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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA CIVIL

Magistrado Sustanciador: CARLOS ALBERTO ROMERO SANCHEZ

Santiago de Cali, dieciocho de agosto de dos mil veintiuno.

Proceso: Verbal

Demandante: Conjunto Residencial Terrazas de Canasgordas P.H.
Demandado: Marval S.A.

Radicacion: 76001-31-03-011-2019-00326-01

Asunto: Apelacion de Auto

Se procede a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra el auto que resolvid “DECLARAR probada la excepcion
previa de COMPROMISO O CLAUSULA COMPROMISORIA...]".

ANTECEDENTES

1.- Conjunto Residencial Terrazas de Cafas Gordas P.H., presento
demanda Verbal en contra de Marval S.A. con el fin de que, entre

otros, se la declare “responsable, por responsabilidad civil contractual [...], por

los defectos constructivos existentes, en el citado conjunto, [condenandosela] a
pagar [sumas de dinero], a fin de que [...] pueda contratar los servicios de una
persona natural o una persona juridica, especializada en construccion de bienes
inmuebles, para que proceda a realizar las obras a las que se obligdé la citada
sociedad constructora [...], de acuerdo con los disefios arquitectonicos, planos,
calculos estructurales y estudio de suelos, constantes en los documentos que
dieron origen a la licencia urbanistica otorgada [...], dadas las falencias
constructivas y faltantes [...], de acuerdo con el informe de auditoria elaborado por

[una sociedad constructora], de acuerdo con el articulo 1610 numeral 2 del Cédigo

Civil’; 0 subsidiariamente, “[ordenandosele] ejecutar [dichas] obras [...]".
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2.- Notificada la sociedad demandada, presentdé como previa la
excepcion de compromiso o clausula compromisoria, alegando que de
acuerdo a lo establecido en “[e]l reglamento de propiedad horizontal en sus
articulos 82 y 83 [...] se desprende el hecho de que el juez natural para resolver la
presente controversia es la Jurisdiccion Arbitral y no la justicia ordinaria [...]",
destacando que “ha tenido varias experiencias directas en la materia, [siendo]

la dltima ante el Juez 41 Civil del Circuito de Bogota que [acogi0 sus pretensiones

y] dispuso la terminacién del proceso [...], [d]ecision que efectivamente ratific[6] el

Tribunal Superior de Bogota”, trayendo, in extenso, la transcripcion de lo

allad considerado.

3.- Al descorrer traslado, la parte demandante sefalé que “el]l
instrumento utilizado para sustentar la excepcion previa, es la escritura publica
contentiva del reglamento de propiedad horizontal [...], [lo que] hac[e] imposible,
que a través de [aquel] se regulen las relaciones entre el conjunto residencial y la
sociedad constructora, por la calidad de la construccion, del conjunto o edificio, por
la calidad de la obra, regulado por el Cédigo Civil, [...] Cdédigo de Comercio [...], o

Estatuto del Consumidor, como normas bésicas, dado que la responsabilidad del

constructor es objetiva”.

Asi mismo, arguyo6 que los articulos 1° y 3° de la Ley 1563 de 2012 “le
cierran la puerta a toda clase de procesos arbitrales, procedentes de actos
unilaterales, como es el caso que nos ocupa, en donde la sociedad MARVAL S.A,,
concurre a la Notaria, en su calidad de primera propietaria, a otorgar la escritura
publica, que contiene el reglamente de propiedad horizontal [...]", ¥ “en lo que
respecta al arbitraje, se requiere la voluntad de las partes y no de una sola

persona [...]", al paso que la clausula compromisoria, en los términos en

gue fue redactada, ‘[se] delimito6 en forma residual, o de dltimo recurso,

condicionada a dos instancias anteriores: i) Que la solucion esté prevista en la ley
0 en el reglamento de propiedad horizontal. ii) Que no sea dirimida por tres entes

dentro de la copropiedad: el Comité de Convivencia o el Consejo_de

Administracién o la Asamblea General de Propietarios, si el procedimiento no

diere solucion a la controversia, nace la posibilidad de la convocatoria de un

tramite arbitral, pero para una sola materia, y el conflicto que se presente, debe
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ser en razon de la interpretacion del reglamento de propiedad horizontal”, por o

que “[clomo se ve claramente, [dijo que] las relaciones comerciales, entre los
copropietarios y la copropiedad, con la constructora, por la falta de calidad [...] en
la construccion, del Conjunto Residencial, deben dirimirse mediante la aplicacion

de normas civiles, comerciales y el estatuto del consumidor [...]".

4.- El juez de instancia decidi6 declarar probada la excepcion
propuesta, tras advertir que a partir de lo previsto en la clausula
pactada en el reglamento de propiedad horizontal del conjunto

residencial demandante “celebrado por los extremos procesales [...], se
desprende claramente que el Contrato es ley para las partes, por tanto, se acogen
las prescripciones que el mismo establece tal como lo sefiala el articulo 1602 del
Caodigo Civil, situacion que [...] conduce a analizar que la Unica excepcidn
respecto del contrato celebrado para la no aplicacion de la clausula [...], es el
inicio del proceso ejecutivo; del resto, la misma se aplica de manera inmediata por
el principio de derogatoria de jurisdiccion [...]. Asi [...] las controversias
suscitadas por los defectos constructivos en los bienes comunes esenciales del
Conjunto Residencial [...], de los que se duele la parte demandante [...], hacen

parte de las diferencias que deben ventilarse ante la Jurisdiccion Arbitral,

conforme al Reglamento de Propiedad Horizontal suscrito [...]".

De otro lado, “en punto [...] a que no es posible atender la clausula
compromisoria en cuanto responde a un acto unilateral del constructor”, indico

que “[rletornando al documento publico que contiene la propiedad horizontal, de
entrada, no es posible predicar unilateralidad al menos en los términos del articulo
1496 [del C.C.], y en caso de [que] asi fuera, la conclusién no podria ser distinta
que atender el pacto compromisorio que alli se estipuld, ya que como se anoto
anteriormente, no hay evidencia que esa eventual unilateralidad sea producto de
un vicio, [por lo que] aplica en toda su extension para el caso, la consigna del
articulo 1602 del C.C., en punto de la capacidad obligacional y vinculante del
contrato, pues lo cierto es [...] que esa clausula tiene peso propio en lo alli
acordado, esta concernida a los que alli participaron y hasta el dia de hoy no ha

sido invalidada o bien por las propias partes intervinientes o por decision judicial’.
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5.- Inconforme con la decision, el extremo pasivo recurrio la misma en
apelacion, lo que explica la presencia de las diligencias en esta sede,

aduciendo la “CARENCIA DE PERSONERIA JURIDICA DE LA COPROPIEDAD
PARA CONTRATAR AL MOMENTO EN EL QUE SE OTORGO EL
REGLAMENTO DE PROPIEDAD HORIZONTAL”, pues “[dle acuerdo con el
articulo 4 de la ley 675 del afio 2001, la personeria juridica de una copropiedad
surge a la vida juridica una vez se realiza la inscripcion en la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos, de la escritura publica contentiva del reglamento [...], en
consecuencia, ninguna clausula compromisoria, puede obligarla, a dirimir un

conflicto futuro”.

Por lo demas, reitero los argumentos esbozados al descorrer traslado

de la excepcion previa formulada.

6.- La sociedad demandada descorrid traslado del recurso insistiendo,

tal como lo dijo al presentar la excepcion previa, en que “[e]l asunto que
nos concierne y ocupa, no es de aquellos contemplados en el articulo 83 del RPH,
[por lo que] el juez natural para resolver[lo] es la Jurisdiccion Arbitral y no la

Justicia Ordinaria”, y agregd que “el Reglamento de Propiedad Horizontal es

“

definido en la ley 675 en su articulo 3 como “... el Estatuto que regula los
derechos y obligaciones especificas de los copropietarios de un edificio o conjunto
sometido al régimen de propiedad horizontal...”, [por lo que] la misma ley le otorga
un caracter vinculante [...], motivo por el cual no se puede afirmar que el mismo no
es vinculante al supuestamente no ser suscrito por el conjunto [...], [aunado que]
la parte actora solo niega haber suscrito la clausula compromisoria, [pero] si se
sigue su linea de argumento ¢entonces no existiria RPH?, [y lo cierto es que], si la
Copropiedad hubiese querido excluir la clausula compromisoria, en ejercicio del
principio de autonomia de la voluntad privada, lo hubiese hecho en su RPH, toda

vez que tiene la administracion del conjunto desde el afio 2011, y por ende desde
ese afio se encontraba facultada para modificarlo [...]", ¥, en todo caso, “resulta
ironico que el mismo accionante alegue la inaplicabilidad de algo que
supuestamente afirma como inexistente, y que acepté voluntariamente cada

copropietario desde el mismo momento en que suscribié la escritura publica de

compraventa de su inmueble, en la que consintio someterse a dicho RPH”.
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CONSIDERACIONES

1.- Para resolver el presente asunto, cumple memorar que conforme lo

preceptla el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012%, “[e]l arbitraje es un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las partes
defieren a arbitros la solucion de una controversia relativa a asuntos de libre

disposicion o aquellos que la ley autorice [...]"; asi, el pacto arbitral es

entonces “un negocio juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan
a someter a arbitraje controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas,
[...] implica [por lo tanto], la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones

ante los jueces [...]".

A partir de lo anterior, siendo que “[e]l legislador previé el arbitraje como uno
de los mecanismos alternativos o paralelos al prestado por el Estado para la
solucion de los conflictos, [que] [s]e abre paso en virtud de la celebracion de un

negocio juridico en el que las partes involucradas acuerden apartarse de la

jurisdiccion publica”, resulta evidente la naturaleza contractual que rige la
institucion arbitral, a través del principio de la voluntariedad,

reconocido jurisprudencialmente, segun el cual “la activacion de la justicia

arbitral en cada caso concreto es una variable dependiente del acuerdo previo,
libre y voluntario de las partes de someter a los arbitros la solucion del caso. Como
se indica en la sentencia C-947 de 2014 “al ser un instrumento juridico que
desplaza a la jurisdiccidn ordinaria en el conocimiento de ciertos asuntos, "... tiene
que partir de la base de que es la voluntad de las partes en conflicto, potencial o

“

actual, la que habilita a los arbitros para actuar". En ese orden de ideas, “... es
deber de las partes, con el propésito de dotar de eficacia a sus determinaciones,
establecer con precision los efectos que se siguen de acudir a la justicia arbitral y
conocer las consecuencias juridicas y econdmicas subsiguientes a su decision;

solo asi se puede hablar de un verdadero acuerdo’®; asi, la voluntad de las
partes no solo tiene virtud para determinar su intencion de acudir a esa

via alterna para solucionar sus controversias, Sino que para enmarcar

1 “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones”.

2 Articulo 3° ibidem.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-538 de 2016.
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la ritualidad procesal a seguir, “respetando, en todo caso los principios
constitucionales que integran el debido proceso, el derecho de defensa y la

igualdad de las partes”.

Por ese camino, se tiene entonces que la excepcion de compromiso o

clausula compromisoria “surge o se origina del pacto previo establecido entre

las partes, tendiente a someter el contrato o convenio suscrito entre ellas, a la
resolucién de un tribunal de arbitramento, bajo un procedimiento y condiciones
sefialado en el contrato. Asi, resulta aparentemente claro que si las partes
voluntariamente se han sometido a este mecanismo de resolucién de conflictos
conocido de antemano por ellas, deba ser esa la instancia ante la cual se resuelva
el debate juridico por lo que podria considerarse infundado, que ellas mismas
desconozcan la clausula correspondiente y acudan a la jurisdiccion ordinaria para
la solucién de su controversia. Por consiguiente, la excepcion descrita le permite
al demandado alegar la existencia de ésta clausula dentro del proceso, a fin de
desvirtuar la competencia funcional del juez ordinario para conocer del asunto, y

llevar el conflicto a instancias del tribunal de arbitramento previamente pactado

para el efecto™.

2.- Bajo la optica de lo expuesto, desde ya se anticipa que la decisiéon
objeto de alzada debera revocarse, pues es claro que en el presente
asunto no se encuentra probada la excepcion previa formulada, como
guiera que no fue voluntad de las partes remitir esta clase de asuntos -
relacionados con reclamaciones de indole contractual- a la justicia

arbitral, conforme a las razones que pasan a verse.

Ciertamente, a través de la Escritura Publica No. 0454 de 13 de
febrero de 2009, suscrita ante la Notaria Veintiuno del Circulo de Cali,

Marval S.A., “[...] como propietaria inicial del lote de terreno [distinguido con folio

de matricula inmobiliaria No. 370-781513], [que] desarrolla por etapas el proyecto
denominado “CONJUNTO RESIDENCIAL TERRAZAS DE CANAS GORDAS [...],

proce[did] con [ese] documento a someter [...] y constituir al régimen de Propiedad

Horizontal”, aquella unidad residencial; asi, en el aludido documento,

4 Sentencia C-662 de 2004.
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entre otras estipulaciones, establecié “ARTICULO 82.- ARBITRAMENTO:

Salvo para aquellas diferencias cuyo tramite corresponda a un proceso ejecutivo,
como es el cobro de obligaciones pecuniarias, todo conflicto que se presente entre
la sociedad MARVAL S.A. y la copropiedad, o con alguno de los copropietarios
individualmente considerados, y toda diferencia que surja entre los copropietarios
del conjunto residencial, o entre ellos con el administrador, durante la existencia
de la copropiedad o al tiempo de su reconstruccion o de la division de los bienes
comunes, cuya solucidn no esté claramente prevista por la ley o este Reglamento
y que no sea dirimido por el Comité de Convivencia o el Consejo de
Administracion o la Asamblea General de Propietarios, en razon al presente
reglamento de propiedad horizontal 6 sus posibles reformas, serdn sometidos a un
tribunal de arbitramento integrado por tres (3) arbitros designados por la Camara
de Comercio de Cali, de acuerdo con sus estatutos. El fallo pronunciado por los
arbitros seréa dictado en derecho y las costas que ocasione el juicio arbitral seran
por cuenta de la parte vencida. En todo caso, la instalacion, funcionamiento y
decisiones del Tribunal se sujetara a las normas legales que regulen el
arbitramento en el momento de presentarse el conflicto. El tribunal funcionara en
la ciudad de Cali. ARTICULO 83.- EXCEPCIONES: La solucion de conflictos,
mediante los procedimientos establecidos en el articulo anterior, no operara en
asuntos penales o de policia, frente a hechos ilicitos o querellas que se presenten

con ocasion de las prohibiciones contenidas expresamente en este reglamento.

[...]"; y fue a partir de lo anterior, que la parte demandada planteo la

referida excepcion previa.

Sin embargo, diferente a la extensiva interpretacion que la
constructora involucrada pretende sea atendida, y que fue acogida por
el a quo, lo cierto es que aquella clausula compromisoria, tras sefalar
con precision que estaba destinada de manera residual y para
solucionar las discrepancias suscitadas entre la constructora, la
copropiedad, los copropietarios, entre ellos o con el administrador -
durante los determinadas etapas alli establecidas- estatuyo,

expresamente, que la misma aplicaba para zanjar controversias “cuya
solucion no esté claramente prevista por la ley o [ese] Reglamento y que no sea
dirimido por el Comité de Convivencia o el Consejo de Administracion o la
Asamblea General de Propietarios [-de ahi que, como se dijo, se entienda
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residual-], [y] en razdn al presente reglamento de propiedad horizontal o sus
posibles reformas [...]", Sin que, desde luego, dentro de aquellas
controversias se encuentre inmersa alguna relacionada con asuntos
de responsabilidad civil contractual como la que en esta oportunidad
se ventila ante esta jurisdiccion, pues resulta evidente que al tenor del
inciso 3° del articulo 3° de la Ley 675 de 2001°, aquel reglamento
“regula los derechos y obligaciones especificas de los copropietarios de un edificio
o conjunto sometido al régimen de propiedad horizontal”, entendido como “la

forma especial de dominio, denominada propiedad horizontal, en la que concurren
derechos de propiedad exclusiva sobre bienes privados y derechos de
copropiedad sobre el terreno y los demés bienes comunes, con el fin de garantizar

la sequridad v la convivencia pacifica en los inmuebles sometidos a ella, asi como

la funcion social de la propiedad” (articulo 1° ibidem).

Asi, no hay lugar a conclusion diferente a que la clausula
compromisoria estudiada se restringe a solucionar asuntos
relacionados con la seguridad y la convivencia pacifica, pues ademas
de lo acabado de ver, aparece que acorde con los articulos 38, 55 y 58
(numeral 1°) de la Ley 675 de 2001, asi como el canon 78 del
reglamento de P.H. suscrito, y en orden al caracter residual otorgado a
la misma, se encuentra que de acuerdo al referido reglamento de
propiedad horizontal, las funciones de la Asamblea General de

Propietarios corresponden a “9. Decidir, salvo en el caso que corresponda al

consejo de administracion, sobre la procedencia de sanciones por incumplimiento
de las obligaciones previstas en la ley, en el presente reglamento de propiedad
horizontal con observancia del debido proceso y del derecho de defensa
consagrado para el caso en el respectivo reglamento de propiedad horizontal. [...]
13. Conocer y resolver, en fin, todo asunto de interés general de la copropiedad no
atribuido a otro érgano, lo mismo que todo acto, contrato 0 empresa tendiente a
asegurar la estabilidad de la edificacion o la mayor funcionalidad de los servicios
de la misma, reconociendo los derechos de cada propietario, pero haciendo primar
el interés general. [...] 15. Dirimir en segunda instancia los conflictos que se

presenten entre copropietarios y entre estos y el Administrador, por causa del

5 “Por medio de la cual se expide el régimen de propiedad horizontal”.
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ejercicio de derechos sobre los bienes privados o comunes, asi como los que se
originen en la interpretacion y aplicacion de este reglamento, si el comité de
convivencia o el consejo de administraciéon no lo han podido hacer. [...]" (articulo
57 del Reglamento de P.H.); en tratandose del Consejo de Administracion
“12.) Dirimir, los conflictos que llegaren a surgir entre los copropietarios, o entre
estos y el Administrador si no lo hubiere hecho el Comité de Convivencia y decidir
si se someten a un Tribunal de Arbitramento. [...]" (articulo 70 del Reglamento de
P.H.); y en relacién con el Comité de Convivencia “1.) Intentar soluciones a
los conflictos o controversias que se presente[n] entre los copropietarios o entre
estos y la administracion, que puedan surgir con ocasion de la vida en conjuntos

de uso residencial; por lo que todas, evidentemente, son funciones que

se circunscriben a dirimir “controversia[s] que pueda[n] surgir con ocasion de

la vida en edificios de uso residencial” (numeral 1°, articulo 58, Ley 675 de 2001).

3.- Ante este panorama, asi como fue anunciado, habra de revocarse
la decision revisada, pues no se determina acuerdo previo entre los
extremos procesales aqui intervinientes, tendiente a someter esta
clase de controversias -se itera, de responsabilidad civil contractual- a
un Tribunal de Arbitramento, y que de contera les impida acudir a esta

jurisdiccion para ello.

4.- Al respecto, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, en sede de tutela, al estudiar un caso similar al que ahora

ocupa la atencién de esta Sala Unitaria, precisé que “las autoridades
judiciales [alld] accionadas, ciertamente incurrieron en causal de procedencia del
amparo con lo resuelto, toda vez que declararon la excepcion previa de «clausula
compromisoria», sin realizar un examen completo del instrumento contentivo de
ésta, quebrantando de esta forma las garantias al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia de los accionantes, tal y como pasa a verse: 4.1. En
efecto, en el ordinal k) del articulo 71 de la escritura publica No. 7373 del 16 de
diciembre de 2011, mediante la cual, «se fusionan o reforman dos propiedades
horizontales», se establece que, entre otras, es funcion del Consejo de
Administracion «dirimir los conflictos que llegaren a surgir entre los copropietarios,

0 entre éstos con el administrador o con cualquier otro organo y decidir el
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procedimiento para la solucion del conflicto de conformidad con el presente
reglamento de propiedad horizontal, segun la ley 675/2001». A su vez, el canon 85
del citado instrumento publico dispone que: Arbitramento. Todo conflicto que se
presente entre los copropietarios o entre ellos y usuarios, o entre uno y otros con
el Administrador y que no sea dirimido por el Consejo de Administracion, se
procedera conforme a lo dispuesto en el presente reglamento y se actuara segun
lo dispuesto en la Ley 675 de agosto de 2001. Si el conflicto persiste se
someterd a la decision de &rbitros lo cual se sujetara a lo dispuesto sobre el
particular en el Cédigo de Comercio. Los tres arbitros deberan ser nombrados
de comun acuerdo por las partes en el litigio, en caso de no lograrse este acuerdo
serdn nombrados por la Camara de Comercio de Bogota, el Tribunal debera fallar
en derecho’. 4.2. A la luz de lo anterior, se concluye que toda controversia entre
los copropietarios o entre éstos con el administrador o con cualquier otro érgano,
debera ser zanjada en principio por el Consejo de Administracion de la Propiedad
Horizontal, a través de los mecanismos previstos en la Ley 675 de 2001, valga
decir, por el comité de convivencia «cuando se presente una controversia que
pueda surgir con ocasion de la vida en edificios de uso residencial», o los
«mecanismos alternos de solucién de conflictos» (articulo 58 ibidem); y, en caso
de que aquél cuerpo no logre dirimir el asunto, éste debera someterse a la justicia
arbitral. 4.3. En este orden de ideas, resulta claro que aquella clausula
compromisoria opera de manera residual y solamente para arreglar los
desacuerdos surgidos entre los copropietarios en cuanto a la convivencia o entre
éstos con el administrador, de manera que, tratdndose de la tematica que conllevé
la iniciacion del juicio censurado, esto es, la nulidad absoluta de la escritura
publica No. 7373 del 16 de diciembre de 2011, las partes no convinieron que las
diferencias originadas en cuanto a su existencia y validez fueran solucionadas por
un tribunal de arbitramento, [y] [b]ajo esa perspectiva, [insistié la Corte, en que] los
estrados acusados realizaron un estudio exiguo de la clausula compromisoria
contenida en la escritura publica No. 7373 del 16 de diciembre de 2011, lo que los
llevé a concluir que ese pacto era aplicable a todo conflicto existente entre los
copropietarios y la propiedad horizontal, desconociendo asi la voluntad de los

contratantes y las garantias superiores de los aqui demandantes”.

En razén de lo anterior, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Cali, en Sala Unitaria Civil de Decision,

6 Sentencia STC064 de 16 de enero de 2019. M.P. Dr. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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RESUELVE
PRIMERO.- REVOCAR el auto objeto de apelacion. En su lugar, se
DECLARA NO PROBADA la excepcién previa de “compromiso o clausula
compromisoria”’, formulada por la parte demandada, conforme a las
razones previamente expuestas.

SEGUNDQO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE,

/—”‘—\

CARLOS ALBERTO ROMERO SANCHEZ
Magistrado
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