TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
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Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos
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Expediente 66001-31-03-002-2008-00002-01

A las nueve de la mañana del día de hoy, fecha y hora señaladas para continuar la audiencia de que trata el artículo 434-3 del Código de Procedimiento Civil en este proceso verbal promovido por la Sociedad Ocampo Jaramillo y Cia. S.C.A. Taller Numancia contra la Comecializadora Homaz S.A., los Magistrados Claudia María Arcila Ríos, Gonzalo Flórez Moreno y Jaime Alberto Saraza Naranjo, que integran la Sala  Civil – Familia del Tribunal, en asocio de la Secretaria de la misma declaran abierto el acto público al cual se presentó el apoderado de la demandada. 
Como la etapa de alegaciones se encuentra superada, se procede a decidir la apelación interpuesta por la parte actora contra la sentencia que en este asunto dictó el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, el 6 de mayo de 2009. 

ANTECEDENTES

Pretende la sociedad demandante, con la acción instaurada, se declare que la sociedad demandada está obligada para con la sociedad GMAC Financiera de Colombia S.A., en cumplimiento de la garantía mínima presunta del vehículo de placas PFF 728 que describe por sus principales características, a cambiarlo por uno nuevo, de iguales especificaciones, asumiendo la totalidad de los gastos que implique el cambio.

En subsidio solicita se ordene a la sociedad comercializadora Homaz S.A. la devolución de la suma de $49.500.000 correspondiente al precio pagado por el vehículo, con la corrección monetaria, previa su devolución; se imponga el pago de la multa prevista en el ordinal a) artículo 25 del Decreto 3466 de 1982 y se ordene el retiro del mercado del producto, de conformidad “con el ordinal b) del decreto antes citado”.
Como hechos fundamentales de la acción se expusieron los siguientes: La sociedad Ocampo Jaramillo y Cia. S.C.A. Taller Numancia tiene el uso, bajo la modalidad de leassing, del vehículo a que se refieren las pretensiones de la demanda, el que se adquirió por medio de la sociedad Comercializadora Homaz S.A.; la sociedad GMAC Financiera de Colombia S.A., en calidad “de titular del derecho sobre ese vehículo” autorizó a Ocampo Jaramillo y Cia. S.C.A. Taller Numancia para ejercer los derechos derivados de la garantía como consta en la cláusula quinta del contrato de leasing financiero No.307-07-363454; el automotor referido sufrió reiteradamente un desperfecto en el sistema de la caja de cambios, estando en uso y poniendo en peligro la vida de sus ocupantes; fue llevado en tres ocasiones al taller de la vendedora para su reparación y al repetirse por cuarta vez, presentó el demandante reclamación escrita exigiendo el cumplimiento de la garantía y su cambio, obtuvo respuesta negativa, primero en forma verbal y luego por escrito, con la manifestación de que el vehículo estaba en perfecto estado de funcionamiento.

Se expresó además que el tema de la protección al consumidor no es asunto de interés exclusivamente particular; el artículo 78 de la Carta Magna le otorgó rango constitucional por ser de interés general; la garantía de los productos vendidos a los consumidores es reglada y no puede dejarse al arbitrio del vendedor como pretende la sociedad demandada y se halla previsto que cuando un producto es defectuoso debe ser reparado por el proveedor o expendedor de manera gratuita, pero de acuerdo con el artículo 13 del Decreto 3466 de 1982,  “en caso de repetirse la falla, se procederá al cambio del bien por otro de la misma especie, si lo solicitare el consumidor…”
Mediante proveído del 21 de enero de 2008 se admitió la demanda y de la misma se ordenó correr traslado a la sociedad demandada por el término de diez días.

Ésta, de manera oportuna se pronunció sobre los hechos de la demanda para decir que en su mayoría no eran tales. Aceptó sólo el cuarto y el tercero lo negó; aclaró que el vehículo sufrió un desperfecto en el computador TCM, se entregó al Dr. Rodrigo Ocampo Ossa en diciembre de 2007 en óptimas condiciones de funcionamiento y que los pasajeros inconvenientes que inicialmente se pudieron presentar, fueron corregidos de manera oportuna, completa y a satisfacción del cliente. Se opuso a las pretensiones y como excepciones de fondo propuso las que denominó  cumplimiento de los términos o condiciones de la garantía, inexistencia de violación de los términos o condiciones de la garantía, ausencia de los elementos mínimos señalados por la ley para la procedencia del desistimiento de la compraventa y ausencia de causa presente por corrección del hecho génesis del libelo introductorio.
Se dio luego inicio a la audiencia que desarrolla el artículo 432 del código de Procedimiento Civil, dentro de la cual, agotadas las etapas probatoria y de alegatos, se puso término a la instancia con sentencia proferida el 6 de mayo de 2009, en la que se declaró probada la excepción de cumplimiento de los términos o condiciones de la garantía; se negaron las súplicas de la demanda y se condenó a la parte actora a pagar las costas causadas.

El recurso de apelación que oportunamente se interpuso por la parte accionante ha recibido en esta Sala el trámite correspondiente.
En la  audiencia en que se escucharon las alegaciones de conclusión, el representante de la sociedad recurrente adujo que la solicita de manera exclusiva se dé cumplimiento al artículo 13 del Decreto 3466 de 1982 que se refiere a los derechos del consumidor frente al proveedor de bienes o servicios y que en esencia dice que si una falla se repite, se procederá  al cambio del bien por otro de la misma especie. Afirma que el punto central de la discusión giró entorno a que la falla se repitió y que resultaría absurdo que como el perito sostuvo que aquella que se produjo en el sistema de cambios tuvo su origen en distintas situaciones, la ley dejara de aplicarse. Estima que su vida y la de su hija embarazada estuvieron en peligro por los desperfectos que presentó el automóvil y que el precedente de este Tribunal es de vital importancia para la defensa de los demás consumidores y necesariamente para la situación del país que busca en los escenarios internacionales competir con calidad.

El apoderado de la parte demandada considera que el demandante incurre en  error de interpretación de la norma que cita y que ordena a los fabricantes corregir las fallas presentadas, mas no el elemento completo, en este caso el vehículo, cuando la parte admite reparación; que el automóvil del demandante presentó un desperfecto en el sistema central, el que fue cambiado desde diciembre de 2007 por uno completamente nuevo y con posterioridad el mismo actor le manifestó que no volvió a presentarse la falta. Solicita se confirme la sentencia impugnada. 
CONSIDERACIONES:

No se observan vicios que pudieren invalidar la actuación y como los presupuestos procesales se hallan satisfechos, se dictará sentencia de fondo.

Las partes están legitimadas en la causa. Por activa la sociedad  Ocampo Jaramillo y Cia. S.C.A. Taller Numancia con motivo del   contrato de leasing financiero que celebró con la sociedad G.M.A.C. Financiera de Colombia S.A., en el que la autorizó para ejercitar los derechos de la garantía que el fabricante o proveedor otorguen.
 

Por pasiva también lo está la “Comercializadora Homaz” porque la Sociedad G.M.A.C. Financiera de Colombia cumplió el papel de cliente o consumidora frente a ella, respecto del  automóvil de servicio particular, marca Chevrolet, estilo Optra, color rojo superior, de acuerdo con la factura cambiaria de compraventa y el certificado de tradición que se allegaron con la demanda.

En el derecho colombiano la función principal del contrato  es crear relaciones jurídicas patrimoniales de acuerdo con la definición del artículo 1495 del Código Civil; es decir, obligaciones, algunas veces correlativas como en el contrato de compraventa y en otras unilaterales como en la donación. De conformidad con la misma normatividad, las distintas prestaciones deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan no solo a lo que en el contrato se expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación o que por la ley pertenecen a ella, en los términos del artículo 1603 ibídem.

Si alguno de los contratantes incumple sus obligaciones, o las ejecuta tardía o defectuosamente, la ley le impone la carga de reparar los daños e indemnizar los perjuicios que de su conducta se produzcan, de acuerdo con los artículos 1604 a 1617 del citado código.

En el contrato de compraventa, tanto en materia civil como comercial, la principal obligación del vendedor es la de hacer la tradición de la cosa vendida
, que envuelve la de ser útil de manera eficiente al fin para el cual fue adquirida.
Para lograr esta última finalidad, el artículo 11 del Decreto 3466 de 1982 o Estatuto del Consumidor entiende pactada en todos los contratos de compraventa la garantía mínima presunta “a cargo del productor de garantizar plenamente las condiciones de calidad e idoneidad señaladas en el registro o en la licencia correspondiente, con las adecuaciones derivadas de la oficialización de normas técnicas o de la modificación del registro, así como las condiciones de calidad e idoneidad correspondientes a las normas técnicas oficializadas aunque el bien o servicio no haya sido objeto de registro”.  Y el artículo 12 autoriza otra clase de garantías que podrán otorgar los proveedores o expendedores, distintas a la mínima presunta, sobre las condiciones de calidad e idoneidad de los bienes que vendan.
Por su parte el artículo 13 enseña:
“ASPECTOS QUE COMPRENDEN LA GARANTIA MINIMA PRESUNTA Y LAS GARANTIAS DIFERENTES A LA MINIMA PRESUNTA. Tanto la garantía mínima presunta como las garantías diferentes a ella se extenderán, según la naturaleza del bien o servicio, a las obligaciones de proporcionar la asistencia técnica indispensable para la utilización, de reparar y de suministrar los repuestos necesarios para este último efecto. Estas obligaciones se entenderán pactadas en todos los contratos de compraventa de bienes de prestación de servicios sometidos al régimen de garantía mínima presunta o respecto de los cuales se hayan otorgado garantías diferentes. 

Siempre que se reclame la efectividad de la garantía anual del vencimiento de su plazo, no podrá cobrarse suma alguna al consumidor por los gastos y costos que implique la reparación por fallas en la calidad o en la idoneidad del bien, ni por el transporte o acarreo de este para su reparación y devolución al consumidor; todos los cuales correrán en todo caso por cuenta del proveedor o expendedor. En caso de repetirse la falla, se procederá al cambio del bien por otro de la misma especie, si lo solicitare el consumidor, salvo convención expresa en contrario y a condición de que la solicitud se haga estando aún vigente el plazo mencionado”.

Y el artículo 29 que señala el procedimiento para asegurar la efectividad de las garantías, dice en su inciso 1º:
“En caso de incumplimiento total o parcial de la garantía mínima presunta o de las demás garantías de un bien o servicio, el consumidor afectado podrá solicitar que se obligue al proveedor o expendedor respectivo a hacer efectiva la garantía o garantías o, si fuere procedente de acuerdo con el artículo 13 del presente decreto, a cambiar el bien por otro o si se manifestare que se desea desistir de la compraventa del bien o de la obtención del servicio, a reintegrar el precio pagado por el bien o servicio. En todo caso se podrá también solicitar la indemnización de los daños y perjuicios a que hubiere lugar.” 
En materia de responsabilidad, en casos como el que plantea el presente proceso, debe acudirse además al artículo 23 del mismo ordenamiento que prescribe:

“Responsabilidad de los productores por la idoneidad y calidad de sus bienes y servicios. Respecto de los bienes y servicios cuya calidad e idoneidad haya sido registrada en los términos del presente decreto o respecto de los cuales sea legalmente obligatorio el registro o licencia, o cuya calidad e idoneidad haya sido determinada mediante la oficialización de una norma técnica, la responsabilidad de los productores se determinará de conformidad con los términos y condiciones señalados en el registro o licencia o en la disposición que haya oficializado la norma técnica, teniendo en cuenta las causales de exoneración previstas en el artículo 26.

“Cuando la calidad e idoneidad de los bienes y servicios no haya sido objeto de registro, bastará para establecer la responsabilidad por la mala o deficiente calidad o idoneidad, la demostración del daño, sin perjuicio de las causales de exoneración de responsabilidad señaladas en el citado artículo 26.

“Salvo el caso de que la calidad e idoneidad de los productos agropecuarios sea objeto de registro o licencia o que la autoridad competente fije para ellos normas específicas de calidad e idoneidad, la responsabilidad de los productores se establecerá con referencia a la calidad e idoneidad que ordinaria y habitualmente se exija para tales productos en el mercado, y serán igualmente admisibles las causales de exoneración de que trata el artículo 26.

“Tratándose de bienes importados serán solidariamente responsables el importador y el productor de dichos bienes, solidaridad que se deducirá de conformidad con las normas legales pertinentes.” 

De esta disposición y en forma concreta de su inciso 2º, se deduce una presunción de responsabilidad por mala o deficiente calidad del bien adquirido en contra de los productores por el hecho de acreditarse el daño, cuando el bien no haya sido objeto de registro, aunque, desde luego a productores y expendedores les cabe la posibilidad de aducir las causales de exoneración que prevé el artículo 26 citado.

En lo que respecta al vehículo marca Chevrolet, de placas PFF 728, a que se refieren los hechos de la demanda, no se acreditó registro alguno, y por ende, ha de establecerse si se probó el daño que alega el actor; pero también si se prestó la asistencia técnica indispensable para reparar y suministrar los repuestos necesarios con el fin de permitir su correcta utilización, lo que permitirá determinar si la sociedad demandada incurrió en responsabilidad que justifique imponerle las sanciones que consagra el Decreto referido. 
Aparece acreditado en el plenario que el 26 de enero de 2007, la Comercializadora Homaz S.A. vendió a GMAC Financiera de Colombia S.A. el vehículo Chevrolet Optra, color rojo superior, que se identifica por sus principales características, como lo demuestran la factura cambiaria de compraventa y el  certificado de tradición que obran a folios 12 y 13 del cuaderno principal.
También, que ese vehículo ingresó en  tres oportunidades a los talleres de la empresa demandada, por causas emergentes como se explica en el dictamen pericial practicado por experto en ingeniería mecánica. La primera vez el 6 de septiembre de 2007, ocasión en la que se configuró el sistema y se calibró “swich” (sic); la segunda, el 17 del mismo mes, en la que se produjo “cambio de swich” (sic) y la última el 5 de octubre del mismo año, oportunidad en la que se “Cambio modulo de comando de la caja TCM” y en todas se describió como estado “Alarma hold”, que según explicó el perito en la adición de su dictamen,  consiste en un indicador luminoso que corresponde al sistema motriz (frenos, caja de cambios, transmisión, suspensión, dirección, etc.) y que se enciende por múltiples causas, según el componente que falle. La deficiencia es detectada por computador central ECM en el concesionario, con un lector de la memoria del computador central, en el cual quedan registrados los códigos de funcionamiento anómalos de los diferentes componentes del vehículo, lo que facilita la revisión y reparación a que haya lugar.
Explicó además el experto que el vehículo cuenta con un sistema alterno de seguridad que garantiza su movimiento, el cual pone de manera automática la caja de cambios en el tercero y por tal razón presentaba siempre el mismo síntoma, sin que ello signifique que la falla fuera la misma.

Respecto a las reparaciones de los diferentes componentes, expresó el perito: “El swich de la palanca de cambios, y el TCM o control electrónico o de la caja de cambios, se hicieron  en forma secuencial, respondiendo a la información almacenada en el computador central del vehículo que corresponde a eventos de fallas diferentes en el tiempo, el cambio de computador central ECM que controla totalmente el vehículo se realizó preventivamente” y en la conclusión de su inicial dictamen expresó que no se presentó repetición de la falla.
Dentro de la oportunidad concedida a las partes con ese fin, la parte demandante objetó el dictamen por error grave, porque consideró contradictoria la conclusión del perito al decir que no se presentó repetición de la falla cuando en el respectivo trabajo se indicó que en todas las oportunidades se presentó una alarma, hechos que inciden todos en el funcionamiento del sistema de cambios, como el mismo lo aclaró. Por esa razón lo considera incongruente y estima que esa prueba debe ser desechada.

Precisa el numeral 5º del artículo 238 del Código de Procedimiento Civil: “En el escrito de objeción se precisará el error y se pedirán las pruebas para demostrarlo. De aquel se dará traslado a las demás partes en la forma indicada en el artículo 108, por tres días, dentro de los cuales podrán estas pedir pruebas. El juez decretará las que considere necesarias para resolver sobre la existencia del error, y concederá el término de diez días para practicarlas. El dictamen rendido como prueba de las objeciones no es objetable, pero dentro del término de traslado las partes podrán pedir que se complemente o se aclare”.

De acuerdo con esa disposición, quien promueve la objeción debe precisar en qué consiste el error y solicitar las pruebas con las cuales pretende demostrarlo.

El error grave, en materia de prueba pericial, lo define la doctrina como “aquel de tal entidad que si no hubiera sido por tal error el dictamen no hubiera sido el mismo”
. Por lo tanto, no puede sustentarse en la mera inconformidad del objetante con algún aspecto del peritaje porque únicamente cuando sus conclusiones o los  argumentos en que se edifica sean esencialmente contrarios a la naturaleza del objeto analizado, la objeción se abrirá paso.
En el caso concreto advierte la Sala que al formular la objeción, el demandante no solicitó prueba alguna y acusa el dictamen de error grave porque el perito en su trabajo expresó que en tres oportunidades se presentó alarma, hecho que incide directamente en el sistema de cambios, y por tanto la conclusión es contradictoria. En ésta, como ya se expresara, dijo el experto: “NO SE PRESENTÓ REPETICIÓN DE LA FALLA”.
La calificación que como error grave le da el objetante al dictamen de que se trata, en este caso constituye una mera argumentación tendiente a contrarrestar su eficacia probatoria, porque la contradicción en que dice incurre el perito, no constituye tal. En efecto, como lo explicó el auxiliar de la justicia, la alarma hold es un dispositivo luminoso que se enciende por múltiples causas, según falle el funcionamiento de sus partes componentes, pero no constituye precisamente un vicio del automotor; lo relativo a la caja de cambios que según el objetante se afectó en todas esas oportunidades, también fue objeto de análisis por el experto al aducir que el vehículo contiene un sistema alterno de seguridad “para garantizar el movimiento del mismo el cual pone automáticamente la caja de velocidades en tercer cambio; por tal razón siempre presentaba el mismo síntoma sin que ello signifique que la causa fuese la misma”.
En esas condiciones no puede afirmarse que el dictamen contenga una conclusión irracional y por ende, la objeción formulada constituye una mera argumentación carente de algún elemento del que pueda   inferirse que contiene error grave en la conclusión.

Por todo lo anterior, la objeción formulada por error grave se declarará infundada y en tal sentido se adicionará la sentencia impugnada, que aunque llegó a la misma conclusión, dejó de pronunciarse al respecto en la sentencia proferida.
Puestas así las cosas, se concede mérito demostrativo a la prueba de que se trata, la que a juicio de la Sala puede ser apreciada teniendo en cuenta la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos.
Confirman la aseveraciones del perito las declaraciones que rindieron los señores Mauricio Pulgarín Arias y César Augusto Tobón Duque.
El primero dijo que era jefe de taller de la entidad demandada en el mes de septiembre de 2007; para entonces ingresó por primera vez el vehículo a que se refiere la demanda porque se encendía el “testigo en el tablero que se llama hold”, el que indica que hay una mala señal de operación dentro de la caja del vehículo, asignó su revisión a uno de los técnicos y se encontró que un interruptor estaba desequilibrado, lo calibraron y el mismo día lo entregaron; posteriormente ingreso con la misma falla y entonces reemplazaron ese interruptor por uno nuevo que cubrió la garantía; en otra oportunidad volvió a ingresar porque “los cambios eran duros de entrar y que cuando lo apagaba y lo volvía a prender se normalizaba, oportunidad en la que también se prendió el testigo hold, para entonces él mismo asumió la revisión del vehículo con un scanner, herramienta de diagnostico que le permitió determinar que el modulo de la caja estaba entrando en modo de seguridad y por tal razón el carro se ponía en la tercera velocidad, como reforzado, el que también fue reemplazado y se entregó funcionando en forma correcta; posteriormente fue llevado nuevamente al taller con la misma queja, pero al probarlo se encontró en perfectas condiciones; por garantía les había llegado un CD de actualización para el software, lo instaló, probó el vehículo y no encontró ninguna irregularidad y que posteriormente ingresó para las revisiones periódicas, sin presentar ninguna falla.
El segundo, jefe de postventas de la sociedad Caminos S.A., declaró en términos similares, indicando que estuvo pendiente de todo el proceso de reparación y fue quien suscribió el oficio que obra a folios 15 y 16 del cuaderno principal, en el que da cuenta de los mismos hechos.
Del análisis de esas pruebas puede inferirse que el vehículo adquirido el 26 de enero de 2007 presentó algunas fallas en un swicht que fue calibrado y luego reemplazado por uno nuevo; posteriormente ingresó en dos ocasiones más; en la primera se cambió el módulo de comando de la caja TCM y en la segunda, el computador central ECM.  En todas esas oportunidades se produjo el encendido de la alarma hold, por distintas causas y en consecuencia no puede considerarse repetida la falla que sólo lo fue en la primera oportunidad, para lo cual se procedió al cambio del elemento que la estaba produciendo.

El dictamen pericial practicado, que ofrece debido fundamento y contiene un estudio preciso y serio, por lo cual se acoge, unido a los testimonios oídos, indica que el automóvil Optra, de placas PFF 728, satisfizo  las necesidades del consumidor y aunque presentó algunos desperfectos, éstos fueron subsanados oportunamente, de tal manera que resultó idóneo para cumplir en forma normal los fines para los cuales fue adquirido. El expendedor remedió los defectos detectados tempranamente luego de iniciado su uso, ofreció el apoyo técnico correspondiente y atendió cada uno de los reclamos  formulados.
De tal manera que como se demostró que la entidad demandada cumplió con la obligación impuesta por el artículo 13 del Estatuto del Consumidor, de prestar la asistencia técnica necesaria para reparar el vehículo y cambiados los repuestos que afectaron de algún modo su correcto funcionamiento, ninguna falla se volvió a repetir, por lo que no procedía el cambio del bien por otro como lo pretendió el demandante, toda vez que no se incumplió con la garantía del bien y ese es requisito, de acuerdo con el artículo 29 del mismo estatuto, para que pueda el consumidor exigir que se haga efectiva.

Y es que la facultad del consumidor de solicitar la sustitución del bien que ostenta las fallas por uno nuevo se materializará cuando se ha reclamado la efectividad de la garantía antes de su vencimiento, con resultados negativos. Es decir, en asuntos como el que ahora ocupa la atención de la Sala, la primera intención del consumidor debe ser la de lograr la efectividad de las garantías y de fracasar en su intento, obtener el reemplazo del bien o el reintegro del precio, pero en este caso, se repite, no podrá accederse a sus pretensiones porque se cumplió con la garantía del bien.

Los argumentos que planteó el demandante al sustentar el recurso no pueden ser acogidos por esta Sala porque a pesar de las  circunstancias que debió enfrentar por las fallas que presentó el citado automotor, la parte demandada ajustó su conducta a la normatividad que protege al consumidor en orden a obtener la reparación del daño, el que efectivamente se solucionó y en esas condiciones, no estaba facultado aquel para demandar la reposición de bien por otro de la misma especie o para desistir del negocio con reembolso del precio pactado.
De acuerdo con lo dicho, se confirmará el fallo impugnado en cuanto negó las pretensiones de la demanda y por haberse omitido, se adicionará para declarar infundada la objeción al dictamen pericial.
Como las pretensiones de la demanda no estaban llamadas a prosperar, no se justificaba el análisis de los hechos en que sustentó la parte demandada las excepciones de fondo propuestas, toda vez que su estudio procede, cuando con ellas se pretende enervar las pretensiones, únicamente después de acreditarse la existencia del derecho en litigio en cabeza del actor lo que aquí no aconteció.  Así lo ha enseñado la Corte Suprema de Justicia:

“La excepción de mérito es una herramienta defensiva con que cuenta el demandado para desmerecer el derecho que en principio le cabe al demandante; su función es cercenarle los efectos. Apunta, pues, a impedir que el derecho acabe ejercitándose. 

”A la verdad, la naturaleza de la excepción indica que no tiene más diana que la pretensión misma; su protagonismo supone, por regla general, un derecho en el adversario, acabado en su formación, para así poder lanzarse contra él a fin de debilitar su eficacia o, lo que es lo mismo, de hacerlo cesar en sus efectos; la subsidiariedad de la excepción es, pues, manifiesta, como que no se concibe con vida sino conforme exista un derecho; de lo contrario, se queda literalmente sin contendor.

“Por modo que, de ordinario, en los eventos en que el derecho no alcanza a tener vida jurídica, o, para decirlo más elípticamente, en los que el actor carece de derecho porque este nunca se estructuró, la excepción no tiene viabilidad.

“De ahí que la decisión de todo litigio deba empezar por el estudio del derecho pretendido "y por indagar si al demandante le asiste. Cuando esta sugestión inicial es respondida negativamente, la absolución del demandado se impone; pero cuando se halle que la acción existe y que le asiste al actor, entonces sí es procedente estudiar si hay excepciones que la emboten, enerven o infirmen" (G. J. XLVI, 623; XCI, pág. 830). 

“Es lo que sucede aquí. La supuesta "excepción" se edifica sobre la base de la inexistencia de la sociedad patrimonial recabada en la demanda. Expresión absolutamente antinómica, porque lo que entonces se estaría aduciendo es que la parte actora carece del derecho que reclama, caso en el cual, como se dijo, ni para qué hablar de excepciones. La lucha entre pretensión y excepción supone ante todo la existencia de aquel contendiente; reyerta de uno, no existe.”
 

Se confirmará entonces la sentencia impugnada y se condenará a la parte demandante a cancelar las costas causadas en esta instancia.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de mayo de 2009, por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en este proceso verbal promovido por la Sociedad Ocampo Jaramillo y Cia. S.C.A. Taller Numancia contra la comecializadora Homaz S.A. ADICIONÁNDOLA en el sentido de declarar infundada la objeción por error grave al dictamen pericial 
Se condena a la sociedad demandante a pagar a la sociedad demandada las costas  del proceso en segunda instancia.
Las decisiones anteriores quedan notificadas en estrados.
No siendo otro el objeto de esta audiencia, se termina y en constancia se firma por quienes en ella intervinieron.

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
GONZALO FLOREZ MORENO

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
El apoderado de la demandada

RUBEN DARIO CASTAÑO LOPEZ
La Secretaria,

MARIA CLEMENCIA CORREA MARTÍNEZ
� Ver cláusula 5ª del contrato que obra a folios 1 y 2 del cuaderno principal. 


� Folios 11 y 12 cuaderno principal


� Artículos 1880 del Código Civil  y 905 del Código de Comercio


�  Parra Quijano, Jairo, La Prueba Pericial, Ediciones Librería El Profesional. Bogotá, 1991, página 479.


� Sentencia del 11 de junio de 2001, MP. Dr. Manuel Ardila Velásquez
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