
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:
RESPONSABILIDAD CIVIL  CONTRACTUAL / ELEMENTOS: CONTRATO, INCUMPLIMIENTO, DAÑO Y RELACIÓN CAUSAL / CARGA PROBATORIA DEL DEMANDANTE / CONTRATO DE ADHESIÓN / NO LO ES UN REGLAMENTO DE PROPIEDAD HORIZONTAL.
La jurisprudencia y la doctrina han decantado que son elementos de la responsabilidad civil contractual, los siguientes: a) la existencia de contrato válido; b) el incumplimiento imputable al deudor contractual; c) el daño y d) la relación de causalidad entre los dos últimos. (…)
El artículo 1495 del CC define el contrato o convención como un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Y en la expresión sobre la capacidad del ascensor a que se hace alusión, no puede encontrarse un acuerdo de voluntades entre las partes en conflicto, pues  hace parte del reglamento de propiedad horizontal que redactó de manera unilateral la parte demandada, sin la intervención de la actora.

De otro lado, el contrato de adhesión ha sido definido como “aquel acuerdo de voluntades por medio del cual uno de los contratantes, denominado predisponente, impone al otro, llamado adherente, el contenido del contrato sin ninguna posibilidad de discutirlo ni de modificarlo, contando únicamente con la facultad de decidir libremente si contrata o no bajo el clausulado ofrecido, dentro de un esquema de "lo toma o lo deja". (…)
Son pues figuras diferentes el contrato por adhesión y el reglamento de la propiedad horizontal. De la existencia del primero, generador de obligación como la que se pretende sea impuesta en este proceso, no obra prueba en el plenario. Tampoco puede encontrarse demostrado el contrato que contenga aquella obligación en el reglamento de propiedad horizontal, pues, se reitera, no contiene ese documento un acuerdo de voluntades entre las partes.
… puede concluirse que el demandante dejó de cumplir la carga que le impone el artículo 1757 del Código Civil, según el cual “Incumbe probar las obligaciones o su extinción al que alega aquellas o esta", pues no acreditó la existencia de la obligación a cargo de la sociedad demandada, cuyo cumplimiento reclama con fundamento en la celebración de un contrato entre ellas.
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RESUMEN HECHOS DEMANDA: La demandada construyó y comercializó el edificio Álamos Reservado, conformado por unidades privadas de uso mixto, viviendas y locales comerciales. Una vez la administración del citado edificio fue entregada a los copropietarios, encontraron serias deficiencias constructivas en las áreas comunes, que de manera amistosa fueron puestas en conocimiento de la constructora para que hiciera las correcciones y adecuaciones respectivas y concretara la entrega oficial de las áreas comunes.
En busca de un arreglo formal, las partes, en audiencia de conciliación extrajudicial celebrada en la Cámara de Comercio de Pereira, llegaron a un arreglo formal sobre varios puntos, excepto el del ascensor, pues el que se ofreció por parte de la constructora demandada fue uno con capacidad de 8 pasajeros “… tal como aparece en el respectivo reglamento de P.H. del edificio y fue instalado uno con capacidad para 6 pasajeros”. 
Entregadas las áreas comunes del edificio, los usuarios notaron que la placa del ascensor instalado informaba que su capacidad era de 450 Kg o 6 personas, que fue retirada por la demandada, una vez hecha la reclamación; además, nunca entregó el manual de uso y de especificaciones técnicas del ascensor cuyo costo, según el ofrecido, ascendía para el año 2014 a $120.000.000. Así, se incumplió por la demandada el contrato de lo ofrecido en venta a los copropietarios del edificio demandante. 
PRETENSIONES: Se declare que OV Constructora Ltda. incumplió el contrato con la parte actora “…al instalar un ascensor con menor capacidad del ofrecido...” y que está en la obligación “…de instalar un ascensor con capacidad de ocho pasajeros….”.
Como consecuencia de lo anterior, se le condene a: (i) instalar a entero costo, el ascensor ofrecido, esto es, con capacidad para 8 personas; (ii) entregar el respectivo manual de funcionamiento y las garantías correspondientes; (iii) reintegrar la suma de $176.000 por gastos de audiencia de conciliación; y (iv) condenarla en costas.
RESPUESTA A LA DEMANDA: No contestó.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: Se dictó el 6 de agosto de 2018. En ella decidió el juzgado denegar las pretensiones de la demanda. Para decidir así, consideró que no se dan los presupuestos necesarios para demandar una responsabilidad civil contractual, “…ya que no existe un contrato bilateral válido y exigible entre demandante y demandado….”; tampoco una responsabilidad civil extracontractual porque no se probó el daño, ni el nexo causal. 
APELACIÓN: Inconforme con la decisión, el apoderado de la demandante interpuso recurso de apelación. Se transcribe lo que dijo:
“Sostiene la operadora jurídica que el presente caso no puede ventilarse desde la óptica de la responsabilidad civil contractual, tal como se solicita en introductorio basándose para esta conclusión en el hecho de que según su entender, no existe un contrato entre las partes, esta posición ofrece reparo por parte de este togado por cuanto la misma carece de asidero jurídico cierto, y explico La Constructora OV a elevar a EP en reglamento de copropiedad que regiría la relación de los copropietarios del Edificio Álamos Reservado, lo que jurídicamente hizo fue protocolizar un contrato de adhesión, contrato que cumple con todos los requerimientos de un acuerdo de voluntades, en especial cuando encontramos como el que nos ocupa la redacción y contenido nació del vendedor en este caso OV Constructora, contrato que puso a disposición de sus potenciales clientes quienes se adhirieron al adquirir los inmuebles en el edificio, en dicho contrato además de regularse las  relaciones entre los adquirientes, se hacen manifestaciones claras de las características físicas de los bienes privados y de los bienes comunes, es de resaltar que la descripción de los bienes es el sometido inicialmente al escrutinio de la autoridad competente quien emite una licencia, la cual debe cumplirse, convirtiendo el reglamento en contentivo de los elementos del contrato y de los que el juzgador de instancia predica su ausencia. 

Otro motivo de inconformidad lo es el hecho de que el juzgador de instancia considera que de haber existido contrato este lo sería entre cada uno de los copropietarios y la constructora, posición que no es acertada por cuanto la demanda versa sobre un bien común y quien representa los intereses de la comunidad es el administrador de la copropiedad siendo el titular del derecho entendido este como representante de todos los condueños  tal y como lo señala el artículo 19 de la ley 675 de 2001.
Si bien es cierto el juzgador de  instancia basó su pronunciamiento en un análisis del que considero el fondo de la pretensión esto es visto desde la perspectiva de la responsabilidad civil extracontractual lo que lo llevó a dejar de lado el estudio del caso desde la óptica de la responsabilidad contractual, se convierte en motivo de inconformidad el hecho de que al hacer un estudio como el planteado, el operador judicial pasó por alto  las condiciones contractuales pactadas, es decir que el ascensor ofrecido era de una capacidad de ocho pasajeros y no de seis como el entregado, esta sola diferencia que en términos numéricos comporta cerca de un 20% de diferencia entre lo entregado y lo ofrecido, configurándose así el incumplimiento deprecado.
Desde la perspectiva así presentada, se convierte en motivo de inconformidad el no valorar, por parte del juzgador, que efectivamente se produce un daño a la comunidad el disminuir la capacidad de carga del transporte vertical por cuanto no se requiere de mucho esfuerzo para concluir que se requiere de por lo menos el 20% mas de los viajes para transportar a los usuarios del ascensor, carga que debe soportar la persona jurídica de la copropiedad encargada de su administración.

En atención a que el fundamento del pronunciamiento del juzgador se centró en analizar el proceso desde la perspectiva de la responsabilidad civil extracontractual, es motivo de inconformidad el no haberse hecho este análisis desde la perspectiva de la responsabilidad civil contractual, ya que desde esta óptica que fue la utilizada por el accionante, quedaron probados todos los elementos que la componen, valga decir; existencia del contrato el incumplimiento del accionado y el nexo causal.
Otro motivo de inconformidad nace del hecho del acervo probatorio allegado al proceso, el cual si bien es cierto fue analizado desde el punto de vista de la responsabilidad civil extracontractual, mismo que comporta una carga probatoria diferente, debe verse desde la perspectiva de la responsabilidad contractual, evento que toma importantes y suficientes para la favorabilidad del pronunciamiento del accionado, las pruebas allegadas.

Dejo así presentados los reparos sobre la sentencia emitida los cuales sustentaré en la oportunidad procesal correspondiente…”.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA: 
Procede la Sala a pronunciar el fallo de segunda instancia, con motivo del recurso de apelación que interpuso el apoderado de la parte actora, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, el 6 de agosto de 2018, en el proceso instaurado por el Edificio Álamos Reservado P.H., contra la sociedad OV Constructora Ltda.
CONSIDERACIONES
1. Es del caso decidir de fondo el asunto en virtud a que no existe nulidad alguna que afecte la validez de lo actuado. Además, las partes están legitimadas en la causa, ya que la demandante reclama de la demandada el cumplimiento de una obligación que considera, frente a ella asumió.

2. Se recuerda que en las pretensiones de la demanda precisamente se solicita declarar ese incumplimiento, pues la sociedad demandada construyó en la propiedad horizontal accionante un ascensor con capacidad para seis personas, a pesar de que había ofrecido uno para ocho; se le obligue a instalar uno con esta amplitud; a entregar el manual de funcionamiento y las garantías; a restituir a la actora la suma de $176.000 por gastos de la audiencia de conciliación y a pagar las costas del proceso.
El juzgado las negó al hallar ausente el contrato celebrado entre las partes con esa finalidad. Además, dijo interpretar la demanda para analizar la cuestión bajo la óptica de la responsabilidad civil extracontractual, y concluyó que estaban ausentes los elementos daño y nexo causal.
La parte actora, inconforme con esa decisión, la impugnó. Los reparos serán analizados más adelante.

3. De acuerdo con los precisos límites que impone el artículo 328 del CGP, corresponde a esta Sala analizar si la sentencia de primera sede debe ser revocada, porque la controversia ha debido ser analizada exclusivamente bajo las reglas propias de la responsabilidad civil contractual, respecto de la cual aparecen demostrados los elementos que la configuran, como lo propuso el apoderado de la parte demandante al formular los reparos ante el juzgado de conocimiento.

4. De manera concreta formuló reparos contra el fallo, por los motivos que a continuación se analizan:

4.1 Está inconforme con el fallo porque el juzgado estudió la controversia desde la perspectiva de la responsabilidad civil extracontractual, cuando ha debido hacerlo con fundamento en una de naturaleza contractual, a la que acudió la demandante y respecto de la cual se probaron los elementos que la componen.

Considera la Sala:

De la lectura del escrito con el que se promovió la acción, surge evidente que en las pretensiones se reclama la declaratoria de incumplimiento de un contrato celebrado entre las partes; que en los supuestos fácticos se menciona que se instaló un ascensor con menos capacidad que el ofrecido, tal como se había obligado la sociedad demandada en el reglamento de propiedad horizontal, y  que las normas citadas como fundamentos en derecho, están relacionadas todas con obligaciones de naturaleza contractual. Además, el poder se otorgó por la demandante para iniciar un proceso tendiente a obtener el  cumplimiento de un contrato. 
No existe duda entonces de que la parte actora instauró una acción con fundamento en la existencia de un contrato, lo que reitera al formular los reparos frente al fallo que también decidió la cuestión bajo la óptica de una responsabilidad de naturaleza extracontractual.
Ante ese panorama no estaba el juez facultado para interpretar la demanda, pues eso resulta posible cuando la errada responsabilidad, contractual o extracontractual, es posible adjudicarla a imprecisiones del libelo en la exposición de los hechos o de las pretensiones, lo que no acontece en el caso bajo estudio porque como se ha expresado, las declaraciones solicitadas, los hechos en que se fundamentan y las normas invocadas, guardan expresa relación con una acción de naturaleza contractual y para iniciar una de esta clase se confirió el poder al abogado que representa a la actora.

Al respecto, dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 16 de julio de 2008, expediente 1997 00457 01, con ponencia del Dr. Pedro Octavo Munar Cadena, reiterada el 15 de julio de 2010, en el expediente 2005-00265-01, con ponencia de la Dra, Ruth Marina Díaz Rueda y en sentencia de tutela STC4360-2019 del 5 de abril de 2019, con ponencia de la Dra. Margarita Cabello Blanco: 
“Y en este punto es menester acotar que no se trata de restringir o menoscabar las potestades hermenéuticas del juzgador, ni mucho menos que al conjuro de un determinado vocablo utilizado por el actor, quede irremediablemente ligado a esa expresión. Por el contrario, ya se ha recalcado, y nuevamente se enfatiza, que el juez tiene el deber de desentrañar el verdadero y mas equitativo sentido de la demanda, por supuesto, sin distorsionarla, labor en cuya realización puede acontecer que el demandante, descuidada o ambiguamente sitúe su petición en el ámbito de la responsabilidad extracontractual, pero al exponer el objeto de su reclamación o la causa para expedir evidencie con nitidez lo contrario, es decir que su pedimento se afinca en la responsabilidad derivada del incumplimiento negocial, pues en esa hipótesis deberá el juzgador emprender el ejercicio intelectivo pertinente, enderezado a establecer el genuino sentido de dicho libelo, sin que necesaria e ineludiblemente deba atenerse a la denominación que al desgaire le hubiere imprimido el accionante. Otro tanto ocurrirá en la hipótesis antagónica. 

En fin, lo que aquí se quiere significar es que cuando el actor ha explicitado de manera unívoca  y contundente la especie de responsabilidad que quiere hacer valer contra el demandado, no le es dado al fallador desdeñar esa elección ni alterar a su gusto, sin importar los móviles que lo alienten, la clara y expresa decisión del demandante…”

De acuerdo con esa jurisprudencia, la facultad del juez para definir el litigio no es absoluta, encuentra límites en las pretensiones que le plantea el demandante y en los hechos sobre los que ellas se edifican; también en las excepciones que propone el demandado, sin perjuicio de las facultades oficiosas que la ley le otorga, con lo que se rinde tributo al principio de la congruencia de las sentencias consagrado en el artículo 281 del CGP.
En este caso, a juicio de la Sala el juzgado incurrió en incongruencia, pues no resultaba menester interpretar la demanda que se ofrece clara en el sentido de que fue una responsabilidad de naturaleza contractual la que se invocó como fuente de la obligación cuyo cumplimiento se reclama. Así procedió con fundamento en jurisprudencia de la CSJ, respecto de la cual dejó de expresar porqué resultaba aplicable al caso bajo estudio. 
Como la razón, por el reparo de que se trata, está del impugnante, se definirá el litigio con sustento en la responsabilidad que efectivamente invocó el actor en el escrito por medio del cual promovió la acción.

Llama sin embargo la atención de la Sala, que al sustentar los reparos en esta sede, solicite el impugnante se resuelva la cuestión como si de una responsabilidad civil extracontractual se tratara, contrario a lo que afirmó cuando formuló los reparos en primera sede.

4.2 Ese profesional estima que sí se probó el contrato que celebraron las partes, pues la sociedad OV Constructora Ltda., al elevar a escritura pública el reglamento que regiría la relación de los copropietarios del Edificio Álamos Reservado, lo que jurídicamente hizo fue protocolizar un contrato de adhesión, que cumple todos los requerimientos de un acuerdo de voluntades, cuya redacción  y contenido nació de la primera, el que se puso a disposición de sus potenciales clientes, quienes a él adhirieron, al adquirir los inmuebles en el edificio y en el que se hacen manifestaciones claras de las características físicas de los bienes privados y de los bienes comunes, la que debió someterse inicialmente al escrutinio de la autoridad competente para emitir la licencia, la cual debe cumplirse, “convirtiendo el reglamento en contentivo de los elementos del contrato y de los que el juzgador de instancia predica su ausencia”.

Considera la Sala:

La jurisprudencia y la doctrina han decantado que son elementos de la responsabilidad civil contractual, los siguientes: a) la existencia de contrato válido; b) el incumplimiento imputable al deudor contractual; c) el daño y d) la relación de causalidad entre los dos últimos.

En relación con el primero, correspondía a la parte actora acreditar la existencia del convenio que celebró con la sociedad demandada; es decir, que esta se comprometió con aquella a construir un ascensor con capacidad para ocho personas en la propiedad horizontal.
Esa parte considera probado aquel hecho con la copia de la escritura pública No. 0161, otorgada en la Notaría Sexta del Círculo de Pereira, el 3 de febrero de 2012, por medio de la cual la sociedad OV Constructora Limitada formalizó varios actos jurídicos, entre ellos, redactó el reglamento de la propiedad horizontal Edificio Álamos Reservado y en el artículo 8º, al describir las especificaciones de construcción, materiales, condiciones de seguridad y salubridad se dice: “ASCENSOR. Con capacidad para ocho (8) personas”. (F 36V. C 1) 

El artículo 1495 del CC define el contrato o convención como un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Y en la expresión sobre la capacidad del ascensor a que se hace alusión, no puede encontrarse un acuerdo de voluntades entre las partes en conflicto, pues  hace parte del reglamento de propiedad horizontal que redactó de manera unilateral la parte demandada, sin la intervención de la actora.

De otro lado, el contrato de adhesión ha sido definido como “aquel acuerdo de voluntades por medio del cual uno de los contratantes, denominado predisponente, impone al otro, llamado adherente, el contenido del contrato sin ninguna posibilidad de discutirlo ni de modificarlo, contando únicamente con la facultad de decidir libremente si contrata o no bajo el clausulado ofrecido, dentro de un esquema de "lo toma o lo deja".  Y se ha agregado: “En derecho colombiano, ni el Código Civil ni el Código de Comercio definen el concepto de contrato de adhesión, aunque podemos encontrar una definición en el Estatuto del Consumidor, según el cual se trata de "aquel en el que las cláusulas son dispuestas por el productor o proveedor, de manera que el consumidor no puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas". (Ley 1480 de 2011, art. 5, num 4) Texto tomado de la página de internet: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/ derpri/article/view/4328/5081)

En ese contrato intervienen entonces dos partes, el predisponente y el adherente; el primero ostenta una posición de superioridad contractual frente al segundo y establece las reglas que regularán la respectiva relación.

Por su parte, el artículo 3º de la ley 675 de 2001 define el régimen de propiedad horizontal, como el “Sistema jurídico que regula el sometimiento a propiedad horizontal de un edificio o conjunto, construido o por construirse.” Y el reglamento de propiedad horizontal como “el Estatuto que regula los derechos y obligaciones específicas de los copropietarios de un edificio o conjunto sometido al régimen de propiedad horizontal.”
Son pues figuras diferentes el contrato por adhesión y el reglamento de la propiedad horizontal. De la existencia del primero, generador de obligación como la que se pretende sea impuesta en este proceso, no obra prueba en el plenario. Tampoco puede encontrarse demostrado el contrato que contenga aquella obligación en el reglamento de propiedad horizontal, pues, se reitera, no contiene ese documento un acuerdo de voluntades entre las partes.
Aunque como lo sostiene el recurrente, el artículo 5º de la ley 675 de 2001 ordena incluir los bienes privados y los comunes en el reglamento de propiedad horizontal y a pesar de que por sabido se tiene que antes de construir un inmueble, deben obtenerse las licencias del caso por parte de las autoridades competentes, en ese tipo de obligaciones que debe asumir la sociedad constructora, no resulta posible hallar un vínculo contractual generador de la obligación cuya declaratoria se solicita, como parece entenderlo el impugnante, sin mayor explicación.
4.3 También está inconforme el recurrente porque en la sentencia de primera sede consideró el juzgado que de haber existido contrato, sería entre cada uno de los copropietarios y la constructora, posición que no es acertada por cuanto la demanda versa sobre un bien común y quien representa los intereses de la comunidad es el administrador de la copropiedad, siendo el titular del derecho, tal como lo señala el artículo 19 de la ley 675 de 2001.

Para esta Sala, las afirmaciones del juzgado, en la forma como lo plantea el impugnante, carecen de incidencia para definir la cuestión, pues lo que se discute es la existencia de un contrato entre las partes, generador de la obligación cuyo cumplimiento se demanda. De manera entonces que lo relacionado con las personas que a juicio del despacho de primera sede sí hicieron parte del contrato, es asunto ajeno a la controversia, del que por ende no se hará ningún pronunciamiento; tampoco respecto a la representación que tiene el  administrador de la copropiedad, que no se discute.
4.5 Alega el apoderado de la parte actora que el juez se equivocó al analizar la cuestión bajo la óptica de la responsabilidad civil extracontractual, y en eso está de acuerdo la Sala, pues no fue con fundamento en pretensiones ni en supuestos fácticos de esa naturaleza como se planteó el litigio y ante la claridad de la demanda, no era menester interpretarla para encontrar en ella una de naturaleza diferente, como se expresara al inicio de la consideraciones de esta providencia. 
4.6 Ante la falta de prueba del primer elemento de la responsabilidad civil contractual, no resulta menester analizar los demás. 
5. De acuerdo con los anteriores argumentos, puede concluirse que el demandante dejó de cumplir la carga que le impone el artículo 1757 del Código Civil, según el cual “Incumbe probar las obligaciones o su extinción al que alega aquellas o esta", pues no acreditó la existencia de la obligación a cargo de la sociedad demandada, cuyo cumplimiento reclama con fundamento en la celebración de un contrato entre ellas.
CONCLUSIONES Y DECISIÓN
Se confirmará el fallo que se revisa y se condenará a la parte demandante a pagar las costas causadas en esta instancia, las que se liquidarán por el juzgado de primera sede, previa fijación de las agencias en derecho, lo que se hará por auto posterior.
Por lo expuesto, la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, el 6 de agosto de 2018, en el proceso instaurado por el Edificio Álamos Reservado P.H., contra la sociedad OV Constructora Ltda.

SEGUNDO: Costas a cargo de la parte demandante y a favor de la demandada, las que se liquidarán por el juzgado de primera sede, previa fijación de las agencias en derecho, lo que se hará por auto posterior.

Por su pronunciamiento oral, las decisiones anteriores quedan notificadas en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se termina.

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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