas y pagadas, con justa causa, maxime cuando esa finalizacion,
se reitera, no resulta imputable a la entidad que otorg6 la financiacion.

6.6.6 Por ultimo, en la demanda también se solicitaron perjuicios por dafio moral, por el
menoscabo a la personalidad del demandante y de su familia, por comportamiento doloso o
culposo en el incumplimiento del contrato.

En primer lugar, solo actua como demandante el locatario, luego no puede abrirse paso
pretensidn alguna a favor de terceros no integrantes del extremo activo.
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En segundo término, si bien los testigos (PAULO SEXTO VIBERO DIAZ, FABIAN ALVARADO
PATERNINA, EDWIN PULIDO SIERRA) hablaron de la congoja del demandante, misma a que
se refiere la historia clinica de psicologia aportada con la demanda, lo cierto es que ella radico
en las amenazas de muerte que sufrio el actor para que hiciera entrega del inmueble, hecho
que, de acuerdo con lo demostrado, para nada resulta imputable a los acd demandados.

Que tales amenazas hubieran cesado con la intervencion de Davivienda en el proceso penal
es algo que no esta demostrado, pues, se reitera, el mismo demandante en su declaracion
admitié la incertidumbre de esa situacion.

Luego esta aspiracion resarcitoria tampoco tiene vocacion de prosperidad, e impide también
incluir los gastos de psiquiatria como dafio emergente a reconocer.

7. EXCEPCIONES

INVERSIONES LA ESMERALDA CURIELFUENMAYOR S. en C. formulé cuatro
excepciones (abuso del derecho de postulacion, inexigibilidad de la obligacion, cobro de lo
no debido y falta de legitimacion por pasiva), soportadas en lo sustancial en los mismos
hechos: esta demandada no tiene vinculo juridico con el actor, y ella no es parte del contrato
de leasing habitacional. Se declarara probada exclusivamente la que denominé inexigibilidad
de la obligacion, bajo el entendido de carecer el actor de facultad para reclamar con soporte
en el contrato de promesa de compraventa cedido y posteriormente agotado con la
celebracion del contrato prometido, y de no poder ejercer accion directa en contra del
vendedor — proveedor por no haberse cedido en forma convencional las acciones con ese
objeto, por parte del Banco Davivienda S.A.

Se mantendrd, en consecuencia, la decision de negar las pretensiones de la demanda en su
contra.

Respecto de BANCO DAVIVIEDA S.A., por su parte, se declararan probadas las excepciones
de 1. Pérdida de la cosa que se debe; 2. Inexistencia de la obligacion por estar sometida a
condicion fallida; 3. Inexistencia de la obligacién de saneamiento demandada y 5.
Inexistencia del derecho reclamado por el ejercicio legitimo de una prerrogativa
contractual, bajo el entendido basico que le asiste razdn al alegar que:

- La entidad si estaba autorizada para poner fin al contrato en forma unilateral, y de
ello no puede erigirse perjuicio alguno.

- El bien objeto del contrato pereci6 juridicamente, de lo cual también fue victima el
banco, y habilitaba terminar el contrato ante la imposibilidad sobrevenida de continuar su
ejecucion.

- El ejercicio del derecho de opcion se hizo imposible por la pérdida de la cosa sobre la
cual deberia recaer su ejercicio.

Sin embargo, se declaran NO probadas las excepciones que se denominaron 4. Inexistencia
del derecho reclamado e 6. Inexistencia del derecho a la indemnizacién pedida, ante la
imposibilidad de aplicar la clausula décima sexta del contrato de leasing que establece que
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DAVIVIENDA no responde por ninguna perturbacion legal que llegare a sufrir el locatario en la
tenencia del inmueble salvo que dicha perturbacion legal provenga de un acto de ella; y la
conclusion a la que se arrib6 sobre la posibilidad de liquidar el contrato para garantizar la devolucion
de valores a favor del locatario, no obstante no estar prevista la hipétesis de terminaciéon que aca
ocurri6 en el contrato o el decreto reglamentario del contrato de leasing habitacional.

8. LA CONDENA

Como se anticipd, se condenard a BANCO DAVIVIENDA S.A. a pagar al demandante el valor
equivalente al canon inicial pagado ($105.000.000), y el capital amortizado durante la vigencia del
contrato de leasing. Este ultimo, de acuerdo con certificacion ofrecida por la institucion financiera
demandada en cumplimiento del auto de decreto de pruebas, ascendio a la suma de $30.533.166
(folio 296).

Con la finalidad de mantener el poder adquisitivo de la moneda, se ordenara la indexacién de esos
valores desde la época de finalizacion del contrato de leasing (abril de 2014) a la fecha de esta
sentencia, bajo la siguiente formula:

V.A. = V.P. x |. FINAL

. INICIAL
Al reemplazar se obtiene el siguiente resultado:

CONCEPTO VALOR HISTORICO| LINICIAL I. FINAL VALOR ACTUALIZADO
CANON INICIAL $ 105.000.000,00 81,14 105,48 $ 136.497.411,88
CAPITAL AMORTIZADO|  $ 30.533.166,00 81,14 105,48 $39.692.363,20

TOTAL $176.189.775,08

En lo demas se negaran las pretensiones de la demanda.

En materia de costas, las de ambas instancias correran a cargo de JORGE DARIO PABA BORJA y
a favor de INVERSIONES LA ESMERALDA CURIELFUENMAYOR S. en C. Para esta instancia se
fija la suma de 3 salarios minimos legales mensuales vigentes.

A su turno, se condenara en costas de ambas instancias a BANCO DAVIVIENDA S.A. y a favor de
JORGE DARIO PABA BORJA, en un 65%. Como agencias en derecho se fija la suma de 3 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

DECISION

Con fundamento en lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CARTAGENA SALA CIVIL — FAMILIA, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida el 30 de abril de 2019 por el Juzgado
Séptimo Civil del Circuito de Cartagena. En su lugar, se dispone lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de 1. Pérdida de la cosa que se debe; 2.
Inexistencia de la obligacion por estar sometida a condicion fallida; 3. Inexistencia de la
obligacion de saneamiento demandada y 5. Inexistencia del derecho reclamado por el
ejercicio legitimo de una prerrogativa contractual, propuestas por BANCO DAVIVIENDA S.A.
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SEGUNDO: DECLARAR NO probadas las excepciones que se denominaron 4. Inexistencia del
derecho reclamado e 6. Inexistencia del derecho a la indemnizacion pedida, alegadas por el
mismo demandado BANCO DAVIVIENDA S.A.

TERCERO: DECLARAR el incumplimiento del contrato de leasing descrito en la demanda, por
BANCO DAVIVIENDA S.A., exclusivamente en lo relacionado con la liquidacién de los valores a
devolver al locatario al momento de su terminacion.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, se CONDENA al BANCO DAVIVIENDA S.A. a pagar
a JORGE DARIO PABA BORJA, la suma de CIENTO SETENTA Y SEIS MILLONES CIENTO
OCHENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS CON 08 CENTAVOS
($176.189.775,08), dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria de esta sentencia.

PARAGRAFO: Vencido el término anterior, se generara interés sobre el capital anterior a la tasa del
interés bancario corriente aumentada en su mitad, por tratarse de un negocio de origen comercial.

QUINTO: Se DECLARA probada la excepcion de inexigibilidad de la obligacion propuesta por la
demandada INVERSIONES LA ESMERALDA CURIELFUENMAYOR 8. en C. En consecuencia, se
NIEGAN las pretensiones de la demanda en su contra.

SEXTO: Costas de ambas instancias a cargo de JORGE DARIO PABA BORJA y a favor de
INVERSIONES LA ESMERALDA CURIELFUENMAYOR S. en C. Para esta instancia se fija la suma
de 3 salarios minimos legales mensuales vigentes.

SEPTIMO: Costas de ambas instancias a cargo de BANCO DAVIVIENDA S.A. y a favor de JORGE
DARIO PABA BORJA, en un 65%. Como agencias en derecho se fija la suma de 3 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

OCTAVO: En firme lo aqui decidido, remitase la actuacién al juzgado de origen, previa las
anotaciones pertinentes en los sistemas de registro de informacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE23

CARLOS MAURICIO GARCIA BARAJAS
Magistrado Sustanciador

MARCOS ROMAN GUIO FONSECA
Magistrado
(Con impedimento aceptado)2s
JOHN FREDY SAZA PINEDA
Magistrado

Firmado Por:

CARLOS MAURICIO GARCIA BARAJAS

2 La firma electronica contenida en este documento puede ser validada en el link
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica/validarDocumento. Igualmente, el 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.

24 Auto de fecha 28 de enero de 2021. La decisidn se adopta por la mayoria de los miembros de la Sala de decisién, de conformidad con lo establecido
en el articulo 54 de la Ley 270 de 1996.
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