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INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar la estructura y el alcance de la responsabilidad
civil contractual” en el ejercicio de la actividad de intermediacién inmobiliaria para la
celebracion de contratos de arrendamiento, entendiendo la responsabilidad civil
contractual como uno de los remedios que el acreedor contractual tiene a su
disposicion ante el incumplimiento del deudor.

¢ Por qué resulta util analizar la responsabilidad civil contractual en la intermediacién
inmobiliaria? La hipotesis de investigacion que motivé el desarrollo del presente
trabajo es la idea de que el sector de la intermediacién inmobiliaria para la
celebracion de contratos de arrendamiento tiene un déficit en la preparacion y nivel
de especialidad de sus operadores, que obedece al gran desconocimiento en
cuanto a las obligaciones y responsabilidades que tienen los intermediarios y las
consecuencias que pueden desencadenarse desde el punto de vista de la
responsabilidad contractual. Ello ha causado cuantiosas pérdidas econémicas a los
intermediarios, a sus intermediados e incluso a los mismos arrendatarios; ademas,
ha ocasionado un generalizado descrédito gremial. Esta circunstancia esta
generando falta de credibilidad en el medio de la intermediacion de arrendamientos
en Colombia, y ha puesto en evidencia la necesidad de que los intermediarios de
arrendamiento conozcan plenamente el tipo y el alcance de obligaciones que
asumen, el régimen de responsabilidad que los rige, las consecuencias que conlleva
el incumplimiento de sus obligaciones, asi como las opciones que tienen para
delimitar contractualmente su responsabilidad.

Igualmente, planteamos como argumento adicional que justifica esta propuesta, “la
escasa atencion que a nuestra doctrina ha merecido la responsabilidad en los
contratos de arrendamiento”, tal como lo denuncia la doctora Maria del Carmen
Luque Jiménez, refiriéndose a la Legislacion Espafiola, situacion que, sin duda, es
extensiva también al ordenamiento juridico colombiano.

Este punto de partida nos lleva a establecer nuestro problema de investigacion:
el objetivo que nos proponemos es plantear una solucion al déficit de preparacion
del sector de la intermediacién inmobiliaria en lo relacionado con la responsabilidad
contractual, mediante la construccion de un mapa de navegacioén que permita a los
intermediarios inmobiliarios conocer las obligaciones que los rigen y medir el
alcance de su responsabilidad contractual frente a sus clientes.

* La indemnizacion de perjuicios no constituye el inico mecanismo previsto en el derecho
de los contratos para remediar el incumplimiento contractual. A la indemnizacion de
perjuicios cabe agregar la resolucion, el cumplimiento forzado y la excepcion de contrato
no cumplido. La indemnizacién de los perjuicios causados por el incumplimiento contractual
es soOlo una de las posibilidades abiertas al deudor para exigir el cumplimiento alternativo a
su crédito.



Para evitar confusiones en el uso de la terminologia, aclaramos que cuando
hacemos referencia a los intermediarios, a los agentes de intermediacién, o la
intermediacion inmobiliaria, nos referimos a la actividad mercantil de arrendar
inmuebles a través de las llamadas en nuestro medio agencias de arrendamiento.
De otra parte, el término intermediado se refiere a los sujetos que contratan los
servicios de agencias de arrendamiento para que intervengan en la celebracién de
un determinado negocio juridico, segun las varias modalidades que explicaremos
posteriormente.

Pero, ¢con qué metodologia investigativa debemos analizar la responsabilidad civil
del intermediario de arrendamiento? Como marco de investigacion del presente
trabajo, y, en concreto, como marco tedrico, conceptual y normativo, tomaremos las
nociones de la responsabilidad civil contractual, la responsabilidad civil profesional,
el contrato de arrendamiento y la intermediacion comercial, dentro del ambito del
ordenamiento juridico colombiano.

Este analisis, dentro del marco investigativo trazado, implica, al igual que el analisis
de la responsabilidad civil en cualquier tipo de contrato, ubicarse, en primer lugar,
en el campo de LA OBLIGACION: analizar la naturaleza y el alcance de las
obligaciones del intermediario de arrendamiento, determinar si se trata de
obligaciones de dar, de hacer o de no hacer; identificar cuéles son los intereses del
acreedor que estan en juego y cuales de ellos el intermediario asumio la obligacién
de satisfacer; determinar si se trata de obligaciones de medios o resultado, y
finalmente, identificar las diferentes obligaciones implicitas que surgen para el
intermediario.

Igualmente es necesario analizar si la actividad de intermediacion inmobiliaria esta
regida por principios, conductas u obligaciones especiales cuyo incumplimiento
podrian generar responsabilidad civil. Frente a este tema podemos anticipar que
no existe una enunciacion de principios de aplicacion exclusiva para la
intermediacién, pero tampoco desconocemos la aplicacion de principios generales
del derecho comercial como ‘la confianza; la transparencia en la informacion; la
calidad de los productos, bienes o servicios; la libre forma de la voluntad para
obligarse!”, etc.

En cuanto a la formulacion de conductas que debieran observar los intermediarios
en la celebracion de los contratos de mandato y arrendamiento, si bien es cierto no
existe un manual o compendio gremial, la aplicaciéon de principios generales del
derecho comercial, como lo es el principio de la buena fe, conduce a que las

1 Oscar Orlando Rios Silva. Derecho Comercial General Curso Elemental y Nociones Basicas.
Bogota : Daza impresores, 2007. p. 191.
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agencias de arrendamiento, dados sus conocimientos, puedan determinar el tipo de
conductas que deben observar en la celebracion de sus contratos.

El eje de la actividad de intermediacion inmobiliaria es la autonomia de la voluntad
privada de las partes, que se manifiesta principalmente, a través de las obligaciones
pactadas. Ello implica que son las obligaciones del contrato (explicitas o implicitas)
las que gobiernan la relacion entre el intermediario y el intermediado. La
intermediacién en la celebraciébn de contratos de arrendamiento es un campo
complejo que puede dar lugar a la existencia de gran variedad de obligaciones, pues
debe atenderse, entre otros factores, a las caracteristicas especiales del bien a
arrendar; a las exigencias bajo las cuales el intermediado pretende se administre el
inmueble, a las exigencias concretas de los arrendatarios, y a la condicion de
especialista que rece sobre la agencia de arrendamiento. Ademas, se trata de una
actividad comercial especializada, pues existe una amplia demanda de inmuebles
comerciales e industriales con altas especificaciones, 1o que nos lleva al campo de
la responsabilidad profesional con sus diferentes obligaciones implicitas de
informacion, lealtad, confidencialidad, entre otras.

Es importante ademas, sefialar que los intermediarios en la celebracion de contratos
de arrendamiento adquieren diferentes tipos de obligaciones segun el tipo de
mandato que ejecuten: con o sin representacion, o si se trata de un contrato que
se asemeja mas a una comision o a un corretaje* (esta ultima modalidad contractual
también es conocida en el medio de las agencias de arrendamiento como contrato
de gestidn), segun los servicios contratados con el intermediado de acuerdo con sus
intereses. Estas modalidades de intermediacion, segin veremos, tienen un alto
impacto en el alcance de las obligaciones del intermediario: en ocasiones el
intermediario asume las obligaciones del arrendador y en ocasiones actla como
simple intermediario y su labor termina con el acercamiento del arrendador y el
arrendatario.

*“ART. 1262.—EIl mandato comercial es un contrato por el cual una parte se obliga a celebrar o
ejecutar uno o mas actos de comercio por cuenta de otra.

El mandato puede conllevar o no la representacion del mandante.

Conferida la representacion, se aplicaran ademas las normas del capitulo Il del titulo | de este libro.
ART. 1287.—La comisién es una especie de mandato por el cual se encomienda a una persona que
se dedica profesionalmente a ello, la ejecucion de uno o varios negocios, en nhombre propio, pero
por cuenta ajena.

ART. 1340.—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 relacién a dos 0 mas personas, con el fin
de que celebren un negocio comercial, sin estar vinculado a las partes por relaciones de
colaboracién, dependencia, mandato o representacion.
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En segundo lugar, después de analizar el tipo y alcance de las obligaciones a cargo
del intermediario, es necesario estudiar el requisito esencial de la responsabilidad
contractual: EL INCUMPLIMIENTO. Se trata de identificar cuando puede afirmarse
que el intermediario incumplié las obligaciones a su cargo, lo que permite al
acreedor contratante ejercer el remedio de la responsabilidad civil contractual. El
estudio del incumplimiento contractual segin veremos en este trabajo, implica
distinguir entre el incumplimiento material, el incumplimiento imputable (aquel que
no se debe a causa extrafia), y tener en cuenta el analisis de la presuncién de
incumplimiento que existe en nuestro sistema juridico a partir de que el acreedor
pruebe el incumplimiento material del deudor. Ademas, deben analizarse las
diferentes modalidades de incumplimiento: total, parcial, defectuoso, tardio, y sus
diferentes consecuencias para la responsabilidad civil y para el tipo de perjuicios
gue puede reclamar el acreedor al intermediario de arrendamiento.

Para lograr el propésito de hacer un analisis de la responsabilidad del intermediario
de arrendamiento, haremos un andlisis del panorama de la responsabilidad
contractual pasando por las obligaciones, su incumplimiento y la imputacién de
responsabilidad. La primera parte de este trabajo estard destinada a explicar
brevemente algunos conceptos basicos que son objeto de recurrente mencion a lo
largo de este texto: i) la responsabilidad civil; ii) el contrato de arrendamiento vy iii) la
intermediacién mercantil. En la segunda parte analizaremos las obligaciones y la
responsabilidad civil contractual del intermediario inmobiliario, pasando por el
contrato, la obligacién (su naturaleza y alcance), los intereses del acreedor, el
incumplimiento material, el incumplimiento imputable, el dafio y el nexo de
causalidad; haciendo referencia permanente a las diferentes modalidades
contractuales que se ofrecen en el sector de la intermediacion inmobiliaria. La
tercera parte del trabajo concluye con la exposicién de algunos casos de comdn
ocurrencia en la actividad de intermediacion inmobiliaria, los cuales se analizan
desde la perspectiva de la responsabilidad civib ademas de algunas
recomendaciones a partir de las cuales puede armonizarse la prestacion de estos
servicios con el nuevo Estatuto del Consumidor, brindar herramientas para el
crecimiento gremial y precaver litigios por situaciones frente a las cuales pueden
existir medidas preventivas.

No pretendemos con este trabajo agotar exhaustivamente toda la estructura y
alcance de la responsabilidad contractual en la intermediacion inmobiliaria, dado
que ésta depende de un sinnumero de factores de gran complejidad que implicarian
un analisis extenso. El objetivo de este trabajo es proporcionar un mapa general de
navegacion que permita a los intermediarios inmobiliarios saber, a grandes rasgos,
cudles elementos deben tenerse en cuenta para determinar las obligaciones que los
rigen, y, en consecuencia, cual es el alcance de su responsabilidad contractual
frente a sus clientes. La idea es que este mapa de navegacion sea util para que los
intermediarios de arrendamiento estructuren adecuadamente sus contratos, regulen
sus obligaciones, actien conforme a ellas, y eviten litigios, o, si llegan a ellos, los
enfrenten con las herramientas adecuadas.

12



Capitulo |

LA RESPONSABILIDAD CIVIL, EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO Y
LOS CONTRATOS DE INTERMEDIACION

PRESENTACION. La proliferacion de actos comerciales de intermediacion en
materia inmobiliaria genera la necesidad que estos sean analizados frente a las
instituciones de la responsabilidad civil contractual. El arrendamiento de inmuebles,
considerados en nuestro medio como bienes valiosos sobre los cuales se fincan
importantes intereses econdmicos, ha hecho de los negocios encaminados al
intercambio de estos una actividad especializada, y con un creciente aumento de
agentes intermediarios.

Es importante resaltar que en el campo de accion de los agentes inmobiliarios no
sélo tienen lugar la celebracion de contratos de arrendamiento, sino también de
multiples contratos, entre los cuales podemos citar a modo de ejemplo: la promesa
de compraventa, la compraventa, el corretaje, el mandato con y sin representacion,
etc. El presente trabajo centra su analisis, principalmente, en la intermediacion para
la celebracion de contratos de arrendamiento, lo cual puede tener lugar cuando el
intermediado actua en nombre del intermediado, o cuando se limita a acercar a las
partes y facilitar la celebracion del contrato. Asi entonces, para poder concretar las
modalidades contractuales que ofrece el mercado inmobiliario local, es necesario
revisar los conceptos basicos sobre el contrato de arrendamiento, la tipologia de los
contratos de intermediacion y las nociones primarias de la responsabilidad civil
contractual.

El profesor José Armando Bonivento Jiménez? en su obra sobre los contratos
mercantiles de intermediacién, afirma que los negocios juridicos de naturaleza
comercial son, en su gran mayoria, celebrados directamente por los sujetos
interesados y llamados finalmente a ser destinatarios de las consecuencias de éxito
o fracaso de la relacidn negocial. Sin embargo, (a pesar de ser ésta una observacion
gue compartimos plenamente) hechos como los constantes desarrollos y avances
del comercio, la contratacion en masa, la especializaciéon de actividades, la agilidad
de ciertas operaciones de intercambio de bienes y servicios, han convertido los
contratos de intermediacion en un instrumento aconsejable, no solo para garantizar
plenamente el éxito de la operacién, sino

2 José Armando Bonivento Jiménez. Contratos Mercantiles de Intermediacién. Santafé de Bogota :
Ediciones libreria del profesional, 1999. p. 3-4.
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para aminorar y proteger patrimonialmente a quien pueda estar en condiciones de
debilidad frente a agentes especializados de comercio.

La actividad de intermediacion inmobiliaria merece una revision desde el punto de
vista juridico, para delimitar el marco de obligaciones dentro del cual actian los
intermediarios y, de ser posible, definir los contratos (tipicos o atipicos) bajo los
cuales desarrollan sus actividades. Ademas, la intermediacion inmobiliaria como
prestacion de un servicio comercial y especializado, debe cumplir con las
obligaciones que impone el Estatuto de Proteccion al Consumidor y con la carga
propia de las obligaciones de informacion, consejo e instruccion.

Resulta importante entonces, en la primera parte de este trabajo, revisar
someramente los conceptos basicos de responsabilidad civil contractual, el contrato
de arrendamiento y los contratos de intermediacién, ubicando la relevancia de
dichos conceptos en el campo de la intermediacién inmobiliaria, segun pasaremos
a ver a continuacion.

Seccion Primera

APUNTES SOBRE EL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

En cuanto al concepto de responsabilidad civil no existe una posicién Unica e
incluso podria afirmarse que se trata de una cuestion polémica. Al respecto, Obdulio
Velasquez Posada citando a los hermanos Henri y Leon Mazeaud indica lo
siguiente:

Si existe una tarea que se sienta uno tentado a abordarla sin definirla, es desde
luego, el de la responsabilidad civil. En su misma definicion aparecen, en efecto,
las profundas divergencias de enfogues que oponen a los autores y que no dejan
de encontrar su eco en la jurisprudencia y la legislacion. No se trata aqui de las
discrepancias de detalle que surgen a cada paso; sino de esa discusion tan viva,
a veces tan aspera, sin duda porque desborda la esfera de las concepciones
puramente juridicas, que domina el conjunto de la materia y que ponen en juego
el fundamento mismo de la responsabilidad civil: la lucha entre la doctrina
tradicional de la culpa y la moderna del riesgo®.

No obstante, es pertinente exponer algunos conceptos desarrollados por la mas

autorizada doctrina foranea y que pueden ilustrar el objeto de estudio. Veamos:

8 Obdulio Velasquez Posada. Responsabilidad Civil Extracontractual. Bogota : Editorial Temis, 2009.
p. 5.
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La responsabilidad civil es la obligacién de responder ante la justicia por un dafio,
y de reparar sus consecuencias indemnizando a la victima. Su objetivo principal
es la reparacion, que consiste en restablecer el equilibrio que habia sido roto, por
el autor del dafio, entre su patrimonio y el de la victima; presenta también, un
aspecto preventivo (que conduce a los ciudadanos a actuar con prudencia, a fin
de evitar el compromiso de su responsabilidad). La responsabilidad civil permite
también diluir la carga de un dafio, cuando es inequitativo que este sea soportado
por quien lo ha causado (por la via de la Seguridad social y del Seguro).
Finalmente la reparaciéon conlleva un aspecto punitivo (de pena privada),
especialmente cuando una indemnizacion es concedida a la victima de un dafio
moral, pese a que el dolor no es apreciable en dinero®.

La anterior definicion evidencia como sustento de la responsabilidad civil la teoria
de las obligaciones. “La doctrina contemporanea considera que existen dos grandes
fuentes de las obligaciones dentro de las cuales se enmarcan las admitidas por la
doctrina tradicional (...) esos dos campos o fuentes de las obligaciones son los actos
juridicos y los hechos juridicos®”. En nuestro caso se hara referencia a los actos
juridicos, pues el tema de estudio esta relacionado con eventos en los cuales
median relaciones contractuales.

Los profesores Valencia Zea y Ortiz Monsalve en su tratado de las obligaciones, se
refieren a la nocion de la responsabilidad civil indicando que: “una personas es
responsable civilmente cuando en razén de haber sido la causa del dafio que otra
sufre, estd obligada a repararlo. Algunos teoéricos prefieren llamarla, como en el
derecho anglosajon, derecho de dafos™.

Esta definicion entiende la responsabilidad civil como una obligacion de reparacion,
pero debemos advertir que la configuracion del dafio no siempre implica o conlleva
responsabilidad del causante, ya que pueden presentarse situaciones que le
permiten exonerarse.

En la doctrina nacional, la recurrida obra de Tamayo Jaramillo define la
responsabilidad civil en los siguientes términos:

(...) la responsabilidad civil engloba todos los comportamientos ilicitos que por
generar dafio a terceros hacen recaer en cabeza de quien lo causd, la obligacién
de indemnizar. Podemos decir entonces que la responsabilidad civil es la
consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha comportado de forma ilicita

4 Philippe Le Tourneau. La responsabilidad civil. Colombia : Legis, 2004. p.21.

5 Javier Tamayo Jaramillo. Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo II. 2.ed. Colombia : Legis, 2007.
p. 4. )

6 Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve. Derecho Civil, Tomo Il De las obligaciones. 10 ed.
Bogoté : Editorial Temis, 2010. p.169.
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debe indemnizar los dafios, producidos a terceros. Como se ha dicho, ese
comportamiento ilicito consiste en el incumplimiento de las obligaciones derivadas
de un contrato, el incumplimiento de las obligaciones legales o cuasicontractuales,
el delito el cuasidelito, o la violacion del deber general de prudencia.’

Las anteriores definiciones con las cuales se pretende ilustrar la materia, permiten
concluir que la responsabilidad civil, como institucion juridica, se estructura desde
la teoria de las obligaciones, y, segun el vinculo que media entre el acreedor y
deudor, la responsabilidad podra ser extracontractual (articulos 2341 al 2360 del
Cddigo Civil) o contractual (articulos 1602 al 1617 Caodigo Civil). Esta clasificacion
ha sido la més socorrida y utilizada. Hoy la doctrina “acepta sin mayor dificultad la
precontractual y algunos insisten en una nueva clase que denominan
poscontractual’®.

Seccion Segunda

APUNTES SOBRE EL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Las complejidades para definir la responsabilidad civil como institucion juridica, se
extienden a la Responsabilidad Contractual, pues como lo afirma Pizarro Wilson?,
es una expresion que no es utilizada en los Cédigos de Don Andrés Bello, razon por
la cual, tenemos que delimitar su existencia a aquellas conductas reguladas en el
Titulo XII del Libro Cuarto del Codigo Civil.

En este mismo sentido, Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve afirman,
haciendo alusion a esta modalidad de la responsabilidad civil, que “debiera llamarse
responsabilidad por violacién de los derechos de crédito, por cuanto pueden violarse
no solo las obligaciones nacidas del contrato, sino también las nacidas de cualquier
otra fuente”1°. Similar percepcion del tema se encuentra en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia:

(...) asi entendida la responsabilidad contractual, su denominacion tradicional
resulta impropia como quiera que el vinculo obligatorio que ella presupone puede
emanar de fuentes distintas de los contratos. Pero, en todo caso, el concepto de
la misma circunscribe el campo de su operancia, cual es el de la ejecucion de las
obligaciones. Con otras palabras, cuando de ella se trata, el punto de partida de

"TAMAYO, Op. cit., p. 8.

8 Ibid., p.170.

9 Carlos Pizarro Wilson y Alvaro Vidal Olivares, Op. cit., p. 209-223.
10 valencia y Monsalve, Op. cit., p. 353.
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la valoracion juridica pertinente se encuentra en el momento en que la obligacion
ya nacida se ha hecho exigible y debe ser ejecutada (Corte Suprema de Justicia.
Sentencia 15 de julio de 1985. G.J., t CLXII, pag. 327).11

Por su parte, Velasquez Posada'? ofrece una definiciéon que por su sencillez resulta
practica, al afirmar que la responsabilidad contractual es una institucion del derecho
gue propende por resarcir o reparar los dafios generados por el incumplimiento de
obligaciones de tipo contractual.

La Corte Suprema de Justicia complementa esta definiciobn precisando las
diferentes modalidades de incumplimiento que dan origen a la responsabilidad
contractual:

(...) El principio general del derecho, amparado con la responsabilidad contractual,
que se traduce en la obligacién indemnizatoria de perjuicios al acreedor, es el de
que el deudor debe cumplir su obligacién en la forma y tiempo debidos o sea que
éste incurre en dicha responsabilidad cuando deja de ejecutar total o parcialmente
la prestacién debida, o cuando la ejecuta defectuosa o tardiamente (Corte
Suprema de Justicia. Sentencia 15 de julio de 1985. G.J., t CLXIl, pag. 327)*

Asi las cosas, para poder abordar la responsabilidad civil de naturaleza contractual,
debemos referirnos previamente a la fuerza vinculante de los contratos, cuyo
sustento normativo lo encontramos en el articulo 1602 del Codigo Civil y del cual se
deriva la facultad, de que es titular el acreedor de la obligacion incumplida, para
exigir de su deudor, no solo el cumplimiento de las prestaciones acordadas, sino,
ademas, para que se le indemnicen todos aquellos perjuicios que el incumplimiento
le haya podido generar. Tal concepcion deja a salvo la posibilidad del deudor de
excusar su incumplimiento, si llegaren a mediar eventos constitutivos de fuerza
mayor o caso fortuito.

A partir del anterior planteamiento podemos estudiar los eventos que constituyen
incumplimiento de obligaciones propias del contrato de mandato, la participacién de
agentes intermediarios y las situaciones que puedan calificarse como
incumplimiento puro y simple, cumplimiento moroso o defectuoso.

Ahora bien, es importante mencionar que algun sector de la doctrina opta por afirmar
gue no hay lugar a dividir la responsabilidad civil, pues el cometido es lograr la

11 Colombia. Ministerio de Justicia. Superintendencia de Industria y Comercio. Codigo Civil. Edicién
Especial del Centenario 1887 — 1987. Bogota : Printer Colombia, 1988, p. 553.

12 yelasquez, Op. cit., p. 36-38.

13 Colombia. Ministerio de Justicia. Superintendencia de Industria y Comercio. Cédigo Civil. Op. cit.,
p.553.
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reparacion del dafio causado sin justificacion alguna, bien sea consecuencia del
incumplimiento de obligaciones contractuales, o violaciones al deber general de
prudencia. Sin embargo, profundizar en este tipo de discusiones no es el objeto que
nos aboca y por lo pronto sera suficiente con sefialar que la naturaleza de la
obligacion determina el tipo de responsabilidad que se pretenda analizar.

A pesar de la coexistencia de teorias que propenden por dividir la responsabilidad
civil en contractual y extracontractual y quien argumentan una posicion unitaria,
existe una frontera comun derivada del articulo 2341 del Codigo Civil. Asi, Obdulio
Velasquez Posada utiliza la siguiente formula:

(...) los presupuestos o elementos esenciales de toda forma de responsabilidad
[son]:

R=(C+c+D+N)

Donde (R) representa la incognita que tiene el operador del derecho de identificar
si alguien es 0 no responsable de reparar un dafio. Para saberlo ha de verificar
que cada uno de los factores de la féormula esté demostrado en el juicio que se
hace del caso. En primer lugar, que el demandado realiz6 la conducta (C), con
culpa o dolo (c) en los casos de responsabilidades subjetivas. En segundo lugar,
ha de probarse que el demandante sufrid un dafio cierto, personal y antijuridico
(D) y, finalmente, que existe un nexo causal entre la conducta y el dafio causado

(N).

Estos elementos son comunes y esenciales a toda forma de responsabilidad civil
contractual o extracontractual, del Estado, etc. con Unica excepcion de que
tratandose de responsabilidades objetivas, la culpa no es un requisito y, por lo
Mismo, No es necesaria su existencia para hacer nacer la obligacién de reparar
los dafios.*

Si bien es cierto el anterior esquema corresponde a un limite comun y general que
aplica para la responsabilidad extracontractual y contractual, cada elementos de la
férmula tiene un desarrollo especifico y una normatividad que le sirve de soporte.
Asi entonces, cuando se trata de la responsabilidad contractual es necesario hacer
referencia al articulo 1602 del Cadigo Civil, pues esta norma establece el principio
de obligatoriedad de los contratos, equiparandolo incluso con el acatamiento a la
Ley. En este mismo sentido el articulo 1603 C.C., es indispensable para determinar
el marco de conductas a las cuales esta obligado el deudor en una determinada
relacion contractual, pues no solo se trata de auscultar lo expresamente convenido
por las partes, sino la buena fe que debe mediar en toda relacion y aquellos

14 Velasquez, Op. cit., p. 16.
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aspectos que emanan de la naturaleza de la obligacion o que por disposicion legal
pertenecen a su esencia. Finalmente, la culpa y el dolo en materia contractual,
conducen al estudio de los articulos 63 y 1604 del Cédigo Civil, que regulan y
desarrollan la triple clasificacion de la culpa incorporada por Don Andrés Bello, a
partir de los trabajos de Pothier'®.

Es importante mencionar que en algunos escenarios la responsabilidad contractual
debe estudiarse con los parametros especificos de la denominada responsabilidad
civil profesional. Los conocimientos y especialidades del deudor profesional pueden
comprometer su responsabilidad ante el incumplimiento injustificado de las
prestaciones acordadas, pues no solo se trata de verificar el acatamiento a los
parametros de la ciencia y buena praxis, sino que ademas, debe actuarse dentro de
la buena fe y confianza que depositan los incautos en las materias contratadas. En
este sentido “El juez debe escrutar el contrato para determinar en la especie, no
solamente a qué y como se comprometio expresamente el profesional, sino también
a qué lo obliga la buena fe™®,

La complejidad de los mercados, las relaciones de comercio y la indudable
incidencia que pueden tener los agentes profesionales en la economia, han
propiciado el surgimiento y el reconocimiento de una serie de obligaciones
especificas aplicables al deudor profesional. Estas obligaciones, tales como “la
obligacion de informacion frente a todo cliente eventual (obligacién precontractual)
y la obligaciéon de seguridad™’, constituyen un desarrollo novedoso de la
responsabilidad civil, que es plenamente aplicable al caso de la intermediacion
inmobiliaria, segun veremos mas adelante.

La responsabilidad profesional y los elementos que han permitido su desarrollo
tedrico y practico, deben ser entonces tenidos en cuenta para determinar el espectro
de obligaciones y responsabilidades dentro de la actividad de intermediacion
inmobiliaria o de las agencias de arrendamiento.

Seccién Tercera

EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

1. Consideraciones historicas. El contrato de arrendamiento como institucion
juridica tiene claros origenes en el Derecho Romano y de ello dan cuenta los
escritos de GAYO y el mismo Digesto, resaltando que su surgimiento no se da como
figura autbnoma e independiente, sino como un contrato que se desarrolla y crea a
partir del contrato de compraventa.

15 Valencia y Ortiz, Op. cit., p. 354.
16 Tourneauo. Op. cit., p. 142-143.
17 1bid., p.204.
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La figura se conocié con el nombre de llevanza, transformada posteriormente a la
de locatio, que significa locacién, arriendo, alquiler; asociada luego a la locatio
conductio, para significar arrendamiento pero considerado tan solo desde el punto
de vista del inquilino o arrendatario. En este orden siguieron varios términos:
locatio condictio operarum (arrendamiento se servicios), locatio operis
(arrendamiento de obra), locatio rei (arrendamiento de cosas), locatio conductio
piscatus (arrendamiento de pesca en una determinada region, cuya renta percibia
el Estado) y el locatio conductio agri vectigalis (arrendamiento del ager vectigalis,
es decir, del que recae sobre bienes de corporaciones publicas y, en ocasiones
sobre tierras del estado).

(...) la locatio conductio fue adquirieno autonomia, para llegar a entenderse como
una especie de cesion o desprendimiento bien para el goce de una cosa, de la
prestacioén de un servicio, o de una obra, e incluso para la prestacion de un trabajo.
Para nuestro caso, importa la locatio conductio rei, valga decir, el arrendamiento
de una cosa, a través del cual se entregaba la cosa al arrendatario y este
reconocia una renta periddica por la utilizacién o goce de la misma.

(...) necesario es advertir que el Cédigo Francés adopta el criterio romano de
arrendamiento de cosas y de obra (...). Pero mucho mas obediente a los principios
del Derecho Romano fue el Cdédigo Civil Chileno, el cual acoge la triple
clasificacion, valga decir, arrendamiento de cosas, servicios y obra. Ahora bien,
como la codificacién colombiana es un simple calco de la chilena, es de esperar
gue nuestro Codigo Civil se refiera a tal clasificacion?®.

En este mismo sentido, es decir, tratdndose de una concepcion arraigada y al
parecer pacifica, si se revisa la doctrina de corte histérico que estudia las
instituciones del Derecho Romano, tal y como lo plantea Vicenzo Arango —Ruiz!9,
nos encontramos con que el contrato que arrendamiento, denominado en sus inicios
como locacidon —conduccion (locatio conductio), hace parte de una interesante
clasificacion de contratos consensuales expuestos por GAYO, dentro de los cuales,
ademas, esta la compraventa, la sociedad y el mandato.

A partir de estas precisiones, los juristas romanos como Arango Ruiz2° atribuyen la
invencion de estas modalidades contractuales al ius gentium. El auge expansionista
del Imperio Romano no solo se manifesté a través del poder militar, sino ademas
comercial, pues una vez superadas las intervenciones de ocupacion de nuevos
territorios, el intercambio comercial de tipo internacional fue protagonico.

18 Nubia Amparo Ardila Rojas, y Hildebrando Leal Pérez. El contrato de arrendamiento y el proceso
de restitucion del inmueble (lanzamiento). Bogota : Ediciones Libreria del Profesional, 1991. p.12.
19 Vicenzo Arango Ruiz. Instituciones de Derecho Romano. Buenos Aires : Dapalma, 1989. p.374 -
375.
20 Tbid., p.384-388.
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La participacion en mercados internacionales por parte de comerciantes romanos,
los enfrenté a la necesidad de que el acuerdo entre contratantes generase
obligaciones, y que no fuera necesaria la dacion de la cosa para el nacimiento del
vinculo obligacional. Este tipo de practicas comerciales, dotadas de agilidad en la
consolidacion de los negocios de intercambio de bienes y servicios, fue rapidamente
aceptada dentro de las préacticas del Derecho Civil Romano y por tanto aplicable
entre sus ciudadanos.

A pesar de gue el contrato de arrendamiento como practica comercial pueda tener
origenes en el ius gentium, no puede desconocerse que es en el ambito del Derecho
Romano, donde la institucién desarrolla sus notas caracteristicas que le permiten
existir actualmente como figura contractual autbnoma. Con la consolidacion del
arrendamiento de cosas cobra plena independencia esta modalidad contractual, y
a partir de alli, el contrato de arrendamiento define las obligaciones en virtud de las
cuales un parte llamada o denominada arrendador, concede el uso y goce de un
bien mueble o inmueble a un sujeto denominado arrendatario, quien a su vez tiene
la obligacion principal de reconocer una renta peribdica 0 merces como
técnicamente se le denomind a esta contraprestacion en el Derecho Romano.

2. El contrato de arrendamiento en el ordenamiento juridico colombiano. Una
ubicacion histérica del tema implica remontarnos a Las Siete Partidas, la
Recopilacion de las Leyes de los Reinos de Indias, la Nueva Recopilacion y la
Novisima Recopilacion. Sin embargo, emprender tal camino desborda los limites de
este trabajo, razon por la cual, nos centramos en el Codigo Civil adoptado para el
territorio colombiano a partir del afio de 1873.

El marco normativo y general que gobierna el contrato de arrendamiento en el
Ordenamiento Juridico Colombiano esta regulado en el Libro Cuarto (De las
Obligaciones en General y de los Contratos), a partir del articulo 1973. Dicha
regulacion comprende prescripciones generales sobre los tipos contractuales, los
bienes susceptibles de arrendamiento, las obligaciones de sus intervinientes
(arrendador y arrendatario), la expiracién del contrato y concluye con una serie de
casos 0 situaciones eminentemente casuisticas, relativas al arrendamiento de
bienes diferentes de cosas corporales (arrendamiento de criados domésticos,
confeccion de obra material, arrendamiento de servicios inmateriales y
arrendamiento de transporte).

Actualmente, los articulos 2045 a 2052 referentes al arrendamiento de criados
domeésticos, han sido subrogados por el C. S. del T., art. 22 y ss., lo cual demuestra
gue este tipo de relaciones, dados los avances sociales y comerciales en el
intercambio de bienes y servicios, ha tenido un tratamiento mas especializado por
parte del Derecho Laboral. Las situaciones facticas que dichas normas regulaban,
han sido objeto de prescripciones mas armonicas y acordes con las relaciones
sociales imperantes, e incluso algunas hip6tesis han sido recogidas por otras ramas
del derecho mas especializadas.
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De otra parte, el Cédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971) pretendié regular lo
relativo al arrendamiento de inmuebles destinados al funcionamiento de
establecimientos de comercio. Sin embargo, autores como Pefia Nossa 2y muchos
otros, afirman que se trata de una regulaciobn que presenta vacios y carece en
realidad de una prescripcion organizada de los lineamientos aplicables al
arrendamiento de inmuebles de naturaleza comercial.

Igualmente, encontramos una regulacién especial aplicable al arrendamiento de
bienes inmuebles destinados a vivienda urbana, consagrada en la Ley 56 de 1985
y 820 de 2003. Es importante mencionar que dado los altos costos de adquisicion y
en algunos casos la limitada oferta para acceder a la vivienda, el Estado se ha visto
compelido a intervenir la materia, fijando tasas de incremento en las rentas,
indemnizaciones especiales en favor de los arrendatarios en los eventos de
terminacion unilateral y anticipada de los contratos, ademas de una serie de
aspectos que difieren del tratamiento general que tiene la materia en el Cédigo Civil.

Vale la pena destacar que la Ley 820 de 2003, interviene tangencialmente la
participacion de los sujetos intermediarios 0 agencias dedicadas al arrendamiento
de inmuebles destinados a vivienda. Sin embargo, esta materia ya habia sido objeto
de una primera intervencion superficial en el Decreto 63 de 1977.

Finalmente, puede citarse como suplemento legislativo referido al arrendamiento de
bienes raices, las normas que regulan el pago por consignacién (Decreto 1943 de
1956, modificado por el Decreto 2813 de 1978 y posteriormente por 1816 de 1990),
pero realmente se trata de disposiciones estrictamente relacionadas con el contrato
de arrendamiento y a las cuales solo haremos referencia de ser estrictamente
necesario.

3. Obligaciones generadas del contrato de arrendamiento. La propia definicion que
trae el Cdodigo Civil acerca del contrato de arrendamiento en su articulo 1973,
permite concluir que, las partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el
goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por
éste goce, obra o servicio un precio determinado. En esta investigacion nos
limitaremos al arrendamiento de cosas y especialmente al de bienes inmuebles.

El Cddigo Civil, destina sendos capitulos al tratamiento de las obligaciones en el
contrato de arrendamiento, uno de ellos, aplicable para el arrendador (articulo 1982
al 1995) y otro para el arrendatario (Articulos 1996 al 2007). Sin embargo, también
existen otras obligaciones reguladas en las normas sobre la expiraciéon del
arrendamiento, en las relativas al arrendamiento de casas, almacenes y otros

21 | issandro Pefla Nossa. Contratos Mercantiles Nacionales e Internacionales. Colombia : Temis,
2010. p. 215.
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edificios y finalmente, aquellas obligaciones que surgen como manifestacion de la
autonomia de la voluntad privada.

Identificar las obligaciones basicas que las partes tienen en el contrato de
arrendamiento es necesario, para poder tener certeza de cuando una prestacion se
ha incumplido y cuando es necesario recurrir a la responsabilidad civil como uno de
los remedios que existen a disposicion del acreedor.

Brevemente, y siguiendo la sistematica del Codigo Civil, expondremos las
obligaciones mas relevantes que arrendador y arrendatario tienen en el
arrendamiento de cosas.

3.1 Obligaciones del arrendador en el arrendamiento de cosas. El articulo 1982 del
Cadigo Civil establece, el arrendador es obligado a:

1°) A entregar al arrendatario la cosa arrendada,;

2°) A mantenerla en estado de servir para el fin a que ha sido arrendada,;

3°) A librar al arrendatario de toda turbacién o embarazo en el goce de la cosa
arrendada.

La norma transcrita, compendia el nicleo de obligaciones esenciales e imputables
al arrendador de la siguiente forma:

e La primera obligacion es una consecuencia de naturaleza obvia, que se
desprende de la propia definicion del tipo contractual, es decir, la obligacién de
entregar la cosa objeto de arrendamiento, pues no de otra forma puede el
arrendatario ejercer el uso y goce sobre la misma.

A partir de esta obligacion se regulan los eventos de mora o tardanza injustificada
en la entrega de la cosa y que dan lugar a justas causas de terminacion del
contrato imputables al arrendador, dejando abierta la posibilidad en favor del
arrendatario de acciones indemnizatorias por los perjuicios generados de la
entrega tardia, o la no ejecucion del contrato.

¢ La segunda obligacion que prescribe el articulo 1982, referida a mantener la cosa
en estado de servir para el fin a que ha sido arrendada, no solo se verifica al
momento de la entrega del bien, sino que ademas, se extiende por todo el tiempo
de ejecucion del contrato. La ejecucion de esta obligacion presupone un deber
de diligencia y cuidado por parte del arrendador, pues debe emprender las
acciones necesarias y tendientes para que la cosa se conserve en un estado que
garantice el uso para el cual se celebré el arrendamiento.

En estrecha relacion con esta obligacion encontramos el régimen general de
reparaciones aplicable al arrendador y al arrendatario, el cual ademas, encierra
una serie de imprecisiones terminoldgicas, pues las condiciones tecnoldgicas y
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avances que actualmente presentan los inmuebles, difieren de las realidades
imperantes en la época en que se redacto el Codigo Civil. Adicionalmente, los
altos costos de mantenimiento de las propiedades, los vacios o lagunas
contractuales, y la intervencion de agentes inmobiliarios descuidados, poco
diligentes y carentes de especialidad, hacen menos nitida la aplicacion del
régimen de reparaciones en la practica.

Al igual que ocurre con la mora en la entrega del bien arrendado, el Codigo Civil
(articulo 1990 y 1991) faculta al arrendatario para demandar la indemnizacion de
los dafios padecidos, en sus modalidades de lucro cesante, dafio emergente y
también la terminacion del contrato.

e La tercera obligacion del arrendador en el arrendamiento de cosas, es aquella
referida a librar al arrendatario de toda turbacién o embarazo en el goce de la
cosa arrendada. Dichas turbaciones segln Ardila Rojas y Leal Pérez??, pueden
provenir en primer lugar del mismo arrendador (articulo 1986 y 1987), en segundo
lugar, de la accién de terceros, bien por vias de hecho o de derecho (articulo
1988 y 1989) y en tercer lugar, lo atinente a las perturbaciones provenientes de
vicios redhibitorios (articulo 1990 y ss.).

e Se concluye preliminarmente que el articulo 1982 del Codigo Civil, no obstante
enumerar tres grandes obligaciones, cada una de estas comprende a su vez una
serie de obligaciones accesorias o adicionales, sin las cuales no podemos
predicar el buen funcionamiento y cumplimiento del contrato de arrendamiento.

3.2 Obligaciones del arrendatario en el arrendamiento de cosas. Siguiendo para el
efecto a Ardila Rojas y Leal Pérez23, las obligaciones del arrendatario se dividen
basicamente de la siguiente forma:

1) Usary gozar de la cosa conforme al contrato.
2) Conservar la cosa objeto del contrato.

3) Pagar el precio o renta.

4) Restituir la cosa.

Son bastos y completos los estudios que la doctrina especializada ha elaborado
sobre este tema y presuponemos existe un conocimiento basico que nos exime de
entrar en detalles. Sin embargo, es valioso para efectos del orden expositivo hacer
algunas reflexiones sobre cada una de estas obligaciones.

e La obligacién de usar y gozar la cosa conforme al contrato, no es una cuestion
de naturaleza elemental como podria pensarse. Son mdltiples las controversias
contractuales que se suscitan con ocasion de este aspecto y que ademas, tienen

22 Ardila y Leal. Op. cit., p. 56-64.
23 |bid., p. 64.
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repercusiones en el régimen de reparaciones y configuracion de justas causas
para la terminacion del contrato.

La destinacion de inmuebles con vocacion comercial e incluso habitacional,
implica para el intermediario un ejercicio riguroso de indagacién previa, que
genere certeza del uso o destinacion que se dara al bien, pues tal proceder
permite prever muchas de las diferencias que se presentan entre arrendador y
arrendatario en cuanto a limitantes para el desarrollo de ciertas actividades, que
pueden llegar a afectar las condiciones estructurales y locativas del inmueble.

La obligacion de conservacion de la cosa objeto del contrato, esta estrechamente
ligada al régimen de reparaciones del bien arrendado y mantener la cosa en
estado de servir. Las prescripciones legales sobre esta materia deben
interpretarse y aplicarse segun el caso, pues las situaciones que inspiraron el
Cadigo Civil difieren de las controversias que actualmente se presentan en el
arrendamiento de inmuebles. Asi por ejemplo, el articulo 1998 del Cédigo Civil
prescribe que se entienden por reparaciones locativas las que segun la
costumbre del pais son de cargo de los arrendatarios (...), lo cual antes que dar
claridad sobre el tema genera inquietudes acerca de cuales serian dichas
costumbres, si necesariamente deben imponerse en todo el territorio nacional, o
si hay lugar a la aplicacion de costumbres locales y cual seria el 6rgano
competente para determinar que una determinada costumbre entrafia fuerza de
ley entre sus practicantes.

No obstante la expresa remision a la costumbre como factor orientador en esta
materia, los articulos 2029 y 2030 del mismo Estatuto Civil, fijan reglas aplicables
al arrendamiento de casas, almacenes u otros edificios, enunciando eventos en
los cuales los arrendatarios deben proceder con las reparaciones, haciendo
referencia a elementos materiales que dificilmente pueden ubicarse hoy en dia,
como seria el caso de pozos, acequias, cafierias, chimeneas, etc., es decir,
prescripciones que deben interpretarse y adaptarse a las actuales condiciones
de los inmuebles.

A pesar de esto, el articulo 1997 del Cddigo Civil establece como obligacién del
arrendatario emplear en la conservacion de la cosa el cuidado de un buen padre
de familia, maxime cuando la entrega del inmueble al inicio del contrato puede
estar precedida de un inventario que describe las condiciones fisicas del
inmueble.

La obligacion de pago del precio, renta o canon de arrendamiento, constituye la
principal prestacion a cargo del arrendatario, la cual debe ejecutarse dentro de
los términos de periodicidad que las partes han convenido, pues de lo contrario
puede generarse un incumplimiento por mora en el pago. Sin embargo, existen
algunos eventos en los cuales, el arrendatario puede estar exento del pago o

26



beneficiarse de descuentos cuando el arrendatario se ve compelido a atender
reparaciones que juridicamente estarian a cargo del arrendador.

e La obligacion de restituir la cosa al fin del arrendamiento, implica restituirlo en el
mismo estado en que se entregd al inicio del contrato, reparar los dafos y
pérdidas que sean imputables al arrendatario, entregarlo completamente
desocupada y con las llaves si las tuviere, ademas de acreditar que no quedan
obligaciones a su cargo que afecten el inmueble, como podrian ser deudas por
consumo de servicios publicos.

Seccion Cuarta
LOS CONTRATOS DE INTERMEDIACION

1. La intermediacion mercantil. Es una institucion juridica de comun aplicacién y
aceptacion en el mundo de los negocios y de alli que la Corte Suprema de Justicia
manifestara que “todo acto de caracter patrimonial puede ser realizado a través de
representante (Gaceta Judicial, 17 de abril de 1941, tomo 51 p.197)"%4,

En la doctrina nacional José Armando Bonivento Jiménez, antes que definir en qué
consiste esta institucion, plantea lo siguiente:

La imposibilidad fisica o juridica del sujeto, la mayor idoneidad del intermediario,
el mero capricho del interesado y otras circunstancias propias del
desenvolvimiento de las relaciones en el mundo del derecho, han exigido al
ordenamiento juridico el establecimiento y reglamentacién de mecanismos que
permitan la sustitucién de una personas por otra en la celebraciéon de un negocio
juridico, o en la manifestacion o recepcién de declaraciones de voluntad en
general®.

Por su parte Fernando Hinestrosa, no utiliza el término intermediacion y recurre a la
expresion representacion.

En las relaciones de representacion, ante todo en las propias del apoderamiento,
como también en las derivadas del negocio que da lugar aquel, y, por supuesto,
en las resultantes de la actividad representativa, entra un sujeto extrafio, distinto
de aquellos que constituyen el nacleo propio de la representacion: representante
y representado. Es la persona con quien contrata el agente o a quien va dirigida
la disposicion unilateral. Se habla entonces de tercero; tercero contratante o

24 Colombia. Ministerio de Justicia. Superintendencia de Industria y Comercio. Cédigo Civil. Op.
cit., p.763.
25 Bonivento Op. Cit., p.1.
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destinatario de la gestion, que es entre aquellos, y cuyo interés esté presente y ha
de ser tenido en cuenta y, en su caso, tutelado.

Por tercero, para los fines y efectos de la representacion, ha de entenderse a la
persona del todo extrafia a la relacién entre representante y representado, con
quien aquel celebra el acto representativo.?®

En la doctrina extranjera se destaca el concepto del profesor GARRIGUES, quien
afirma al respecto:

[Se trata de una] institucion juridica en virtud de la cual una personas, llamada
representante, realiza un acto o negocio juridico en nombre y en interés de otra,
llamada representado, de tal modo que el acto o negocio se considera como
realizado directamente por éste, radicAndose inmediatamente en su cabeza los
efectos nacidos del mismo, sin afectar para nada, la Orbita patrimonial del
representante.?’

De acuerdo con lo dicho, la intermediacion mercantil surge a partir de aspectos
como la imposibilidad fisica para atender personalmente negocios cuya celebracion,
perfeccionamiento y ejecucién, pueden darse en cualquier parte del mundo y en
lapsos de tiempo reducidos, que impiden la presencia fisica del sujeto que contrata.
Igualmente, existen razones de tipo juridico que llevan o conducen a la
intermediacién, ademas de la necesidad de buscar sujetos idoneos, calificados y
profesionales que garanticen una buena praxis en el desarrollo de la labor
encomendada.

Un referente historico en materia de representacion es la figura del nuncio que
puede considerarse como la génesis de la intermediacion o representacion
mercantil, ya que esta persona era delegada para servir como puente comunicante
en la celebracién de un determinado negocio. La importancia de este sujeto no
estaba dada precisamente por sus facultades para tomar decisiones en cuanto a la
celebracion del contrato, como si por su necesaria intervencion para garantizar la
comunicacién de las expectativas y propésitos de quienes se obligaban
contractualmente.

Con el desarrollo de las relaciones comerciales y tecnoldgicas, la representacion
como institucién juridica alcanzé trascendencia y la participacion de los sustitutos
no se limitd a servir como simple medio de transmisién de la voluntad, pues
actualmente se otorgan facultades para fijar las condiciones negociales. Esta

26 Fernando Hinestrosa. La Representacion. Colombia : Universidad Externado de Colombia,

2008. p. 27.

27 Joaquin Garriguez. Curso de Derecho Mercantil. 62 Edicién, Editorial Porrda, México, 1977, Tomo
2, pag. 344. Citado por: BONIVENTO JIMENEZ, José Armando. Contratos Mercantiles de
Intermediacion. Santafé de Bogota : Ediciones Libreria del Profesional, 1999. p. 5.
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situacion dio lugar a tres modalidades de representacion: (i) el contrato a favor de
un tercero (articulo 1506 del Codigo Civil) el cual se caracteriza por la “distribucion
de efectos entre quien celebr6 el negocio y el interesado en su celebracion’8; (i) la
representacién indirecta o impropia, en la cual los efectos del negocio celebrado
“se radican exclusivamente en cabeza de quien fue parte en éI'?° y se transfieren al
interesado normalmente por una cesion y (iii) la representacion propiamente tal o
representacion directa en la cual los efectos del negocio juridico se radican
“directa y exclusivamente en relacion con el interesado en nombre del cual se
celebr6™0, Mas adelante abordaremos con mayor precision esta clasificacion.

La representacion como figura juridica tiene consagracion legal en los articulos
1505, 1506, 1507 del Cadigo Civil y una clara relacion con los contratos de mandato
civil (articulo 2142 y s.s. Codigo Civil); mandado comercial (articulo 1262 y s.s. C.
de Comercio); comision (articulo 1287 y s.s. C de Comercio); agencia comercial
(articulo 1317 y s.s. C de Comercio); preposicion (articulo 1332 y s.s. Cddigo de
Comercio) y corretaje (articulo 1340 y s.s. C. de Comercio). La ubicacién en alguno
de los anteriores contratos, de los servicios que prestan las agencias de
arrendamiento, es uno de los objetivos centrales de este trabajo, pues en la medida
en gue se logre identificar un marco normativo, se podra hacer un analisis de como
se aplican las instituciones de la responsabilidad civil en la intermediacién
inmobiliaria.

2. La intermediacion inmobiliaria. Debido a la preponderancia social y econdmica de
los bienes inmuebles, se ha venido consolidando la figura de los agentes
inmobiliarios como sujetos dedicados a la intermediacion de negocios comerciales
relacionados con este tipo de bienes. Incluso este nivel de especializacién ha dado
paso a la conformacion de empresas exclusivamente dedicadas a los negocios
inmobiliarios bajo diferentes figuras de intermediacién.

En este sentido la operacién comercial de las conocidas en nuestro medio como
agencias de arrendamiento se desarrolla en el marco de la intermediacién, pues son
los propietarios de bienes inmuebles, quienes se acercan a este tipo de empresas
especializadas buscando la celebracion de contratos de arrendamiento, que
permitan la generacién de renta en condiciones estables y de poco riesgo.

La intervencion en los contratos de arrendamiento por parte de agentes
intermediarios, bien se trate de personas naturales o compafiias inmobiliarias, se
da a través de la prestacion de multiples servicios entre los cuales es comun
encontrar los siguientes:

28 Bonivento, Op. cit., p. 2.
29 |bid., p. 3.
30 |bid., p. 3.
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e Ubicacion de potenciales clientes interesados en ocupar inmuebles disponibles
para ser entregados en arrendamiento.

e Estudio de las condiciones comerciales y econdémicas, de quienes estan
interesados en celebrar contratos de arrendamiento sobre los inmuebles
disponibles.

¢ Recopilacion de algunos documentos que habitualmente se exigen a quienes han
de ostentar la calidad de arrendatario o deudores solidarios.

e Elaboracion de minuta o modelo de contrato de arrendamiento, al igual que de
documentos anexos, como seria el caso de inventario sobre el estado de las
condiciones locativas en las cuales se hace entrega del inmueble.

e Asesoria en aspectos como la duracién del contrato, valor del canon, tipo de
incremento o reajuste aplicable en el arrendamiento de inmuebles de naturaleza
comercial, etc.

Cuando se trata de empresas dedicadas profesional y habitualmente a la
intermediacién inmobiliaria, la prestacion del servicio suele ser mas amplia, pues
ademas de lo ya mencionado pueden encontrarse los siguientes servicios:

¢ Que el intermediario asuma la calidad de arrendador y por tanto defina las
condiciones y aspectos bajo los cuales ha de celebrarse el contrato de
arrendamiento, obligandose a trasladar una determina suma de dinero al
propietario, en razén de la renta generada por el inmueble, previa deduccion de
una comision por dicha labor.

e Ayudar a definir las condiciones y aspectos bajo los cuales ha de celebrarse y
ejecutarse el contrato de arrendamiento, conservando el propietario la calidad
de arrendador y que el intermediario se encargue por ejemplo de cobrar
oportunamente el canon, atender los requerimientos de mantenimiento, etc.

El anterior escenario de posibles servicios que prestan los intermediarios, implica
emprender el siguiente recorrido:

Primero, repasar la institucion de LA REPRESENTACION y sus diferentes
expresiones, pues en algunos contratos de intermediacion la actuacion del
intermediario puede darse con o sin representacion, y de alli desprenderse
especiales efectos o consecuencias para la responsabilidad civil contractual.
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Segundo, repasar la estructura del contrato de mandato, (civil y comercial), ya que
de acuerdo con Bonivento Jiménez3! en algiin momento histdrico la doctrina le
confundié con la representacién, aunque finalmente se arrib6 a la conclusion
un&nime de que se trata de dos figuras conexas pero diferentes entre si. Igualmente,
haremos referencia a los contratos de comision y corretaje, ya que se trata de
manifestaciones de la intermediacibn muy socorridas para la celebracion de
contratos de arrendamiento.

Tercero, ubicar dentro del contexto de la representacién y del contrato de mandato,
la participacion de los sujetos intermediarios en la celebracién de contratos de
arrendamiento, pues no existe un tipo contractual autbnomo a partir del cual
podamos delimitar el marco de obligaciones basicas y aplicables a quienes
intermedian en la celebracion de contratos de arrendamiento.

3. La Representacion - Consideraciones Generales. Tanto en materia civil (articulo
1505" Cédigo Civil) como comercial (articulo 832" Cédigo de Comercio), se han
consagrado disposiciones que facultan la celebracion de negocios juridicos en los
cuales una persona sustituye la presencia de otra, en la manifestacién o recepcion
de las declaraciones de voluntad necesarias para la configuracidon de un acto
generador de obligaciones.

La complejidad de ciertas operaciones de comercio implica la participacién de
sujetos intermediarios o representantes, cuya actuacion no solo esta motivada por
imposibilidades fisicas y juridicas de los sujetos interesados en el acto o negocio
juridico, sino, por la necesidad de intermediarios idoneos y calificados, que
garanticen aceptables resultados en la celebracion de ciertas operaciones de
comercio.

Dentro de las distintas expresiones juridicas de la representacion encontramos
aguella en virtud de la cual, un sujeto limita su intervencién a servir de puente
comunicante para transmitir una determinada manifestacion de voluntad. En este
caso, el analisis de la capacidad juridica para actuar se predica no del sujeto que
colabora en la operacién, sino de aquel que delegd su intervencion fisica y que
asume las consecuencias de las posibles deficiencias derivadas del medio utilizado
para la celebracién del acto, pero siempre que estas no fueren de conocimiento de
las partes. Esta hipétesis siguiendo a Bonivento Jiménez3? corresponde a la figura
gue histéricamente ha sido definida como nuntius (nuncio).

31 Ibid., p. 7.
* “lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para
representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiere contratado el
mismo”.
™ “cuando una persona faculte a otra para celebrar en su nombre uno o varios negocios juridicos”.
%2 |bid., p.1-2.
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En la anterior modalidad hay coincidencia o identidad entre los sujetos que
finalmente quedan vinculados al contrato celebrado. Sin embargo, existen otras
modalidades en virtud de las cuales un sujeto puede asumir, directamente o no, los
efectos del negocio juridico celebrado por otros. Se trata de tres hipoétesis, la
primera denominada contrato a favor de un tercero; la segunda, la representacion
indirecta (o impropia) y en tercer lugar, la representacion directa o propiamente tal.

3.1 El contrato o estipulacion en favor de un tercero (Art. 1506 Codigo Civil). Esta
modalidad tiene lugar “cuando uno de los contratantes (promitente) se obliga a
realizar una prestacion a persona distinta del otro contratante (estipulante), de
manera que otra persona (beneficiario) se convierta en acreedora por el solo hecho
de quererlo asi el estipulante y el promitente™3. Asi las cosas, podemos afirmar que
solo hay estipulacion en favor de un tercero, cuando este Ultimo se convierte en
acreedor de la prestacion debida.

Esta modalidad cobra vigencia practica cuando el tercero en favor de quien se
estipulo se beneficia de las consecuencias del acto, mediante su consentimiento
expreso o tacito y posterior a la celebraciéon del contrato®, siempre que no haya
tenido lugar la revocacion del contrato por la voluntad de las partes que intervinieron
en su celebracion.

Es pertinente aclarar que los efectos juridicos del negocio celebrado se radican
inicialmente entre quienes fueron parte, pero pueden extenderse a terceras
personas en virtud de su aceptacion como quedo dicho, lo cual ademés constituye
de cierta forma una excepcioén al principio del efecto relativo de los contratos (Art.
1602 Cadigo Civil).

De acuerdo con Valencia Zea y Ortiz Monsalve34, entre los efectos de esta
institucién podemos sefialar los siguientes:

e El tercero beneficiario adquiere el crédito del promitente y no del estipulante.

e La minima condicién para que el tercero beneficiario tenga derecho a exigir su
prestacion, es la celebracion del contrato entre el promitente y el estipulante.

e No es necesario que el tercero beneficiario tenga capacidad de ejercicio. Es
suficiente con que tenga capacidad de goce y de alli que sea perfectamente
valido estipular a favor de incapaces.

33 Valencia Zea y Ortiz Monsalve, Op. cit., p.133.

* “La estipulacion para un tercero autorizada por el articulo 1506 del C.C., no exige para
su validez el consentimiento de la persona para quien se estipula, manifestado en el
mismo contrato. Tal consentimiento ha de ser posterior al contrato, y puede ser tacito”
(Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 14 de diciembre de 1985. Gaceta Judicial,
tomo XI, pagina 244.

34 |bid., p. 139-140.
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¢ No obstante que es el tercero beneficiario quien adquiere el derecho o acreencia,
el estipulante conserva la facultad de exigir el cumplimiento de la prestacion por
su condicidén de contratante, ademas de interponer si fuera necesario la accion
de resolucion cuando tenga lugar una prestacién que no satisfaga al tercero.

Finalmente autores como Tafur Gonzalez3®®, al comentar el articulo 1506 afirman
gue a través de esta modalidad, se da lugar a un derecho directo en provecho de
un tercero.

3.2 La representacion indirecta o impropia. En esta modalidad de representacion
también conocida como representacion mediata o interposicion gestoria, intervienen
desde el punto de vista de la estructura del negocio juridico dos sujetos, que son los
destinatarios de las obligaciones derivadas de sus manifestaciones de voluntad,
como normalmente acontecer en las relaciones contractuales (articulo 1494 C.
Civil). Es decir, las declaraciones de voluntad se hacen en nombre propio y los
efectos se radican en cabeza de los intervinientes, sin que de principio se generen
efectos sobre el patrimonio del representado.

Esta modalidad corresponde al mandato sin representacion y para que el
representante indirecto pueda transferir al representado indirecto los efectos
derivados del contrato, debe acudirse a un nuevo acto o negocio juridico. Esta
modalidad de la representacion de acuerdo con Bonivento Jiménez36 presupone un
vinculo o relacién juridica interna entre una de las personas que celebra el contrato,
y la persona finalmente interesada en los efectos del acto juridico.

Sin embargo, autores como Juan Pablo Cardenas Mejia3’, advierten que la llamada
representacion indirecta no se compadece con la definicion de representacién que
brinda el articulo 1505" del Cédigo Civil, y en consecuencia, aquellas actuaciones
gue se surten por cuenta de quien no esta presente en el acto o negocio juridico, no
deben ser tratadas como manifestaciones de esta institucion. Esta posicion es
aceptada igualmente por nuestra Corte Suprema de Justicia’, al concebir la

35 Alvaro Tafur Gonzalez. Cdédigo Civil Anotado. Bogoté : Leyer, 2009. p. 392.

36 Bonivento, Op. cit., p. 3.

87 Juan Pablo Cardenas Mejia. La Representacion y el Mandato. En: MANTILLA ESPINOSA, Fabricio
y TERNERA BARRIOS, Francisco. Los Contratos en el Derecho Privado. Colombia : Legis, 2007.
p.511-555.

* Articulo 1505. Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultado por ella o por la ley
para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiese contratado él
mismo.

* (...) “tiene dicho la Corte, que el caracter del mandato no representativo estriba en que,
interiormente, entre mandante y mandatario existe por hip6tesis un contrato de mandato civil o
mercantil llamado a gobernarse por sus propias reglas, mientras que en el plano exterior no se da
esa percepcion juridica del mandato pues la representacion -se repite-no existe ya que el mandatario
obra en su propio nombre, no en el de su mandante. Por lo tanto, forzoso es diferenciar la relacion
entre aquél y los terceros, de un lado, y del otro la relacién entre el mandante y el mismo mandatario
que fungié como gestor de sus intereses; no existe, pues, vinculo directo del mandante y los terceros
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representacion desde una postura estricta y restringida de la figura, que solo da
lugar a la llamada representacion directa.

3.3 La representacion directa o propiamente tal. En este caso el negocio juridico es
celebrado por un sujeto (el representante) que actia en nombre de una tercera
persona (el representado), situacion que es claramente conocida por el otro sujeto
con el cual se celebra el contrato. Esta expresion de la representacion conduce a
la celebracion de un negocio juridico cuyos efectos se radican en la persona del
representado, quien asume las diferentes consecuencias que entrafia el acuerdo de
voluntades que se celebra en su nombre, es decir, que desde el punto de vista del
articulo 1602 del Codigo Civil el contrato es una ley para este ultimo. Asi lo explica
el tratadista Fernando Hinestrosa:

El representante tiene el deber (carga u obligaciébn segun el caso) de hacer
presente que no obra para si y por cuenta propia, sino que obra por cuenta ajena
y, primordialmente, el declarar el nombre de la persona por y para quien obra, y a
la que asi, naturalmente, irdn a parar los efectos de su actuacion (negocio o acto)®®

3.4 El Mandato Mercantil - Consideraciones Generales. El mandato como modalidad
contractual tiene consagracion en el Cédigo Civil (articulos 2142 a 2199) y en el
Cébdigo de Comercio (Articulo 1262 a 1286). En este caso nos centraremos en el
Caodigo de Comercio y concretamente en los contratos de comision y corretaje,
pues se trata de derivaciones del contrato de mandato, que se caracterizan por la
condicion de profesionales que deben tener los comisionistas y corredores
inmobiliarios, segln lo ha reiterado la Corte Suprema de Justicia’.

En el contrato de mandato comercial una persona se obliga a celebrar o ejecutar
uno o mas actos de comercio por cuenta de otra, gestidn que a su vez puede estar

como si se presenta en el mandato comun, lo que en materia de obligaciones lleva a sostener que,
en tesis general, tratandose del mandato no representativo no hay un deber, espontaneo e inmediato,
de prestacién a favor del tercero contra el mandante o viceversa, postulado este cuya razén de ser
se halla en que, dadas las particulares caracteristicas de esta forma de contratacion, los terceros y
el propio mandante la usan porgque abrigan confianza en el proceder del mandatario en cuanto hace
con el cumplimiento de su cometido y por eso, ensefian autorizados expositores, lo hacen funcionar
como una especie de ‘6rgano conmutador’ en el sentido de que siendo duefio del negocio, en él esta
la titularidad de derechos y obligaciones, pero obviamente los riesgos que a éstas son inherentes y
por cuanto desde un punto de vista preponderantemente econdémico ellas van a redundar en
provecho del mandante, tendran que gravitar —dichos riesgos- sobre el patrimonio de este Gltimo y
no sobre el que quien fuera su mandatario (...)” (Casacion del 11 de octubre de 1991). Corte
Suprema de Justicia. Magistrado Ponente: MUNAR CADENA, Pedro Octavio. Expediente No. 00645,
17 de abril de 2007.

38 Hinestrosa, Op. cit., p.133.

* Al respecto puede revisarse en la Corte Suprema de Justicia de Colombia. Magistrado Ponente
VILLAMIL PORTILLA, Edgardo. Radicado No. 11001-3103-013-2001-00900-01.
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acompafada o no de la representacion del mandante. Se evidencia una relacion
entre el mandato como modalidad contractual y la representacion. Autores como
Valencia Zea segun Bonivento Jiménez®® afirman que no es posible concebir el
mandato sin la representacion, posicién que obedece a una concepcion amplia (que
comprende la representacion directa e indirecta), pero que estad en contra de la
tendencia mayoritaria, que limita el concepto de mandato a aquella modalidad que
definiamos como directa o propiamente tal, y deja por fuera la hipotesis de la
representacion indirecta, a la cual se le brinda espacio en el mandato sin
representacion.

Asi las cosas, cuando el mandatario actia en nombre y por cuenta del mandante,
las obligaciones surgidas del acto o negocio juridico se radican en cabeza de este
altimo, evento en el cual se generan las consecuencias naturales de la
representacion directa. De otra parte, cuando el mandatario actia en nombre propio
y por cuenta del mandante, los efectos del negocio juridico se radican en el
mandatario y el mandante permanece anénimo e independiente ante terceros que
puedan estar vinculados al contrato (mandato sin representacion). En esta ultima
hip6tesis el mandante tendré a salvo su derecho de accionar contra el mandatario,
para gue le transmita los efectos del contrato celebrado y cuyo beneficiario real es
el mismo.

Obligaciones que surgen del contrato de mandato. EI Cédigo Comercio en un intento
por sistematizar de forma precisa el marco de obligaciones del contrato de mandato,
reservO un capitulo titulado Derechos y Obligaciones del Mandatario y del
Mandante®. Estas normas tienen caracter supletivo porque las partes pueden
determinar a qué se obliga cada una de ellas.

¢ Obligaciones del Mandatario. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de
casacion, resolviendo un asunto de responsabilidad contractual derivado de un
mandato para el arrendamiento de inmuebles, conceptud lo siguiente:

El mandatario se obliga primordialmente a cumplir la gestion encomendada, con
la realizacién de los actos o negocios sefialados por el mandante, labor en la cual
debe cefiirse a sus instrucciones, contando en todo caso con la facultad para
ejecutar los actos...”que sean necesarios para su cumplimiento” — art. 1263
ibidem, es decir, los que de acuerdo a la naturaleza del encargo, resulten
accesorios o complementarios del mismo.

En el desarrollo de su actividad debe proceder con la diligencia de un buen padre
de familia, pues el articulo 2155 del C.C. lo hace responsable hasta de la culpa
leve, si el mandato es gratuito y mas estrictamente cuando media remuneracién

(...)

39 Bonivento, Op. cit., p.35.

* Cédigo de Comercio, Titulo XllI, articulos 1262 a 1278.
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Como consecuencia de la prevision legal mencionada, el mandatario debe
ejecutar el encargo procurando en todo momento favorecer los intereses del
mandante, lograr el mayor provecho con el menor costo, razén por la que debe
disponer todas las providencias que habria adoptado aquel, de haberse
encargado directa y personalmente de ejecutar la gestion. 4°

El mandatario debera entonces ajustar su conducta a celebrar o ejecutar el acto
de comercio encomendado, aplicando para tales efectos todo aquello que sea
necesario, pero sin exceder los limites del mandato, es decir, la actuacion ha de
circunscribirse al objeto del mandato.

A pesar de las precisas instrucciones que pueda tener el mandatario para cumplir
con sus obligaciones, el legislador, previendo la ocurrencia de factores extrafios
y desconocidos al momento de la celebracion del contrato, faculta al mandatario
para separarse de las instrucciones iniciales y actuar en procura de conseguir el
resultado esperado, segun lo facultan los articulos 1266 y 1267 del Cédigo de
Comercio. ElI mandatario debera considerar bajo tales circunstancias tres
aspectos, el primero de ellos, relacionado con que verdaderamente se trate de
circunstancias desconocidas; en segundo lugar, que no exista posibilidad de
comunicacién inmediata con el mandate y en tercer lugar, que de haber sido
conocida por el mandante, éste habria dado la aprobacion.

Los limites del negocio juridico encomendado constituyen un elemento esencial
del contrato de mandato, y tal afirmacion encuentra sustento en el articulo 1267
del Codigo Comercio, pues ante la ocurrencia de casos no previstos por el
mandante, el mandatario debera suspender la ejecucién del encargo, hasta poder
consultar con aquel, a menos que se consolide alguna de las siguientes
excepciones: la primera, referente a que se trate de un mandato amplio que
faculte al mandatario actuar a su arbitrio para conseguir el fin perseguido,
advirtiendo que en todo caso el objeto encomendado impone limites que se
sobreponen a la amplitud que pueda recoger el mandato; y la segunda, que se
trate de una situacién extrema que no permita suspender la ejecucion.

Lo dicho constituye el marco general de obligaciones del mandatario, de donde
se desprenden una serie de obligaciones accesorias tal y como acontece con los
eventos de extralimitacion en el mandato, los informes de cuentas y de ejecucion,
etc.

En cuanto a la responsabilidad civil del mandatario, el Cédigo de Comercio no
establece un régimen especial de responsabilidad aplicable al mandatario, razén
por la cual, debe recurrirse a la norma civil y concretamente a lo normado por el

40 Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente RAMIREZ GOMEZ, José Fernando. Referencia:
Expediente No. 4821, 24 de agosto de 1998.
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articulo 2155 que prescribe para el mandatario una responsabilidad hasta de la
culpa leve en el cumplimiento de su encargo. En este sentido Bonivento
Jiménez*! afirma que la norma en estudio da lugar a una sub clasificacién, pues
se predica la existencia de una culpa leve més estricta cuando el mandato genera
algun tipo de remuneracion para el mandatario; al igual que consagra una culpa
leve aminorada o de menor entidad, cuando el mandatario actia en virtud de una
aceptacion motivada por factores externos como podria ser el temor reverencial.

Si bien es cierto el articulo 822 del Cédigo de Comercio®, permite dar aplicacion
al articulo 2155 del Cddigo Civil™, doctrinantes como Bonivento Jiménez*2 no lo
consideran viable, pues se trata de un principio excepcional y de naturaleza sui
generis, siendo mas aconsejable apartarse de la interpretacion literal de la norma
civil y simplemente hacer una tasacion de la responsabilidad del mandatario en
términos de la culpa leve.

La Corte Suprema de Justicia se refiere asi al tema:

La administracibn de todo patrimonio por un mandatario, ha precisado la
corporacion, “...supone la actividad sostenida de su parte encaminada a llenar el
fin propio de aquella, cual es, no de mera custodia y conservacion, sino el de
producir la explotaciéon econémica de los bienes. El mandatario en ese caso hace
o debe hacer las veces del duefio. Y asi como el duefio intenta perseguir con su
esfuerzo la mayor utilidad o beneficio, porque eso es lo que explica la posesion de
las cosas lucrativas, de la misma manera el mandatario administrador esta
obligado, en desarrollo del vinculo contractual que lo une al mandante, a mantener
vigente la diligencia y cuidados del duefio, sin cuya observancia estricta defrauda
la confianza en que se inspira el mandato, que como se sabe es un contrato intuito
personae. Por eso la ley hace responsable al mandatario hasta de la culpa leve
en el cumplimiento de su encargo (art. 2.155 del C.C), esto es, que debe velar
como velaria un buen padre de familia sobre el patrimonio suyo y el de sus hijos,
responsabilidad que se hace mas exigente en el mandato remunerado (G. J. T.
XLV, pag.462).%3

4L 1bid., p.57.

* Articulo 822. Los principios que gobiernan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones
de derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran
aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra
cosa.

La prueba en derecho comercial se regira por las reglas establecidas en el Codigo de Procedimiento
Civil, salvo las reglas especiales establecidas en la ley.

** Articulo 2155. El mandatario responde hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su encargo.
Esta responsabilidad recae méas estrictamente sobre el mandatario remunerado.

Por el contrario, si el mandatario ha manifestado repugnancia al encargo, y se ha visto en cierto
modo forzado a aceptarlo, cediendo a las instancias del mandante, ser& menos estricta la
responsabilidad que sobre él recaiga.

42 |bid., p.58.

43 Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente RAMIREZ GOMEZ, José Fernando.
Referencia: Expediente No. 4821, 24 de agosto de 1998.
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¢ Obligaciones del Mandante. EI mandante tendra a su cargo la obligacion principal
de remunerar la labor encomendada, salvo aquellos eventos excepcionales de
rebajas en la remuneracion cuando existe prueba de la desproporcién con el
encargo, terminacion del mandato antes de la ejecucion de lo encomendado y
finalmente, cuando la remuneracion que habitualmente se aplica para los
servicios prestados por el mandatario es menor.

La Codificaciéon Civil nuevamente se torna en herramienta de aplicacion
subsidiaria en esta materia, pues el articulo 2184 establece las obligaciones del
mandante asi:

1) A proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucion del mandato;

2) A reembolsarle los gastos razonables causados por la ejecucion del
mandato;

3) A pagarle la remuneracién estipulada o usual;

4) A pagarle los anticipos de dinero con los intereses corrientes;

5) A indemnizarle de las perdidas en que haya incurrido sin culpa, o por causa
del mandato.

De acuerdo con lo dicho sobre el contrato de mandato, podria encuadrarse la
actividad de los intermediarios dedicados a la celebracion de contratos de
arrendamiento en este tipo contractual. Sin embargo, tal conclusién no comprende
la totalidad de actos y situaciones comerciales que desarrollan las compafias de
intermediacién inmobiliaria, razén por la cual, hemos de tener en cuenta que el
Caddigo de Comercio desarrolla una modalidad de mandato mas especializada,
caracterizada por la intervencion de un sujeto profesional en la celebracion y
ejecucion de los negocios encomendados, y que se define como contrato de
comision.

3.5 El Contrato de Comision. Este contrato esta regulado a partir del articulo 1287
del Cddigo de Comercio. De su definicion podemos resaltar que se trata de un
mandato sin representacion, en el cual interviene un mandatario investido de
calidades profesionales en una determinada area del comercio y que técnicamente
recibe el nombre de comisionista. En otro extremo de la relacién encontramos un
mandante conocido como comitente.

Algun sector de la doctrina predica la posibilidad de un contrato de comisién con
representacion. Sin embargo, consideramos que No es necesario entrar en esta
discusién, por cuanto el articulo 1287 del Cddigo de Comercio, establece
expresamente que se trata de una especie de mandato en nombre propio, pero por
cuenta ajena, es decir, no deja espacio para interpretaciones o aplicaciones
diferentes.
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La Corte Suprema de Justicia ha dicho sobre el particular lo siguiente:

El mandato conferido a un comisionista, por definicidon no es representativo. Sobre
esto ha dicho la Corte que "cuando el mandato no es representativo, el mandatario
es, ante los terceros con quienes contrata, el titular de los derechos y obligaciones
que se deriven de los contratos que con ellos celebre. Conozcan o ignoren la
existencia del mandato, tales terceros no pueden ser obligados a tener al
mandante como parte del pacto, puesto que, no habiendo representacion, es el
mandatario quien en éste es realmente parte. (...)*

e Obligaciones del comisionista. Al igual que ocurre con el mandatario, el
comisionista tiene como principal obligacién el cumplimiento del negocio
encomendado, dentro de los limites o directrices impartidas. Igualmente, el
comisionista también tiene a su cargo obligaciones relativas a informar sobre el
estado y condiciones bajo las cuales se lleva a cabo el negocio encomendado.

Se destaca por norma general la prohibicién de delegar la ejecucion del negocio,
pues se trata de una modalidad contractual que se celebra en atencion a las
calidades y condiciones del agente comisionista, quien debe ser un sujeto
profesional en una determinada area de negocios. Sin embargo, la misma norma
regula como excepcion la posibilidad de una delegacion cuando las partes lo
acuerdan (articulo 1291 Cddigo de Comercio).

Adicionalmente, existe para el comisionista la obligacion de conservar las cosas
dadas en comisién y del articulo 1292 del Cdédigo de Comercio pareciera
desprenderse una responsabilidad objetiva por las pérdidas que sufran los bienes
entregados como consecuencia del contrato. No obstante, el articulo 1294 del
mismo Estatuto Comercial, consagra el caso fortuito y los vicios inherentes a las
cosas dadas en comisién, como causales eximentes de responsabilidad que
puede invocar validamente el comisionista. El legislador ha prescrito ademas,
una carga adicional para el comisionista, aplicable cuando se produce la pérdida
de la cosa, y que consiste en hacer constar ante la autoridad policiva el deterioro
o pérdida, ademas de notificar el hecho sin demora alguna al comitente.

La anterior obligacion como se verd mas adelante, esta estrechamente
relacionada con la actividad de intermediacion, pues muchas de las relaciones
contractuales entre las agencias de arrendamiento y quienes buscan sus
servicios, suelen iniciar con la entrega o consignacion del inmueble al
intermediario, quien de esta forma inicia el proceso de ubicacion de potenciales
arrendatarios, sin que por ejemplo, exista claridad sobre quién se hace

44 Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente SANTOS BALLESTEROS, Jorge. Nimero de
proceso 6735, del 8 de febrero de 2002.
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responsable por la conservacion y cuidado del bien mientras permanece
desocupado.

¢ Obligaciones del comitente. Las obligaciones del comitente siguen por regla
general aquellas previstas para el mandante, y que basicamente son dos: “pagar
la remuneracion y procurar que el comitente no sufra perjuicios derivados de la
ejecucion del mandato™s.

En esta modalidad contractual la remuneracion se denomina comision, término
acogido mayoritariamente por los intermediarios dedicados a la celebracion de
contratos de arrendamiento y que se tasa como un porcentaje del valor del canon
del negocio encomendado. En el caso de los contratos de arrendamiento, la
comision obedece a un porcentaje del valor del canon de arrendamiento mensual,
que puede variar de acuerdo con el nivel de incidencia, servicios prestados y
participacion del agente intermediario. Frente al monto de la comision aplicable
en estos casos no existe norma legal, ni costumbre comercial reconocida por la
Camara de Comercio de Medellin, que permita determinar el porcentaje 0 monto
gue se cobra por el servicio de arrendar un inmueble y administrarlo.

Finalmente y dentro de las modalidades o tipos de contratos de intermediacion
que regula nuestro Cédigo de Comercio, se hace necesario referirnos al contrato
de corretaje, pues al igual que el mandato y la comision, esta estrechamente
ligado con las actividades que desarrollan las agencias de arrendamiento que
participan en el mercado local.

3.6 El contrato de corretaje. Es un contrato en virtud del cual un sujeto denominado
corredor, quien ostenta especiales conocimientos en una determinada area de
comercio, pone en contacto a personas que necesitan contratar y que por multiples
razones pueden tener dificultades para reunirse.

El Cbdigo de Comercio (articulo 1340) de acuerdo con Marcela Castro De Cifuentes
‘no define la figura contractual™®. Sin embargo, de dicha norma podemos extraer
los siguientes elementos de analisis:

e Existencia de un sujeto que se le denomina técnicamente corredor, que actla
como intermediario y tiene un especial conocimiento de los mercados.

e Latarea de este intermediario es poner en relacion a dos 0 mas personas, con el
fin de que celebren un negocio comercial.

4 |pid., p. 125.

46 Marcela Castro De Cifuentes. El Corretaje. En: MANTILLA ESPINOSA, Fabricio y TERNERA
BARRIOS, Francisco. Los Contratos en el Derecho Privado. Colombia : Legis, 2007. p. 561.
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e El corredor no esta vinculado a las partes por relaciones de colaboracion,
dependencia, mandato o representacion.

Los demas elementos estructurales del tipo contractual, se abordaran en el segundo
capitulo en relacién con casos concretos en los cuales intervienen los agentes
intermediarios en la celebracion de contratos de arrendamiento.

Finalmente y por la actualidad que encierra el mas reciente fallo de la Corte
Suprema de Justicia sobre esta materia, transcribimos un aparte muy ilustrativo
sobre la naturaleza y objeto del contrato de corretaje:

Asi, la actividad de dicho intermediario se reduce, exclusivamente, a facilitar el
encuentro de dos 0 mas sujetos que tienen la voluntad de contratar; esto viene
a indicar que en desarrollo de tal labor el corredor obra como un puente
conductor o, si se quiere, como un vaso comunicante entre quien tiene la
intencién de ofrecer un bien o prestar un servicio, y aquél que desea hacerse a
él.

Acontece que el corredor facilita la complementacion de las economias de los
contratantes, porque su conocimiento le permite saber de las necesidades
comunes y esa es, precisamente, la importancia de su gestién en el desarrollo
del negocio, misma que no puede detener una vez ha desatado la iniciativa,
pues el acuerdo de voluntades ya no depende de su actividad, sino de los
deseos y expectativas de los contratantes.

Por lo mismo, no se puede cargar al corredor con obligaciones ajenas al
contacto, como la de mantenerse en vigilia para la realizacién efectiva del
mismo, pues su funcién es puramente genética, por lo que se descarta que
deba alimentar con denuedo el proceso de conviccion de los contratantes sobre
las bondades de la celebracién del acto®’.

Y continuando con esta misma linea jurisprudencial, el mas reciente fallo de la Corte
Suprema de Justicia en materia de corretaje expreso lo siguiente:

(...) en el corretaje, la labor del intermediario se agota con el simple hecho material
de acercar a los interesados en la negociacion, sin ningun requisito adicional. Y el
corredor adquiere el derecho a la remuneracion cuando los terceros concluyen el
contrato y entre éste y el acercamiento propiciado por el corredor, existe una
relacién necesaria de causa a efecto. ¢

47 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Magistrado Ponente VILLAMIL PORTILLA, Edgardo.
Radicado No. 11001-3103-013-2001-00900-01. 09/02/2011.
48 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Magistrado Ponente Luis Armando Tolosa Villabona.
Radicado N0.11001-31-03-034-2004-00193-01. 12/12/2014.
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La revision tedrica de las instituciones que hemos abordado en este primer capitulo
es necesaria para cumplir con los objetivos que nos hemos trazado en esta
investigaciéon. Tanto la doctrina como la jurisprudencia han decantado con
suficiencia el significado y los limites de la responsabilidad civil (aquilina y
contractual), el contrato de arrendamiento y los contratos de intermediacion que
sirven de base a muchas de las operaciones comerciales que habitualmente
emprenden los agentes inmobiliarios.

Sin embargo, son pocas las referencias y estudios en los cuales se plantea la
relacion que existe entre la intermediacion inmobiliaria y la responsabilidad civil,
razon por la cual, este capitulo constituye la base para el desarrollo, comprension y
andlisis de los casos practicos que mas adelante expondremos.
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Capitulo Il

OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD DEL INTERMEDIARIO INMOBILIARIO

PRESENTACION. Un andlisis de la estructura de la responsabilidad civil contractual
implica tener como referencia la existencia de (i) un contrato valido; (ii), la
delimitacion de las obligaciones en él contenidas; (i) la mora en el
cumplimiento de dichas obligaciones, (iv) que dicho incumplimiento sea
imputable al deudor; (v) la existencia de perjuicios y (vi) un nexo o relacién de
causalidad entre el incumplimiento imputable al deudor y el dafio padecido por el
acreedor.

El anterior esquema lo desarrollaremos teniendo como referencia los contratos de
intermediacién a que hemos hecho mencién y especialmente, como lo sugiere Vidal
Olivares*?, a los intereses que las partes pretenden gestionar, regular y satisfacer
al momento de contratar, pues la claridad en esta materia permite visualizar los
eventos generadores de responsabilidad civil para el intermediario.

Seccion Primera
LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO VALIDO

En cuanto al requisito de un contrato valido, no consideramos necesario ahondar,
pues la doctrina y la jurisprudencia han decantado el tema a partir de la verificacion
de los requisitos de la existencia del contrato, es decir, la “voluntad o el
consentimiento, el objeto genérico y especifico, y la forma solemne”, y en lo que
respecta a los requisitos de validez, la verificacidn consiste en evaluar la “capacidad
de los agentes, la ausencia de vicios de la voluntad (error, fuerza y dolo), la ausencia
de lesién enorme, la licitud del objeto, la realidad y la licitud de la causa y la plenitud
de las formalidades prescritas por la ley”°.

Sin embrago, es pertinente plantear algunas cuestiones especificas sobre la
celebracion de contratos de arrendamiento a través de agentes intermediarios y
sobre el marco contractual dentro del cual actian. Veamos:

La intermediacién para la celebracion de contratos de arrendamiento tiene dos
frentes, el primero referido a la relacion que surge entre el intermediario y la persona

49 Alvaro Vidal Olivarez. La construccion de la regla contractual en el derecho civil de los contratos.
En: Incumplimiento Contractual, Resolucion e Indemnizacion de Dafios. Bogota : Universidad del
Rosario, 2010. p. 54.

>0 Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta. Teoria General del Contrato y del Negocio
Juridico. 5.ed. Bogota : Temis, 1998. p. 313.
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gue contrata sus servicios para que un inmueble (que puede o no ser de su
propiedad) sea arrendado. El segundo, hace referencia a la relacion que surge entre
el intermediario y las personas que buscan o contratan sus servicios para ubicar un
iInmueble que se acomode a sus necesidades y hacerse arrendatarios de los
mismos. En esta oportunidad desarrollaremos la primera relacion juridica.

El sujeto intermediario en la celebracion de contratos de arrendamiento puede ser
una persona natural, que ostente la calidad de comerciante dedicado
profesionalmente a intermediar en la celebracion de contratos, o tratarse de un
intermediario libre, al cual podemos aplicar la opinion de Messineo citado por Castro
de Cifuentes cuando dice que “el caracter de mediador lo puede asumir, aun
ocasionalmente, cualquiera.”™?,

Igualmente, la intermediacion en la celebracion de contratos de arrendamiento,
puede darse a través de personas juridicas, constituidas especialmente para
desarrollar este tipo de actividades comerciales, caso en el cual se presume su
calidad de sujetos profesionales en esta materia, siendo este el caso de las
llamadas agencias de arrendamiento.

Asi, cuando la labor del agente intermediario -persona natural o juridica-, esta
encaminada a poner en contacto a la persona que ofrece un inmueble para ser
entregado en arrendamiento y a quien estd interesado en ser arrendatario del
mismo, se estaria configurando un contrato de corretaje.

La relacion de corretaje es quizds la modalidad de intermediacion que menos
riesgos genera desde el punto de vista de la responsabilidad civil para el agente
intermediario, pues en términos de la Corte Suprema de Justicia, sus obligaciones
son limitadas.

(...) la Corte recalco esa doctrina, al advertir que “si bien la ley comercial, en su articulo 332
considera la correduria como una especie de mandato comercial, la nocion que de la figura
del corretaje da el articulo 65 de la misma ley, deja ver que la misién del corredor se reduce
a poner en contacto a las partes (vendedor u comprador) para la celebracion del negocio.
De ellas emana la declaracion de voluntad y no del intermediario, quien, por lo mismo, no
actia como mandatario en representacion de quien le confiri6 el encargo (Sent. Cas. Lab.
de 6 de abril de 1963, G.J. No. ClI, pag. 417)>2.

Y en el mismo sentido, resalta la Corte

Si bien el Cédigo de Comercio al reglamentar la institucion del mandato comercial,
incluye la correduria como una especie de éste, segun lo preceptia en el numeral

51 Castro De Cifuentes, Op. cit., p.561.

52 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Magistrado Ponente Edgardo Villamil Portilla. Radicado
No. 11001-3103-013-2001-00900-01. 09/02/2011.
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3° del articulo 332, es lo cierto que el corredor es un simple intermediario y no un
verdadero mandatario, como acertadamente ha dicho la Corte en Sala de
Casacion Civil, puesto que no realiza ningun acto juridico por cuenta del comitente.
Su intervencién en las operaciones o negocios, esta limitada a la realizacién de
actos materiales para acercar entre si a los negociantes (Sent. Cas. Lab. de 21 de
agosto de 1961, reiterada en Sent. Cas. Lab. de 3 de julio de 1972, GJ. CXLIII,
pag. 488) 2.

A pesar de lo dicho, en el mercado inmobiliario local existen algunas practicas en
virtud de las cuales, las agencias de arrendamiento, en desarrollo del contrato de
corretaje, no se limitan a poner en contacto a los interesados para que celebren un
determinado negocio, sino que ademas, se ejecutan una serie de actividades
adicionales, que de alguna forma inciden en la voluntad de los contratantes, pues
se emiten conceptos sobre el valor del canon; sobre las condiciones comerciales,
crediticias y econdmicas del arrendatario; se redactan contratos; se sugieren
clausulas, etc. En los eventos en los cuales el corredor asume obligaciones
adicionales a las tipicas, es importante determinar el tipo de responsabilidad
imputable cuando el intermediario incumple lo pactado.

Ahora bien, el intermediario también puede actuar en el marco del contrato de
mandato con y sin representacion. Asi por ejemplo, en algunos casos las agencias
de arrendamiento definen todos los elementos estructurales del contrato de
arrendamiento, recaudan la renta, verifican el estado de la cosa, coordinan
reparaciones, trasmiten las condiciones para renovar e incrementar el canon, etc.;
pero no actian como arrendadores, pues esta calidad recae sobre el propietario del
inmueble. Esta modalidad encaja en el contrato de mandato con representacion,
es decir, por cuenta del mandante y en nombre de este, pues los efectos del contrato
de arrendamiento se radican entre quienes son partes del mismo y no en la esfera
del intermediario. Adicionalmente, Fernando Hinestrosa®*, menciona que algunos
doctrinantes llaman a este tipo de actividades desplegadas por el intermediario,
como puramente materiales, distinguiendo por tanto entre mandato de ejecucion y
mandato de representacion.

En este caso la responsabilidad imputable al intermediario, entiéndase agencia de
arrendamiento, estaria circunscrita a los limites y condiciones del mandato
otorgado, ademas de la responsabilidad profesional que eventualmente pueda
aplicarse en caso de un incumplimiento de sus obligaciones.

En otras ocasiones el agente intermediario define los elementos estructurales del
contrato de arrendamiento, asume la funcién de recaudar la renta, verificar el estado

53 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Magistrado Ponente Edgardo Villamil Portilla. Radicado
No. 11001-3103-013-2001-00900-01. 09/02/2011.

>4 Hinestrosa, Op. cit., p.65.

45



de la cosa, coordinar reparaciones, acordar la renovacion e incremento del canon,
(etc.), ademas de ostentar la calidad de arrendador. Este tipo de servicios pueden
generar dos tipos o modalidades contractuales, la primera un contrato mandato
sin representacion por cuenta y en interés del mandante, pues el agente
arrendador obra en su propio nombre y asume las consecuencias de su actuar,
aunque posteriormente y por virtud del contrato celebrado con el mandante, pueda
trasladar a este los efectos del negocio encomendado.

Una segunda modalidad mas especializada desde el punto de vista comercial seria
un contrato de comision, el cual consideramos se acopla a las realidades del
negocio inmobiliario, pues las agencias de arrendamiento ejercen el comercio de
forma habitual, con animo de lucro y ademas, como profesionales en materia
inmobiliaria y de propiedad raiz. Razén por la cual, quienes tienen un inmueble
disponible para ser arrendado, encomiendan su arrendamiento a una persona
dedicada profesionalmente a ello, para que actien en nombre propio (sin
representacion), pero por cuenta ajena. La diferencia entre este contrato y el
contrato de mandato sin representacion, radica en la calidad de profesional y
comerciante que tiene el comisionista en una determinada area de negocios.

De acuerdo con lo expuesto, los tipos contractuales a través de los cuales actlan
los agentes de intermediacién para la celebracién de contratos de arrendamiento,
pueden resumirse asi: (i) contrato de mandato con representacion, actuando en
nombre y por cuenta del mandante; (ii) contrato de mandato sin representacion,
actuando por cuenta y en interés del mandante; (iii) contrato de comisién (sin
representacion, pero por cuenta ajena) y (iv) contrato de corretaje. Identificar las
obligaciones o0 prestaciones que se generan de estos contratos para los
intermediarios, permite abordar el estudio de la responsabilidad civil en el marco del
ordenamiento juridico colombiano.
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Seccidon Segunda
DEFINICION DE OBLIGACION

Desde el punto de vista normativo, el articulo 1494 del Codigo Civil desarrolla las
fuentes de las obligaciones, pero carece de una definiciébn de obligacién. Por tal
razén, nos apoyamos en la definicion que brinda el profesor Fernando Hinestrosa
en su obra Tratado de las Obligaciones, cuando manifiesta que,

Obligacion significa ligamen, atadura, vinculo, términos proximos entre si, cuando
no sinénimos, que vertidos al derecho implican una relacién juridica, o sea una
relacion sancionada por aquel, establecida entre dos personas determinadas, en
razén de la cual un sujeto activo, que se denomina acreedor, espera
fundadamente un determinado comportamiento, colaboracién, que es la
prestacioén, Gtil para €l y susceptible de valoracién pecuniaria, de parte y a cargo
de otro, sujeto pasivo, llamado deudor, quien se encuentra por lo mismo, en la
necesidad de ajustar su conducta al contenido del nexo, so pena de quedar
expuesto a padecer ejecucion forzada, o sea a verse constrefido
alternativamente, a instancia de su contraparte, a realizar la prestacion original o
a satisfacer su equivalente en dinero y, en ambos casos, ademas, a resarcir los
dafios y perjuicios ocasionados por su incumplimiento®®.

A partir de la amplitud de la anterior definicién, podemos indicar que las obligaciones
son relaciones juridicas, en virtud de las cuales un sujeto denominado acreedor, se
faculta para exigir de otro sujeto denominado deudor, el cumplimiento de una
prestacion, la cual puede generalmente ser de dar, hacer o no hacer.

1. Elementos de la obligacién. De la definicibn podemos decantar los siguientes
elementos: (i) los sujetos, uno activo, otro pasivo, aqui uno acreedor, otro deudor,
pero que ademas deben estar perfectamente identificados por lo menos al momento
del cumplimiento; (ii) un objeto, que técnicamente se denomina o es la prestacion,
y que debe estar identificado y delimitado. De la prestacion podemos afirmar
ademas, que puede consistir en un acto (dar o hacer) o en una abstencion (no hacer)
y (iii) un contenido, relativo a la forma en que la prestacion esta dispuesta y
“regulada en las diversas variantes en que puede presentarse” 8.

2. Los sujetos de la obligaciéon. De conformidad con el articulo 73 del Codigo Civil,
estos pueden ser personas individualmente consideradas (naturales) o juridicas, a
la cuales se les ha otorgado la calidad de sujetos de derecho, es decir, titulares de

55 Fernando Hinestrosa. Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura, Vicisitudes. 3.ed.
Bogota : Universidad Externado de Colombia, 2008. p. 55.
%6 |bid., p. 57-58-107-108.

47



capacidad para adquirir derechos (capacidad de derecho o de goce) y contraer
obligaciones (capacidad de hecho o de ejercicio). “En la obligacién, como en toda
relacion juridica, se tiene la dualidad de sujetos: uno activo, otro pasivo, aqui uno
acreedor, otro deudor. En su estado mas simple, una sola persona como titular de
los beneficios y una sola persona afectada por la necesidad que constituye el
contenido del vinculo™’.

En nuestro caso, los sujetos que hacen parte del vinculo obligacional que
pretendemos estudiar, son las llamadas agencias de arrendamiento, generalmente
constituidas como personas juridicas o comerciantes individualmente considerados
y dedicados a la actividad de intermediacidon inmobiliaria; y en el otro extremo de la
relacion, los intermediados o personas que acuden a estos servicios de
intermediacion, bien ostentando la calidad de titulares del derecho real de dominio
de los bienes consignados para el arrendamiento, o incluso como representantes
de los propietarios.

3. El objeto de la obligacion. Técnicamente se le denomina prestacion o débito,
y debe existir una clara delimitacion de su contenido, pues no de otra forma puede
darse aplicacion al articulo 1603 del Cédigo Civil, norma indispensable para la
interpretacion contractual e integracion normativa y el articulo 1627 del mismo
Estatuto, referente al pago de conformidad con el tenor de la obligacion.

El profesor Fernando Hinestrosa en su obra ya citada afirma que el “débito consiste
en la esperanza o creencia del beneficiario de la prestacion, de que el obligado
cumplira exactamente el compromiso contraido, junto a la necesidad en que se halla
el deudor de preferir el interés ajeno al propio y acomodar sus actos y omisiones a
la finalidad del vinculo™8.

El estudio de un caso concreto de responsabilidad contractual implica comprender
cudles son las obligaciones surgidas del contrato, lo que al mismo tiempo permite
determinar cuales de estas pueden ser objeto de incumplimiento y generar una
reclamacioén por la no satisfaccion del débito.

En la celebracién de negocios o actos juridicos, sean estos reales, solemnes o
consensuales (articulo 1500 Codigo Civil) pueden encontrarse obligaciones
expresas y de clara comprension, bien porque las partes tomaron la precaucion de
elaborar un soporte documental contentivo de sus intereses o simplemente porque
asi se deriva de la naturaleza del contrato. Sin embargo, también existen eventos
en los cuales es complejo determinar con certeza la voluntad contractual, situacion
gue hace necesario indagar por el querer real de las partes y las posibles
prestaciones surgidas del contrato (Articulo 1603, 1618 y 1624 C.C.).

57 Ibid., p.107.
58 |pid., p.78.
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De alli, que exista toda una teoria de la construccion de la regla contractual, pues la
elaboracion y delimitacion de un inventario de obligaciones para cada caso es un
requisito indispensable para determinar el débito a cargo del deudor. La regla
contractual, se convierte en el soporte explicativo y tedrico de la enunciacion o
inventario de las obligaciones cominmente contraidas y que en este caso estara
referido al ambito de los intermediarios.

4. La Regla Contractual. A pesar de que esta nocion pudiera parecer a primera
vista una creacion doctrinal, la denominada regla contractual se ha desarrollado a
partir del articulo 1602 del Cédigo Civil*, pues la idea central de esta institucion es
determinar cuales son las obligaciones contenidas en un determinado contrato
como norma juridica o ley aplicable a las partes. En este sentido y siguiendo los
planteamientos del Vidal Olivarez®>® podemos afirmar que, la certeza en los limites
de la prescripcion contractual en cuanto al débito esperado por el acreedor, permite
determinar cuando hay cumplimiento del contrato y en consecuencia satisfaccion
del interés contractual, y esto no solo desde el punto de vista del acreedor, sino
ademas del deudor.

En esta tarea de configurar la regla contractual, la autonomia de la voluntad privada
juega un papel trascendente, pues en virtud ésta el contrato se colma de contenidos
y se hace necesario identificar el significado y alcance de lo querido por las partes.
Asi entonces, en algunas relaciones contractuales es facil identificar las
prestaciones involucradas, bien porque las partes a través de un depurado manejo
de sus relaciones prevén posibles contingencias o las reducen a limites en los
cuales hay acuerdos previos de como proceder para evitar trastornos en el normal
desarrollo de las actividades comerciales.

Sin embargo, en algunas ocasiones el contenido del contrato puede tornarse
oscuro, contradictorio, conflictivo y de compleja interpretacion, pues los contratantes
no siempre dimensionan el efecto juridico y limites de lo pretendido.

El interrogante acerca de cual es el efecto juridico que cada uno de los
contratantes pretende, nos conduce a la construccion de la regla contractual, la cual
se estructura a partir del estudio de (i) las disposiciones legales imperativas que
gobiernan la materia y que por su condicion de normas de orden publico, se
sobreponen a los acuerdos privados; (i) la interpretacion de la voluntad contractual,
es decir, abordar detenidamente la declaracion negocial; (iii) la identificaciéon de
obligaciones implicitas y finalmente (iv) se hace necesario el estudio de las normas
dispositivas de innegable funcién integradora, que suplen la voluntad de las partes

* Articulo 1602. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.
>9 Carlos Pizarro Wilson y Alvaro Vidal Olivares, Op. cit., p. 33-58.
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cuando estas han omito regular determinados aspectos, que si bien no afectan la
validez del negocio juridico, son indispensables para suplir vacios que generen
controversias.

Al respecto de estas Ultimas normas — es decir, de las dispositivas - Alvaro Vidal
Olivares, apoyandose en DIEZ-PICAZO, afirma:

(...) sostiene que estas normas no estan dadas Unicamente para el auxilio de
descuidados y desmemoriados — sino que son un modo de ordenacion en el cual
el legislador ha ponderado cuidadosamente la condicion normal de los intereses
de las partes, teniendo por consiguiente una funcion ordenadora, o de ordenacion
objetiva de la reglamentacién contractual.®®

La configuracién de la regla contractual puede tornarse mas compleja cuando se
trata de contratos de larga duracién y multiples prestaciones, caso en el cual, segun
Fernando Hinestrosa®!, es necesaria la integracion del contenido obligacional con
los deberes implicitos, la buena fe, la correccion, la lealtad y las modalidades de
ejecucion. En similar sentido las normas internacionales sobre contratos
comerciales, reguladas en los Principios de Unidroit, articulo 4.8 establecen lo
siguiente:

(I) cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo acerca de una disposiciéon
importante para la determinacién de su derechos y obligaciones, se considerara
integrada al contrato aquella disposiciébn que resulte mas apropiada a las
circunstancias. (2) Para determinar cual es la disposicibn mas apropiada, se
tendran en cuenta, entre otros factores, los siguientes: a) La intencion de las
partes; b) La naturaleza y finalidad del contrato; c) la buena fe y la lealtad negocial,
d) El sentido coman.

Finalmente, debemos tener en cuenta para conformar la regla contractual, que el
deudor esté llamado a satisfacer una prestacion, lo cual podra hacer segun Ospina
Fernandez®? o bien desplegando una acciéon (dar o entregar un objeto o ejecutar
una determinada conducta), o bien mediante una omisién (abstenerse de ejecutar
un acto). Sobre estas formas de ejecutar la prestacion volveremos mas adelante.

Seccion Tercera

80 |bid., p.39.
61 Hinestrosa Op. cit., p. 561.
62 Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta. Op. Cit., p. 313.
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LOS INTERESES DEL ACREEDOR EN LA PRESTACION DE SERVICIOS DE
INTERMEDIACION INMOBILIARIA

Una vez desarrollados los anteriores conceptos, debemos preguntarnos por los
intereses del acreedor contractual, es decir, del sujeto que contrata los servicios de
intermediacién para la celebracién de contratos de arrendamiento, pues ello permite
determinar el tipo de obligaciones que asume el deudor (agencia de arrendamiento).
Solo cuando sabemos con precision a qué estd obligado el deudor contractual,
podemos determinar si este cumplié o incumplio las prestaciones a su cargo. Ello
resulta entonces de vital importancia para el andlisis de la responsabilidad
contractual del agente inmobiliario.

En la primera parte de este trabajo se describieron los tipos de servicios que en el
mercado local prestan los agentes de intermediacion inmobiliaria y que en gran
medida se corresponden con los intereses que pretenden los acreedores, y que
podemos agrupar en dos tipos, asi:

A) Servicios de mera gestion

En este caso el intermediario actla bajo los lineamientos del contrato de corretaje,
siendo el propietario o la persona que este designe y no el intermediario, quien
ocupa la calidad de arrendador. Es importante mencionar que en algunos casos, tal
y como lo menciona Bonivento Jiménez®, al contrato de corretaje le sigue un
contrato de mandato con representacion, por ejemplo, para efectos de definir y
concluir algunos detalles especificos del contrato encomendado en beneficio de
alguna de las partes.

B) Servicios de administracion

Si tenemos en cuenta que las agencias de arrendamiento habitualmente ejercen su
actividad como comerciantes especializados, es el contrato de comisién el
llamado a tener aplicacion directa, pues este presenta como una de sus notas
caracteristicas “el caracter profesional del comisionista en el ejercicio de su
actividad de tal, advirtiendo que esta connotacion hace referencia, tanto a que se le
tiene como un profesional en la labor de intermediar en intereses ajenos, y como un
profesional en el tipo especifico de gestion objeto del contrato™*. Sin embargo,
cuando se trata de un intermediario no especializado en la materia encomendada,
es posible que la relacion comercial este enmarcada en un contrato de mandato
sin representacion.

En ambos casos, es decir, tanto en el contrato de comisién, como en el contrato de
mandato sin representacién, y segun dependa del régimen de prestaciones
pactadas, muy seguramente el intermediario termine ostentando la calidad de
arrendador frente al tercero interesado.

63 Bonivento, Op. cit., p.274.
64 Ibid., p.111.
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Igualmente, existe la posibilidad de que el consumidor este interesado en un
contrato de mandato con representacion, es decir, actuando en nombre y por
cuenta ajena, pues requiere los servicios de la agencia de arrendamiento para que
ejerza funciones de administracion tales como cobro del canon, atencion de
reparaciones, asesoria, etc., sin que esto implique que la agencia de arrendamiento
asuma la calidad de arrendador.

La anterior distincion permite indagar por los intereses de quienes contratan los
servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de arrendamiento,
segun los servicios ofrecidos en el mercado local. Dichos intereses pueden surgir
de factores como la costumbre, la confianza, el desconocimiento de los tipos
contractuales y toda una serie de motivos que no es posible clasificar juridicamente,
pues guardan estrecha relacién con las convicciones personales del sujeto y su
esfera interior.

Dada esta multiplicidad de posibles intereses, es necesario “para poder informar
con conocimiento de causa a su cocontratante, (...) que el profesional le solicite
precisiones, que se informe de sus necesidades y de sus objetivos (...)"%°.

Sin embargo, es viable formular a modo enunciativo, una serie de intereses de
trascendencia juridica que estan presentes en quienes contratan los servicios de
agentes intermediarios en la celebracién de contratos de arrendamiento, resaltando
que no se trata de una enunciacion que agota el abanico de posibilidades, ya que
las partes pueden acordar multiples prestaciones segun sus expectativas y lo
permita el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad privada.

Cuando se contratan los servicios de mera gestion, los intereses del cliente
pueden estar representados en alguna(s) de las siguientes prestaciones:

a) La promocion del inmueble y consiguiente ubicacibn de un potencial
interesado en celebrar contrato de arrendamiento.

b) La asesoria respecto al tipo de garantias que deben exigirse al arrendatario.

c) Laasesoria en cuanto al valor del canon.

d) La realizacion de un estudio de las condiciones comerciales y crediticias de
los posibles arrendatarios y sus deudores solidarios, es decir, con suficiente
solvencia econémica para cumplir con el pago oportuno del canon o renta.

e) La elaboracion del contrato de arrendamiento.

f)  La correcta suscripcion del contrato de arrendamiento.

g) Hacerentrega del inmueble al arrendatario previa verificacion y suscripcion del
inventario.

65 Philippe Le Tourneau. La responsabilidad civil profesional. Colombia : Legis, 2006. p.149.
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Cuando el cliente contrata los servicios de administracion de una agencia de
arrendamiento o intermediario, aparte de estar interesado en las prestaciones que
enunciamos para los servicios de gestion, también lo motivan los siguientes
servicios:

a) Elpago atiempo del canon, con independencia de que el arrendatario lo pague
0 no oportunamente a la agencia.

b) Que el intermediario asuma todas las gestiones prejuridicas o judiciales
encaminadas a lograr el pago del canon.

c) Que el intermediario asuma las gestiones encaminadas a instaurar y tramitar
el proceso judicial de restitucion de inmueble arrendado por mora en el pago
del canon.

d) Obtener asesoria sobre la destinacion y vocacion del inmueble.

e) El manejo de un sistema organizado de facturacion y la entrega de reportes
mensuales (por ejemplo, egresos relacionados con pago de reparaciones,
cuotas de administracion de propiedades horizontales, pago de impuesto
predial, etc.).

f)  Ocultar la identidad del propietario ante el arrendatario.

g) Que el intermediario resuelva aquellas controversias relativas al régimen de
reparaciones y planes de mantenimiento del inmueble.

h) Que el intermediario negocie y suscriba los acuerdos de renovacion o
prorrogas del contrato.

)] Que el intermediario logre el reajuste del valor del canon segun las condiciones
del mercado durante los procesos de renovacion.

)] Que el intermediario informe oportunamente de las diferentes situaciones que
tengan relacion con el inmueble arrendado.

k)  Que el intermediario vele por el estricto cumplimiento de las obligaciones del
contrato de arrendamiento.

) Que el intermediario vele por la correcta restitucion del inmueble a la
finalizacion del contrato de arrendamiento, esto es, que verifique el pago de
cuentas de servicios publicos, cuotas de administracion de copropiedad, canon
de arrendamiento y buen estado del inmueble segun el inventario suscrito al
inicio del contrato.

El anterior recuento de intereses que generalmente pretenden satisfacer quienes
contratan los servicios de intermediacién inmobiliaria, permite identificar el tipo de
obligaciones o prestaciones que adquieren los intermediarios cuando aceptan
satisfacerlas. Sin embargo, la mera enunciacion de obligaciones no es suficiente
para el proposito del presente trabajo, razon por la cual debemos ubicar cada una
de estas en el esquema o clasificacion de obligaciones de dar, hacer o no hacery
finalmente el relativo a las obligaciones de medios o de resultado.

La clasificacion de obligaciones en prestaciones de dar, hacer y no hacer, no se

abordard a profundidad, pues la misma ya ha sido objeto de una completa
depuracion académica por la doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo, se hara una
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breve referencia para contextualizar la actividad de las agencias de arrendamiento
de cara a la responsabilidad contractual.

1. Laprestacion de dar. Taly como lo menciona en su Tratado de las Obligaciones
el profesor Fernando Hinestrosa®®, no es clara y unanime la definicion de las
obligaciones de dar, aun a pesar de tratarse de la prestacion mas antigua. Sin
embargo, Fabre —Magnan afirma: “que el dar— que no es una obligacion — se puede
definir por la sola transferencia de la propiedad de una cosa, sabiendo que esta
definicion basta para englobar las transferencias no solo de todos los derechos
reales, sino también de los derechos de crédito™’.

Asi las cosas, podemos indicar que la principal caracteristica de las prestaciones de
dar es que el deudor adquiere la obligacion de transmitir al acreedor, el dominio u
otro derecho real.

Una ligera mirada a la actividad comercial que despliegan las agencias de
arrendamiento, podria llevar a concluir que estas no transmiten al intermediado
ningun tipo de derecho real o dominio. Sin embargo, tal apreciacion no es cierta,
pues el intermediario adquiere una obligacién de naturaleza pecuniaria, consistente
en dar una determinada cantidad de dinero, lo cual constituye ademas, el principal
interés o débito perseguido por el acreedor y que hace referencia al pago del canon
de arrendamiento.

La expectativa mas importante de quienes contratan los servicios de intermediacion
inmobiliaria para la celebracion de contratos de arrendamiento es el pago o
transferencia del canon que paga el arrendatario a su arrendador (la agencia de
arrendamiento) y que este ultimo, previo descuento de su comision por la labor
encomendada, transfiere al intermediado.

Frente a esta obligacion de pago de la renta al intermediado deben considerarse
tres hipotesis que corresponden a la realidad del mercado local de intermediacion.
La primera de ellas se presenta cuando el intermediario ofrece el servicios de
“administraciéon con canon garantizado”; la segunda, cuando el servicio de
intermediaciébn se ofrece con “canon garantizado a través de pdélizas de
arrendamiento (seguros de cumplimiento) o fianzas” y en tercer lugar, cuando
los servicios se prestan advirtiendo que no se garantiza el pago del canon o que
este solo se paga cuando el arrendatario asi lo ha hecho.

66 Hinestrosa, Op. cit., p.122.

67 Fabre -Magnan. Le mythe de | “obligation de donner, citado por Fernando Hinestrosa.
Tratado de las Obligaciones: Concepto, Estructura, Vicisitudes. 3.ed. Bogoté : Universidad Externado
de Colombia, 2008. p. 55.
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1.1 Administracion con canon garantizado. De acuerdo con esta modalidad de
contratacion, el intermediario paga al intermediado el canon dentro de un
determinado periodo de tiempo o plazo, caso en el cual el intermediario adquiere
una obligacion de dar una suma de dinero, la cual esta determinada por el valor del
canon de arrendamiento, previa deduccién de la comisién que corresponda como
contraprestacion por los servicios prestados.

Sin embargo, lo anterior requiere de una precision terminoldgica, pues quien en
estricto sentido tiene derecho al canon como acreedor es el arrendador, razon por
la cual el intermediado tiene derecho no al canon que es el nombre técnico que
recibe la prestacion del acreedor en el contrato de arrendamiento, sino a una
“retribucidn” o débito monetario que surge en razén de la labor encomendada.

En este caso la agencia de arrendamiento asume la contingencia en el pago
oportuno del canon por parte del arrendatario, pues el interés del intermediado es
recibir una determinada suma de dinero mientras el inmueble permanezca
arrendado, es decir, no hay lugar a oponer al propietario las multiples contingencias
gue pueda tener el intermediario en el desarrollo del contrato de arrendamiento, tal
y como podrian ser aspectos relacionadas con los procesos de renovacion,
prorroga, mejoramiento de garantias, etc.

En la practica, esta modalidad de canon garantizado parece estar condicionada
Gnicamente a que el inmueble permanezca arrendado, advirtiendo que el
intermediado a pesar de no ser parte en el contrato de arrendamiento, suele y puede
conservar facultades para indicar a la agencia los porcentajes de incremento o
reajuste al canon, la duracion de la renovacién, la ejecucion de reparaciones
necesarias, e incluso decidir sobre eventuales solicitudes de terminacién anticipada
del contrato que formule el arrendatario.

Bajo esta modalidad el intermediado tiene la tranquilidad de que la renta ingresara
a su patrimonio dentro de las fechas previstas y por el solo hecho de que el inmueble
se encuentra arrendado. El intermediario y al mismo tiempo arrendador del
inmueble, no puede retrasar o negar el pago argumentado que enfrenta problemas
de mora del arrendatario; cesion o subarriendo del contrato de arrendamiento; que
los deudores solidarios iniciales han desaparecido dejando sin respaldo el contrato;
gue el arrendatario enfrenta problemas de restructuracion econémica o liquidacion;
que el arrendatario se niega a suscribir los acuerdos de renovacion, etc. Son todas
situaciones a cargo de la agencia de arrendamiento no oponibles al intermediado.

Ahora bien, uno de los principales problemas de credibilidad comercial que afrontan
las agencias de arrendamiento, es el relativo a la seriedad con que se honran
aguellos contratos de administracion en los cuales expresamente se pacta el
llamado “canon garantizado”. En los inicios de esta actividad comercial se ofrecian
condiciones de administracion bajo las cuales se garantizaba el pago del canon, lo
cual se debi6 muy seguramente al buen nombre y credibilidad comercial que
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ofrecian ciertos arrendatarios, ademas de un insipiente mercado limitado al
arrendamiento de areas comerciales de poca extension y bajos costos. Hoy en dia
las realidades sociales, econémicas y comerciales de los arrendatarios han
cambiado, razén por la cual es muy complejo que los intermediarios garanticen el
canon y asuman una posicion de garantes. Esta situacion, muy seguramente fue la
causa en virtud de la cual surgieron los seguros colectivos de arrendamiento y las
compainiias afianzadoras que responden del pago del canon, cuando el arrendatario
o sus deudores no cumplen oportunamente”.

1.2 Administracion de inmuebles a través de seguro de cumplimiento o
fianzas. El interés que en mayor medida pretenden satisfacer quienes buscan los
servicios de las agencias de arrendamiento para la administracion de sus
inmuebles, es asegurar el ingreso y estabilidad de la renta, razén por la cual, los
contratos de administracion suelen incluir clausulas en virtud de las cuales se
garantiza el canon. Dicha garantia en el pago oportuno del canon de arrendamiento
se brinda a través de coberturas que ofrecen las comparfias aseguradoras y
afianzadoras ante la mora de los arrendatarios, ademas de una serie de servicios
adicionales y complementarios como el estudio de las condiciones comerciales y
crediticias de los potenciales arrendatarios y sus deudores solidarios, e incluso un
amparo en temas de servicios publicos, dafios y faltantes locativos.

Esta modalidad de administracion inmobiliaria genera beneficios comerciales, pues
crea una idea de confianza entre quienes buscan los servicios de las llamadas
agencias de arrendamiento. Sin embargo, consideramos que un porcentaje
importante de intermediarios desconocen los alcances de pactar el llamado canon
garantizado, debido a que se presentan situaciones en las cuales las obligaciones
contraidas no se satisfacen a cabalidad, atentando contra la credibilidad y buena
imagen de esta actividad comercial.

La aparicion de los seguros colectivos de cumplimiento y fianzas aplicables a los
contratos de arrendamiento, permiti6 de alguna forma blindar los riesgos
patrimoniales derivados de ofrecer el llamado canon garantizado, es decir, estos
seguros surgen como una herramienta que le permite a las compafiias inmobiliarias
aminorar los riesgos de responder con su propio patrimonio ante los intermediados
cuando se presentan eventos de mora en el pago del canon.

Sin embargo, aln a pesar de la existencia de dichos seguros, el intermediario sigue
siendo titular de una prestacion de dar si se obligd bajo la modalidad de canon

* Articulo 2361. La fianza es una obligacién accesoria, en virtud de la cual una o mas personas
responden de una obligacion ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo o
parte, si el deudor principal no la cumple.

La fianza puede constituirse no soélo a favor del deudor principal, sino de otro fiador.
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garantizado sin ninguna condicion y la pdliza de seguro o fianza en caso de haberse
contratado, le servira como una prevencion para aminorar pérdidas econémicas a
la hora de honrar su obligacion de canon garantizado.

Ahora bien, también existe la posibilidad para el inmobiliario, no de pactar el canon
garantizado como se ha explicado, sino de pactar que los periodos en mora del
canon, se paguen por conducto o a través de un seguro de arrendamiento o fianza,
caso en el cual su obligacién serd transferir al intermediado los dineros que recibe
del asegurador o afianzador cuando hubo mora.

En este dUltimo escenario que hemos planteado, consideramos que los
intermediarios no responden con su propio patrimonio ante la mora del arrendatario,
es decir, cuando el intermediado contrata aceptando que la agencia cumple su
obligacion de dar o transferir el dinero objeto del canon una vez el arrendatario paga,
o la compafiia aseguradora reconoce el siniestro en los evento de mora, el
intermediario no se vera abocado a responder con su propio patrimonio. Sin
embargo, cuando el contrato de arrendamiento ha quedado sin la cobertura del
seguro o la fianza y esto fuera imputable a la agencia de arrendamiento, es posible
pensar en su responsabilidad frente al pago del canon.

Es decir, las controversias surgidas del contrato de seguro o de la fianza, no son
oponibles al intermediado, pues este no es parte en dichos contratos, pero si
ademas, en el contrato de administracion no se especifico que en caso de mora el
canon se cubria a través de las garantias en mencion (seguro y fianza), la agencia
de arrendamiento debera asumir la obligacion de pagar y responder por el canon
hasta la desocupacién del inmueble.

Si la agencia de arrendamiento no cumple con su obligacion de transferir las sumas
de dinero resultantes del contrato de arrendamiento al intermediado, sera
responsable de las indemnizaciones inherentes a las obligaciones dinerarias y
demas perjuicios que se causen por este incumplimiento.

1.3 Administracién sin canon garantizado. Bajo esta modalidad de
administracion el intermediado acepta y conoce que la agencia de arrendamiento
no es garante del canon y que el contrato de arrendamiento no cuenta con el
respaldo de una pdliza de seguro o fianza.

No obstante, la agencia de arrendamiento si adquiere una obligacién de dar, pero
condicionada al pago del canon por parte del arrendatario, es decir, el intermediario
debera cumplir su obligacién de transmitir a su acreedor el dinero fruto del
arrendamiento, dentro del plazo estipulado en el contrato de administracion y una
vez el arrendatario haya pagado.

La particularidad de esta modalidad de contratacion radica en que el intermediado
acepta que el dinero proveniente del canon de arrendamiento, le sea pagado una

57



vez el arrendatario cumpla igualmente su obligacion de pago del canon, pero debe
advertirse que incluso bajo esta modalidad de administracion, la agencia no queda
relevada de sus obligacion de velar por el oportuno cobro, recaudacion y disposicion
de dichos dineros.

2. La prestacién de hacer. Las prestaciones de hacer consisten en acciones
positivas del deudor y no existe una transmision de derechos reales, sino una
prestacion o ejecucion de servicios. Para Fernando Hinestrosa®® se trata de
actividades que pueden ser del orden material o intelectual, satisfaciéndose la
prestacion con la ejecucion de un resultado especifico o simplemente con la
ejecucion de una labor.

El profesor Bonivento Jiménez expone que los contratos de intermediacion se
caracterizan por la intervencion de un sujeto cuya principal obligacién consiste en
“celebrar actos de comercio en interés™®® de otro, lo que llevado al campo de las
agencias de arrendamiento permite afirmar que tales intervenciones implican
obligaciones de hacer, consistentes en la prestacion de servicios especializados en
materia inmobiliaria.

Las obligaciones de hacer en materia de intermediacion inmobiliaria comprenden el
mayor numero de conductas que debe desplegar el intermediario, con excepcién de
la obligacion particular de dar o trasferir al intermediado los dineros resultantes del
arrendamiento, cuyo cumplimiento depende incluso de acciones positivas como
facturar el canon, gestionar el cobro, presentar los siniestros dentro de las fechas
establecidas cuando se trata contratos asegurados y/o afianzados, es decir, toda
una serie de acciones relacionadas con los intereses que motivan contratar los
servicios de un intermediario y reducir los riesgos de actuar directamente.

Muchas de las obligaciones de hacer imputables a los agentes de intermediacion
inmobiliaria en la celebracion de contratos de arrendamiento, estan relacionadas
con los principales intereses de sus acreedores, como por ejemplo, la asesoria en
los términos y condiciones bajo las cuales debe celebrarse el contrato de
arrendamiento; el tipo de incrementos o reajustes al canon en caso de renovacion;
la presentacion periddica de informes; la atencion y administracion de aquellos
aspectos relacionados con el régimen de reparaciones del inmueble, etc. Sin
embargo, no se trata de obligaciones taxativas, pues aparte de aquellas que se
derivan expresa e implicitamente de la regulacion legal del contrato de mandato,
corretaje y comision, las partes en virtud de la autonomia de la voluntad privada,
pueden determinar el tipo de servicios que el contrato de intermediacion comprende.

3. La prestacién de no hacer. En las prestaciones de no hacer, el deudor se
abstiene de realizar determinadas conductas que normalmente podria llevar a cabo

68 Hinestrosa, Op. cit., p.212.
69 Bonivento, Op. cit., p.4
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de no existir la obligacion negativa a su cargo. Es decir, “dejar de emprender una
actividad corporal o intelectual, algo determinado que de otra manera seria normal
y licito hacer®.

Este tipo de obligaciones igualmente hacen parte de los contratos de
intermediacion. Algunos ejemplos en materia de intermediacion son los siguientes:

a) La prohibicion de ceder la administracion cuando la agencia o el comerciante
inmobiliario actian como arrendador del inmueble.

b) La prohibicion de pactar incrementos o reajustes al valor del canon, sin previa
aprobacion y autorizacion del mandante.

c) La prohibicion de ejecutar reparaciones necesarias sin previa aprobacion y
autorizacion del mandante.

d) La prohibicion de contratar personal para cumplir labores de conservacion y
cuidado del inmueble sin previa aprobacién y autorizacion del mandante.

e) La prohibicion de aceptar la terminacion del contrato encomendado antes del
vencimiento del plazo pactado.

f)  La prohibicién de aceptar renovaciones del contrato de arrendamiento por
periodos de tiempo inferiores al inicialmente pactado.

Lo expuesto respecto de las obligaciones de dar, hacer y no hacer, permite concluir
preliminarmente que las agencias de arrendamiento contraen vinculos
contractuales, en virtud de los cuales hay lugar a prestaciones gobernadas por cada
una de estas categorias. Sin embargo, dicha clasificacion no es suficiente para
determinar el nivel de responsabilidad que puede predicarse del deudor en caso de
una insatisfaccién en la prestacion, razon por la cual, daremos paso a un analisis
de dichas prestaciones desde la tipificacion de obligaciones de medios y de
resultado.

Seccién Cuarta
OBLIGACIONES DE MEDIOS Y DE RESULTADO

La anterior clasificacién de las obligaciones (hacer, no hacery dar) se complementa
con la categorizacién creada y desarrollada por la doctrina francesa, pues en
muchos casos la insatisfaccion del acreedor por la forma en que el deudor debia
dar cumplimiento el débito, no era suficiente para determinar de cara al proceso de
responsabilidad contractual, si lo ejecutado por el deudor era lo realmente exigible
y hasta qué punto podia configurarse un incumplimiento.

70 Hinestrosa, Op. cit., p. 229.
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Bajo la anterior consideracion, a mas de la controversia normativa surgida en
Francia, nace la clasificacion de obligaciones de “medio o generales de prudenciay
diligencia, y de resultado o determinadas (...) y posteriormente se agregaron dos
especies complementarias: obligaciones de garantia y obligaciones de seguridad™ .

La teoria de las obligaciones de medios y de resultado tiene su génesis en el
Derecho Francés y concretamente en los trabajos emprendidos por René Demogue
al tratar la siguiente cuestion

(...) una aparente contradiccion sobre el régimen de la culpa del deudor,
establecida por los articulos 1137 y 1147 del Cédigo Civil Francés... mientras que
el primero introdujo un principio general en la regla de prueba dentro de la
responsabilidad contractual, segun el cual el deudor es responsable si el acreedor
prueba que aquel no se comporté como era debido, esto, es como un buen padre
de familia, el 1147 parecia decir lo contrario. Segun este articulo, el deudor solo
podria quedar exonerado de responsabilidad, mediante la prueba de una causa
extrafia’?.

Esta aparente contradiccion, en realidad estaba relacionada més con la carga de la
prueba que con el contenido de las obligaciones; sin embargo, dio lugar para que
empezara a elaborarse la tesis de que algunas obligaciones eran con culpa probada
(art. 1137) y otras eran con culpa presunta (art. 1147).

Este planteamiento lo desarroll6 posteriormente Henry Mazeaud, quien expreso la
teoria de la siguiente forma: “...dado que el incumplimiento de la obligacion
contractual no es suficiente por si solo para comprometer la responsabilidad del
deudor, es necesario que ella concurra con una culpa contractual, presunta en el
caso del articulo 1147, pero probada por el acreedor en el caso del articulo 1137773,

Esta ultima postura permitié a la Corte de Casacidén Francesa desarrollar toda la
teoria de las llamadas obligaciones de medios y de resultado. Su aplicacion ha sido
compleja, pues han surgido una serie de categorias intermedias, conocidas como
obligaciones de medios reforzadas, obligaciones de resultado absoluto o garantias
y obligaciones de resultado atenuadas, categorias que tienen mas relacion con la
carga de la prueba que con el contenido de la obligacién.

Sin embargo, no tiene sentido ahondar en hipotesis especulativas, pues la definicion
gue ofrece René Demogue en su Tratado de las Obligaciones y que es citada por

"1 Hinestrosa, Op. cit., p. 238.

72 Betty Martinez Cardenas. La adaptacion de la teoria de las obligaciones de medio y las
obligaciones de resultado en el Derecho Colombiano. En: Los contratos en el derecho privado.
Colombia : Legis, 2007. p. 900.

73 |bid., p. 900.

60



Martinez Cérdenas, es lo suficientemente clara: “el deudor cuya obligacion es de
resultado, se compromete a llegar a este resultado o la finalidad impuesta por la ley
o el contrato, mientras que el deudor de una obligacion de medios se compromete
a tomar todas las precauciones que le conduzcan a la normal obtencion del
resultado impuesto por la ley o el contrato™*.

En el Ambito Colombiano la clasificacién entre obligaciones de medio y de resultado,
se remonta a la sentencia del 30 de noviembre de 1935, en la cual “la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia, interpretando el articulo 2005 del Codigo
Civil colombiano, estimé que la obligacién del arrendatario de conservar la cosa
arrendada era “de prudencia y diligencia”, de la cual el deudor podia exonerarse
aportando tnicamente la prueba de la ausencia de culpa™>.

La importancia de la distincién entre obligaciones de medios y resultado es que
permite identificar con mayor claridad el contenido y el alcance de las
obligaciones del deudor para saber cuando hubo incumplimiento. Sélo cuando
sabemos con precision a qué estd obligado el deudor contractual, podemos
determinar si este incumplié con la prestacion a su cargo. Ello resulta entonces de
vital importancia para el analisis de la responsabilidad contractual del agente
inmobiliario.

Poder distinguir entre obligaciones de medios y resultado permite analizar el
contenido de la prestacion y no limitar el andlisis al tipo de conducta que debe
desplegar el deudor desde el punto de vista del hacer, el no hacer y el dar. Bajo
esta clasificacion la prestacion se enfrenta al acreedor, al interés que este persigue
y busca se le satisfaga, es decir, se aborda el problema de qué debe el deudor en
relacion con el interés del acreedor.

Bajo la estructura tedrica de la construccion de un inventario de obligaciones y la
clasificadas de las mismas en de medio y resultado, es posible construir la
reclamacion de responsabilidad contractual ante una eventual inconformidad del
acreedor, por la forma en que el deudor pretende dar cumplimiento al débito en un
caso concreto.

Criterios para diferenciar entre obligaciones de medios y de resultado.
Tedricamente es comun escuchar que las obligaciones de dar y no hacer, por su
naturaleza o esencia son siempre de resultado. Mientras que las obligaciones de
hacer pueden ser de medios o de resultado, segun el analisis de la regla contractual
aplicable en cada caso. Ahora bien, en algunos casos cuando se presenta algun
tipo de controversia para determinar si una obligacion es de medios o de resultado,
debe acudirse a criterios que la doctrina ha elaborado, pues la mera aplicacion de
la definicion juridica asignada a estas obligaciones no permite resolver el problema.

74 pid., p. 889.
75 |bid., p. 901.
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Asi por ejemplo, en materia de legislacion internacional los Principios Unidroit
establecen lo siguiente:

Articulo 5.4.1. (Obligacion de resultado y obligacion de emplear los mejores
esfuerzos) (1) En la medida en que la obligacion de una de las partes implique
un deber de alcanzar un resultado especifico, esa parte estq obligada a
alcanzar dicho resultado. (2) En la medida en que la obligacion de una de las
partes implique un deber de emplear los mejores esfuerzos en la ejecucion de
la prestacion, esa parte esta obligada a emplear la diligencia que pondria en
circunstancias similares una persona razonable de la misma condicion.

En este mismo sentido, pueden aplicarse algunos criterios que permiten clasificar
aquellas prestaciones sobre las que no es facil identificar si el deudor cumple su
débito desplegando conductas acuciosas y diligentes, o si por el contrario debe
garantizar un determinado resultado. Dicho marco de criterios puede enunciarse de
la siguiente forma™

El primer criterio tiene lugar cuando el legislador a través de normas imperativas
o supletivas, determina la calidad de la obligacion; por ejemplo, como ocurre en el
contrato de transporte respecto de las obligaciones del transportador (articulo
981,982, 989 Cdbdigo de Comercio), las cuales son de resultado por expreso
mandato de ley.

El segundo criterio, es aquel referente al pacto expreso, es decir, cuando las partes
han calificado sus obligaciones y asi consta en el texto del contrato. Si el legislador
no establece a través de normas imperativas o supletivas la calidad de la obligacion,
segun la distincion que hemos venido desarrollando, las partes pueden convenirlo
en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada.

El tercer criterio, implica acudir a la voluntad implicita de los contratantes, llevando
a cabo un minucioso estudio de la regla contractual y de esta forma concluir cual es
el querer de las partes, aunque expresamente no lo hayan dicho y la ley guarde
silencio. Valga mencionar, que auscultar en la voluntad implicita de las partes, no
implica perder de vista la naturaleza o esencia de la prestacion, pues no de otra
forma podria calificarse como una obligacién de medio o de resultado.

El cuarto criterio, aplica en aquellos eventos en los cuales a pesar de que el deudor
pone todo de su parte, hace todo lo necesario y exigible, el resultado no se produce
por la intervencion de un elemento extrafio y ajeno que no esta bajo su control. En

* Dichos criterios corresponden al planteamiento y exposicion que del tema hace el doctor Fernando
Moreno Quijano, catedratico y codirector de la especializacién en Responsabilidad Civil y Seguros
de la Universidad EAFIT y que fueron conocidos por el autor en entrevista personal que se llevo a
cabo en la ciudad de Medellin, el 24 de agosto de 2012.
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estos casos debe concluirse que las partes son conscientes y conocedoras del aleas
y que por tanto la obligacion es de medios, a pesar de que el deudor debe desplegar
todo de su parte.

El quinto criterio es una aplicacion del anterior y se refiere a una actitud, actuacion
0 situacién mas o menos activa, 0 mas o menos pasiva del acreedor respecto de la
prestacion. Si el acreedor esta sujeto a lo que el deudor haga con él, al deudor se
le impone una obligacion de resultado respecto de la seguridad del acreedor. Y
cuando se espera una colaboracién del acreedor al deudor, el alea es la actitud del
acreedor. Este concepto se aplica sobre todo en materia de obligacion de seguridad
y particularmente en la seguridad a cargo de hospitales con los pacientes.

El profesor Javier Tamayo Jaramillo, también plantea su propio criterio de
diferenciacion y afirma lo siguiente:

Cuando ni las partes ni el legislador han sefialado el régimen probatorio, la
obligacion sera de medio o de resultado segun la mayor o menor probabilidad que
tenga el deudor de alcanzar el objetivo Ultimo buscado por el acreedor al celebrar
el contrato. Si el deudor solo cuenta con un limitado niamero de probabilidades de
lograr el objetivo buscado por el acreedor, entonces su obligacion sera de medio’®.

Al respecto, consideramos que el argumento de la probabilidad puede ser util y su
aplicacion resulta atractiva. Sin embargo, determinar el nivel de probabilidad que
tiene un deudor de satisfacer o no un determinado interés del acreedor, es un
analisis que debe emprenderse necesariamente desde el caso concreto, es decir, a
partir de la regla contractual y las realidades circundantes del negocio juridico.

El segundo criterio referente al pacto expreso es de gran importancia en materia de
intermediacién inmobiliaria, pues de acuerdo con las normas legales que regulan el
mandato comercial, la comisién y el corretaje, las partes contratantes tienen la
posibilidad de fijar ciertas obligaciones y el alcance de las mismas segun la
naturaleza del negocio encomendado. No obstante, consideramos que los contratos
de mandato comprenden mayoritariamente obligaciones que en su esencia son de
medios y tal afirmacion encuentra sustento en el inciso final del articulo 2184 del
Cadigo Civil", pues se indica que el mandante solo podra eximirse de cumplir con

76 Tamayo, Op. cit., p. 539.

“ ARTICULO 2184. OBLIGACIONES GENERALES. El mandante es obligado:

1. A proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucién del mandato.

2. A reembolsarle los gastos razonables causados por la ejecucion del mandato.

3. A pagarle la remuneracion estipulada o usual.

4. A pagarle las anticipaciones de dinero con los intereses corrientes.

5. A indemnizarle de las pérdidas en que haya incurrido sin culpa, o por causa del mandato.
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sus obligaciones, si demuestra la culpa equivalente a un descuido leve del
mandatario, es decir, una conducta que se oponga a la diligencia o cuidado ordinario
o mediano (articulo 63 C. Civil).

La lectura del articulo 2184 del Cddigo Civil, nos permite afirmar que las agencias
de arrendamiento como sujetos que celebran contratos de mandato, estan
sometidas naturalmente a responder por el cumplimiento de obligaciones de
medios, salvo norma imperativa que disponga lo contrario, 0 que las partes
contratantes fijen tarifas especiales como ocurre con la modalidad de canon
garantizado y frente a la cual parece no haber duda que se trata de una obligacion
de resultado. En este sentido, consideramos que el afan comercial de algunos
agentes inmobiliarios no puede conducir al ofrecimiento de servicios que desbordan
la naturaleza de esta actividad comercial, pues la imposibilidad de ciertos
intermediarios para honrar sus obligaciones genera insatisfaccion y falta de
credibilidad entre quienes buscan estos servicios.

La posibilidad de que sean las partes en el contrato de mandato quienes libremente
pacten si las obligaciones contraidas son de medio o de resultado, es un tema
trascendental para las agencias de arrendamiento, ya que pueden reestructurar su
portafolio de servicios y no limitar la regulacién del contrato de administracion al
pago de los dineros fruto del arrendamiento, dejando por fuera otras prestaciones
igualmente trascendentes desde el punto de vista de la responsabilidad contractual
y consecuencias econémicas.

Finalmente, es valido afirmar de acuerdo con lo analizado que en ausencia de
normas especiales y acuerdos contractuales claros, las agencias de arrendamiento
de conformidad con las normas generales del mandato, estarian llamadas a
satisfacer el interés de sus acreedores desplegando conductas diligentes vy
cuidadosas con independencia de los resultados finalmente alcanzados.

Seccioén Quinta

OBLIGACIONES IMPLICITAS DE INFORMACION, DE CONSEJO Y DE
INSTRUCCION

La complejidad de las actuales relaciones contractuales y de comercio, ha dado
lugar para que las partes realicen importantes esfuerzos por determinar, prever y
dominar todo el marco de obligaciones del contrato que pretenden celebrar. Sin
embargo, muchas diferencias contractuales e insatisfacciones del acreedor, tienen

No podra el mandante disculparse de cumplir estas obligaciones, alegando que el negocio
encomendado al mandatario no ha tenido buen éxito o que pudo desempefarse a menos costo;
salvo que le pruebe culpa.

64



Su génesis en situaciones que eran previsibles y superables con un correcto
protocolo de informacion e instruccion entre los contratantes.

Con el surgimiento de las obligaciones implicitas de informacién, de consejo y de
instruccion a cargo del deudor profesional, se busca proteger al acreedor que no es
experto en el tema técnico de modo que sea el acreedor experto quien le informe
sobre la actividad a desarrollar, quien le pregunte sobre sus necesidades, quien lo
asesore y aconseje en relacion con multiples temas que son de naturaleza técnica
y que sélo un profesional en el ramo conoce.

Las informaciones inteligibles para el destinatario, deben ser exactas vy
pertinentes, adaptadas a la situacion. Se trata de una obligacién accesoria, de
naturaleza contractual (prolongando la obligacion precontractual de
informacion hacia cualquiera que sea), cuya violacion es un desfallecimiento
(incumplimiento) contractual del profesional reticente en el sentido preciso de
esa palabra. El profesional debe tomar la iniciativa de informar?’.

Estas obligaciones implicitas de informacion, consejo e instruccién a cargo del
deudor profesional han sido detectadas y explicadas por la doctrina como
obligaciones implicitas; esto es, que nacen del contrato (como derivaciones de los
principios de buena fe y lealtad), asi no estén especificamente establecidas por los
contratantes.

En el derecho contemporaneo, se tiene como dato adquirido que entre las partes
gue celebran un contrato existe una obligacién de lealtad para con la otra no solo
en la formacién del contrato, sino también en su ejecucién, asi en algunos
ordenamientos juridicos no lo establezca la ley en forma expresa. En esa
obligacion de lealtad, se enmarcan como especies de la misma las denominadas
obligaciones de consejo, de informacién y de instruccion.”

Estas obligaciones implicitas de informacion, consejo e instruccién, son exigibles
tanto en la etapa precontractual y contractual, tienen su origen en principios
generales del Derecho Constitucional, tales como la buena fe, la proteccion del
consumidor, la lealtad, el equilibrio contractual y econémico entre los contratantes.
El articulo 83" de la Constituciéon Politica no solo es de aplicacion exclusiva en el
Derecho Publico o Constitucional, sino que ademas, debe aplicarse en el Derecho

77 Philippe Le Tourneau. Op. cit., p.148.

78 Tamayo, Op. cit., tomo I, p. 557.

* Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a
los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquéllos adelanten
ante éstas.
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Privado. El Cédigo Civil" en armonia con dicho principio, prescribe que los contratos
deben ejecutarse de buena fe y el Codigo de Comercio como norma mas
especializada establece en el articulo 863 que, “las partes deberdn proceder de
buena fe en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se
causen’.

Ahora bien, para cumplir con la obligacion de informar, aconsejar y asesorar, se
presupone un cierto nivel de conocimiento y especialidad del deudor, pues quien
carece de estos atributos no podra satisfacer las expectativas de sus acreedores.
Una las caracteristicas del comerciante de nuestros dias es su nivel de
especializacion, lo cual ha surgido a partir de la segmentacion de los mercados
como estrategia para el mejoramiento de las ventas y alcanzar una mejor cobertura
de quienes demandan la prestacion de bienes y servicios.

De acuerdo con el articulo 10 del Cdédigo de Comercio, son comerciantes las
personas que profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley
considera mercantiles. Es decir, se presume un nivel de profesionalizacion, el cual
no necesariamente debe entenderse como una titulacion académica, sino, como las
calidades y experiencia adquiridas por quienes habitual y responsablemente se
dedican a una determinada actividad comercial. El nivel de experiencia,
especializacion y profesionalismo con que se desarrolla una actividad depende de
multiples factores, razén por la cual, el comerciante que actia de buena fe, deberia
obligarse solo en aquellos actos que este en capacidad de conocer, asesoras Yy
brindar medianos resultados a sus acreedores.

En materia de intermediacién inmobiliaria la proliferacion de agencias de
arrendamiento, comisionistas y personas dedicadas a esta actividad, incluso
debidamente inscritas en los registros mercantiles y lonjas de propiedad, no son
garantia del conocimiento y especialidad con la cual desarrollan las labores
encomendadas. El desconocimiento de muchos de los temas tratados a lo largo de
este trabajo, la falta de controles a nivel gremial y la publicidad engafiosa, han
creado entre los propietarios de inmuebles un imaginario de coberturas de dificil
cumplimiento, que asimilan equivocadamente los servicios de la intermediacion con
la actividad de los seguros.

Los empresarios y comerciantes del sector inmobiliario a través de las lonjas de
propiedad, deben liderar un proyecto legislativo para crear una normatividad
especializada y de aplicacion exclusiva para la actividad de intermediacién en
materia de arrendamiento y venta de inmuebles. No existen normas que regulen
profesionalmente la actividad y muchas disposiciones que se pactan en virtud de la

* Articulo 1603. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacién, o que por ley pertenecen a ella.
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autonomia de la voluntad privada de las partes, bordean delicadamente el limite del
equilibrio contractual, el abuso de posiciones dominantes y en general de
transgresiones a normas de proteccion del consumidor.

La relacion que se crea entre intermediados, intermediarios y arrendatarios es
compleja, pues son multiples los marcos normativos dentro de los cuales se actua,
lo cual obliga a que el intermediario tenga conocimiento y claridad expositiva de las
situaciones que pueden presentarse en cada caso. La obligacion de asesorar,
informar y aconsejar de los asesores inmobiliarios es de doble via, pues se debe
acompafnamiento al propietario del inmueble y a los potenciales arrendatarios. El
profesionalismo del asesor inmobiliario se pone a prueba en este tipo de
situaciones, pues su intervencion antes que generar un manto de duda sobre los
intereses que representa, debe brindar claridad, transparencia y confianza entre los
contratantes.

En este mismo sentido, es importante resaltar que una operacion de intermediacion
responsable debe considerar no solo los aspectos juridicos que hemos expuesto,
sino ademas, un completo equipo administrativo con capacidad de absolver
inquietudes contables, tributarias, de prestacion de servicios publicos y de
mantenimiento de inmuebles, pues no de otra forma podria consolidarse el nivel de
profesionalizacion que se pretende.

Finalmente podemos resaltar que las obligaciones de consejo estan encaminadas
a brindar elementos de juicio para la toma de decisiones y por tanto, dichas
sugerencias, orientaciones o recomendaciones, deben ser objetivas, razonables,
sustentables y no tener por propdsito exclusivo la celebracién del contrato, el cual
seguramente se celebrara si el servicio prestado se brinda con calidad

Seccion Sexta
LA MORA EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES PACTADAS

La mora contractual se verifica cuando el deudor no ha cumplido con el débito dentro
del término de tiempo acordado con el acreedor, o cuando no habiéndose estipulado
un plazo para el cumplimiento, la prestacion no se desarrolla conforme su
naturaleza. En estas hipodtesis, “la mora del deudor aparece ex re, esto es, no
requiere otra verificacion que el vencimiento del plazo establecido
convencionalmente™’®.

72 Hernando Tapias Rocha. La accién de responsabilidad contractual. En: Fabricio Mantilla
Espinosa, y Francisco Ternera Barrios. Los Contratos en el Derecho Privado. Colombia : Legis, 2007.
p.229.
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En materia de intermediacion para la celebracion de contratos de arrendamiento, el
momento para satisfacer la obligacion de pago al intermediado, suele estar definido
en el contrato de mandato, pero si alli no se hubiera dicho nada, la naturaleza del
negocio encomendado cuyas prestaciones son de tracto sucesivo, permiten
identificarlo. Por tanto, es posible presumir el incumplimiento del intermediario
cuando transcurren por ejemplo, varios periodos reguladores del canon y los pagos
no se efectian habiéndose garantizado bajo alguna de las modalidades vistas.

Frente a otras obligaciones diferentes del pago y que estan a cargo del
intermediario, la situacion es similar, pues bastard con determinar la inaccion en el
momento en el cual era exigible desplegar una conducta, para que dicho momento
sea el inicio de la mora en el cumplimiento de las obligaciones que pueden ser
expresas y constar en el texto del contrato de mandato, o implicitas e inherentes a
la actividad de un especialista en esta actividad comercial.

Seccion Séptima
INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE

De acuerdo con el anterior recuento tedrico, podemos formular los siguientes
interrogantes para poder exponer un panorama de la responsabilidad contractual en
la actividad de intermediacion inmobiliaria, teniendo siempre como referente
verificar “un incumplimiento, que dicho incumplimiento sea culpable, un dafio y la
respectiva relacion de causalidad”°. Los interrogantes son:

¢ Qué debe el deudor y cuando hay pago?
¢,Cuando hay incumplimiento en sentido material?
¢ Cuéndo dicho incumplimiento es imputable?

¢, Como aplica la carga de la prueba?

PwphPE

1. ¢Qué debe el deudor y cuando hay pago? En términos generales podemos
afirmar que “hacia la prestacion se dirige el interés del acreedor, la prestacion es lo
qgue debe el deudor. Prestacion que es una colaboracion determinada: la sola
conducta, o esta y algo mas, que se proyecta en un bien”8?,

El Cdodigo Civil en el articulo 1626 define que el “pago efectivo es la prestacion de
lo que se debe”, razén por la cual, debe identificarse el contenido de la prestacién a
cargo del deudor y valorarse si la conducta desplegada bajo unas condiciones de
tiempo, modo y lugar satisfacen la obligacion. Cuando existe una correspondencia
entre lo ejecutado por el deudor y el interés contratado con el acreedor la obligacion
se extingue de forma natural, “por asi decirlo, con la ejecucion de la prestacion por

80 Carlos Pizarro Wilson y Alvaro Vidal Olivares, Op. cit., p. 196.
81 Hinestrosa, Op. cit., p. 267.
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parte del deudor y su recibo por parte del acreedor, cuyo interés se satisface de tal
modo”®2,

Por su parte el articulo 1627 del Cédigo Civil establece el qué y como debe hacerse
el pago, que “se hara bajo todos respectos en conformidad al tenor literal de la
obligacion, sin perjuicio de lo que en los casos especiales dispongan las leyes. El
acreedor no podra ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aun a
pretexto de ser de igual o mayor valor la ofrecida”. Es decir, se trata de una
“ejecucion total, precisa y oportuna de la prestacion”®® siendo necesario verificar el
titulo para determinar con alguin grado de certeza la forma como debe ejecutarse la
prestacion, de alli nuestra insistencia en la importancia de la claridad en la redaccion
de los llamados contratos de administracion, que delimitan el marco de obligaciones
que rige entre los intermediarios y quienes contratan sus servicios.

Por tal razén, nuestra insistencia en analizar las obligaciones que contraen los
intermediarios, es decir, si estas corresponden a prestaciones de dar, hacer y no
hacer, pero ademas, si son de medio o de resultado. Este ejercicio implica integrar
la regla contractual, lo que supone elaborar el inventario de obligaciones contraidas
segun el querer real de las partes, los textos contractuales y las propias
disposiciones normativas aplicables al caso concreto. No de otra forma puede
determinarse si la insatisfaccion del intermediario, esta relacionada con una
prestacion a la cual se obligo6 el agente intermediario.

2. ¢Cuéndo hay incumplimiento en sentido material? ElI incumplimiento
juridicamente es la “insatisfaccion del acreedor por “violacién de los deberes” que
especificamente pesan sobre el deudor en fuerza del contenido singular de la
relacion obligatoria”*. Para Vidal Olivares “El incumplimiento en su sentido mas
amplio se confunde con la no realizacién de la prestacion o, en otros términos, con
cualquier desviacion del programa o plan ideal de prestacion inicialmente acordado
por las partes”,

Teniendo claro el inventario de obligaciones, su tipologia desde el punto de vista del
hacer, el no hacer, el dar, y si son de resultado o de medio, es necesario comparar
lo prometido con lo finalmente ejecutado por el deudor. Este ejercicio comparativo
debe emprenderse desde una postura objetiva, pues aqui no hay lugar para
determinar las causas del posible incumplimiento y el andlisis habra de
circunscribirse a verificar el hecho escueto, es decir, si hay un incumplimiento en
alguna de sus modalidades, es decir, total, defectuoso o tardio.

82 Hinestrosa, Op. cit., p. 572.
83 Hinestrosa, Op. cit., p. 624.
84 Hinestrosa, Op. cit., p. 242.
85 Carlos Pizarro Wilson y Alvaro Vidal Olivares, Op. cit., p. 396.
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Respecto de los tipos de incumplimiento puede afirmarse que el incumplimiento
total se caracteriza por la inejecucion del débito; mientras que el incumplimiento
defectuoso, hace relacion a problemas de calidad o cantidad relacionados con la
prestacion acordada. Finalmente, el incumplimiento tardio, conocido también
como moroso, es una modalidad que puede tener lugar a partir de un
incumplimiento total o defectuoso y que desde la éptica del deudor le permite
afirmar: tarde acabé cumpliendo y lo aceptaron, como tarde acabé enmendando el
defecto, e igualmente lo aceptaron®.

Reiteramos que la verificacion del incumplimiento material, no implica que exista un
incumplimiento imputable del cual surja responsabilidad civil, ya que este peldafio
del analisis se limita a una constatacion de tipo factico entre el débito y la conducta
desplegada por el deudor.

3. ¢Cuando el incumplimiento es imputable? La respuesta a este interrogante
permite identificar un verdadero incumplimiento, es decir, un incumplimiento con
trascendencia juridica, lo cual hace necesario verificar en primer lugar, la existencia
de un incumplimiento material y en segundo lugar, que la no concordancia entre el
débito y el resultado de la conducta desplegada por el deudor, no se deba a una
causa extrafia. Es decir, el deudor estara sujeto a un juicio de reproche, siempre
gue no pueda probar la configuracion de una causa extrafia que lo libere de su
responsabilidad en el incumplimiento de las obligaciones acordadas.

Esta férmula permite afirmar que “el mundo del incumplimiento puede tener su
génesis en una causa extrafia, o en un incumplimiento imputable al deudor™*, lo cual
permite explicar al mismo tiempo como opera la carga de la prueba, tema sobre el
cual haremos algunos comentarios.

En términos de la Corte Suprema de Justicia,

(...) el deudor so6lo responde del incumplimiento de su obligacion cuando este
proviene del dolo o de la culpa cometidos por el mismo, mas no asi cuando la
insatisfaccion del acreedor ha sido determinada por un hecho de naturaleza o
humano, imprevisible e irresistible, v. gr. Un terremoto la orden sorpresiva de
autoridad, etc., eventos a los que la doctrina tradicional ha asimilado el hecho

*Esta comprension del tema es la expresada por el doctor Fernando Moreno Quijano, catedratico y
codirector de la especializacion en Responsabilidad Civil y Seguros de la Universidad EAFIT y que
ademas, fue conocida por el autor en entrevista personal que se llevé a cabo en la ciudad de
Medellin, el 24 de agosto de 2012.
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del tercero (persona independiente del deudor) y la culpa del acreedor Corte
Suprema de Justicia. Sentencia 15 de julio de 1985. G.J.,t CLXII, pag. 327).8¢

4. ¢ Coémo opera la carga de la prueba? Hablar de carga de la prueba nos conduce
al escenario del proceso judicial, razén por la cual debemos referirnos a la
normatividad procesal. De acuerdo con el articulo 177" del Cédigo de Procedimiento
Civil de 1970, corresponde al demandante que pretende salir avante con sus
pretensiones, como al demandado que busca oponerse a aquellas, allegar las
pruebas que sirven de sustento a sus intereses.

Ahora bien, el nuevo Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012) en su articulo
167" reestructura el tema de la carga de la prueba e introduce la figura de la carga
dindmica, en virtud de la cual se dice lo siguiente:

(...) autoriza al juez por iniciativa propia o pedido de parte para reasignar la carga
de probar, sino que, ademas, ilustrativamente contiene algunos supuestos en los
cuales podra considerarse que alguien esta en mejores condiciones de acreditar
un determinado hecho.

De esta manera el juez debera hacer la distribucion mediante una providencia en
la que otorgue a la parte un término suficiente para cumplir con la nueva carga
que le asigna. Quedo6 erradicada la dafina posibilidad de considerar en la
sentencia que una prueba podria haber sido aportada por una parte que
inicialmente no soportaba la carga, situacion que conducia equivocadamente a
aplicarle el sucedaneo de prueba a quien no se le habia advertido su compromiso,

86 Colombia. Ministerio de Justicia. Superintendencia de Industria y Comercio. Cédigo Civil. Edicion
Especial del Centenario 1887 — 1987. Bogota : Printer Colombia, 1988, p. 553.

* Articulo 177. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
gue consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

** Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de parte,
distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso
antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion
mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se
considerard en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por
tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o de incapacidad
en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgar4 a la parte
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se
someterd a las reglas de contradiccidn previstas en este codigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.
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ni habia tenido la oportunidad de alegar al juez que realmente no se encontraba
en mejor posicion para probar (...)%’

Asi las cosas, no se discute que el acreedor demandante en el proceso de
responsabilidad contractual, debe probar la existencia de un contrato valido como
fuente de obligaciones, la existencia de una o varias prestaciones incumplidas, la
imputabilidad del deudor, ademas del dafio y el nexo causal.

En materia de responsabilidad contractual corresponde al acreedor demostrar el
incumplimiento material, que incluso en muchas ocasiones bastara con afirmarlo;
mientras que el deudor debera probar o demostrar que el incumplimiento no le es
imputable, lo cual podra hacer a través de defensas o excepciones, atacando la
validez del contrato, la inexistencia de la prestacion o simplemente allegando los
elementos probatorios en virtud de los cuales se demuestra que hubo pago,
completa satisfaccion del débito y que el incumplimiento de la prestacion
demandada no existe, “Al lado del cumplimiento-pago obran otros fenbmenos que
igualmente tienen vocacion extintiva de la obligacion, con fuerza idéntica o similar
al efecto, conforme a la enumeracién contenida en el art. 1625 C.C."®8

4.1 La carga de la prueba del deudor en obligaciones de resultado y de medios. En
el caso de las obligaciones de resultado, el deudor para poder eximirse de
responsabilidad puede probar que la obligacién por la cual se le demanda no existe;
que se vio sometido a una causa extrafia, o que el resultado si se brindé, es decir,
que hubo pago. Asi, en los contratos de administracion con canon garantizado,
cuando el intermediario es requerido judicialmente por el incumplimiento del
contrato de mandato, debe aportar la prueba del pago, no siendo suficiente
demostrar diligencia y cuidado, pues se trata de una prestacion de dar.

Si el agente inmobiliario venia garantizando el canon bajo el respaldo de seguros o
fianzas que no se hacen efectivas por causas imputables al intermediario, como por
ejemplo, contratos de arrendamiento mal suscritos, falsificaciones o suplantaciones
en las firmas, autorizaciones inconsultas para ceder o subarrendar el inmueble,
aceptacion o tolerancia frente a cierto tipo de destinaciones ilicitas, etc., sera la
agencia de su propio patrimonio quien deba asumir el pago del canon, pues las
eventuales controversias que se susciten en desarrollo de dichas garantias, no le
son oponibles al intermediado y no constituyen causa extrafia.

Cuando la obligacion es de medios, el deudor podra demostrar para exonerarse
del incumplimiento contractual una de las siguientes defensas: la primera, que no

87 Ulises Canosa Suarez. Codigo General Del Proceso - Aspectos Probatorios. [En linea]. S.I. 2012.
<http://jurisunirosario2012.blogspot.com/2012/08/codigo-general-del-proceso-aspectos.html
[Consulta: 11 de Dic. 2012]

88 Hinestrosa, Op. cit., p.552.
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existe la obligacion por la cual se demanda; la segunda, que la actuacion o conducta
desplegada esta caracterizada por la diligencia y cuidado, es decir, que se
emplearon todos los medios necesarios para satisfacer la prestacion, aunque
finalmente el acreedor se vea frustrado en sus intereses. En este caso se habla de
pago y que el débito se materializ6 segun los términos del contrato; la tercera, que
el deudor podra por via de excepcion asentir en que la obligacion es cierta y no
existe pago, pero ha mediado una causa extrafia que impidi6 cumplir con la
prestacion.

La exposicion de los hechos y pretensiones por el demandante y los esfuerzos del
demandado para evitar una condena, obligan a analizar si el presunto
incumplimiento es puro y simple, defectuoso o tardio, pues segun se trate de una
obligacion de medios o de resultado se presentan variaciones desde el punto de
vista de la carga de la prueba. Veamos:

¢ Incumplimiento puro y simple en obligaciones de medios: Significa que el deudor
no desplego ningun tipo de conducta y su inaccidén se entiende como un acto de
negligencia, a menos que exista una causa extrafia que justifique su inaccion.

e Incumplimiento puro y simple en obligaciones de resultado: Cuando el
incumplimiento material nos revela la ausencia total de resultado, igualmente
estamos en presencia de una situacion concluyente de culpa, salvo la posibilidad
de probar la causa extraia.

¢ Incumplimiento defectuoso en obligaciones de medios: Significa que el deudor no
actud con la diligencia debida, que no utiliz6 todos los medios que estaban a su
disposicion, que no empled la lex artis aplicable al caso concreto. Igualmente,
puede haber un empleo de ciertos medios y gestiones que se despliegan con
insuficiencia, a destiempo o de forma incorrecta, generando como consecuencia
un incumplimiento defectuoso.

¢ Incumplimiento defectuoso _en obligaciones de resultado: En el caso de las
obligaciones de resultado, los incumplimientos defectuosos revelan
inconsistencias de cantidad o calidad respecto del débito.

e Incumplimiento tardio 0 _moroso: Los incumplimientos totales y defectuosos
suelen ser la génesis del incumplimiento tardio, pues el acreedor acepta que el
deudor cumpla lo que no habia hecho o corrija los problemas de cantidad y
calidad para convertir la situaciéon en un cumplimiento tardio.

Los tipos de incumplimiento que hemos mencionado segun se trate de obligaciones
de medios o de resultado y su integracion con la teoria del incumplimiento material,
permite establecer en cada evento cuando el incumplimiento es imputable al deudor,
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siendo la causa extrafia una eximente de responsabilidad aplicable para ambas
obligaciones.

Seccion Octava
EL DANO

El dafio es un presupuesto necesario para que exista responsabilidad civil, tanto en
su modalidad contractual como aquiliana. “El dafio (material, corporal o moral)
significa la lesion sufrida, que es considerada: un hecho bruto que se aprecia en el
sustrato u objeto sobre el cual recae esta lesion (de los bienes, de los cuerpos, de
los sentimientos). Se distingue del perjuicio cuyo concepto juridico es el efecto o la
continuacion del dafio”®. Por su parte la mas autorizada doctrina nacional “por dafio
civilmente indemnizable [entiende] el menoscabo de las facultades juridicas que
tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatromonial. Ese dafio
es indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente de la
victima”™®. Adicionalmente, es necesario mencionar que el dafio objeto de
indemnizacion debe ser cierto, que la persona reclamante debe ser la afectada y
que la afectacién moral o econdémica que se pretende resarcir este amparada por el
ordenamiento juridico.

Ahora bien, en materia contractual no puede obviarse la referencia al articulo 1616
del Cadigo Civil en lo referente a la conducta dolosa y la previsibilidad del dafio,
pues “mientras que el autor de una culpa delictual debe indemnizar los dafos
previstos e imprevistos, el deudor no esta en principio obligado en materia
contractual sino a las consecuencias de su ejecucion, previstas o previsibles al
momento de la ejecucion del contrato™?,

Los articulos 1613 y 1614 del Cdodigo Civil, establecen que la indemnizacion de
perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, bien por no haberse
cumplido la obligacion, haberse cumplido imperfectamente, o por haberse
ejecutando tardiamente. No obstante, hoy también se habla de la indemnizacién de
dafios extrapatrimoniales en materia contractual, aunque de forma muy
excepcional.

La doctrina y la jurisprudencia han desarrollado ampliamente el tema del dafio en la
responsabilidad civil, razén por la cual no es necesario ahondar en ello, pero
retomaremos el tema en el dltimo capitulo con ocasion de la indemnizacion de
perjuicios en materia de intermediacién inmobiliaria.

89 Philippe Le Tourneau. Op. cit., p. 59.
°0 Tamayo, Op. cit., p. 247 (Tomo ).
°1 Philippe Le Tourneau. Op. cit., p.46.
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Seccién Novena
EL NEXO DE CAUSALIDAD

Frente al tema del nexo de causalidad son igualmente bastos los desarrollos
jurisprudenciales y doctrinarios, razon por la cual, no es necesario ampliar esta
propuesta en tal sentido. Sin embargo, es valido afirmar que “causalidad juridica
significa que el hecho es imputable juridicamente al demandado”®?,

Ahora bien, en materia de responsabilidad contractual cuando se analiza el
incumplimiento imputable del deudor, que al mismo tiempo conduce a su culpa, se
identifica el camino del nexo de causalidad entre la accion u omision en el
cumplimiento del débito y los dafios que padece el acreedor al no ver satisfecha la
prestacion contratada.

El nexo de causalidad debe ser establecido por el demandante y constatado por
los jueces de fondo antes quienes se ha interpuesto la accién (...). Se trata de un
elemento autonomo de la responsabilidad, independientemente de la culpa (o del
hecho de la cosa) y del perjuicio. AlUn mas si se tiene en cuenta, que cuando el
demandante ha establecido la culpa (o el hecho de la cosa) y el perjuicio, se crea
una suerte de presuncion, al menos en el espiritu, de que el dafio ha sido causado
por esta culpa (o por el hecho de la cosa)®.

Segun vimos en el presente capitulo, es esencial conocer la estructura de la
responsabilidad contractual para aplicarla a los contratos de intermediacion
inmobiliaria: la existencia y validez del contrato, las obligaciones contraidas, su
tipologia y alcance, la determinacion de la existencia de un incumplimiento
imputable y la verificacion del nexo de causalidad y de los perjuicios que pueden
reclamarse. El planteamiento que hicimos de casos concretos que ejemplifican cada
uno de los elementos que hemos explicado, facilita la comprensién del mapa de
navegacion que sirve de guia a los agentes de intermediacién para entender la
responsabilidad civil contractual no como institucion abstracta, sino como una
realidad juridica que deben interiorizar para planear y ejecutar adecuadamente su
actividad profesional.

°2 Tamayo, Op. cit., p. 249 (Tomo ).
23 Philippe Le Tourneau. Op. cit., p. 76.
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Capitulo IlI

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS AGENTES INMOBILIARIOS:
APLICACION PRACTICA DEL REGIMEN DEL INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL

PRESENTACION. Como ya hemos explicado, los diferentes contratos de
administracion que ofrecen los intermediarios inmobiliarios, a saber, (i) contrato de
administracion con canon garantizado; (ii) contrato de administracion sin canon
garantizado y (iii) contrato de administracion con canon garantizado a través de
compafias aseguradoras o afianzadoras comprenden mdiltiples obligaciones, las
cuales pueden ser de medios o de resultado. De alli que resulte indispensable que
los intermediarios conozcan el qué, el como y el cuando de las obligaciones de
medio y de resultado que se asumen y que implementen mecanismos que les
permitan desde la redaccion del contrato, clasificar claramente sus obligaciones en
uno u otro tipo, y graduar su alcance claramente.

Los contratos de intermediacidn no tienen per se una prestacion exclusiva y definida
por la ley para los intermediarios, sino, que son las partes de acuerdo a sus
necesidades comerciales quienes determinan su contenido (salvo lo normado por
los articulos 32 y s.s., de la Ley 820 de 2003 que regula aspectos puntuales del
arrendamiento de vivienda urbana a través de agencias de arrendamiento). Es por
ello que el pacto expreso se convierte en una herramienta preventiva valiosa, pues
si las partes son diligentes podran identificar sus intereses y en consecuencia,
delimitar anticipadamente el contenido de las prestaciones.

Como hemos dicho, los contratos de administracién en los cuales se pacta la
obligacion de pagar el canon de arrendamiento al intermediado, pague o no el
arrendatario, constituyen obligaciones de dar y por ende de resultado. Este tipo de
clausulas convierte a las agencias de arrendamiento en garantes o “aseguradoras”
de la renta de los inmuebles arrendados, lo que para algunos desnaturaliza la
esencia del negocio de intermediacion. En cualquier caso, es usual que en los
contratos celebrados a través de intermediarios para la celebracion de contratos de
arrendamiento, se pacte garantizar el canon, lo cual constituye una obligacion de
resultado como ya se explico.
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Una revision, reorientacion o replanteamiento de los contratos de administracion
permitiria a los intermediarios fijar limites a este tipo de obligaciones de dar, pues
no existe norma legal que lo impida. Similar situacion aplica para las obligaciones
de hacer, caracterizadas por la prestacién de servicios, frente a los cuales el
contrato de administracion se convierte en la herramienta fundamental para definir
si dichas prestaciones se limitan a desplegar actuaciones diligentes y cuidadosas,
o si debe garantizarse un resultado.

Derivar obligaciones implicitas de un contrato y determinar el alcance de las
obligaciones existentes ha sido siempre posible a partir de principios como el de la
buena fe contractual. Sin embargo, ello puede ser riesgoso y desventajoso, pues
sera un juez quien dé contenido y alcance a las obligaciones pactadas cuando surja
un litigio, situacion que genera incertidumbre para las agencias de arrendamiento.
Es recomendable delimitar al maximo las obligaciones, incuso las tradicionalmente
implicitas de informacién, advertencia y consejo, para dotarlas de contenido y de
limites. Las agencias de arrendamiento son sujetos profesionales, que deben
conocer el tipo de obligaciones a que estan sometidas, razon por la cual, es
recomendable que por anticipado exista certeza de las prestaciones a ejecutar.

Las agencias pueden pactar claramente que determinado tipo de obligacion
principal o accesoria sea de medios y no de resultado, de modo que su
responsabilidad se limite a desplegar la diligencia y cuidado debido, lo que puede
prevenir riesgos y disminuir las potenciales situaciones de incumplimiento. Delimitar
asi su responsabilidad no implica necesariamente una desmejora en el servicio, 0
una pérdida de posicionamiento comercial, sino que, por el contrario, puede
traducirse en mayor transparencia y confiabilidad para los intermediados, quienes
conoceran de antemano el alcance de las prestaciones prometidas, y en esa
medida disminuira los eventuales reclamos por incumplimiento, dado que habra
mayor claridad y se evitaran malentendidos. Al fin y al cabo, la agencia se obliga a
cumplir cabalmente su obligacion, sea cual sea su naturaleza, de medios o de
resultado.”

Seccidn Primera

* Tamayo Jaramillo manifiesta al respecto que “todas las obligaciones son de resultado en cuanto a
la obtencién del resultado minimo prometido por el acreedor y son de medio o de resultado en la
medida en que el deudor se obligue por ley o por el contrato a que, una vez alcanzado ese resultado
minimo de dar, hacer o no hacer, se logre el fin dltimo buscado por el acreedor...”
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GRADOS DE DILIGENCIA Y CUIDADO EN LA INTERMEDIACION INMOBILIARIA

Tal y como lo hemos venido mencionando, consideramos que la actividad de
intermediacion esta gobernada en gran medida por obligaciones de medios, cuyo
cumplimiento depende de conductas caracterizadas por la diligencia y cuidado con
gue deben actuar las agencias de arrendamiento.

Sin embargo, las situaciones que pueden presentarse bajo la intermediacién no son
taxativas y por tanto el grado de diligencia y cuidado exigible no siempre sera el
mismo. Ante esta situacion surgen interrogantes como los siguientes: qué grado de
diligencia y cuidado debe la agencia de arrendamiento; como saber qué tanta
diligencia y cuidado debe desplegarse y cuando podemos predicar que hay un
incumplimiento. Para dar respuesta a los anteriores interrogantes, haremos una
revision tedrica de los criterios que expone la doctrina y finalmente formularemos
una apreciacion aplicable a la materia.

El primer criterio para determinar el grado de diligencia y cuidado exigible en las
relaciones contractuales es de naturaleza legal y puede decantarse a partir del
estudio de los articulos 63 y 1604 del Cédigo Civil, normas que analizaremos en
términos de diligencia y cuidado. El criterio legal esta referido a la utilidad que el
contrato genera para las partes contratantes, es decir, debe analizarse si el contrato
produce beneficios para una o ambas partes contratantes y de alli que se predique
la existencia de tres grados de diligencia y cuidado.

Esta clasificacion puede exponerse de la siguiente forma: i) cuando el contrato
genera beneficios o utilidades solo para el acreedor, el deudor tendra que emplear
una minima diligencia y cuidado en el cumplimiento de sus obligaciones y su
responsabilidad serd equivalente a una culpa lata o grave; ii) cuando el contrato
genera ventajas para ambas partes, el deudor debe emplear una mediana
diligencia y cuidado, pues de lo contrario podria enfrentar un reproche a titulo de
culpa leve y iii) cuando el contrato es solo util para el deudor, se le exige que su
conducta este enmarcada en la maxima diligencia y cuidado, pues de lo contrario la
culpa levisima tendria lugar. La culpa grave, leve y levisima son conceptos-marco
cuyo contenido fijara el juez en cada caso, y seran el patrén de referencia para
analizar la conducta del deudor y concluir si éste tuvo o no culpa, es decir, si cumplié
o no (Art. 63 del C. Civil). Ejemplo: el buen padre de familia, el buen médico, etc.

Lo dicho permite afirmar que la culpa en sus diferentes modalidades (grave, leve y
levisima), es equivalente a la falta de diligencia y cuidado con que debi6 actuar el
deudor en el cumplimiento de sus obligaciones. El grado de conducta, diligencia y
cuidado, es fundamental para poder establecer si el accionar del deudor esta
dirigido a satisfacer los intereses del acreedor, es decir, el articulo 1604 del Codigo
Civil permite efectuar un analisis de la culpa en relacion con la diligencia y cuidado
desplegado. En este sentido Fernando Hinestrosa desarrollando la idea de la
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idoneidad en la vigilancia de la cosa que se debe y el interés que cada una de las
partes contratantes tiene, manifiesta que el “surgimiento y (...) desarrollo de los
conceptos de culpa y diligencia [conducen] a hablar de grados de una y otra, que
se corresponden entre si, y que la preocupacion por encontrar patrones de
referencia hizo pensar en la figura del diligens pater familias, como ideal ético con
ropaje juridico™?.

El segundo criterio se decanta a partir del ultimo inicio del articulo 1604 del Cédigo
Civil y esta relacionado con los margenes de libertad contractual que la autonomia
de la voluntad privada le otorga a las partes, pues los contratantes pueden
establecer grados de diligencia y cuidado. “Las normas rectoras, [...] como regla
general, - tienen- caracter eminentemente supletivo, pues corresponde a las partes
[...] fijar los alcances del contrato que celebran’™®.

En la intermediacion el contrato de mandato es el escenario ideal para definir
conductas de catalogo concreto, determinar los limites y alcances de las
obligaciones a contraer, no dejando por fuera situaciones sujetas a interpretacion,
méaxime cuando la condicién de experto del intermediario le permite anticipar que
prestaciones esta en capacidad de cumplir y por tanto, actuar con diligencia y
cuidado.

El tercer criterio de acuerdo con el articulo 1604 del Cédigo Civil (inciso 4) permite
al juez acudir a criterios distintos al del beneficio que reporta el contrato, como las
circunstancias en que se celebrd, el tipo de intereses en juego y las
prestaciones de caracter técnico. Se hace referencia a disposiciones especiales
y legales, relacionadas con las profesiones técnicas reguladas por protocolos
especiales, que informan como debe procederse en determinados casos y sobre los
cuales existe una alta unanimidad técnica y cientifica. En el caso colombiano, a
pesar de las cuantiosas y numerosas operaciones sobre bienes inmuebles que se
realizan a través de intermediarios, no existe un codigo técnico que permita inferir
el deber ser en las actuaciones, razén por la cual, este Ultimo criterio no es el mas
socorrido, aungue no descartamos que debido al nivel de especializacion de ciertas
operaciones se genere la necesidad de establecer procesos unanimes y
trasparentes. Las agremiaciones y lonjas de inmobiliarios, estdn en mora de
consolidar, propiciar y liderar procesos encaminados a la profesionalizacién de los
intermediarios.

Ahora bien, si aplicamos los anteriores criterios a la actividad de intermediacion en
la celebracion de contratos de arrendamiento, podemos afirmar en términos
generales, que el intermediario esta llamado a emplear en su encargo una mediana
diligencia, pues se trata de relaciones comerciales que generan beneficios para
ambas partes contratantes. Sin embargo y al margen de los beneficios que pueda

°4 Hinestrosa, Op. cit., p. 136.
°5 Bonivento, Op. cit., p.51.
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generar el contrato para el intermediario, es claro que el contrato de mandato puede
contener obligaciones de medio o de resultado, mismas que inciden en el andlisis
del grado de diligencia y cuidado exigible para determinar si existe un
incumplimiento en sentido material.

Por lo tanto, la responsabilidad del intermediario no se reduce a una culpa leve por
la utilidad que genera el contrato de mandato, sino que es la naturaleza de la
obligacion desde el punto de vista del débito que adquiere el deudor (obligacién de
medios o0 de resultado) que puede predicarse un incumplimiento material e
imputable.

Asi entonces, el inmobiliario que blinda su actividad con contratos de mandato que
expresan un catalogo de obligaciones precisas y de medio, le bastara en caso de
insatisfaccion del deudor, demostrar que empled la diligencia requerida, acorde con
el objeto contratado y que en consecuencia no hay incumplimiento. Por el contrario,
si el intermediario no demuestra una mediana diligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones, estariamos en presencia de un incumplimiento material, que por via
de presuncion se hace imputable, pues al deudor solo le queda demostrar que no
habiendo actuado como le era exigible, tal situacion tiene su explicacion en una
causa extrafa.

Seccién Segunda

COMO OPERA EL REGIMEN DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
DE MEDIOS Y DE RESULTADO EN LA PRACTICA DE LA INTERMEDIACION
INMOBILIARIA

1. Cuando la intermediacién versa sobre obligaciones de medios. El articulo
1757 del Cédigo Civil prescribe que, “incumbe a las partes probar las obligaciones
o su extincion al que alega aquellas o éstas”, lo cual se complementa con el principio
rector del derecho procesal, segun el cual, las partes involucradas en el proceso,
deben probar los supuestos de hecho de las normas legales que pretenden se
apliquen en su favor.

En el caso del acreedor insatisfecho por la prestacion de los servicios de
intermediacién inmobiliaria, debe probar en procura de su pretensién lo siguiente:

e La existencia del contrato celebrado, es decir, probar un contrato de mandato en
alguna de sus modalidades ya explicadas.

e Probar la existencia de la obligacién incumplida, aspecto para el cual debera

integrar la regla contractual y el contrato celebrado. “Al acreedor, frente al deudor
renuente o incumplido, cualquiera que sea la pretension que tenga en mente, le
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es indispensable demostrar la existencia de la obligacion™®. Este elemento
necesario para configurar el juicio de responsabilidad es trascendente, pues a
partir de su analisis el juez determina si el régimen aplicable es el de las
obligaciones de medio o de resultado, asi como qué tipo de obligaciones se
incumplieron.

Probar el incumplimiento material, es decir, el acreedor tendra que enfilar sus
esfuerzos para demostrar la ausencia de resultado (para obligaciones de
resultado) o que no se desplegd la diligencia y cuidado (en obligaciones de
medios). En materia de intermediacion inmobiliaria esto equivale a probar que el
intermediario no brindé el resultado prometido, no actu6 dentro de los términos
del contrato, no aplico con la suficiente experticia sus conocimientos. Probado el
incumplimiento material, se presume que este es imputable al deudor, a quien,
para exonerarse de responsabilidad, solo le queda el camino de probar la
ocurrencia de una causa extrafia que explique su incumplimiento.

La culpa o incumplimiento en sentido material no se presume, salvo la excepcién
que consagra el articulo 1730 del Cadigo Civil en las obligaciones de conservar
un cuerpo cierto, pues en los demas casos, el acreedor que se considere
insatisfecho debera probar la culpa en sentido material (incumplimiento material),
y de ella se deduce por via de presuncion que es imputable.

e El acreedor debera probar ademas el dafio y el nexo causal.

El intermediario demandado debe entonces probar una causa extrafia que
explique el incumplimiento y lo exonere de responsabilidad. O bien, plantear otras
defensas y excepciones, como por ejemplo las siguientes:

e Tanto para obligaciones de medios, como de resultado, el intermediario podréa
intentar controvertir el incumplimiento material via oposicion, demostrando que si
cumplié con su obligacion, es decir, que si brindd el resultado prometido (en
obligaciones de resultado), o que si actuo con la diligencia y cuidado debidos (en
obligaciones de medios). Esta prueba controvertiria la base misma del
incumplimiento material que habria sido alegada por el acreedor.

e De acuerdo con el articulo 1740 del Cédigo Civil, es posible para el deudor
demostrar la nulidad del contrato, ademas para la Jurisprudencia Colombiana es
aceptado “que la nulidad es una sancion legal por omision de los requisitos y
formalidades que se prescriben para el valor de un acto o contrato, segun su

%6 Hinestrosa, Op. cit., p. 252.
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especie o la calidad o estado de las partes™’. Desconocer lo dicho, daria paso
para que un acto viciado de nulidad genere efectos y contrarié el Orden Juridico.

e Demostrar que la obligacion que se dice incumplida nunca fue asumida y que del
contrato celebrado no se desprende el interés demandado. Para efectos de esta
posibilidad probatoria reiteramos la importancia para el intermediario de apoyar
su actividad en contratos de mandado bien elaborados, claros y precisos.

e La excepcion de contrato no cumplido, lo cual implica tener claridad de las
obligaciones que no se han satisfecho en favor deudor demandado y que le
permiten a este asumir una posicion de inactividad frente a otras prestaciones
que lo vinculan en el contrato.

¢ Igualmente, el deudor puede hacer uso de lo normado por el articulo 1625 del
Cadigo Civil, pues una alternativa es demostrar que la obligacion se encuentra
extinta, siendo el pago una defensa muy propicia para desvirtuar el
incumplimiento material e imputable que se endilga al deudor.

Si el contrato de mandato califica y delimita las obligaciones del intermediario como
de medios, le bastara con demostrar que muy a pesar de que el acreedor se queje
de no haber obtenido un determinado resultado, tal situacion no le es imputable,
pues el resultado en si no era el débito contratado. Asi entonces, cuando se trata
de un contrato de mandato con obligaciones de medio previamente definidas, pagar
significa demostrar que se despleg6 la diligencia y cuidado debidos.

En este sentido, es importante resaltar que la sentencia judicial que resuelve el
proceso de responsabilidad contractual declara que no hubo incumplimiento porque
hubo pago y la no obtencién final de un resultado esperado por el acreedor, no hacia
parte del alcance de las obligaciones pactadas.

Las guejas e insatisfacciones mas recurrentes por parte de quienes contratan los
servicios de intermediacion inmobiliaria para la administracién de sus inmuebles,
estan referidas a deudas de servicios publicos, dafios y faltantes en los inmuebles,
terminacion anticipada de los contratos de arrendamiento, reformas locativas sin
autorizacion, inadecuada destinacion del inmueble, etc., situaciones frente a las
cuales es muy complejo garantizar un resultado, pues no dependen exclusivamente
del intermediario, sino que tienen un gran componente de “aleas”. Sin embargo, el
intermediario responsable y consciente de las obligaciones adquiridas, puede
anticipar y recopilar los elementos probatorios necesarios para defenderse de una
pretension de incumplimiento contractual y demostrar que hubo pago, pues sus
actuaciones fueron diligentes y cuidadosas en la administracion del inmueble.

°7 Enrique Diaz Ramirez. Las sanciones por el incumplimiento de las condiciones de validez —
nulidad, inexistencia e ineficacia- . En: Fabricio Mantilla Espinosa y Francisco Ternera Barrios. Los
Contratos en el Derecho Privado. Colombia : Legis, 2007. p.511-555.

82



Asi por ejemplo, el intermediario que no tiene un sistema de visitas e inspecciones
periodicas a los inmuebles arrendados para verificar su estado; que no cuenta con
un inventario detallado de las condiciones locativas e iniciales para constatar a la
terminacion del contrato; que no cuenta con contrato de arrendamiento escritos; que
no tiene un protocolo de verificacion del estado de pago de los servicios publicos;
gue no tiene un historico de reparaciones efectuadas a los inmuebles; que no
informa oportunamente al propietario de los inconvenientes surgidos en la
administracion, etc., no podra demostrar que cumplio y notese que, ninguna de las
acciones descritas estd encaminada a garantizar un resultado especifico, sino mas
bien, gestiones que emprenderia un hombre razonable en la administracion de sus
propios negocios.

Esta posibilidad que tiene el deudor de demostrar el pago, puede clasificarse como
una defensa via oposicién a las pretensiones de incumplimiento contractual, camino
gue consideramos mas benéfico desde el punto de vista probatorio; pues la defensa
via excepcion, es decir, probando la causa extrafia es mas compleja. En este ultimo
caso, el deudor reconoce el incumplimiento (la culpa en sentido material) pero enfila
sus esfuerzos para demostrar que el acto culposo no le es imputable y que su
ocurrencia se explica a partir del acaecimiento de una causa extrafia. Al respecto
Tamayo Jaramillo plantea el tema afirmando que:

(...) en determinadas condiciones, el demando que fisicamente ha causado el
dafio puede alegar que, pese a esa imputacién material, la causalidad juridica no
existe porque el dafio es imputable a un evento exterior completamente inevitable.
Cuando esto ocurre, nos encontramos en presencia de lo que la doctrina, la ley y
la jurisprudencia denomina como una causa extrafia®.

En similares términos Roger Dalco citado por el mismo Tamayo Jaramillo afirma
que:

(...) aportando la prueba de la causa extrafia, el demando demuestra que el dafio
producido tiene otra causa diferente de su actividad y que, en consecuencia, él
nunca ha sido el responsable. El demando aporta la prueba de que errbneamente
una presuncioén de responsabilidad ha sido invocada contra él®®.

2. Cuando laintermediacion versa sobre obligaciones de resultado. El acreedor
perjudicado (el intermediado) debera probar la existencia del contrato, la existencia

°8 Tamayo, Op. cit., tomo Il, p. 5.
2% Tamayo, Op. cit., tomo I, p. 6.
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de una obligacion de resultado a cargo del intermediario, el incumplimiento material,
es decir, el no resultado como un hecho objetivo del cual se desprende el
incumplimiento imputable, el dafio y el nexo causal. La variacion aqui para el
acreedor, respecto de la obligacién de medios, es que debe probarse no la ausencia
de la diligencia y cuidado, sino la ausencia del resultado prometido por el deudor.

El deudor debera enfilar sus esfuerzos a demostrar que no existe incumplimiento,
que hubo pago, que el resultado si se brindd, que es completo y oportuno. Esta
defensa via oposicion es muy efectiva, pues si la compaiiia inmobiliaria en caso de
haberse obligado por ejemplo a garantizar el pago, cuenta con una buena
organizaciéon administrativa podra allegar documentos tales como: soportes
bancarios de pago, extractos de cheques, transferencia de una cuenta a otra, giros
postales, giros bancarios, remesas, etc., es decir, elementos probatorios expeditos
para demostrar el pago.

Probar el cumplimiento de la obligacién de resultado recae plenamente en el
intermediario inmobiliario, de alli que si este no se hizo, se hizo parcial o se hizo
extemporaneamente, solo le queda el camino de la causa extrafia, que tratandose
de una obligacion dineraria de resultado es de suma dificultad. El intermediario que
en desarrollo de sus funciones se obliga a garantizar resultados como por ejemplo,
el pago oportuno del canon, de los servicios publicos, del correcto estado de
conservacion del inmueble, etc., no puede sustentar el incumplimiento de sus
obligaciones en la conducta de terceras personas como el arrendatario, pues la
causa extrafia debe constituir un elemento externo, imprevisible e irresistible para
el deudor.

No existiendo en un determinado caso discusion frente a las obligaciones de
resultado pactadas en el contrato de administracion, el intermediario tendr4 como
Gnico camino para excusar su incumplimiento, el caso fortuito o fuerza mayor, el
cual insistimos es de compleja apreciacion y consolidacion procesal.

Seccioén Tercera

ALGUNOS CASOS ILUSTRATIVOS SOBRE OBLIGACIONES DE MEDIOS EN LA
INTERMEDIACION INMOBILIARIA

Las obligaciones claramente definidas como de medios se tendran por cumplidas
una vez el intermediario emprenda y ejecute conductas que reflejen diligencia,
cuidado y experticia en el acatamiento de las prestaciones acordadas. Es decir,
cuando la actuacion del intermediario se enmarca bajo los parametros del cuidado
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gue emplean los comerciantes calificados en las actividades encomendadas, puede
afirmarse que existe pago.

Omitir la ejecucién de alguna conducta, mecanismo o instrumento a disposicion del
intermediario, o hacerlo imperfecta o tardiamente, configura un incumplimiento en
sentido material. Por tanto, si el acreedor se queja del no resultado bajo el
argumento y efectiva prueba de que el deudor no empleo todos los medios a su
alcance, se habré configurado una culpa en sentido material, es decir, uno de los
elementos necesarios para adelantar el juicio de responsabilidad contractual.

Tal y como se expreso en lineas precedentes, uno de los principales intereses de
quienes contratan los servicios de intermediacion inmobiliaria, es el pago oportuno
de los dineros obtenidos del arrendamiento. Sin embargo, viene cobrando especial
importancia entre los intermediados lo atinente a deudas por servicios publicos, el
cuidado, mantenimiento y estado locativo de los inmuebles, habida cuenta de los
detrimentos patrimoniales que puede ocasionar un manejo inidbneo de estos
aspectos.

Para ilustrar el tema se exponen los siguientes casos que son de habitual ocurrencia
y que generan permanentes reclamaciones por arrendatarios y propietarios de
inmuebles.

Caso No. 1. Si el intermediario se viere abocado a enfrentar las consecuencias del
articulo 1990 del C.C. -terminacion del contrato o rebaja de la renta- perjudicando
patrimonialmente al propietario del inmueble, debera demostrar que desplegé una
serie de conductas encaminadas a verificar las buenas condiciones de uso y goce
del bien arrendado. En este mismo sentido el articulo 1991, incisol°® del Cdodigo
Civil, establece la indemnizacion del dafio emergente, aplicable en aquellos eventos
en que la causa del mal estado locativo es anterior al contrato. Esta Ultima hipotesis
es de frecuente ocurrencia, pues muchas agencias de arrendamiento administran
repetidamente un mismo inmueble a lo largo de varias relaciones contractuales, lo
cual les permite contar con la informacion necesaria para conocer las posibles
falencias locativas del bien y prevenir estas situaciones.

El inciso 2° del articulo 1991 prescribe la obligacion de indemnizar el lucro cesante
del arrendatario, cuando los vicios eran conocidos por el arrendador al tiempo del
contrato, o eran tales que podian ser previstos no solo por los antecedentes del
inmueble, sino por su profesion. Al respecto de esta norma, es complejo para un
intermediario dar certeza de que un inmueble no presenta anomalias que puedan
afectar su uso y goce, pero consideramos que se trata de una obligacién de medios
y por tanto le sera exigible demostrar que emprendié todas gestiones necesarias
para evitar las indemnizaciones y perjuicios que esto podria causar al arrendatario
y al intermediado.
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En cuanto a las condiciones locativas del inmueble al inicio del contrato, un
comerciante profesional estaria obligado a emprender las siguientes conductas
promedio:

e Llevar un registro de las reparaciones y mantenimientos efectuados a los
inmuebles que habitualmente administra.

e Exigir a los arrendatarios que desarrollan actividades de alto desgaste para los
inmuebles (como por ejemplo: carpinteria, lavanderia, tintorerias, manejo de
productos quimicos, pinturas, etc.) que demuestren las buenas condiciones en
gue quedan las redes de acueducto, alcantarillado, pisos, etc. y de esta forma
garantizar condiciones de uso y goce para posteriores arrendatarios.

e Abstenerse de arrendar inmuebles cuya apariencia fisica evidencia malas
condiciones. Sin embargo, se presentan casos en los cuales potenciales
arrendatarios asumen recibir los inmueble en malas condiciones y llevar a cabo
las reparaciones que sean necesarias, caso en el cual el articulo 1992 del Cédigo
Civil, posibilita esta situacion sefialando expresamente cuales son las falencias y
vicios.

El documento ideal para dejar constancia de estas situaciones es el inventario,
al cual se hace mencion con mucha frecuencia en la actividad de intermediacion,
pero al cual no se le otorga la importancia debida. En muchas ocasiones se trata
ademas de formatos pre-impresos, los cuales no aplican para todos los
inmuebles; se diligencian con errores; las descripciones son imprecisas, no se
suscriben por el arrendatario o se diligencian con posterioridad a la entrega del
inmueble.

El articulo 2005 del Cdadigo Civil, establece como obligacibn a cargo del
arrendatario restituir a la finalizacion del contrato la cosa en el estado en que le
fue entregada, salvo los deterioros ocasionados por el uso y goce legitimos. Esta
disposicion normativa genera para el intermediario la obligacion de documentar
el estado locativo del inmueble al inicio del contrato y de esta forma contar con
los elementos probatorios para exigir al arrendatario las condiciones en las cuales
debe restituirse a la finalizacién del contrato. El inventario permite ademas
sustentar ante el intermediado, que los dafios y desgaste que eventualmente
presente el inmueble a la terminacion del contrato, no corresponden a dafios
ocasionados por el arrendatario, sino al uso y goce legitimo anunciado desde el
inicio del contrato y que no es posible exigir que el inmueble se restituya en
perfectas condiciones.
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Los siguientes modelos de clausulas se han extraido de contratos de mandato o
administracion” y ejemplifican la materia:

Ejemplo No. 1:

El administrador no asume responsabilidad por dafios, pérdidas y/o
depreciaciones que sufra el inmueble por cualquier causa, proveniente o no del
uso del inmueble o derivadas por mal uso del mismo, sus componentes o partes
que se detallan en el inventario anexo al contrato de arrendamiento; de igual
manera, el administrador no respondera por la destruccion total o parcial del
inmueble. Si se presentase alguno de los anteriores eventos El Propietario no
podra exigir a EI Administrador ningun tipo de indemnizacion, ni arreglo de los
dafios, pérdidas o depreciaciones. Sera causal de terminacién del contrato la
destruccién total o parcial del inmueble, de manera que tal evento haga
imposible la continuidad del contrato de arrendamiento sobre el mismo.

Este limite a la responsabilidad no es absoluto, pues si bien es cierto el
intermediario no asume la reparacion de los dafios, ni inicia las acciones
judiciales por el incumplimiento contractual, si sera requerido muy seguramente
por el intermediado para que presente el inventario inicial y demas documentos
probatorios que demuestren el incumplimiento del arrendatario en la
conservacion del inmueble.

Ejemplo No. 2:

LA ADMINISTRADORA no sera responsable ante EL PROPIETARIO (...) en
ningun caso respondera por los deterioros o dafios que el arrendatario o las
personas a su cargo causen al bien arrendado, pero si adelantara las
gestiones extrajudiciales tendientes a obtener el reconocimiento y pago
de los mismos. PARAGRAFO: LA ADMINISTRADORA le ofrecera al
propietario un seguro adicional de servicios y dafios y faltantes de inventario el
cual es potestativo de este tomarlo.

En este caso la regulacion utilizada por el inmobiliario lo obliga a realizar
gestiones extrajudiciales, las cuales consideramos no se limitan a los
requerimientos verbales y escritos, sino que podrian incluso extenderse a las
gestiones necesarias para citar a audiencia de conciliacion al arrendatario y
lograr de alguna forma la reparacion del inmueble o una compensacién
economica.

Ejemplo No. 3:

* Por razones de confidencialidad y respeto, se omite el nombre de las compafiias inmobiliarias de
las cuales se han extraido los ejemplos de clausulas utilizadas para ejemplificar este tema.
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LA ADMINISTRADORA (...) En ningun caso responderéa por los dafios o
deterioros que el arrendatario o las personas que estén a su cargo le causen al
bien arrendado, pero si adelantara las gestiones que estén a su alcance,
tendientes a obtener el reconocimiento y el pago de los mismos. Los
gastos en que incurra en esta gestion serdn por cuenta y riesgo del
PROPIETARIO.

La anterior regulacion prescribe como obligacion a cargo del intermediario hacer
gestiones que estén a su alcance, debiendo asumir el propietario los gastos que
estas demanden, pero siempre por cuenta y riesgo de este ultimo. Es decir, se
limitan las obligaciones del intermediario y la decision de cdmo proceder para
intentar la reparacion del inmueble vincula al propietario, pues finalmente este
asume el resultado de la reclamacién y los costos econdémicos.

Ejemplo No. 4:

La agencia inmobiliaria reconocera el costo que se genere por dafios causados
por el mal uso, previa verificacion del inventario final, contra el inventario inicial;
en ningun caso se reconoceran costos por deterioro de la propiedad, pintura u
otros, que sean producto del uso del bien inmueble por parte del arrendatario”.

En este caso el intermediario asume la responsabilidad por los dafios que sean
consecuencia del mal uso del inmueble, lo cual puede llegar a ser muy oneroso,
pues esto implicaria estrictos controles sobre los arrendatarios y en realidad poco
Gtiles cuando los dafios ya se han causado. Ahora bien, el camino de las acciones
judiciales no es menos complejo, pues la negativa de un arrendatario de
reconocer su responsabilidad en la comisién de dafios locativos implica una
sentencia de incumplimiento contractual y muy seguramente un proceso para
ejecutar la condena, es decir, trAmites ajenos a la actividad de intermediacion,
gue restan recursos para el crecimiento empresarial y comercial de las agencias
de arrendamiento.

Asumir responsabilidades por dafios derivados del mal uso constituye una
obligacion de proporciones considerables, pues en casos que se presentan con
cierta frecuencia como los inmuebles abandonados, la extincion o muerte de los
arrendatarios, la ocupacién anormal por parte de terceros, etc., los inmuebles
suelen presentar graves dafos locativos.

Por estas razones, consideramos que asumir obligaciones de esta naturaleza
desborda los servicios de intermediacién, maxime cuando las posibilidades de
recuperar los costos asumidos ante el intermediado son complejas e inciertas.

Realizar minuciosos inventarios de entrega, con sus respectivos registros
fotograficos y filmicos de ser necesario. Corresponde al intermediario levantar el
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inventario del inmueble que pretende arrendar, lo cual debera hacer utilizando
todos los medios tecnoldgicos a su disposicion. Esta actividad debe desarrollarse
con una antelacion que permita determinar el verdadero estado del inmueble y
tomar decisiones con el intermediado para llevar a cabo posibles reparaciones.
Ademas, recomendamos que las anomalias locativas que se identifiquen en el
levantamiento del inventario, sean informadas sin excepcion al intermediado,
quien posteriormente no podra argumentar desconocimiento.

Realizar el inventario con posterioridad a la entrega del inmueble, o no estar
suscrito por el arrendatario, puede constituirse en una clara prueba de la falta de
diligencia y cuidado del intermediario, pues este tipo de situaciones son
aprovechadas por los arrendatarios para presentar reclamaciones por dafios y
defectos locativos.

e Dejar constancia de la entrega de manuales de funcionamiento de ciertos
aditamentos como por ejemplo, equipos de alarma, monitoreo, aires
acondicionados, capacidad portante de pisos, en fin, de todas aquellas
caracteristicas y especificidades que fueron relevantes para que el arrendatario
celebrara el contrato.

e En el caso de inmuebles que son administrados por primera vez, la agencia de
arrendamiento debe tomar las medidas necesarias para que el propietario asuma
la responsabilidad por situaciones frente a las cuales no sea posible prever el
verdadero estado del bien.

Si el intermediario no acredita gestiones o conductas similares a las que hemos
enunciado, sera responsable no de los dafios como tal, sino de las consecuencias
gue sus omisiones hayan causado al arrendatario y al propietario, salvo que
demuestre una causa extrafia. En este sentido y siguiendo a Fernando Hinestrosa'®
se trata de medidas orientadas a precaver posibles incumplimientos, y el acreedor
tiene que intentar aminorar los riesgos, prever las situaciones desfavorables para el
deudor que por su condicién de experto en la materia le son conocidas y en general,
evitar situaciones de las cuales pueda predicarse un incumplimiento imputable.

Caso No. 2. En materia de servicios publicos (energia, acueducto, alcantarillado,
saneamiento, etc.) hay una tendencia gremial a pactar que el intermediario no se
hace responsable, ni garantiza que los inmuebles sean restituidos a paz y salvo por
estos conceptos. Un ejemplo de la forma como se esta regulado en la préactica el
tema es el siguiente:

EL ADMINISTRADOR no responde por el pago de cuentas de servicios
publicos que deba el arrendatario al momento de la terminacion del contrato de
arrendamiento, bien sea que esta se produzca por vencimiento del término

100 Hinestrosa, Op. cit., p.562.
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inicial, por mutuo acuerdo, por abandono del inmueble, o por proceso de
lanzamiento. EL ADMINISTRADOR tampoco se hace responsable por
servicios publicos adicionales (como redes de gas, servicios de telefonia,
television, aumentos de capacidad de energia, acueducto y alcantarillado,
créditos o servicios de financiacibn adquiridos sobre el inmueble, etc.)
contratados directamente por el arrendatario, con 0 sin autorizacion del
propietario.

Sin embargo, existen algunas conductas que garantizan una gestion diligente y
evitan un detrimento econdmico para el intermediado y el arrendatario. Es decir, que
frente al tema de los servicios publicos si bien es cierto no existe una obligacion de
resultado segun el ejemplo de la clausula que hemos transcrito, el intermediario por
su condicién de especialista esta obligado a ser diligente y cuidadoso para precaver
dificultades en esta materia.

Asi por ejemplo, se presentan eventos en los cuales el intermediario entrega en
arrendamiento un inmueble sin verificar el estado de pago de los servicios publicos
y estando el arrendatario en posesion material de la cosa, dichos servicios se
suspenden por el no pago, generandose perjuicios para el arrendatario que ve
truncadas sus posibilidades de usar y gozar en condiciones normales. En estos
casos el intermediario esta obligado a desplegar ciertas conductas, que a pesar de
ser evidentes no se ejecutan, como por ejemplo:

e Definir con el propietario del inmueble o intermediado quién asume la
responsabilidad de recoger y pagar las cuentas de servicios publicos mientras el
inmueble permanezca desocupado. Un ejemplo muy comun de la forma como se
regula el tema es el siguiente:

OBLIGACIONES DEL PROPIETARIO: Cancelar las cuentas de servicios
publicos y telecomunicaciones a cargo del inmueble, cuando este no se
encuentre arrendado y esté vigente el contrato de mandato con LA
ADMINISTRADORA.

OBLIGACIONES DE LA ADMINISTRADORA: Cancelar las cuentas de
servicios publicos, impuesto predial y demas a cargo del inmueble, cuando
estas fueren obligacién exclusiva del PROPIETARIO y el no pago conlleve un
perjuicio para el arrendatario.

e Adelantar las gestiones para la liquidacion y cobro de las cuentas de servicios
publicos que correspondan al ultimo arrendatario del inmueble.

e Verificar que el inmueble no haya sido gravado con deudas de servicios publicos
financiadas por el arrendatario.
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e Exigir a la terminacion del contrato de arrendamiento que los servicios
especiales, contratados por el arrendatario se retiren de la suscripcion de
servicios publicos basicos.

e Exigir al intermediado como requisito previo al arrendamiento del inmueble,
acreditar el pago de la ultima cuenta de servicios publicos.

e Informar al arrendatario y dejar constancia en el contrato de arrendamiento de
aguellos servicios publicos que son compartidos, el mecanismo de liquidacion
mensual, y su forma de pago.

¢ No Autorizar sin el consentimiento del propietario el aumento de la capacidad de
energia, pues se incrementan los costos por consumos minimos, y se perjudica
al propietario en la medida en que existe una solidaridad legal (articulo 18 de la
Ley 689 de 2001) por los consumos de servicios publicos no pagados por el
arrendatario. Los aumentos de capacidad de energia pueden autorizarse ya que
son necesarios para el desarrollo de ciertas actividades comerciales, lo
importante es dejar constancia entre el intermediado y el arrendatario de las
obligaciones que cada uno adquiere en caso de terminacion del contrato de
arrendamiento.

¢ Oficiar a las empresas prestadoras de servicios publicos para que las deudas que
correspondan a consumos refinanciados por el arrendatario, no se cobren al
propietario del inmueble, al igual que servicios especiales que no se consideren
como basicos.

Los dafios ocasionados a un arrendatario por el corte o suspension intempestiva
del suministro de servicios publicos y cuya causa sea el no pago de facturas
anteriores a la vigencia del contrato, evidencia una actuacién poco diligente y
descuidada del agente intermediario. Un verdadero profesional debe garantizar a
partir de una serie de conductas preventivas, que el arrendatario no enfrentara
problemas de este tipo.

Caso No. 3. Los articulos 1982 Num. 1°, 1983 y 1984 del Cadigo Civil desarrollan
lo atinente a la entrega de la cosa arrendada al arrendatario, ademas de las
consecuencias que se derivan de posibles incumplimientos que pueden ser plenos
(imposibilidad de entregar la cosa) o tardios (mora en la entrega).

La promocion u oferta de inmuebles para ser arrendados a través de agencias de
arrendamiento, genera entre el publico la conviccién de que el intermediario esta
facultado y autorizado para celebrar contrato de arrendamiento, segun la vocacién
comercial o habitacional que corresponda a cada inmueble. Sin embargo, en esta
primera etapa que podemos calificar como precontractual, el intermediario acucioso
debe tener certeza de la disponibilidad material del inmueble para ser entregado en
arrendamiento, ademas de la autorizacion del propietario, pues no de otra forma

91



podra cumplir con su obligacion final de resultado, cual es la entrega del bien una
vez definidos los términos y condiciones del contrato de arrendamiento.

El intermediario en esta primera etapa de su proceso comercial de arrendamiento
estd obligado a observar una serie de conductas cuidadosas y diligentes, para
precaver posibles controversias al momento de entregar la cosa, pues en nuestro
medio la consignacion de inmuebles para ser arrendados suele ser un acto verbal,
en el cual no se documentan las obligaciones, derechos que corresponden a los
contratantes, rango de accion y decision del intermediario frente a los términos y
condiciones del contrato de arrendamiento, etc.

Este tipo de vacios contractuales y legales en la consignacién de los inmuebles,
puede generar situaciones como las siguientes:

e El inmueble ya no esta disponible, pues se arrendé a través de otra compafiia
inmobiliaria (articulo 1980 C.C.)

¢ Un actual ocupante del inmueble que habia anunciado su intencién de no renovar
el contrato se retracta y se niega a restituirlo.

e El propietario cambia de parecer y decide no arrendar.

e El propietario no asume o retarda la obligacion de adelantar reparaciones
necesarias e indispensables para poder ocupar el inmueble, generando en el
arrendatario la pérdida del interés contractual.

e El cambio intempestivo en las condiciones y términos del contrato que
inicialmente habian sido autorizados al intermediario y que posteriormente se
revocan.

Las siguientes corresponden a sencillas conductas que podrian adelantar los
intermediarios, no para garantizar un resultado, sino para prevenir dificultades en la
entrega del bien arrendado que finalmente afecten al arrendatario y al propietario:

e Suscribir contratos, actas de compromiso, 6rdenes y/o autorizaciones en las
cuales se fijen las facultades y prerrogativas del intermediario para la promocién
del inmueble, definir los términos y condiciones bajo los cuales seria posible
celebrar contrato de arrendamiento.

¢ Nunca ofertar un inmueble sin previamente asegurarse de su disponibilidad para
arrendar.
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e Tener conocimiento del tipo de destinaciones que esta dispuesto a aceptar el
propietario del inmueble, pues muchas veces solo se conoce la real dimensién
del uso cuando el inmueble ya ha sido arrendado y ocupado.

Una de las labores que debe asumir con diligencia el intermediario cuando se
trata de inmuebles comerciales, es tener un importante grado de certeza de las
actividades comerciales o industriales que se pretenden llevar a cabo. Esta
actividad implica no solo indagar preliminarmente por la destinacion que se desea
dar al inmueble, sino que tratandose de personas juridicas el objeto social puede
ilustrar la materia, e incluso la visita a las instalaciones del potencial arrendatario
brindan un panorama de su actividad.

En este sentido es normal por ejemplo encontrar propietarios que por cuestiones
morales no desean que sus inmuebles estén dedicados a actividades de
entretenimiento nocturno, discotecas, venta de licor, casinos, cultos religiosos,
etc., ademas de consideraciones encaminadas a evitar el alto deterioro y riesgo
gue ciertas actividades generan, como seria el caso de fabricas de pinturas,
aserrios, calderas, hornos, productos inflamables, etc. Por tales razones, es una
obligacion del intermediario informar previamente al propietario del inmueble las
actividades de los potenciales arrendatarios, brindandoles la oportunidad de
decidir y evitar posteriores reclamaciones por deterioros normales y derivados de
una actividad que fue previamente anunciada por el arrendatario.

¢ Si la disponibilidad del inmueble depende de la entrega de un actual ocupante,
se debera dejar constancia en el nuevo contrato de esta condicién, dejando a
salvo la responsabilidad del intermediario si se hace imposible proceder con la
entrega material.

e En el caso de inmuebles que requieran reparaciones a cargo del propietario para
garantizar minimas condiciones de uso y goce, se recomienda no suscribir el
contrato de arrendamiento hasta tanto las mismas se hayan efectuado.
Igualmente, es importante suscribir documentos que vinculen al propietario del
inmueble y al arrendatario, en los cuales se deje constancia de quien asume la
ejecucion, los costos, alcances de la intervencion y en general de aquellos
aspectos de delimiten las condiciones de tiempo y modo en que se llevaran a
cabo.

El intermediario y especialmente sus agentes, deben ser muy cautelosos en la
forma como intervienen en estos asuntos, pues en el afan por concretar
negociaciones, se prometen reparaciones y adecuaciones sin contar con el
consentimiento del propietario del inmueble. Estas situaciones pueden agravarse
cuando la ejecucion de dichos trabajos se convierte en la causa que motiva la
celebracion del contrato de arrendamiento, caso en el cual la agencia
arrendadora tendra que asumir el cumplimiento de sus ofrecimientos.
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En estos casos en los cuales el intermediario se ve inmerso en dificultades para
entregar el inmueble una vez celebrado el contrato de arrendamiento, puede
afirmarse que su responsabilidad no se genera “por el mero hecho de que el objetivo
no se logre, por lo mismo que su obtencidn no es riesgo suyo; respondera, apenas,
en el evento de que el fracaso sea imputable a su incuria, negligencia, imprudencia,
impericia, deficiencia”1o%,

Caso No. 4. Un tema relacionado con el arrendamiento de inmuebles, es la alta
propension que algunas actividades o destinaciones industriales tienen de generar
incendios, poniendo en riesgo el inmueble arrendado, los inmuebles vecinos y las
personas.

De acuerdo con el articulo 1997 del Codigo Civil, el arrendatario empleara en la
conservacion de la cosa el cuidado de un buen padre de familia, so pena de
responder por los perjuicios que cause, de alli que si por ejemplo, el inmueble se
ve inmerso en una conflagracion cuya causa es la actividad que desarrolla el
arrendatario, este como garante y responsable de controlar el riesgo debe
responder por los dafios causados.

Sin embargo, existen una serie de medidas preventivas que el intermediario dada
su condicion de comerciante especializado debe emprender, no solo para proteger
el inmueble como tal, sino ademas, para que el propietario en caso de un siniestro
cuente con un amparo. Estas medias son las siguientes:

¢ Identificar plenamente la destinacion que se pretende dar al inmueble, tal y como
se explicé en el caso No. 1.

¢ Identificar las actividades que normalmente las aseguradoras no amparan
debido a su alta siniestralidad.

e Concertar con el intermediado las actividades que ameritan la exigencia de una
poliza de incendio como obligacion a cargo del arrendatario.

e Informar a los potenciales arrendatarios que desarrollan actividades
consideradas como de alta siniestralidad, que sera una obligacion contractual la
adquisicién de una pdliza de incendio que ampare el inmueble arrendado.
Ademas de mantenerla vigente durante toda la vigencia del contrato.

e Consultar con el propietario del inmueble el valor por el cual el arrendatario debe
tomar el seguro, ya que una errada apreciacion del intermediario lo puede hacer

101 Hinestrosa, Op. cit., p. 249.
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responsable de las consecuencias de un infraseguro o sobreseguro en caso de
siniestro.

e Exigir al arrendatario que presente copia de la pdliza de incendio que ampara el
inmueble, que el monto asegurado sea el indicado y que el beneficiario del riesgo
sea el propietario.

e Consultar con el propietario si el inmueble esta asegurado, pues en caso positivo
el intermediario tiene la obligacion de informarle de la nueva destinacion para que
se actualice el estado del riesgo. En este sentido es importante que el contrato
de arrendamiento incluya una clausula en virtud de la cual el arrendatario asume
el sobrecosto que pueda tener la poliza, si esta se incrementa por el riesgo que
genera la destinacion. Un ejemplo de este tipo de clausulas es el siguiente:

Los arrendatarios pagaran la diferencia del valor que resulte en el seguro de
incendio del inmueble, si la tasa se modifica por causa de la destinacion.

e Cuando el inmueble arrendado esta asegurado directamente por el propietario,
el intermediario debe informar al arrendatario sobre las recomendaciones y
garantias que exige el asegurador para mantener el amparo. Esto implica
ademas, realizar visitas para verificar que dichas acciones se estén cumpliendo
y poder tomar las medidas necesarias, pues si el asegurador negare el pago de
un siniestro argumentando la desatencion de garantias, el intermediario debera
demostrar que fue diligente informando de las mismas, que realizé visitas para
verificar su implementacion y que todo este protocolo siempre fue debidamente
informado al intermediado.

El intermediario no puede garantizar la no ocurrencia de un incendio en el inmueble
arrendado y no deberia asumir la responsabilidad por los dafios que se causen
como consecuencia de estas situaciones, pues consideramos que seria una
obligacién que desborda la naturaleza y filosofia de los servicios de intermediacion.
Cualquier tipo de inmueble es susceptible de verse inmerso en un incendio, incluso
cuando son destinados para actividades de bajo impacto, pues en algunas
ocasiones los riesgos estan dados por factores naturales como la propension a los
rayos, descargas eléctricas, altas temperaturas, acciones humanas como el tema
de juegos pirotécnicos, poélvora, globos, etc.

Por esta razon, el contrato de administracion es la herramienta ideal para indicar
gue el intermediario no asume responsabilidad por los dafios que cause un incendio
al inmueble arrendado y que corresponde al propietario procurarse un seguro que
ampare su activo, ya que pueden presentarse casos en los cuales el arrendatario
teniendo la tenencia del inmueble se niega a adquirir el seguro, no lo renueva o el
asegurador por alguna razén lo cancela.
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En términos generales el intermediario no asume una obligacion de resultado en
materia de incendios, pero de acuerdo con lo dicho, son multiples las gestiones que
debe adelantar y documentar. En caso de presentarse un incendio en el inmueble
arrendado vy verificarse por ejemplo que, la destinaciébn nunca fue consultada, ni
autorizada por el propietario, que nunca se informé del aumento del riesgo, que
nunca se informé de las garantias al arrendatario, etc., el intermediario podria ver
comprometida su responsabilidad por dafios derivados de sus omisiones.

Algunos ejemplos de la forma como se regula este tema en los contratos de
administracion son los siguientes:

Ejemplo No. 1

Obligaciones del propietario: (...) EL PROPIETARIO debe contratar con una
compafia de seguros reconocida, los amparos contra incendio, terremoto, y
demas eventos que atenten contra la integridad del inmueble como tal, no de
sus contenidos.

Ejemplo No. 2

EVENTOS SIN RESPONSABILIDAD DE LA AGENCIA INMOBILIARIA. No se
responsabilizara a la AGENCIA INMOBILIARIA por (...) incendios, desastres
naturales o causas fortuitas que puedan ocurrir en el inmueble objeto de
contrato.

Ejemplo No. 3.

EL PROPIETARIO asume la responsabilidad de mantener asegurado su
inmueble entre otros contra los riesgos de incendio, terremoto, inundacion,
asonada y actos mal intencionados, terrorismo, responsabilidad civil y sera por
su cuenta y riesgo adquirir las pdlizas de seguros y mantenerlas renovadas
durante la vigencia de este contrato.

Seccién Cuarta

ALGUNOS CASOS ILUSTRATIVOS SOBRE OBLIGACIONES DE RESULTADO
EN LA INTERMEDIACION INMOBILIARIA.

Las partes contratantes cuando se trata de relaciones comerciales, pueden acordar
las obligaciones o prestaciones que sean de su interés y conveniencia, siempre que
no se contrarien normas legales de imperativo cumplimiento, es decir, existe un
considerable margen de libertad para actuar en virtud de la autonomia de la voluntad
privada. Estas libertades permiten a los inmobiliarios fijar sus politicas de
administracion, las cuales en algunos casos son conservadoras dependiendo de los
clientes, la importancia del contrato, la posibilidad de obtener ganancias, acaparar
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negocios, etc., es decir, se asumen grandes y cuantiosas responsabilidades segun
las condiciones de cada negociacion.

Es asi de esta forma, como muchas de las obligaciones del mandatario que
naturalmente consideramos como obligaciones de medio, se pactan como
obligaciones de resultado, tema que de principio careceria de un cuestionamiento
juridico, pues cada contratante es libre de obligarse segun sus posibilidades. Sin
embargo, es importante mencionar que la falta de profesionalizacién de la actividad,
el surgimiento de las llamadas “agencia de garaje”y la competencia por administrar
la mayor cantidad posible de inmuebles, ofreciendo y garantizando resultados, esta
generado un descrito gremial, pues a la hora de responder por los compromisos
adquiridos estos no siempre se materializan.

A continuacién analizaremos una situaciéon que se viene presentando con cierta
regularidad en la intermediacion inmobiliaria y que podemos encuadrar en las
obligaciones de resultado. Se trata de ofrecimientos en los cuales se garantiza el
pago del canon de arrendamiento pague o no pague el arrendatario y muy
recientemente el pago de las cuentas de servicios publicos no canceladas por el
arrendatario a la terminacion del contrato. En estos casos, el contrato de
administracion expresa como obligacién a cargo del mandatario, el pago de una
suma de dinero en un determinado plazo mensual, sin que aspectos como la
diligencia y cuidado en el recaudo de la renta, el estudio de las condiciones de pago
del arrendatario, etc., influyan en el cumplimiento de dicha obligacién, es decir,
basta con verificar si mensualmente y dentro de las fechas establecidas, el
mandante recibe su dinero por el hecho de estar el inmueble arrendado.

Aqui lo realmente importante es si hay o no resultado, es decir, el no resultado
conduce a la culpa en sentido material y el no pago segun lo pactado en el contrato
de administraciébn hace que el incumplimiento del intermediario sea imputable,
guedando como Unica alternativa de defensa el complejo camino de la causa
extrafia para exonerarse de responsabilidad.

El cumplimiento de esta obligacion pecuniaria no permite al intermediario excusarse
en situaciones derivadas del contrato de arrendamiento, como serian la mora en el
pago del canon, el cambio de arrendatario, la cesion o subarriendos no autorizados,
la negativa de formalizar el acuerdo de renovacion, etc., pues se trata de hechos
ajenas al resultado garantizado y el intermediario asume dichas situaciones como
riesgos propios del negocio que celebra. El pago implica ademas, como lo menciona
Fernando Hinestrosal®? que este es indivisible y debe hacerse como un todo
unitario, muy a pesar de la divisibilidad que puede tener la obligacion pecuniaria.

Asi entonces, quienes garantizan el pago del canon con la Unica condicion de que
el inmueble se encuentre arrendado, facilmente incurren en responsabilidad

102 Hinestrosa, Op. cit., p. 628.
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contractual cuando hacen pagos parciales o por fuera de los plazos previamente
establecidos, pues no se dimensiona financieramente el costo de asumir el pago de
altos canones de arrendamiento que finalmente pueden ser de dudosa recuperacion
para el intermediario.

Nuevamente insistimos que garantizar un resultado, en este caso el pago del canon
dentro de un determinado plazo, encierra complejidades y altos riesgos que en
nuestro sentir desbordan filosoficamente la figura de la intermediacion, pues ni
siquiera el propietario que administra y arrienda con diligencia directamente sus
inmuebles, puede garantizar que tendra oportuna y puntualmente el canon de
arrendamiento. Sobre este particular la Corte Suprema de Justicia manifiesta
reiteradamente lo siguiente:

(...) la actividad desplegada por el mandatario con el fin de ejecutar la mision
confiada debe encausarse a procurar el beneficio de los intereses del mandante
“... y lo que mejor convenga al negocio que le ha sido encomendado, a fin de
obtener el mayor provecho y el menor costo, tomando por lo menos todas las
previsiones que habria adoptado el mandante de haber intervenido directamente”
(G.J.t. CCIV, pag.92).108

El pago oportuno y dentro de los plazos previamente definidos con el intermediado,
aplica igualmente para quienes respaldan el pago a través de seguros de
arrendamiento, fianzas inmobiliarias o cuando simplemente el arrendatario paga, es
decir, si la inmobiliaria recibe los dineros por vias del arrendatario, de las compafiias
aseguradoras o afianzadoras, este debe ser pagado al intermediado, so pena de
configurarse un incumplimiento. Algunos ejemplos de la forma como este tema es
regulado en los contratos de administracion son los siguientes:

Ejemplo No. 1:

LA ADMINISTRADORA reconocera y cancelard al PROPIETARIO, un canon
por valor de (...) mensuales, dentro de los diez dias siguientes al vencimiento
de cada periodo mensual (...) obligacion que debera cumplir LA
ADMINISTRADORA durante el tiempo en que el inmueble este fisica y
materialmente ocupado por EL ARRENDATARIO, y cesara cuando éste, le sea
entregado a LA ADMINISTRADORA.

Este ejemplo ha sido extraido de un contrato titulado como contrato de mandato de
inmueble con canon garantizado y consideramos que el intermediario ha adquirido
indiscutiblemente una obligacion de resultado frente al tema del pago del canon al
propietario, con la Unica condicion de que el inmueble permanezca ocupado
materialmente por el arrendatario.

103 Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente RAMIREZ GOMEZ, José Fernando.
Referencia: Expediente No. 4821, 24 de agosto de 1998.
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Ejemplo No. 2:

EL ADMINISTRADOR pagara al propietario el valor de los cdnones recibidos
del arrendatario dentro de los ocho (8) dias habiles de cada periodo mensual,
de acuerdo con el periodo regulador de los pagos, sin intereses de plazo. Si el
canon debiera ser cubierto por la aseguradora o afianzadora o fianza, se
pagaran dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a aquel en que la
aseguradora o afianzadora realice el pago de los mismos.

En caso de renovacién, modificacién o reajuste al canon de arrendamiento, el
administrador empezara a pagar los canones al propietario una vez este
formalizado el acuerdo de renovacion, modificacion o reajuste respectivo entre
los arrendatarios y el administrador y el primer canon haya sido efectivamente
cancelado por estos al administrador.

En caso de mora en el pago del canon de arrendamiento por parte del
arrendatario, en el mes en el cual deba empezar a regir un incremento o
reajuste, la compafiia aseguradora o afianzadora reconocerd el siniestro por
mora con el valor que venia cancelando el arrendatario antes de la renovacion
del contrato, o sea sin incremento.

En este caso la redaccion de la compafia inmobiliaria en cuanto a su obligacion de
pago del canon es mas precisa, pues diferencia aquellos eventos en los cuales el
canon es pagado por el arrendatario y aquellos en los cuales interviene una
compafiia inmobiliaria o afianzadora. También se regula lo referente al pago del
canon en los eventos de renovacion del contrato de arrendamiento, es decir, se
depuran los limites y establecen las condiciones de pago del canon. Son mdultiples
las situaciones que pueden presentarse en un contrato de arrendamiento y que
estan relacionadas con el pago del canon, razon por la cual el intermediario debe
ser muy concreto a la hora de establecer la forma como debe cumplir con esta
obligacion.

Seccioén Quinta

ALGUNOS CASOS ILUSTRATIVOS SOBRE OBLIGACIONES DE INFORMACION
CONSEJO E INSTRUCCION.

La obligaciéon de informar esta encaminada a dar cuenta del bien, a explicar en qué
consiste el servicio ofrecido, lo que en materia de intermediacién inmobiliaria cobra
especial importancia, pues en su gran mayoria los intermediados y potenciales
arrendatarios teniendo la necesidad del servicio, son incautos en la materia. El
cumplimiento de la obligacion de informar suele delegarse en los llamados asesores
comerciales o inmobiliarios, cuyos conocimientos no son rigurosos y por el contrario
generan situaciones de desinformacion.
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A pesar de que este trabajo estd encaminado al estudio de la relacién existente
entre el intermediario y el intermediado, es necesario referirnos a situaciones que
se presentan con el arrendatario y que podrian afectar o tener incidencia en la
primera relacion. Los siguientes ejemplos corresponden a eventos en los cuales no
se brinda una correcta informacién a los potenciales arrendatarios y que deberia
brindarse, pues se trata de obligaciones implicitas.

e No se informa que la labor de ubicar un inmueble y celebrar el contrato de
arrendamiento generan el cobro de una comisién a favor del intermediario.

¢ No se informa y no se aconseja sobre el inmueble que mas se acomoda a los
requerimientos inicial, ubicacién, presupuesto, caracteristicas técnicas,
destinacion, etc.

¢ No se informa con suficiencia de los requisitos administrativos, documentos y
procedimientos que deben cumplirse de acuerdo con las politicas de cada
companiia para la celebracion del contrato de arrendamiento.

¢ No se informa sobre las principales caracteristicas del inmueble como podria ser
capacidad portante de los pisos, altura, capacidad de energia, area, malacates,
lineas telefénicas, sistemas de aire acondicionado, servicios de porteria, etc.

¢ No se informa cuales reparaciones e intervenciones locativas esta dispuesto a
ejecutar el propietario antes de celebrarse el contrato de arrendamiento.

¢ No se informa y no se aconseja sobre la duracion o vigencia inicial del contrato.

¢ No se informa y no se aconseja sobre los reajustes o incrementos al valor del
canon.

¢ No se informa que la suscripcién del contrato de arrendamiento depende del
estudio y aprobacion de las condiciones comerciales y econémicas que hace una
compafia aseguradora o afianzadora, cuando la inmobiliaria utiliza dichos
servicios

e No se informa que el estudio de las condiciones comerciales y crediticias tiene
un costo. No se informa que la disponibilidad de ciertos inmuebles para ser
arrendados depende de la terminacion de contratos en curso y su consiguiente
restitucion.

¢ No se informa que el propietario solo reserva el inmueble para el intermediario
que primero le presente el contrato de arrendamiento firmado, pues el mismo
puede estar siendo promocionado por varias compafias inmobiliarias.

En el caso de las personas que consignan sus inmuebles para ser promocionados
y arrendados a través de compafiias inmobiliarias, los errores mas comunes en la
calidad de la informacién que se brinda, son los siguientes:

¢ No se explican con claridad los servicios que se prestan, es decir, de corretaje,
de administracion con canon garantizado, sin canon garantizado, etc.

¢ No se explican las condiciones y forma de pago cuando el arrendatario incurre
en mora.

100



¢ No se explican y no se definen las obligaciones que tienen las partes mientras el
inmueble esta en proceso de promocién, es decir, no hay claridad sobre quién
asume el cuidado del inmueble, pago de cuentas de servicios publicos, cuotas
de copropiedad, etc.

e No se explican los limites, alcances, coberturas y beneficios que brinda el
intermediario.

e No se explican las situaciones o eventualidades de las cuales no se hace
responsable el intermediario.

¢ No se informa de las condiciones bajo las cuales se pretende celebrar el contrato,
como por ejemplo, destinacion, valor del canon, duracion, reajustes al canon, etc.

¢ No se orienta sobre el valor comercial que puede tener un inmueble para la venta,
ni del valor del canon cuando la intencion es su promocion para el arrendamiento.

e No se informa de las condiciones locativas que deben mejorarse para
potencializar los beneficios del inmueble y lograr rapidamente su arrendamiento.

e No se informa sobre las actividades o destinaciones para las cuales es
recomendable arrendar el inmueble.

¢ No se informa sobre el tipo de incremento o reajustes que deben aplicarse en los
contratos de arrendamiento.

¢ No se informa los beneficios de arrendar el inmueble a través de una compafia
inmobiliaria.

Todas estas situaciones deberian informarse con suficiencia en la etapa
precontractual, pues son en muchos casos la génesis del incumplimiento
contractual de los inmobiliarios, ya que afloran una vez los contratos de
arrendamiento y de administracion estan en ejecucién, generando mala prestacion
del servicio, descredito gremial y cuantiosas reclamaciones por los dafios
ocasionados.

De acuerdo con lo dicho, las compafiias inmobiliarias y con especial énfasis sus
equipos comerciales, debe tener “un conocimiento actualizado de su disciplina (...)
el profesional debera pues tener, en ciertos contratos, conocimientos de la evoluciéon
legislativa o jurisprudencial que pueda afectar el contenido del contrato. Igualmente,
debera conocer el mecanismo técnico y las contraindicaciones, limites, desventajas
y riesgos de los bienes o servicios que ofrece™%4.

En la ejecucion de los contratos de arrendamiento y de administracion, se
evidencian las falencias e inconformidades por la mala informacién, consejo e
instruccion, pues muy pocas compafias inmobiliarias tienen disefiados protocolos
de atencion al publico y algunas negociaciones se impulsan maliciosamente, bajo
el uso de informacion imprecisa, acomodada y con el propdsito exclusivo de celebrar
el contrato sin tener en cuenta las consecuencias futuras.

104 Tamayo, Op. cit., tomo Il, p.563.
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Seccién Sexta
LA INTERMEDIACION INMOBILIARIA Y EL ESTATUTO DEL CONSUMIDOR

La aplicacion de la Ley 1480 de 2011 a las actividades de intermediacion
inmobiliaria y concretamente a los servicios que se prestan desde las llamadas
agencias de arrendamiento es trascendente y su aplicacion cobra importancia
debido al considerable crecimiento de comerciantes y sociedades dedicadas a esta
actividad.

Sin embargo, antes de entrar a mirar algunas disposiciones del Estatuto del
Consumidor aplicables al tema que nos ocupa, es importante recordar que la Ley
820 de 2003 en sus articulos 28 a 34 regula la actividad de las personas dedicadas
a ejercer el arrendamiento de bienes raices; la inspeccion, control y vigilancia en
materia de arrendamientos y las sanciones aplicables. Estas disposiciones que
pueden considerarse como un primer acercamiento por regular y controlar la
materia, solo son aplicables a los arrendamientos de bienes raices destinados a
vivienda urbana, dejando por fuera el arrendamiento de locales comerciales, predios
rusticos y otro tipo de edificios.

Adicionalmente, es importante mencionar que la funcién de inspeccién, control y
vigilancia en materia de arrendamientos y las sanciones aplicables estan a cargo de
las alcaldias municipales y su intervencion no es jurisdiccional, sino administrativa,
de imposicién de multas, suspension y cancelacién de la respectiva matricula de
arrendador de quienes habitualmente arriendan o intermedian en contratos de
arrendamiento. Este tipo de intervenciones no logran una proteccion integral de los
derechos lesionados del consumidor afectado por malas practicas en las relaciones
de consumo.

De acuerdo con lo dicho, no consideramos que exista una regulacion especial en
virtud de la cual, las disposiciones del Estatuto del Consumidor no le sean aplicables
a los servicios de intermediacion inmobiliaria a los cuales hemos hecho referencia
en este trabajo, pues la Ley 820/2003 no es suficientes para brindar la proteccién
que se deriva del articulo 78" de la Constitucién Politica.

"ARTICULO 78.La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a
la comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al publico en su comercializacion.
Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en la comercializacion de
bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a
consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio
de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser
representativas y observar procedimientos democréticos internos.
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Asi las cosas, debe indicarse que el Estatuto del Consumidor asume los servicios
de intermediacion como productos y por ende los intermediados, los arrendatarios
y sus deudores solidarios cuentan con esta proteccion especial. Es decir, “no
solamente quien adquiere bienes (sean ellos muebles o inmuebles, consumibles o
no consumibles), sino también las personas destinatarias de servicios (llamadas
usuarios), ameritan la protecciéon del ordenamiento juridico”%.

En este sentido, el intermediario debe enfocar su actividad al cumplimiento de los
principios generales de Estatuto del Consumidor, no solo para evitar reclamaciones
por violacion a la Ley, sino por los beneficios que desde el punto de vista de la
calidad en la prestacion del servicio esto le puede reportar. Algunas cuestiones
practicas que se derivan de los principios generales que consagra el articulo 1° de
la Ley 1480 de 2011 son los siguientes:

1. La proteccién de los consumidores frente a los riesgos para su salud y
seguridad. “Cuando se habla de seguridad, se quiere significar con ello que los
bienes y servicios no causen dafios a las personas, su salud o a su patrimonio”1°,
Este principio cobra especial importancia cuando los arrendatarios enfrentan
amenazas para su salud y seguridad, derivadas del mal estado de los inmuebles
entregados en arrendamiento y especialmente por la desatencion en el
cumplimiento de las obligaciones que prescribe el Cdédigo Civil para los
arrendadores de mantener la cosa en estado de servir y efectuar las reparaciones
necesarias que garanticen el buen estado.

Son innumerables los casos en los cuales el intermediario, que ademas se presume
y publicita como especialista en propiedad raiz, entrega en arrendamiento
inmuebles que evidencian grabes problemas locativos, cuyo uso puede poner en
riesgo la salud y seguridad de sus ocupantes, no solo en materia de vivienda
urbana, sino comercial. Aquellos inmuebles que por ejemplo, tienen sus redes
eléctricas expuestas, con conexiones hechizas, con cableado defectuoso, cajas de
registro e interruptores eléctricos sin tapas, escaleras sin pasamanos, tejas mal
aseguradas, filtraciones de agua, techos y muros con deterioros estructurales etc.
y que los propietarios e intermediarios se niegan a reparar, constituyen una
violacién a este principio.

El empresario profesional, en este caso, es el sujeto que debe enfrentar y
soportar un juicio de imputacion de responsabilidad, no por tratarse
propiamente de un riesgo de empresa, sino fundamentalmente por el hecho de
haber puesto en circulacién un producto defectuoso. El defecto cuya prueba
compete al perjudicado, no es el error de disefio o intrinseco del producto, cuyo

105 VVeronica Maria Echeverri Salazar. Algunos Fundamentos para la Proteccion del Consumidor. En:
Foro del Jurista de la Camara de Comercio de Medellin : Estatuto del Consumidor una Mirada a la
Ley 1480 de 2011. Medellin. Edicién 29 (Oct. 2012) p. 21-22.

106 |bid., p 34.

103



conocimiento dificilmente puede dominar o poseer el consumidor; lo es la
inseguridad que se manifiesta con ocasion del uso al cual esta destinado.
Probado el defecto resulta razonable suponer que la responsabilidad
corresponde al empresario que controla la esfera de la produccidn, la organiza,
dirige y efectua el control de los productos que hace ingresar al mercado y, por
ende, para liberarse debe este a su turno demostrar el hecho que interrumpe
el nexo causal'®’.

La condicion de especialista del intermediario en propiedad raiz, lo hace
responsable por los dafios que se le causen a las personas, su salud o patrimonio
y que sean consecuencia del mal estado de los inmuebles arrendados. En el
acapite de obligaciones de medio aplicables al arrendamiento a través de
intermediarios, se sefalé que existen algunas medidas para “garantizar’ que las
condiciones locativas sean aptas para usar y gozar el inmueble en condiciones
normales, es decir, se trata de una cuestién bajo su esfera de control. Incluso el
intermediado en muchas ocasiones desconoce el estado locativo del inmueble,
pues confia en el manejo que el intermediario da a estos temas.

2. El acceso delos consumidores aunainformacion adecuada que les permita
hacer elecciones bien fundadas. Este principio esta estrechamente ligado con las
obligaciones de informacion, consejo e instruccion, pues se busca que los
contratantes incautos y desconocedores de los productos o servicios sean
debidamente informados. No solo se trata de brindar informacién de caréacter
técnico o cientifico, sino que dicha informacion debe ser de facil comprensién para
que el consumidor pueda orientar sus decisiones.

Es el derecho a obtener los elementos necesarios a fin de posibilitar elecciones
o tomas de decisiones favorables a sus intereses. En materia contractual se
relaciona con la formacién del consentimiento y previene la existencia de vicios
en él. Se trata de la obtencion de informacion necesaria para el actuar
responsable en materia de consumo y para proteger al consumidor de
mecanismos de venta y practicas comerciales que pueden influir en sus
decisiones, tanto como afectar derechos econémicos, personales y sociales®,

107 Corte Constitucional, Sentencia C-1141/2000 M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz. Citada
por: Verénica Maria Echeverri Salazar. Algunos Fundamentos para la Proteccion del Consumidor.
En: Foro del Jurista de la Camara de Comercio de Medellin : Estatuto del Consumidor una Mirada a
la Ley 1480 de 2011. Medellin. Edicion 29 (Oct. 2012) p.39.

108 | qura Pérez Bustamante. Derechos del Consumidor. Buenos Aires. Astrea, 2004. P. 165-166.
Citada por: ECHEVERRI SALAZAR, Verénica Maria. Algunos Fundamentos para la Proteccion del
Consumidor. En: Foro del Jurista de la Camara de Comercio de Medellin : Estatuto del Consumidor
una Mirada a la Ley 1480 de 2011. Medellin. Edicién 29 (Oct. 2012) p.39.
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Los intermediarios en la celebracién de contratos de arrendamiento estan obligados
a brindar informacion al intermediado, a los potenciales arrendatarios y
arrendatarios durante la ejecucion del contrato. En el caso de los intermediados, es
importante recordar que las normas del mandato comercial que se analizaron en la
primera parte de este trabajo, establecen la obligacion del mandatario de rendir
informes sobre las diferentes cuestiones encomendadas, es decir, se trata de una
obligacion especial de informar al mandante sobre el rumbo de los negocios
encomendados.

En los llamados contratos de administracion se suele consagrar la obligacién de
rendir informes perioddicos sobre el desarrollo del encargo, lo cual muy pocas veces
se cumple a cabalidad, ademas de informar sobre hechos que deben ser conocidos
por el intermediado, como por ejemplo: la ocurrencia de dafios en el inmueble, los
subarriendos o cesiones no autorizadas, los cambios de destinacion, la mora en el
pago, el inicio de procesos judiciales, los fraudes en las conexiones de servicios
publicos, etc.

La existencia de un vinculo de intermediacion en su modalidad de mandato, no
implica que el intermediado sea ajeno a las cuestiones que se presentan en
desarrollo del contrato encomendado y puede ser mas riesgoso desde el punto de
vista de la responsabilidad contractual, que el intermediario asuma la ejecucion de
decisiones frente a las cuales no tiene expresas facultades. Por tal razén, es
obligacion mantener comunicacion con el intermediado y vincularlo a la toma de
decisiones, pues la obligacion natural del mandatario es procurar unos medios y no
asumir la garantia de resultados.

El intermediario tiene igualmente una importante carga de informacion frente a los
potenciales arrendatarios durante la ejecucion del contrato. Las personas
interesadas en tomar un inmueble en arrendamiento, sea para vivienda o el
desarrollo de una actividad comercial, requieren ser informados de mdultiples
cuestiones para poder tomar sus decisiones. Asi por ejemplo: los errores en la
informacion en las paginas web de las compafiias inmobiliarias, la informacion
desactualizada, los cambios intempestivos en el valor del canon, la promocion de
inmuebles no disponibles, etc., constituyen una violacion al principio de informacion,
lo cual podria configurar ademas, un vicio del consentimiento en su modalidad de
error cuando se trata de calidades que constituyen el motivo por el cual se celebra
el contrato (articulo 1508 y 1511 del Cdadigo Civil).

De acuerdo con el articulo 23 del Estatuto del Consumidor, la informacion que se
brinda al publico debe caracterizarse no solo por ser veraz y suficiente, “sino que
ademas debe ser clara, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea. Esta
adicién de adjetivos a la norma se explica en aras de poder hacer mas eficaces las
medidas de control frente a la informacién y a la publicidad”%°,

109 Thid., p 41.
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En materia de intermediacion la veracidad en la informacion suministrada o
publicitada debe corresponder con las reales caracteristicas del servicio y de los
inmuebles que se pretenden entregar en arrendamiento. Asi por ejemplo, en el caso
de los servicios de intermediacion no deben ofertarse condiciones o coberturas que
el intermediario no esta dispuesto a asumir, tal y como podria ocurrir con garantizar
el pago del canon de arrendamiento, el pago de cuentas de servicios publicos, de
cuotas de copropiedad, etc. Similar situacion se presenta con la veracidad de las
condiciones y caracteristicas de los inmuebles ofertados en arrendamiento, pues
se trata de datos cuya verificacion finalmente es posible.

La suficiencia en la informacion es uno de los aspectos que realmente demuestran
la calidad y profesionalismo del intermediario, pues en la exposicion de sus
servicios y caracteristicas de los inmuebles ofertados debe brindar elementos que
le permiten al consumidor tomar decisiones. Son innumerables los eventos en los
cuales las agencias de arrendamiento y sus agentes, desconocen las principales
caracteristicas de los inmuebles, no tienen certeza de las areas, de la altura, del
namero de habitaciones, de la capacidad de energia, de la capacidad portante de
los pisos, etc.

3. La proteccién contractual en el estatuto del consumidor. Las desigualdades,
asimetrias y posiciones de dominio en los actuales escenarios para el intercambio
de bienes y servicios, fueron el motivo creador del actual Estatuto del Consumidor,
el cual reservé un capitulo especial para la proteccion contractual del consumidor,
dentro del cual regulé lo referente a la interpretacion de los contratos; los contratos
de adhesion; las clausulas abusivas; las operaciones mediante sistemas de
financiacion; las ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia; la
proteccion al consumidor de comercio electrénico; ademas de la especulacion, el
acaparamiento y la usura.

Dentro de esta regulacién cobra especial importancia para el tema de estudio la
interpretacion contractual, los contratos de adhesion y las clausulas abusivas,
temas frente a los cuales haremos algunos comentarios.

3.1 Lainterpretaciéon contractual. Tal y como lo afirman los abogados Plata Lopez
y Monsalve Caballero'?, tradicionalmente los conflictos y diferencias contractuales
que se someten a consideraciones de las autoridades jurisdiccionales, se
solucionan a través de la aplicacion de reglas decantadas de la hermenéutica
juridica, la interpretacion natural de los actos y especialmente de lo normado por

110 | uis Carlos Plata Lépez y Vladimir Monsalve Caballero. La Interpretacion Contractual: Estudio
desde la Jurisprudencia Colombiana y la entrada en vigencia del nuevo Estatuto de Proteccion a los
Consumidores (NEC) Ley 1480 de 2011. En: Revista Facultad de Derecho de la Universidad
Pontificia Bolivariana. Medellin. Vol. 44, No. 120 (Enero- junio de 2014) p. 21.
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los articulo 1618 a 1624 del Codigo Civil, los cuales como es sabido son aplicables
a los asuntos comerciales por expresa remision. (Articulo 822 Cadigo de Comercio).

Sin embargo, dichos parametros se tornan insuficientes para dar solucion a las
controversias que surgen bajo el actual régimen de intercambio de bienes y
servicios, razon por la cual, el articulo 34 del Estatuto del Consumidor, prescribe
que las condiciones generales de los contratos seran interpretadas de la manera
mas favorable al consumidor. En caso de duda, prevaleceran las clausulas mas
favorables al consumidor sobre aquellas que no lo sean. Esta prescripcion ratifica
la importancia de la regla contractual que subyace a la celebracién del contrato para
identificar los intereses de los intervinientes, pues de acuerdo con la Ley 1480 de
2011, los vacios o lagunas deberén interpretarse de la manera mas favorable al
consumidor.

En este sentido la implementacion de modelos contractuales pre impresos, en
nuestro caso de arrendamiento y mandato, no siempre constituyen una garantia de
igualdad y trato equitativo de las relaciones comerciales, pues las formas
previamente establecidas se convierten en barreras comerciales bajo las cuales se
limita la capacidad de negociacién y se imponen barreras para acordar condiciones
especiales. Es el comerciante especializado y avezado quien previamente ha
redactado y conoce los verdaderos alcances de sus modelos contractuales,
mientras que en el otro extremo de la relacion contractual es comun encontrar un
consumidor lego en los detalles del bien o servicio con el cual pretende satisfacer
sus necesidades, pero ademas desconocedor de los detalles legales que conlleva
la negociacion.

Una de las dificultades interpretativas en materia de contratos de arrendamiento y
de administracion, es que no solo recogen las experiencias comerciales
acumuladas a lo largo de los afios, sino que ademas, se copian clausulados que no
siempre pueden aplicarse genéricamente, razon por la cual se presentan
discrepancias interpretativas que perjudican los intereses de arrendatarios e
intermediados, pues tratdndose de contratos de libre discusion terminan siendo de
adhesion.

Asi las cosas, aquellos contratos de arrendamiento que adolecen de claridad y
coherencia en aspectos como el verdadero estado locativo de los inmuebles; el
régimen de reparaciones y el responsable de su ejecucién; el sistema de
incrementos al canon en caso de renovacion; los preavisos para la terminacion del
contrato; las facultades para reportar informacion a centrales de riesgos; los plazos
para el pago del canon, las obligaciones y responsabilidades frente al intermediado,
etc., deberan interpretarse de la forma mas favorable al arrendatario, es decir, a
quien ocupa la condicion de consumidor.

Similar situacion se presenta con los contratos de administracion y la regulacion de
ciertos temas que se abordan con poco rigor técnico por los intermediarios, como
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por ejemplo, la falta de precision para determinar si se responde o no por el pago
oportuno del canon de arrendamiento; la discrecionalidad del intermediario para
definir las condiciones de renovacion del contrato de arrendamiento y en general
sobre las facultades para la toma de decisiones en la administracién del inmueble,
cuestiones todas estas que de acuerdo con el Estatuto del Consumidor deben
interpretarse en favor del intermediado, pues es obligacion del proponente como
especialista definir previamente todos estos aspectos.

Bajo esta nueva tendencia de proteccion al consumidor, la doctrina ha desarrollado
nuevas reglas interpretativas, dentro de las cuales destacamos la contra
proferenten, segun la cual, “las clausulas ambiguas y dudosas se interpretan en
contra de quien las redactd; aquellas con multiples significados, se interpretan
segun el significado que mejor favorezca al adherente”!11, siendo necesario en el
caso de la intermediacién inmobiliaria emprender una revision detallada de los
esquemas de contratacion, unificacion de términos y significados.

3.2 Los contratos de adhesién. Esta modalidad surge como consecuencia de “la
estandarizacion del contrato originada por la moderna economia de masa, que
condujo a su vez al contrato de adhesion, donde el contrato se presenta ya
elaborado por la empresa y deja al cliente la sola libertad de adherirse o no al
negocio™?, Este tipo de contratos tienen como nota caracteristica la posicion
dominante del productor que “establece clausulas en su favor la mayoria de las
veces, en contravia los principios del equilibrio de la relacion contractual y de
igualdad. Y el consumidor, considerado como la parte débil, y con la necesidad o
deseo de acceder a un producto, se vera en la obligacién de suscribir el contrato
en las condiciones que le plantee el oferente™13,

Es comun ver como muchas agencias de arrendamiento contratan con sus
potenciales arrendatarios e intermediados a través de modelos contractuales
previa, general y unilateralmente definidos, dejando muy poco margen de maniobra
negocial para el consumidor y a quien solo le queda en muchos casos la posibilidad
de adherirse a la propuesta contractual. Bajo esta realidad los contratos de mandato
y arrendamiento terminan siendo de adhesion, pues el intermediado bajo la presion
y el anhelo por comenzar a percibir una renta y los arrendatarios con la intencién
de no perder la posibilidad ocupar un determinado inmueble, terminan aceptando
las condiciones contractuales bajo las cuales el intermediario indica estar dispuesto
a contratar.

111 1bid., p.44.

112 José Manuel Gual Acosta. Clausulas de Exoneracion y Limitacion de Responsabilidad Civil.
Bogota D.C. : Grupo Editorial Ibafiez, 2008. p.62.

113 Claudia Campillo Velasquez. La Discusion Contractual: De la Autonomia a la Adhesion. En:
Estatuto del Consumidor una mirada a la Ley 1480 de 2011, Foro del Jurista, CAmara de Comercio
de Medellin para Antioguia. Medellin. Vol. 29 (Oct. 2012); p. 129.
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Ahora bien, no significa que la posibilidad de negociar algunos aspectos como el
valor del canon, el porcentaje de administracion, y las fechas de pago, desvirtien
la naturaleza adhesiva de muchas de estas relaciones, pues el articulo 40 del
Estatuto de Proteccion al Consumidor establece que, “El hecho de que algunas
clausulas de un contrato hayan sido negociadas, no obsta para la aplicacion de lo
previsto en este capitulo”. Es decir, “debe cumplirse con los requisitos de validez,
eficacia y, para algunos casos probatorios™14,

El articulo 38 establece que “En los contratos de adhesién, no se podran incluir
clausulas que permitan al productor y/o proveedor modificar unilateralmente el
contrato o sustraerse de sus obligaciones”. Sin embargo, esta prohibicion implica
distinguir entre aquellas clausulas en virtud de las cuales el intermediario determina
los limites de su responsabilidad y prestaciones, de aquellas que posibilitan al
intermediario abrupta e injustificadamente no responder o0 sustraerse de
obligaciones claramente aceptadas. Al respecto de la redaccion de clausulas por
parte de las agencias de arrendamiento, en virtud de las cuales se limita o restringe
su responsabilidad, debe considerarse para efectos de su validez, “no contrariar el
orden publico (el cual incluye las leyes imperativas) y las buenas costumbres (que
incluye la moral); y dentro de estos limites de validez ser4 ademas posible incluir
como nuevo filtro de control a la libertad contractual el principio de la buena fe
también llamado clausula general de buen fe™15,

La inclusién de clausulas que posibiliten al intermediario modificar unilateralmente
los contratos de mandato no son comunes, pues por lo general los intermediados
procuran que las decisiones mas relevantes cuenten con su autorizacion y asi suele
consagrarse en los contratos. Situacion muy diferente es la que se presenta con los
contratos de arrendamiento, en los cuales es comun encontrar facultades
unilaterales en cabeza del arrendador para modificar aspectos relevantes como
aclarar direcciones, linderos, valor del canon, lineas telefénicas, vigencias, etc.
Ademas de la recurrente practica de incluir clausulas en letra menuda, de dificil
visualizacion y regulacion de temas trascendentes en acapites del contrato que los
hacen pasar desapercibidos.

Finalmente, respecto de los contratos de adhesidn cuya aplicacion en el mercado
es una realidad, para algunos necesaria en la medida en que facilita las relaciones
de intercambio comercial, y para otro una sutil herramienta de imposicion de
condiciones, el legislador en el articulo 37 del Estatuto del Consumidor, fijo unos
requisitos minimos que deben cumplirse y que la doctora Clausula Campillo
Velasquez resume como la obligaciébn de brindar informacion precontractual,
expresa y suficiente; que los contratos se redacten en idioma castellano y que las
condiciones generales sean concretas, claras y completas, pues “de no cumplirse
con estos cuatro parametros, la consecuencia de dicha clausula general contenida

114 |pid., p.136.
115 Gual Acosta, Op. Cit., p.48-49.
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en el contrato de adhesion sera ineficacia, lo que significa que no produce efectos,
sin necesidad de declaracion judicial en dicho sentido116”,

3.3 Las Clausulas Abusivas. Esta materia esté regulada a partir del articulo 42 a
44 de la Ley 1480 de 2011(Estatuto del Consumidor) y la doctrina define este tipo
de clausulas como aquellas “que producen un desequilibrio injustificado, en
perjuicio del consumidor, y las que, en las mismas condiciones afecten el tiempo,
modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos™1’. Resaltando
ademas, que dichas clausulas no estan atadas necesariamente a un contrato de
adhesioén y sus disposiciones generales, pues basta que en la relacién contractual
se haga evidente un desequilibrio en perjuicio del consumidor.

El articulos 43 del Estatuto del Consumidor, enumera una serie de situaciones
consideras como abusivas e ineficaces de pleno derecho, pero no corresponde al
objeto de este trabajo emprender su analisis, siendo suficiente con llamar la
atencioén de los intermediarios en materia de arrendamiento de inmuebles, sobre la
importancia de una revision detallada de sus modelos contractuales, tanto de
arrendamiento como de mandato y armonizarlos con los principios de proteccion al
consumidor.

En este tercer capitulo, a partir de casos practicos, hemos logrado estructurar una
vision de la relacion que puede llegar a existir entre la actividad de intermediacion
inmobiliaria y la responsabilidad civil. Los elementos tedéricos recopilados en la
primera y segunda parte de este trabajo se han analizado de cara a situaciones de
comun ocurrencia para las llamadas agencias de arrendamiento.

Hemos visto como las exigencias de mercado, y la calidad con la cual deben
comercializarse bienes y servicios impactan directamente a la intermediacion, pues,
segun vimos, se trata de una actividad especializada, regida por mdltiples
prestaciones y que en una misma relacién contractual pueden manifestarse a través
de obligaciones que implican hacer, no hacer, dar, desplegar medios, e incluso
garantizar resultados frente a ciertos aspectos.

Vimos también como la profesionalizacion y regulacion gremial de esta actividad
beneficia a sus agentes, pero ademas a los consumidores de estos servicios,
quienes a partir del Estatuto del Consumidor cuentan con una herramienta
ampliamente protectora de sus intereses. Igualmente, hemos puesto en evidencia
la falta de capacitacion, falencias administrativas, desconocimiento de los marcos
legales que rigen la actividad y las consecuencias que puede acarrear una mala
praxis, razon por la cual, se sugieren algunas medidas que pueden ser tenidas en
cuenta para mejorar los servicios, precaver o afrontar con mejores elementos
posibles demandas de responsabilidad civil.

116 Campillo Velasquez, Op. Cit., p 134.
117 Campillo Velasquez, Op. Cit., p 147.
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CONCLUSIONES

El analisis de la estructura de la responsabilidad civil contractual de los
intermediarios inmobiliarios que hicimos a lo largo del presente trabajo resulté de
gran utilidad para la configuracién del mapa de navegacion que nos trazamos como
objetivo.

Hemos partido de la base de que la creciente oferta de inmuebles habitacionales,
comerciales e industriales disponibles para el arrendamiento y la venta, dan cuenta
de un mercado en crecimiento, lo que a su vez ha generado un considerable
desarrollo de la intermediacion inmobiliaria como actividad especializada. Sin
embargo, vimos cémo dicho crecimiento no se ha dado como actividad profesional
regulada y controlada por el Estado, razén por la cual, se presentan controversias
sobre los alcances de las obligaciones contraidas y su cumplimiento.

En el presente trabajo vimos cémo la actividad de intermediacion ha trascendido la
celebracién del tipico contrato de mandato para la administracién de un inmueble
en arrendamiento. En la actualidad se hace necesario definir el marco de
obligaciones bajo el cual se prestan estos servicios, ya que no solo se trata de la
transferencia al intermediado de los dineros obtenidos del arrendamiento, sino que
ademas, existen obligaciones y legitimas expectativas de un servicio que abarque
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el correcto manejo contable y tributario de los ingresos, cuidado y mantenimiento
locativo, pago de servicios publicos, incrementos al canon, términos de renovacion
y todas aquellas condiciones especiales bajo las cuales se haya celebrado el
contrato de arrendamiento y que puedan afectar al intermediado.

El desconocimiento por parte de algunos agentes inmobiliarios de aspectos legales
genera una situacion de vulnerabilidad, frente a cuantiosas demandas de
responsabilidad civil por incumplimiento de obligaciones contractuales y falta de
credibilidad ante quienes requieren un servicio especializado. La profesionalizacion
de los asesores inmobiliarios es una tarea que esta en mora de ejecutarse, al igual
gue un marco normativo que regule la profesion.

Existen pocos estudios de la doctrina y la jurisprudencia que analicen
detalladamente la relacion existente entre los contratos de intermediacion y los
servicios que prestan en nuestro medio las llamadas agencias de arrendamiento,
razén por la cual, este trabajo es un primer mapa de navegacion que permite a los
intermediarios identificar las obligaciones que los rigen, y, en consecuencia, cual
puede ser el alcance de su responsabilidad contractual.

En este trabajo vimos como los contratos de intermediacion inmobiliaria que suelen
aplicarse en nuestro mercado local son: (I) el contrato de mandato con y sin
representacion (articulo 1262 C. Comercio); (ll) el contrato de comision (articulo
1287 C. Comercio) y (Ill) el contrato de corretaje (Articulo 1340 C. Comercio). Cada
uno de ellos, segun vimos, es aplicable segun las condiciones particulares de la
negociacion, las expectativas del cliente y las prestaciones que ofrece el
intermediario.

Segun vimos en detalle, la dinamica comercial de esta actividad es muy fluida y se
presentan situaciones en las cuales un intermediario inicia su labor en el marco del
contrato de corretaje, acercando a quienes desean celebrar contrato de
arrendamiento y finalmente dicho intermediario puede terminar administrando el
inmueble en calidad de mandatario. Igualmente, casos en los cuales un
intermediario inicia sus gestiones con la intencion de actuar como arrendador y por
las condiciones especiales del negocio termina facilitando el camino para que el
intermediado y el potencial arrendatario celebren el respectivo contrato.

Identificar un contrato tipico que aplique a las operaciones de arrendamiento de
inmuebles a través de intermediarios no siempre es posible, e incluso muchos
contratos se titulan atipicamente como de administracién, pues en ellos suelen
incorporarse disposiciones del contrato de mandato, de comisién y hasta de
corretaje.

Sin embargo, es posible concluir, segin quedd planteado en el presente trabajo,

gue a pesar de las diferentes modalidades bajo las cuales los intermediarios prestan
Sus servicios, en temas como el pago de los dineros obtenidos del arrendamiento,

112



las agencias inmobiliarias se obligan basicamente bajo tres modalidades que son:
(i) contrato de administracion con canon garantizado; (ii) contrato de administracion
sin canon garantizado y (iii) contrato de administracion con canon garantizado a
través de compariias aseguradoras o afianzadoras. Cada una de estas modalidades
presenta caracteristicas muy especiales y un abanico de obligaciones que hacen
parte de los servicios ofrecidos.

El aporte esencial del presente trabajo, y que podriamos denominar como la brujula
del mapa de navegacion que hemos propuesto, es la integracién de la llamada
“regla contractual”. En efecto, segun vimos, para determinar los casos en los cuales
se presenta incumplimiento de las obligaciones adquiridas por los intermediarios
inmobiliarios y que pueda aplicarse la responsabilidad civii como uno de los
remedios a disposicion del acreedor, es necesario integrar la regla contractual y
visualizar las prestaciones a cargo de cada contratante. La construccion de la regla
contractual no se limita a enlistar las obligaciones que usualmente adquiere el
intermediario, sino, que es necesario analizar su naturaleza para determinar cuando
y en qué eventos se incumplen.

Asi, por ejemplo, vimos como se concluye que las agencias de arrendamiento
respecto del pago del canon al intermediado adquieren una obligacién de dar, la
cual en algunos casos existe con independencia del pago por parte del arrendatario
y la sola condicion de estar vigente el contrato de arrendamiento. En otros eventos
se aplican condiciones referidas al pago efectivo del arrendatario, o el pago a través
de las compafias aseguradoras o afianzadoras cuando se presentan eventos de
mora imputables al arrendatario.

Vimos también cémo respecto de las obligaciones de hacer y no hacer, la actividad
de intermediacion inmobiliaria comprende prestaciones de ambos tipos, siendo la
méas comun de acuerdo con la naturaleza de los contratos de mandato las
obligaciones de hacer, es decir, de emprender determinadas gestiones. Sin
embargo, muchos de los llamados contratos de administracion por expresa
peticion de los intermediados, limitan a través de obligaciones de no hacer las
facultades de los intermediados, frente a temas que puedan generar algun tipo de
consecuencia negativa y gravosa desde el punto de vista econémico.

A pesar de la claridad que ofrece esta clasificacion de las obligaciones (dar, hacer
y no hacer) y la aparente identificacion de las prestaciones que corresponden a cada
contratante, vimos como no siempre hay claridad sobre la real insatisfaccion del
acreedor, es decir, no siempre se logra determinar a que estaba obligado el
intermediario, razén por la cual, se profundizé en la clasificacion de obligaciones de
medios y de resultado. Este nuevo filtro en el estudio de las obligaciones del
intermediario nos permitid identificar con mayor claridad el contenido y el alcance
de las obligaciones del deudor, para saber con precision cuando hay incumplimiento
y a qué esta obligado el deudor contractual. Ello resulta de vital importancia para el
analisis de la responsabilidad contractual del agente inmobiliario.
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Es esencial entonces concluir que el contrato de mandato o de administracion, debe
reflejar claramente las obligaciones e intereses de los contratantes, pues se trata de
un escenario ideal para prevenir desacuerdos y definir si las prestaciones adquiridas
corresponden a obligaciones de medios o de resultado. En la intermediacion
inmobiliaria, debido a las condiciones especiales bajo las cuales se celebran los
llamados contratos de administracion, no es posible indicar cuales prestaciones
conllevan garantizar un resultado y en cuales es suficiente con desplegar una
conducta diligente y cuidadosa. Por ello, es fundamental entender que en estos
casos es necesario hacer un analisis particular de cada situacion.

Igualmente, debe tenerse presente que las obligaciones de informacién, consejo e
instruccion por su estrecha relacién con las actividades comerciales, de intercambio
de bienes y servicios, son aplicables a la intermediacién inmobiliaria. Muchos de
los eventos generadores de responsabilidad civil en los cuales se ven inmersos los
intermediarios, tienen su génesis en el desconocimiento de estas obligaciones. A
pesar de que el contrato de arrendamiento sobre inmuebles es claramente
consensual y su perfeccionamiento depende del acuerdo sobre el precio y
la cosa, los propietarios de inmuebles buscan los servicios de una
intermediacién especializada que brinde un acompanamiento integral.
Este tipo de servicios implican entonces cumplir con las obligaciones
implicitas de informar, aconsejar sobre las opciones mas favorables e
instruir al cliente sobre las condiciones y pormenores del negocio.

¢, Cual es entonces el panorama y las perspectivas futuras de los intermediarios
inmobiliarios frente a su responsabilidad contractual?

Segun vimos, los contratos de mandato pueden depurarse de acuerdo con las
necesidades del intermediario y blindarse contra posibles acciones judiciales, pero
es obligacion de los asesores inmobiliarios y personal administrativo de las agencias
de arrendamiento, estar en capacidad de informar a los intermediados sobre el
alcance y contenido de los mismos, razén por la cual, es necesaria la
profesionalizacion y regulacién mas estricta de esta actividad comercial.

Definir aspectos como la regulacion de honorarios, comisiones y valor por servicios
de intermediacion genera transparencia y profesionalizacion de la actividad.
Establecer obligaciones béasicas del intermediario inmobiliario y la acreditacion de
estudios para la obtencién de licencias que autoricen desplegar esta actividad
comercial (como ocurre en muchas partes del mundo), permite atacar la
informalidad, la competencia desleal y brindar servicios de calidad. Son muchos
los aspectos que estan involucrados en los llamados contratos de administracion y
cuya regulaciéon estd a voluntad de las partes, generando en algunos casos
descredito gremial y cuantiosas pérdidas econémicas que podrian tener solucion a
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partir de la revision y creacion de un marco legal que amerita la intervencion del
Estado.

Es fundamental la implementacion por las agencias de arrendamiento de medidas
para prevenir reclamaciones, quejas y demandas, ademas de brindar un servicio de
buena calidad, lo cual se logra en gran medida a través de decisiones
administrativas y control sobre las etapas del proceso de intermediacion. Es decir,
fijar y definir politicas para determinar los manuales de funciones y procedimientos
que deben aplicarse desde la captacion de los inmuebles disponibles para el
arrendamiento (en sus modalidades de administracibn o corretaje), venta,
promocién, ubicacion de potenciales arrendatarios, definicion de las condiciones del
contrato, entrega de los inmuebles, inventarios, informacion sobre los contratos, las
obligaciones y facultades en ellos contenidas, etc.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la tendencia mundial por la proteccién del
consumidor no es ajena al ordenamiento juridico colombiano y la actividad de
intermediacién inmobiliaria debe ponerse en consonancia con las disposiciones
legales que regulan la materia y especialmente con el contenido de las obligaciones
de informacidon consejo e instruccion. Ya no solo se trata de promocionar un
inmueble para el arrendamiento, cobrar un canon, descontar una comision por el
servicio prestado y transferir al propietario una determinada suma de dinero. El
inmobiliario que se presume y se publicita comercialmente como especialista, esta
en la obligacion de asumir e implementar una politica de mejoramiento y satisfaccion
de sus clientes en cuanto al servicio prestado, pues de lo contrario sera recurrente
la atencion de reclamaciones y sanciones por parte de las entidades protectoras de
los derechos del consumidor.
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