TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, dos de diciembre de dos mil nueve


Acta No. 632 del 2 de diciembre de 2009


Expediente 66001-31-03-001-2007-00201-02

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la señora Gloria Restrepo de Castaño contra la sentencia proferida  por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, en el proceso abreviado que en su contra instauró la sociedad Almacenes “La 14 S.A.”

I      ANTECEDENTES

1º Solicita la actora que mediante el referido proceso se declare terminado el contrato de comodato precario que celebró con la demandada, el que recae sobre el local comercial No. 11, ubicado en el Centro Comercial La 14 de Pereira, ubicado en la calle 17 No. 20-30 de Pereira y en consecuencia, se ordene su restitución y de no hacerlo voluntariamente, se proceda a su lanzamiento.  Además pidió se condene en costas a la citada señora.

2º Los hechos básicos de esas pretensiones pueden resumirse así:

.- La empresa demandante, en el año 1995, por medio del señor Jaime Cardona Parra, dio en comodato precario a la señora Gloria Restrepo de Castaño el local comercial No. 11, a que se refieren las pretensiones de la demanda, el que se describe por su ubicación y linderos.

.- El contrato se celebró de manera verbal, no se señaló término para la restitución, tampoco se sujetó a la prestación de servicio alguno y se reservó la parte demandante el derecho a pedir su restitución en cualquier tiempo.

.- La comodataria dio en arrendamiento el local sin permiso de la empresa demandante que, con fundamento en su facultad discrecional, solicita la restitución del inmueble del que es propietaria, identificado con la matrícula inmobiliaria No. 290-94796.

.- Se intentó la conciliación previa ante la Cámara de Comercio de Pereira, la que se declaró fallida.

3º Por auto del 18 de octubre de 2007 se admitió la  demanda y de la misma se ordenó correr traslado a la accionada por el término de diez días.

Posteriormente se dispuso su emplazamiento y realizada la publicación que ordena el artículo 318 del Código de Procedimiento Civil sin que hubiese comparecido al proceso, se nombró un curador ad-litem para que la representara.

Éste, de manera oportuna, dio respuesta al libelo. Manifestó no constarle en su mayoría los hechos de la demanda y no oponerse a las pretensiones.

4º Vencido el término de traslado, por medio de apoderado judicial, compareció al proceso la demandada solicitando la nulidad de todo lo actuado por ser indebida la notificación que se le hizo por conducto del curador que la venía representando.

Mediante proveído del 9 de abril del año anterior, el juzgado decidió negar la declaratoria de nulidad, decisión que fue confirmada por esta Sala con motivo del recurso de apelación que interpuso la parte demandada.

II      LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se profirió el 14 de agosto del año anterior. En ella, el señor Juez Primero Civil del Circuito de Pereira accedió a las súplicas de la demanda. 

Para decidir así, consideró acreditada la existencia del comodato con las declaraciones que se aportaron con la demanda como prueba sumaria; también que es la sociedad demandante la propietaria del bien objeto de contrato y que su entrega se produjo porque en el local funciona un establecimiento de comercio que fue arrendado por la demandada. Además, que de acuerdo con el artículo 2200 del Código Civil, el comodante puede exigir la restitución del inmueble cuando el comodatario no le da el uso convenido o el ordinario que debe dársele a las de su clase y que en este caso le asiste el derecho a Almacenes La 14 para pedir la terminación del contrato y la restitución del bien porque la demandada no lo ha explotado en forma personal.

III      LA APELACION

La parte demandada apeló la sentencia. Aduce no estar conforme con las decisiones adoptadas porque el juzgado no decretó las pruebas solicitadas por el curador ad-litem, las que hubiesen permitido decantar muchos interrogantes que afloran en el proceso, así no hubiese propuesto excepciones de fondo, toda vez que el auxiliar de la justicia supeditó su no oposición al resultado de las pruebas que pidió. Expresó además que el artículo 402 del Código de Procedimiento Civil ordena al juez decretar las pruebas que soliciten las partes o las que de oficio considere necesarias y citó jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que ordena al juez decretar pruebas de oficio. 

Estimó además que se configuró otra anomalía porque no se dio traslado a las partes para alegar y solicita se declare la nulidad de lo actuado desde la sentencia proferida.

 IV      CONSIDERACIONES

1º Están dadas las condiciones para desatar de fondo la controversia.

2º Con la acción instaurada pretende la demandante se declare terminado el contrato de comodato precario que celebró con la demandada y se ordene la restitución del bien.

De acuerdo con el artículo 2200 del Código Civil el comodato o préstamo de uso es un contrato en el que una de las partes entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o raíz, para que haga uso de ella, con cargo a restituir la misma especie después de terminar el uso.

Esa especie de contrato implica la presencia de una parte, denominada comodante, que entrega a la otra, llamada comodataria,  sin transferir el dominio, a título gratuito, una cosa determinada, con el fin de que se sirva de ella y luego la devuelva y no requiere que el primero sea siempre el propietario, pues el solo tener sobre la cosa un poder, de hecho le permite ceder su uso, tal como se infiere del artículo 2213 del código citado.

En este caso, para acreditar la existencia del contrato, se aportaron  las declaraciones que de manera extraprocesal rindieron ante Notario los señores Oswaldo Muñoz Arévalo, Jaime Cardona Parra y María del Carmen Reina Zapata, pero de acuerdo con el artículo 299 del Código de Procedimiento Civil, esos testimonios sólo están destinados a servir de prueba sumaria en determinado asunto para el cual la ley los autoriza y únicamente  tendrán valor para dicho fin.

El legislador permite esa especie de prueba como anexo para dar trámite a la acción de restitución de acuerdo con el artículo 424 del Código de Procedimiento Civil, norma aplicable a esta clase de procesos por remisión del artículo 426
, pero no constituye plena prueba de la existencia del contrato para dictar sentencia.  Por tal razón, debe darse cumplimiento al numeral 2º del artículo 229 del código citado que ordena ratificar los testimonios rendidos fuera del proceso, aunque faculta prescindir de ella cuando las partes lo soliciten de común acuerdo, mediante escrito autenticado como se dispone para la demanda, y el juez no la considera necesaria.

En el asunto bajo estudio, además de que las partes no hicieron uso de esa posibilidad, el curador ad-litem que representaba a la demandada, de manera expresa, solicitó su ratificación, pero el juzgado pasó por alto esa petición.

Enseña la doctrina en relación con los procesos abreviados sobre restitución de inmueble arrendado, aplicable a los de comodato:

“La regla general es que el período probatorio se omite cuando el demandado se allana, sea tácita o expresamente, o se opone, pero no se atiende su pedimento por no establecer el pago de la renta adeudada, cuando la causal invocada sea la mora.

“A contrario sensu, el término probatorio se impone si el demandado se opone a las pretensiones de la demanda… Sin embargo, se contraría la regla, es decir, que, aun cuando no exista oposición, hay lugar a período probatorio, en las siguientes situaciones:

“…

“b) cuando el demandado se allana, sea tácita o expresamente, y a la demanda se acompaña declaración de testigos recibida como prueba anticipada para demostrar la existencia del acto jurídico del que surge la tenencia.

“El Código de Procedimiento Civil original exigía en forma expresa, cuando se acompañaba prueba testimonial para establecer la existencia de la relación de la que emanaba la tenencia, la apertura del proceso a prueba con el objeto de controvertirla. La reforma no es clara en ese sentido…

“Consideramos que la confesión y el documento tienen la calidad de pruebas controvertidas; aquella por sí misma y éste por no tacharlo la parte demandada contra quien se presenta durante el término de traslado. Pero como no acontece lo mismo con el testimonio, que requiere ratificación y se efectúa mediante la recepción de una nueva declaración, porque el anticipado es de carácter notarial y sin citación de la contraparte, se impone el período probatorio para cumplir con esa específica finalidad.”

De acuerdo con lo expuesto, no podía considerarse acreditada la existencia del contrato de comodato con unas declaraciones rendidas extraprocesalmente, que no habían sido controvertidas y que únicamente estaban llamadas a servir de prueba sumaria.

En el curso de esta instancia se obtuvo su ratificación, por medio del Juzgado Noveno del Circuito de Cali, comisionado para el efecto.

En esa oportunidad dijo Oswaldo Muñoz Arévalo que participó en el montaje de “Almacenes La 14” en esta ciudad; que la demandada llegó de Manizales con esa misma finalidad y fue así como se enteró que le habían cedido el local No. 11 para que lo explotara, a título de comodato, por término indefinido.

Jaime Cardona Parra expresó que en calidad de socio de “Almacenes La 14”, entregó en comodato a la demandada, hace aproximadamente catorce años, de manera verbal, un local en el establecimiento de comercio “La 14”, mientras trabajara en el lugar y que al ver que no lo hacía, decidieron pedir que lo reintegrara.

María del Carmen Reina Zapata dice que laboró en “Almacenes La 14” al mismo tiempo con la demandada, en el año 1995, cuando se abrió en esta ciudad el establecimiento de comercio llamado “La 14”, período en el que la empresa le entregó en comodato un local para que ella lo explotara, aunque no sabe por cuánto tiempo; que como viajó al exterior e incumplió el pacto, le están solicitando la restitución del inmueble. 

A las expresiones de esos declarantes la Sala concede mérito demostrativo en razón a que fueron todos ellos protagonistas del inicial funcionamiento del establecimiento de comercio “La 14”, en el inmueble en el que se encuentra ubicado el local objeto de restitución, y por ende, de su entrega a la demandada, por la misma época, a título de comodato, para que se encargara de explotarlo de manera personal.

Sus dichos no pueden considerarse sospechosos por los vínculos que cada uno tiene con la sociedad demandante, porque al participar de la instalación del establecimiento y de la entrega de los diferentes locales, pudieron percibir de manera personal aquella que se le hizo a la demandada del local No. 11; sus afirmaciones además no fueron tachadas de falsas, se perciben sinceras y de sus expresiones se infiere que antes que rendir un testimonio parcializado, fue la intención de los declarantes colaborar con la justicia.

En tal forma se acredita de manera plena la existencia del contrato de comodato, cuya terminación se solicita y la legitimación en la causa de las partes que intervienen en el proceso, en su calidad de comodante y comodataria; la primera además como titular del derecho de dominio del respectivo inmueble, hecho que acreditó con el certificado de tradición que se aportó con el escrito por medio del cual se promovió la acción.

3º Aunque en la sentencia proferida se declaró terminado ese contrato y se ordenó la restitución del inmueble, la parte demandada impugnó exclusivamente porque a su juicio, en el curso de la primera instancia se incurrió en nulidad porque no se decretaron las pruebas que solicitó el curador ad-litem, ni se dio traslado a las partes para alegar.

Ningún otro argumento empleó para obtener la revocatoria del fallo proferido.

Manifestó entonces su inconformidad no con las decisiones adoptadas, sino con el procedimiento que a la actuación se dio.

En esas condiciones, como con el recurso interpuesto pretende exclusivamente la parte demandada obtener la nulidad del proceso desde la sentencia proferida, como lo prevé el artículo 357 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el Decreto 2282 de 1989, procederá la Sala a analizar si de acuerdo con los alegatos que sirven de soporte al recurso, la invalidez solicitada se abre paso.   





Con apoyo en las normas que regulan la institución de las nulidades procesales, la doctrina y la jurisprudencia han desarrollado  los principios de especificidad, convalidación y protección sobre los  que se edifica aquella figura. Por el primero se entiende que no hay vicio capaz de afectar la validez de la actuación sin que el hecho se encuentre tipificado en una norma; por el segundo,  que de darse ciertos requisitos, algunas nulidades pueden convalidarse y por el último, que tratándose de nulidades saneables, solo la persona afectada con el agravio está legitimada para alegarla.

El postulado de la convalidación está consagrado en el artículo 144 del Código de Procedimiento Civil al advertir que algunas de las causales de nulidad pueden sanearse de manera expresa o tácita, ya sea porque la parte que puede alegarlas no lo hace oportunamente, ora la convalida de manera expresa, o bien tratándose de persona indebidamente representada, citada  o emplazada, actúa en el proceso sin aducirla, o cuando a pesar del vicio el acto procesal cumple su finalidad sin violar el derecho de defensa.

Las nulidades que se hubiesen perfeccionado porque el juzgado dejó de decretar pruebas y de otorgar a las partes el término para formular alegatos son ambas de carácter saneable y efectivamente, de haberse configurado, se convalidaron de conformidad con el numeral 1º del artículo arriba citado, porque producida la sentencia, la parte demandada intervino en el proceso sin alegarla, lo que ocurrió cuando interpuso el recurso de apelación contra esa providencia sin proponerla.

Esa fue la razón por la que esta Sala no adoptó medida alguna de las previstas por el inciso 4º del artículo 358 del estatuto procesal civil, cuando el juez de segunda instancia encuentra configurada algún vicio que afecte la validez de la actuación.

De manera tal que si el propósito único de la recurrente, según lo consignó en el escrito por medio del cual sustentó el recurso de apelación, es obtener la nulidad del fallo con el fin de obtener que se abra la oportunidad para decretar pruebas y formular alegatos, empleó un mecanismo inadecuado e inoportuno para ello.

En consecuencia, como toda la discusión contra el fallo se centra en una nulidad procesal que de haberse configurado quedó convalidada, los argumentos del apelante no pueden servir de fundamento para revocar la sentencia que, por el contrario, será confirmada.

La demandada cancelará las costas causadas en esta instancia. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Pereira, Sala Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

F A L L A 


CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del  Circuito de Pereira, en el proceso abreviado propuesto por la sociedad “Almacenes La 14 S.A.” contra la señora Gloria Inés Restrepo de Castaño.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada, a favor de la sociedad demandante. Tásense.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO
     

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
�	Aunque erróneamente cita el 425.


�	 Azula Camacho, Manual de Derecho Procesal, Tomo III; Quinta Edición, Temis, págs. 204 y 205.







