
El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
RESOLUCIÓN DE CONTRATO / INTERMEDIACIÓN COMERCIAL / CONTRATOS O FIGURAS A LOS QUE PUEDE DAR LUGAR / COMISIÓN, CORRETAJE, MANDATO, ETC. / NO DEBEN CONFUNDIRSE UNAS CON OTRAS / CARGA PROBATORIA DEL DEMANDANTE / VALORACIÓN PROBATORIA.
… la intermediación en materia comercial es apenas un género que se bifurca en varias especies, como lo tienen decantado la doctrina, y la jurisprudencia, según se lee, por ejemplo, en la reciente sentencia SC3645-2019, del 9 de septiembre, en la que se dijo que: 

“El auge de la industria y la economía ha llevado a los comerciantes a ampliar su radio de acción, allende, a lugares donde surgen demandas de los bienes o servicios que ofertan, mediante distintas formas de intermediación, como la preposición, la comisión, el corretaje, el suministro y la agencia, tipificadas y reguladas en el Código de Comercio.

“Se trata, en general, de los mismos contratos que la doctrina especializada ha particularizado para circular y promocionar negocios, a saber: corretaje, agencia, concesión de venta, reventa, franchising, comisión…”
En tal virtud, es inviable confundir una figura con otra. El intermediario debe actuar en una de tales condiciones, es decir, como mandatario, agente comercial, corredor, o comisionista, que son las figuras que importan en este asunto, cada una de las cuales tiene sus propias características…
Desde los albores del proceso, el demandante adujo… Y al sustentar la alzada lo reitera y señala que se quiere demostrar en el proceso la existencia de un contrato verbal “de intermediación o de corretaje”, que, en su sentir, el juzgado desconoció al no valorar adecuadamente las pruebas. (…)
… la cuestión ha debido ubicarse en los contornos del contrato de mandato previsto en el Código de Comercio a partid el artículo 1262, una de cuyas modalidades es, precisamente, la comisión, que se define en el artículo 1287 del mismo estatuto como “… una especie de mandato por el cual se encomienda a una persona que se dedica profesionalmente a ello, la ejecución de uno o varios negocios, en nombre propio, pero por cuenta ajena”. (…)
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO: DOCTORA CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

           SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, diciembre dos de dos mil diecinueve
Expediente 05088-31-03-001-2008-0041-01
Acta No. 595 del 25 de noviembre de 2019
En cumplimiento del Acuerdo PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, prorrogado por el Acuerdo PCSJA19-11445, procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 24 de junio de 2009, en el proceso ordinario promovido por Pedro Nel Sánchez Piza contra Cable Bello Televisión Ltda. 
1.
ANTECEDENTES

1.1.
Hechos.

Se expuso en la demanda que Pedro Nel Sánchez Piza y Cable Bello Televisión Ltda. celebraron el 1° de junio de 2004 un contrato verbal de intermediación para alquiler de canal de televisión a favor de la Fundación Total Help en salud, para que esta emitiera la publicidad de los servicios que presta en su clínica y elaborara la programación durante las 24 horas del día, prueba de lo cual es el oficio enviado por Adolfo León Gómez Rúa el 11 de marzo de ese año, dirigido al demandante, donde se le hace la propuesta económica y las especificaciones técnicas que coinciden con la alianza estratégica lograda entre las dos entidades.
Para lograr que se celebrara el contrato de arrendamiento, viajó al municipio de Bello más de 300 veces y en una comunicación del 30 de junio de 2004, el representante de la Fundación le hizo saber a la demandada que el intermediario vendedor era el señor Sánchez Piza; incluso en esa misma condición fue presentado ante Cable Unión S.A., entidad que certificó que aquel estaba autorizado para comercializar su canal, y el valor de las comisiones del 30%. 
Señaló que la propuesta económica aceptada implicaba el pago de una renta de $1’500.000,oo por los primeros seis meses; $2’000.000,oo por los seis meses siguientes y $3’000.000,oo pasado un año; se desarrolló entre el 1° de junio de 2004 y el 31 de mayo de 2006, pero se prorrogó de manera automática y estaba vigente para cuando se presentó la demanda, lo que le da derecho a reclamar las comisiones sobre el pago de la prórroga. 

Se estipuló en el contrato verbal, que el valor de las comisiones para el demandante sería del 30% sobre el valor mensual del contrato, teniendo como referencia el porcentaje que le pagaba Cable Unión por un contrato similar, que hasta ahora no se le han reconocido por la demandada, si bien en el mes de mayo de 2004, cuando se firmó el contrato con la Fundación, el representante legal de la demandada le dijo que no iba a pagarla.  

Relató que la Fundación Total Help en Salud le pagó a Cable Bello Ltda. el valor del arrendamiento hasta el 30 de septiembre de 2006, y a partir de allí lo hizo la sociedad Ruth Cadavid en comandita simple, con la que continuó su intermediación. 
El incumplimiento de la demandada le ha causado perjuicios materiales (lucro cesante y daño emergente) y morales, que cuantificó.
1.2.
Pretensiones.

Con fundamento en lo anterior, al corregir la demanda (f. 37, c. 1) se pidió que (i) se declare la existencia de un contrato verbal de intermediación (comisionista) para alquiler de canal de televisión entre la empresa Cable Bello Televisión Ltda. y Pedro Nel Sánchez Piza, celebrado el 1° de junio de 2004; (ii) que se declare resuelto el mismo; (iii) como consecuencia de lo anterior se condene a la demandada a pagarle los daños (materiales y morales) causados; y (iv) que se condene en costas a la demandada. 

1.3.
Admisión y traslado. 

La demanda fue admitida (f. 44, c. 1) y se dispuso correr traslado a la sociedad accionada.  
Esta, por medio de apoderado judicial, le dio respuesta en la que se opuso a lo pedido, se refirió a los hechos y propuso como excepciones las que nominó inexistencia del contrato alegado e inexistencia de la obligación, en cuanto ningún soporte del vínculo se aportó (f. 59 a 62, c. 1).

Surtido el traslado de las excepciones, se decretaron y practicaron las pruebas en la medida de colaboración de las partes; luego se permitió alegar de conclusión, oportunidad que utilizó la parte demandante (f. 88, c. 1). 
1.4.
Sentencia de primera instancia y apelación. 
Fue proferida el 24 de junio de 2009; en ella se desestimaron las pretensiones del demandante y se le condenó en costas a favor de la demandada.
El Juzgado partió de ubicar el asunto en un contrato de corretaje, en los términos del artículo 1340 del C. de Comercio; tras referirse a sus elementos esenciales, concluyó que en el caso de ahora lo que se logró acreditar es que el documento de folios 2 y 3 del cuaderno 1 fue dirigido a la Fundación Total Help en Salud y a Pedro Nel Sánchez, con lo que quedó claro que este actuaba como gestor a nombre de su cliente (la Fundación), como él mismo lo ratificó en su declaración de parte.  Y aunque la Fundación hizo constar que el contrato se hizo teniendo como intermediario al demandante, no se advierte allí que lo fuera por cuenta de la demandada. Luego de analizar el testimonio de María Eugenia Cadavid Velásquez, reiteró que Sánchez Piza puso en contacto a la Fundación con Clabe Bello TV Ltda. para el logro del objetivo por ella propuesto, pero “no aparece prueba alguna que acredite que la demandada le haya encomendado o encargado al demandante le pusiera en contacto con la Fundación Total Help en Salud”. 

Apeló la parte demandante, que insiste en las situaciones que adelante se concretarán. 
2.
CONSIDERACIONES

  
2.1. 
Los presupuestos procesales concurren todos y no se advierte causal de nulidad que dé al traste con lo actuado. 
2.2. 
La legitimación en la causa deviene de la afirmación que en la demanda se hace acerca de que entre Pedro Nel Sánchez Piza y Cable Bello Televisión Ltda. existió un contrato de intermediación. Y ahora pende de la definición en esta sede acerca de la inexistencia que declaró el juez de primer grado, o de que se revoque la decisión, como pretende el demandante, pues de ser lo primero, decaería aquella legitimación, y en el segundo evento, se consolidaría.


2.3.
Justamente, luego de analizar los requisitos del contrato de corretaje, que fue en el que etiquetó la intermediación señalada en la demanda, concluyó el funcionario que ninguna prueba aparece en el plenario que acredite que la demandada le hubiese encomendado al demandante que la pusiera en contacto con la Fundación Total Help en Salud. 
Al sustentar la alzada, se pasea el recurrente, de manera indiscriminada, por varias figuras. Menciona, por ejemplo, que el juzgado no ha debido ignorar el papel desempeñado por el demandante como “agente comercial”; para luego señalar que lo que se procura demostrar en el proceso es un contrato de “intermediación o de corretaje”, sin dejar de hacer referencia a la comisión; y aduce que el Juzgado no analizó el testimonio de Jhon Jairo Rúa, con el que se esclarecía la participación de Pedro Nel Sánchez en el negocio como intermediario; además, la versión de este último debe analizarse en su verdadero contexto, pues se trata de una persona que, por su profesión, desconoce el significado de algunas palabras jurídicas, como el mandato, pues cuando se refirió a ese vínculo lo hizo queriendo significar que la Fundación le permitió como agente vendedor de publicidad, buscar otro canal parecido a los de la grilla de Cable Unión de Occidente. 
De otro lado, afirma que (i) con el certificado expedido por Cable Unión, queda claro que es un profesional en el ramo de la intermediación publicitaria; (ii) del dicho de Adolfo Gómez se desprende que lo que busca es ocultar su intervención como agente comercial de publicidad, ya que basta comparar la propuesta de Cable Unión y la de Cable Bello para establecer que, como lo dijo Jhon Jairo Rúa, el demandante le solicitó ese formato para llevarlo a la demandada; (iii) el hecho de que Adolfo Gómez escribiera la propuesta a nombre de Pedro Sánchez es un indicio grave de que hubo contacto personal para la estructuración del contrato; (iv) en contratos de esta índole quien debe pagar la comisión es la empresa dueña del medio publicitario, según la costumbre y, en todo caso, en los términos del artículo 1341 del C. de Comercio, cuando menos le correspondía a la demandada pagar la mitad de la remuneración del corredor; y (v) también con el testimonio de Eugenia Cadavid se logra establecer la intermediación del demandante. 
2.4.
Para decirlo en breve, la intermediación en materia comercial es apenas un género que se bifurca en varias especies, como lo tienen decantado la doctrina
, y la jurisprudencia, según se lee, por ejemplo, en la reciente sentencia SC3645-2019, del 9 de septiembre, en la que se dijo que: 

El auge de la industria y la economía ha llevado a los comerciantes a ampliar su radio de acción, allende, a lugares donde surgen demandas de los bienes o servicios que ofertan, mediante distintas formas de intermediación, como la preposición, la comisión, el corretaje, el suministro y la agencia, tipificadas y reguladas en el Código de Comercio.

 


Se trata, en general, de los mismos contratos que la doctrina especializada ha particularizado para circular y promocionar negocios, a saber: corretaje, agencia, concesión de venta, reventa, franchising, comisión
. 
  


Esa dinámica, al decir de la Sala, «ha provocado que cada día se busquen formas alternas a las convencionales para hacer llegar las mercancías a los consumidores, en aras del crecimiento y la consolidación empresarial, acudiendo para el efecto a implementar canales de distribución y/o labores de intermediación, mediante la concesión de diferentes modalidades contractuales, como los acuerdos de corretaje, representación de firmas, depósitos de mercancías, suministro, consignación, agencia mercantil, concesión y franquicia, entre otros, que por su naturaleza comparten puntos específicos respecto a la injerencia del productor en la forma como se ponen en circulación sus bienes»
.

En tal virtud, es inviable confundir una figura con otra. El intermediario debe actuar en una de tales condiciones, es decir, como mandatario, agente comercial, corredor, o comisionista, que son las figuras que importan en este asunto, cada una de las cuales tiene sus propias características; y aunque algunas de ellas pueden concurrir, al demandar la existencia de una, deben aflorar las pruebas que la demuestren inequívocamente. Así lo dijo también la Corte en la sentencia citada.
Desde los albores del proceso, el demandante adujo que su labor fue como intermediario entre la Fundación Total Help en Salud y Cable Bello Ltda. Y al sustentar la alzada lo reitera y señala que se quiere demostrar en el proceso la existencia de un contrato verbal “de intermediación o de corretaje”, que, en su sentir, el juzgado desconoció al no valorar adecuadamente las pruebas.

Y aunque desde ya se advierte que la decisión de primer grado será confirmada, cualquiera que sea la modalidad de intermediación que se llegara a analizar, será menester abordar la cuestión comenzando por establecer lo que realmente fue propuesto con la demanda, para descender luego a las diferencias entre la comisión y la agencia mercantil con el corretaje. 

Tal discernimiento es necesario, en punto a verificar la congruencia entre los hechos, las pretensiones y la sentencia. 

En el encabezamiento del libelo (f. 23), se aludió genéricamente a un “contrato de intermediación”, lo que se reiteró en los hechos primero, quinto, séptimo, once y diecinueve. Como se omitieron las pretensiones, la demanda fue inadmitida y en la corrección (f. 36, c. 1), volvió a hablar de intermediario y se pidió que se declarara la existencia de “un contrato verbal (comisionista)” y la resolución del mismo. 

Con ello, la cuestión ha debido ubicarse en los contornos del contrato de mandato previsto en el Código de Comercio a partid el artículo 1262, una de cuyas modalidades es, precisamente, la comisión, que se define en el artículo 1287 del mismo estatuto como “… una especie de mandato por el cual se encomienda a una persona que se dedica profesionalmente a ello, la ejecución de uno o varios negocios, en nombre propio, pero por cuenta ajena”.

Por supuesto que de esta definición surge diáfano que para su perfeccionamiento se requiere un acuerdo de voluntades entre el comitente y el comisionista, sin que esté sujeto a formalidad alguna
.
Ahora bien, el contrato de comisión se diferencia de la agencia mercantil en varios aspectos, pero lo más relevante es que el agente es un comerciante que asume de manera independiente y estable el encargo de promover o explotar negocios en un determinado ramo y dentro de una zona específica, como representante de un empresario nacional o extranjero o como fabricante o distribuidos de uno o varios productos (art. 1317 C. Co.). Así que se trata de una actividad permanente, estable y continua, lo que no ocurre con la comisión. 

Y se distingue del contrato de corretaje, fundamentalmente, en que la labor del corredor se limita a promocionar un determinado negocio o a acercar a las partes para que contraten, sin intervención de su parte en este último laborío; en tanto que el comisionista, como mandatario que es, recibe el encargo de realizar el negocio jurídico.
Era sobre esa modalidad de contratación (la comisión) que debía girar la decisión de primer grado, para ser fiel al postulado del artículo 305 del C.P.C. Sin embargo, prefirió el funcionario, sin explicación alguna, asumir el análisis a la luz del contrato de corretaje que es el que ahora, en las postrimerías del proceso, quiere el recurrente que se reconozca. 

Ahora, en la sentencia SC1121-2018 del 18 de abril de ese año, la Corte Suprema reiteró las diferencias entre la agencia comercial y otras formas de intermediación. Y en relación con el corretaje, dijo que: 

“… se diferencian en cuanto (i) la actividad del corredor es libre de ser ejercitada, mientras que la del agente está impuesta en el contrato
; (ii) el corredor actúa imparcialmente, acercando a quienes requieren de sus servicios, en tanto el agente actúa siempre en interés del principal
; (iii) el de agencia es un contrato de duración, y el de corretaje no
; (iv) el agente bien contrata o simplemente promueve o aproxima clientes a su representado, mientras que el corredor tan solo promueve o busca clientes, pero nunca contrata con ellos por cuenta de su mandante
; (v) el agente –por lo común- opera en una zona de exclusividad en favor de su representado, ello no sucede en el corretaje, porque el corredor no soporta ninguna exclusividad en favor de su cliente
; (vi) mientras el corretaje es libremente revocable por el mandante, esta facultad está restringida en materia de agencia
; y (vii) el de agencia se basa en la mutua confianza entre las partes, mientas que el corretaje no
. Sin embargo, se asemejan en lo siguiente: (i) en ambos se actúa por cuenta de otro
; (ii) el carácter independiente de los comerciantes
; y (iii) ambos tienen por objetivo genérico la gestión de intereses ajenos
.

En esta modalidad de contrato, de acuerdo con el artículo 1340 del C. de Comercio, se llama corredor a la persona que, por su especial conocimiento de los mercados, se ocupa como agente intermediario en la tarea de poner en relación a dos o más personas, con el fin de que celebren un negocio comercial, sin estar vinculado a las partes por relaciones de colaboración, dependencia, mandato o representación. Su remuneración corresponderá a la estipulada, y a falta de ella, a la usual, o a la que se fije por peritos; ella, además, será pagada de acuerdo con lo convenido o, en defecto de pacto, por ambas partes por igual. 

Así que, como ya lo destacaba la Corte, y lo hace también la doctrina, el corretaje muestra unas características propias, como (i) la intervención de un profesional en determinado ramo o actividad, con el que ningún vínculo de mandato, representación, colaboración o subordinación existe
; (ii) que recibe un encargo consistente en la promoción o ambientación para la celebración de un contrato, en ejercicio del cual debe poner en contacto a los potenciales contratantes; (iii) no es su función concluir el contrato, sino ejecutar acciones tendientes a que así sea; (iv) su actividad no es permanente (que es lo que más lo diferencia de la agencia comercial); y (v) es remunerado
 .

La cuestión es que, el contrato de corretaje, cuya naturaleza ha sido discutida en el ámbito doctrinal
, también entraña la posibilidad de vincular a dos partes (bilateral) o a varias (plurilateral), por cuanto es viable entender que el acuerdo del corredor sea con uno solo de los eventuales contratantes
, quien le encarga la misión de encontrar quién pueda estar interesado en la celebración del acuerdo que procura, en cuyo caso, a aquel incumbiría el pago de su remuneración; o que convenga con ambas partes la difusión de sus intereses, por ejemplo, de vender y comprar, evento en el cual la remuneración tendría que ser pagada por ambas partes en el contrato perfeccionado, según lo que se hubiese estipulado, o por partes iguales en caso de silencio. E incluso podría acontecer que uno de los contratantes cuente con la mediación de un corredor, y el otro con la de uno diferente
, situación en la cual cada quien asumirá la remuneración de su intermediario.

2.5. 
Dicho lo anterior, sigue señalar que probar la existencia del contrato celebrado, esto es, la comisión o el corretaje, es carga que incumbe al demandante, atendiendo el postulado del artículo 177 del CPC, vigente al momento de dictarse el fallo de primer grado, porque la manifestación de voluntad, sea expresa o tácita, tiene que demostrarse. Así lo recordó esta Colegiatura en providencia del 4 de julio de 2018, radicado 66001-31-03-004-2016-00353-01
, en la que se trajo a colación a la Corte y se dijo que: 

En relación con ese precepto (artículo 1340 del C. de Co, se agrega), dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia SC11815-2016 del 6 de septiembre de 2016, con ponencia de la Dra. Margarita Cabello Blanco:

“Destacan en esa definición las principales obligaciones de cada una de las partes, constatándose su bilateralidad, de modo que, dependiendo de quien emitió la oferta, su aceptación tácita a la misma queda demostrada con hechos indubitables que pongan comienzo a la ejecución de las prestaciones a su  cargo.

El corredor tiene, pues, una primera obligación consistente en desplegar sus esfuerzos para conseguir interesar a una tercera persona en el negocio que el proponente desea concluir, con la finalidad de relacionarlos, de ponerlos en contacto…”

Para éste, solicitante de los servicios de mediación, esto es, el encargante o interesado, se genera la obligación de pagar la comisión en tanto ese contacto realizado por el mediador resulte en la efectiva celebración del contrato respectivo…” 

En relación con la forma de probar esa clase de convenio, dijo la misma Corporación en la providencia aludida:

 “…en los negocios jurídicos de intermediación, salvo las excepciones legales, destaca sin lugar a dudas la consensualidad, elemento que asegura, dicho sea al paso, la rapidez y la agilidad requerida en el asunto; característica que sube de punto si se repara que la misma ley ha querido hacerlo notar algunas veces de modo expreso, verbigratia en el mandato, donde atribuye a la mera aquiescencia importancia sobresaliente para el efecto (arts. 2149 y 2150 del código civil).

Empero, bien claro ha de quedar que ese tratamiento dúctil de la ley no traduce, en modo alguno, que el contrato se dé por establecido donde no está probado. El acuerdo de voluntades, así sea el tácito, debe tener comprobación contundente. Vale decir, la mayor o menor consensualidad de un negocio jurídico no significa permisividad probatoria. No. Todo consenso debe estar plena y cabalmente acreditada” (Este aparte es una transcripción de la sentencia SC del 3 de mayo de 2005)…

En sentencia de reciente data la Corte reiteró su doctrina conteste y uniforme indicando que

“En el corretaje, la labor del intermediario se agota con el simple hecho material de acercar a los interesados en la negociación, sin ningún requisito adicional. Y el corredor adquiere el derecho a la remuneración cuando los terceros concluyen el contrato y entre éste y el acercamiento propiciado por el corredor, existe una relación necesaria de causa a efecto (SC17005-2014, rad. n°. 11001-31-03-034-2004-00193-01del 12 de diciembre de 2014)…”
Cambiando lo que hay que cambiar, igual discernimiento cabe frente al contrato de comisión, es decir, que el mismo debe estar plenamente probado en el proceso, si de allí se pretende derivar algún beneficio. 

2.6. Como ello es así, con sustento en la prueba recaudada el Juzgado concluyó sin hesitación que entre Cable Bello TV Ltda. y la Fundación Total Help en Salud se celebró una alianza estratégica consistente en el alquiler para la emisión de una frecuencia, en el mes de mayo de 2004, de la cual se dejó constancia en la inspección judicial realizada (f. 17, c. 3), y copia en el expediente (f. 40 a 44), misma que fue firmada por los representantes de las partes, sin que allí se mencionara mediación alguna. 
Tal pacto corresponde, precisamente, a la propuesta a que alude la comunicación de folio 2 del cuaderno principal, que el gerente de la demandada remitió a la Fundación y al señor Pedro Nel Sánchez, en la que se menciona, expresamente, que se anexan las especificaciones técnicas y propuestas económicas “De acuerdo con su amable solicitud”, lo que de entrada indica que al señor Sánchez Piza no se le tenía propiamente como un mero intermediario, sino como quien solicitó a Cable Bello la prestación del servicio que luego se perfeccionó, que es lo que se discute en la contestación de la demanda. 

Como bien señaló el funcionario de primer grado, varias circunstancias sirven para corroborar que la actuación del demandante se hizo sin que mediara un contrato específico de parte suya con la sociedad demandada. Por un lado, el documento de folio 18, suscrito por el gerente general de la Fundación Total Help en Salud, solo informa que el contrato realizado entre las partes se hizo por medio del “vendedor” Pedro Nel Sánchez Piza. ¿Vendedor por cuenta de quién?; ¿propia, o de uno de los contratantes?. Si lo fuera, sería de Cable Bello TV Ltda. que prestó el servicio, pero, es claro, ninguna prueba apunta a señalar esa relación entre ellos. 

Tal vez lo que se quiso decir fue que intervino como intermediario de la Fundación, pero ello no se traduce en que lo fuese también por cuenta de la demandada, es decir, este escrito nada prueba acerca de que, como corredor, o como comisionista, sido contactado por ambos contratantes para la celebración del contrato. 
Por el otro, se pretende probar tal relación con el documento de folio 19, pero bien se ve que se trata de una comunicación que la Fundación le dirigió a una entidad diferente a la demandada, relacionada con que el intermediario entre ella y Cable Unión S.A., o TV Occidente Ltda., fue el señor Sánchez. Que lo fuera allí, en nada involucra a Cable Bello TV Ltda.; lo que debía acreditarse es que esta entidad lo contrató como corredor para que ofreciera sus servicios a potenciales usuarios, o como comisionista, para que celebrara determinado negocio, en so nombre, pero por cuenta de la demandada. 

Justamente, con el documento de folio 21, lo que salta a la vista es que Cable Unión de Occidente SA sí había autorizado a Sánchez para comercializar su canal, situación que nunca se logró establecer en relación con Cable Bello. 

Ahora, de los interrogatorios absueltos, como también con acierto dijo el Juzgado, tampoco emerge ninguno de los aludidos contratos. Por el contrario, el mismo demandante señaló que fue la Fundación la que le encomendó gestionar entradas de canales y en razón de ello le dio un mandato de conseguirlos en arrendamiento en la grilla de Cable Unión de Occidente y luego en Cable Bello TV Ltda, por lo cual empezó a acudir a esta empresa; e insistió en que le advirtió a los funcionarios de la demandada que iba como mandatario, como intermediario, como vendedor. 
Y el representante legal de Cable Bello TV Ltda. siempre sostuvo que vio a Sánchez como un empleado de la Fundación con la que a la postre contrató; aceptó sin reservas que lo conoció por la gestión que realizó, pero delegado por su contratante y no por ellos. 

En lo que atañe a los testimonios de Eugenia María Cadavid Velásquez y Jhon Jairo Rúa Arias, tampoco favorecen los intereses del demandante. La primera, quien laboró en la Fundación, dijo que el gerente de esa entidad contrató a Pedro Nel para que le consiguiera publicidad, era intermediario para la publicidad, en razón de lo cual fue a Cable Bello y les solicitó un espacio para ese fin. Y precisó que no supo qué gestión pudo realizar Pedro Nel en Cable Bello, porque nunca tuvo documentos en sus manos, ni a la persona encargada. Es decir, que de su dicho ningún elemento surge que pueda comprometer a la demandada con el demandante en un contrato de corretaje; tampoco en uno de comisión. 
Mucho menos la versión de Jhon Jairo, porque, si bien no fue tenido en cuenta por el Juzgado en el fallo, lo que hizo fue desconocer todo lo que antes había certificado y lo que dijo la anterior deponente, porque a una de las preguntas de las que se le formularon, dijo expresamente que Pedro Nel Sánchez tiene su firma de publicidad, la cual representa a muchas estaciones de radio y televisión y por ello ofrece contratos de publicidad, lleva sus ofertas y la Fundación decide; agregó que la intermediación del demandante fue por cuenta de las empresas de cable y no suya o de la Fundación. Esto es suficiente para entender su contradicción con lo que había certificado en los documentos de folios 18 y 19 ya mencionados, con lo que dijo el mismo demandante en el sentido de que fue el representante de la Fundación quien le encomendó conseguirle la publicidad, y con lo relatado por la señora Cadavid Velásquez, que afirmó que Pedro Nel era intermediario de esta entidad para los efectos relacionados con la publicidad. 

2.6.
Es suficiente lo dicho para concluir, como lo hizo el fallo de primer grado, que ninguna prueba apunta en el sentido de acreditar que entre las partes existiera el contrato de comisión planteado en la demanda o el de corretaje que se aduce y, por tanto, las pretensiones tenían qué fracasar, lo que hace innecesario revisar las otras cuestiones que se plantean frente al fallo, tendientes a señalar que la remuneración en este tipo de negocios, si nada se ha pactado, deriva de la costumbre, lo que de ser así, constituiría una talanquera más para la prosperidad de las pretensiones, si es que se le hubiera dado la razón, puesto que las normas vigentes para la época en que se surtió la primera instancia, esto es, los artículos 6° del C. de Comercio y 190 del Código de Procedimiento Civil, señalaban cómo debía probarse la costumbre mercantil, nada de lo cual ocurrió en este específico caso. 
Se confirmará la providencia apelada y se cargará al demandante con las costas de segundo grado a favor de la demandada. Estas se liquidarán siguiendo las pautas del artículo 366 del CGP, en primera instancia y de manera concentrada, en atención a que el tránsito de legislación para este proceso, de acuerdo con el artículo 625 del nuevo estatuto procesal, ocurrirá desde la notificación misma del presente proveído. 

3.
DECISIÓN

En armonía con lo dicho, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, en acatamiento del PCSJA19-11327 del Consejo Superior de la Judicatura, prorrogado por el Acuerdo PCSJA19-11445, CONFIRMA la sentencia del 24 de junio de 2009, proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Bello (Antioquia), en el proceso ordinario que Pedro Nel Sánchez Piza inició contra Cable Bello TV Ltda. 

Costas a cargo del recurrente y a favor de la demandada. 
Las agencias en derecho se fijarán en auto separado. 

Notifíquese

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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Con todo el respeto que merecen mis demás compañeros de Sala, a continuación expongo la razón por la que me aparté parcialmente de la decisión que por mayoría se aprobó, en la sentencia proferida en la fecha, en el proceso de la referencia, concretamente la que se relaciona con lo relativo a la condena en costas que en ella se impuso.

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso, que dice: 

“Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. 

Sin embargo, los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. 

La competencia para tramitar el proceso se regirá por la legislación vigente en el momento de formulación de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad”.
De acuerdo con esa disposición, las normas procesales son de aplicación inmediata, aun respecto de los procesos pendientes, pero esa regla general admite algunas excepciones, concretamente aquellas que enlista en el inciso 2º, dentro de las cuales se incluye, para hacer referencia al caso concreto, la de los recursos interpuestos, que se rigen por la ley vigente para la fecha en que se propusieron.

Esa excepción ordena entonces aplicar la ultractividad de la ley antigua respecto de los recursos interpuestos bajo su imperio. En esas condiciones, como el de apelación que formuló la parte demandante lo fue en vigencia del Código de Procedimiento Civil y no se había desatado cuando entró a regir el Código General del Proceso, su trámite ha de terminar regulado por el primero, lo que permite obtener un orden procesal.

Y es que el trámite del recurso finaliza con la ejecutoria de la providencia que lo defina, pero si se impone condena en costas, lo será con la del auto que apruebe su liquidación, pues el numeral 1º del artículo 393 del Código de Procedimiento Civil, atrás citado, ordena liquidarlas al Tribunal o juzgado de la respectiva instancia o recurso, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga.

En conclusión, no podía aplicarse el Código General del Proceso en la propia sentencia que desató el recurso, pues el trámite de este no había terminado.

En relación con ese tránsito legislativo, dijo la Corte Suprema de Justicia:

“1.- Cuestión de primer orden es precisar el referente adjetivo al que se acudirá, en lo que fuere pertinente, habida cuenta que mientras que este litigio comenzó con el Código de Procedimiento Civil (julio de 2014), en la fase del recurso extraordinario cobró vigencia integral el General del Proceso, producto de la expedición por el Consejo Superior de la Judicatura del Acuerdo No. PSAA15-10392 de 1° de octubre de 2015, que en su artículo 1° dispone: “El Código General del Proceso entrará en vigencia en todos los distritos judiciales del país el día 1º de enero del año 2016, íntegramente”. 

La sucesión temporal o tránsito legislativo luego de la iniciación de un juicio apareja interrogantes complejos y, por lo mismo, en ocasiones, de difícil solución. En el campo teórico, esa problemática puede resolverse de tres formas: (i) aplicando la ley anterior hasta la definición del pleito; (ii) incorporando la nueva a todos los actos posteriores a su vigencia; o (iii) empleando para unas actuaciones la novel normativa y para otras la que le precedió. 

La Ley 1564 de 2012 sigue, en los artículos 624 y 625, que son los que tratan puntualmente el asunto, un sistema mixto. 

En efecto, el primer canon, modificatorio del artículo 40 de la ley 153 de 1887, trae una regla general sobre la aplicación inmediata de la ley procesal, con ciertas salvedades relativas a la ultractividad, taxativamente señaladas a saber: “los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones”. 

El segundo, apartándose del postulado general, ofrece unas orientaciones específicas destinadas a preservar la vigencia temporal y excepcional de la norma derogada, no en todos los procesos, sino en los ordinarios, abreviados, verbales y ejecutivos, y sólo hasta determinadas etapas. Y, también aquí, el legislador se cuidó de repetir las salvedades del 624 en lo concerniente a recursos interpuestos, pruebas decretadas, audiencias convocadas, diligencias iniciadas, términos que estén corriendo, incidentes en curso y notificaciones que se estén surtiendo. 

En ese orden de ideas, el funcionario judicial frente a un caso de sucesión o tránsito de legislación, debe preguntarse, en primer término, la clase de proceso que se está tramitando, luego la etapa que se está surtiendo y después cotejarla o compararla con las pautas del 625 id. 

Acá, por ejemplo, se trata de un juicio ordinario que cuenta con fallos de primera y segunda instancia, de manera que ese precepto indica en el numeral 1, literal c), que “proferida la sentencia, el proceso se tramitará conforme a la nueva legislación”. Sería, entonces, el Código General del Proceso el llamado a gobernar las actuaciones postreras al veredicto, lo que finalmente no ocurre, en atención a que la excepción legislativa, inserta en ese canon y en el 624, determina que cuando se ha interpuesto un recurso (no se precisa cual, luego ello cobija ordinarios y extraordinarios), la preceptiva aplicable será la del tiempo de su formulación, que aquí es el C. de P. C., atendiendo que la impugnación extraordinaria se planteó el 8 de junio de 2012. 

Consecuencia necesaria y natural de la precitada inferencia, es la de que al transitar esta casación por el camino del Código de Procedimiento Civil, todo lo que se derive de su discurrir y resolución, incluso la expedición de copias o certificaciones, el reconocimientos de personería, la condena en costas y su tasación, el decreto y práctica de pruebas (si ello se ordena previa sentencia sustitutiva), cumple rituarlo con esa codificación. 

Lo contrario implicaría mezclar en un mismo escenario y con alternancia, dos codificaciones procesales, lo que atentaría con el mínimo de seguridad o certeza jurídica que debe acompañar la sustanciación de los litigios. Para los usuarios del sistema de administración de justicia, que buscan la tutela efectiva de sus derechos, debe ofrecerse una hermenéutica que les provea certidumbre sobre las normas que regulan el conflicto jurídico respecto del cual se solicita la decisión...”
 
Y no es ese un criterio aislado. Lo mismo dijo en sentencia del 26 de octubre de 2016: “Resulta pertinente precisar, que de acuerdo con el artículo 624 del Código General del Proceso, modificatorio del precepto 40 de la Ley 153 de 1887, para resolver el recurso se tomarán en cuenta las disposiciones del Código de Procedimiento Civil, al hallarse este vigente para cuando comenzó su trámite…”
 En esa providencia también fijó las agencias en derecho y ordenó liquidar las costas con sujeción al artículo 393 del Código de Procedimiento Civil. En la misma forma procedió el 11 de noviembre del año citado
, el 18 de abril de 2017
, el 13 de diciembre de este último año
, el 6
, el 13
, y el 23 de agosto de este año
.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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