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Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada en conifra de la sentencia del veinficinco (25) de
febrero de dos mil veintiuno (2021), proferida por el Juzgado Tercero
Civil del Circuito de Santa Marta, dentro del proceso verbal de
resolucion de promesa de compraventa por incumplimiento
promovido por JAIRO ARANGO VAN HOUTEN en contra de la
SOCIEDAD GRAY DANGOND Y COMPANIA S EN C EN LIQUIDACION.

ANTECEDENTES
El petitum:

El 16 de junio de 2018 el demandante senor JAIRO ARANGO VAN
HOUTEN -en calidad de promitente comprador— interpuso la
presente demanda con la finalidad de que se declare resuelto por
incumplimiento el contrato de promesa de compraventa suscrito el
31 de marzo de 2015 con la sociedad GRAY DANGOND Y
COMPANIA S EN C EN LIQUIDACION, mismo que recayd sobre el
inmueble identificado con matricula inmobiliaria 080-3533 de Santa
Marta. Como consecuencia de lo anterior, solicitd condenar a la
sociedad a restituir al promitente comprador la suma entregada de
mil novecientos millones de pesos ($1.900.000.000) indexados, y que
se le condene al pago de ciento cuarenta millones de pesos
($140.000.000) por la clausula penal pactada.

Subsidiariaomente solicitd declarar la nulidad del contrato, vy, por
ende, la restitucion del dinero arriba senalado, con sus intereses,
desde la fecha de recibo, hasta el reintegro.

La causa petendi:
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Adujo que la sociedad demandada a fravés de apoderado
especial, el Dr. Francisco Javier Martinez, se obligd a vender al sefor
Jairo Arango Van Houten el derecho de dominio y posesion que
ostenta sobre un lote de terreno de 770 metros cuadrados y la casa
en él construida, situado en la urbanizaciéon Villa Horizonte, casa No.
55, ubicada en la carrera segunda nUmero 122-52, corregimiento
de Gaira Santa Marta, y que estd identificada con la matricula
inmobiliaria 080-3533, y cédula catastral 47001011000500002000.

Alegd que el precio convenido fue de $1.900.000.000, mismo que
fue pagado en efectivo al apoderado con facultad de recibir, de
la siguiente forma: $140.000.000 antes de la firma de la promesa
para cancelar el predial del inmueble, $1.660.000.000! el 28 de abril
de 2015, y $100.000.000 el 15 de mayo del mismo ano, fecha en la
qgue se acordod firmar la escritura en la Notaria Primera de Santa
Marta a las 4:30 pm.

Manifiesta que el bien estaba embargado el dia de la suscripcion
de la promesa a raiz de un ejecutfivo seguido en el Juzgado
Segundo Civil del Circuito de Santa Marta, y que en virtud de la
cldusula séptima del contrato la sociedad se obligd a entregar el
inmueble libore de embargos y cualquier limitaciéon del dominio.
Expone que el apoderado de la demandada consigno el 28 de abril
de 2015 $1.546.941.375 a 6rdenes del juzgado resenado para pagar
la obligacion que causd el ejecutivo vy levantar el embargo, pero
que a la fecha de presentacion de la demanda ello no se ha
materializado.

Asi mismo, que asistid a la Notaria Primera de Santa Marta el 15 de
mayo de 2015 junto al apoderado de la promitente compradora a
firmar el instrumento, pero el notario no autorizd su firma, al advertir
que el inmueble estaba embargado.

Por Ultimo, esgrimié que la sociedad le revoco el poder al abogado
Martinez para suscribir la escritura de compraventa, que se acordd
la cldausula penal por incumplimiento al monto de $140.000.000, y
que el 15 de agosto de 2018 se absolvid, con citacion de la
contraparte, interrogatorio de parte anticipado ante el Juzgado
Diecisiete Civil Municipal de Barranquilla.

EL TRAMITE PROCESAL

Por asignacion en reparto el asunto fue asignado al Juzgado
Tercero Civil del Circuito de Santa Marta. Se admitié la demanda el
21 de agosto de 2018, y fras las diligencias se nofificacion, el
demandado contestd la demanda.

I Aclarado por el apoderado del demandante a folio 89 del PDF principal, 84 fisico.
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Propuso como excepciones de mérito la “validez del contrato de
promesa de compraventa”; “cumplimiento de la demandada”;
“Justificacion para no suscribir la escritura publica por claro
desmedro de los inftereses patrimoniales de la actora”;
“imposibilidad juridica de solicitar la resolucion del contrato por
previo incumplimiento del demandante”; “imposibilidad juridica de
solicitar la resolucidn del contrato por renuncia a la condicidn
resolutoria, la cual se verificd con posterioridad a la firma de la
promesa de compraventa” y la genérica.

Frente a los hechos, aceptd el monto de $1.900.000.000, pero que
no habia otorgado poder al abogado para plasmar en la promesa
tal suma, porque para la fecha de la celebracion el valor del
inmueble ascendia a $4.000.000.000. Controvirtid el hecho de que
se hubieran entregado los $1.900.000.000, alegando que
unicamente pago el demandante $750.000.000, y quedd debiendo
$1.150.000.000. Asi mismo, adujo no constarle la enfrega de los
$140.000.000 previos a la firma, y que no podian imputarse en su
confra, por cuanto para la fecha del supuesto pago no le habia
dado poder al abogado.

Menciond que la consignacion al juzgado del proceso ejecutivo no
se readlizd con dineros del demandante, puesto que éste solo
canceld $750.000.000 segun el instrumento que no firmao el notario.
Expuso que es falso que hayan asistido a la notaria el 15 de mayo,
por cuanto no existe constancia notarial alguna, y que se habia
renunciado a la condicion resolutoria tacita.

Puso de presente que no transfirid al actor el dominio del bien, pero
que ello fue porque no le cancelaron todo el valor, y en todo caso,
era inferior al 50% del valor comercial del inmueble, que el
desembargo no dependia de la accionada, circunstancia
conocida por el senor Arango, y que si cumplié con sus obligaciones
al solicitar la terminacioén del ejecutivo. (FI. 157-170 C. Ppal.)

Luego de varias prorrogas, se celebrd la audiencia inicial, donde se
recaudd el interrogatorio de ambas partes; y de instruccion y
juzgamiento. En ésta se escucho el testimonio de Francisco Martinez
Ariza y Elizabeth Gray Dangond. Previos alegatos, el juzgado emitio
sentido del fallo acogiendo las pretensiones, y se dictd sentencia
por escrito dentro del término de ley.

SENTENCIA DE PRIMER GRADO

El juez de primera instancia declard no probadas las excepciones,
resolvid el contrato de promesa de compraventa por
incumplimiento del demandado, y ordend a la demandada restituir
el monto de $2.370.796.652 —tras indexar los $1.900.000.000— mds
$140.000.000 por clausula penal. Para arribar a esa determinacion,
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tuvo por vadlido el contrato suscrito, al cumplirse con ftodos los
requisitos del articulo 1502 del C.C., y 861 del cédigo de comercio.
Hecho lo anterior, se ocupd del presunto incumplimiento,
teniéndolo por demostrado. Ello, porgue no se suscribid el contrato
de compraventa tal como fue acordado, aunado a que en el
pacto no quedd estipulada la condicion del levantamiento del
embargo por parte del Juzgado para suscribir la escritura.

Adujo gque lo infimo o irrisorio del valor del inmueble no justifica el
incumplimiento, y que segin las pruebas se recibieron
$1.900.000.000 y no los $750.000.000 expuestos por el demandado,
conforme a las constancias de recibido de esos montos suscritas por
el entonces apoderado, mismo que testimonid en la audiencia. Por
ultimo, dijo que leida la promesa no se habia renunciado en ningun
dpice a la condicidon resolutoria, y, por ende, declard no prosperas
las excepciones. Indexo los tfres montos enfregados con el IPC, para
un total de $2.370.796.652. (FIs. 894 a 904 C. Ppal.)

Noftificada el jueves 11 de marzo de 2021, la demandada interpuso
apelacion contra la sentencia el lunes 15 del mismo mes y ano.
Como reparos concretos, alego: “Haber tenido por acreditado sin
estarlo, el incumplimiento del contrato de promesa de
compraventa por parte de mi representada”, “desconocer que el
demandante estaba imposibilidad (sic) juridica de solicitar la
resolucion del confrato por previo incumplimiento del
demandante”, “Desconocer que el demandante renuncid a la
condicion resolutoria, con posterioridad a la firma de la promesa de
compraventa y en virtud de ello, juridicamente no era posible que
gjerciera la accion que dio origen a este proceso”

ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA

Realizado el estudio preliminar de rigor, el veintisiete (27) de
septiembre de dos mil veintiuno (2021) se admitid la alzada
incoada. En virtud de la declaratoria de estado de emergencia
econodmica, social y ecologica por parte del Gobierno Nacional en
el decreto 417 de 2020 del 17 de marzo, y proferido el decreto 806,
se adecud el trdmite y a fravés de esta misma providencia -
notificado al dia siguiente por estado- se corridé traslado por cinco
dias para sustentar el recurso de apelacion. Otros cinco dias se
otorgaron al contrario para descorrer la sustentacion.

EL RECURSO

El apelante sustentd los reparos concretos. Frente al presunto
incumplimiento del contrato de promesa, adujo que, si bien no se
habia traditado el bien inmueble, ello se debia a que el
demandante no pagd los $1.900.000.000 a los que se habia
obligado, sino $750.000.000, y si asi fuera, tal monto es interior al 50%
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del valor comercial del inmueble. Por otra parte, sostuvo que el
desembargo del inmueble no dependia de su poder, y el
accionante lo sabia; aunado a que solicitd la terminacion del
ejecutivo, al acreditar el pago completo.

Reiterd que solo se habian entregado $750.000.000, y que no existe
constancia notarial alguna que revele que JAIRO ARANGO VAN
HOUTEN comparecié a la notaria en la hora y fecha acordada en
el contfrato de promesa de compraventa a fin de celebrar la venta
prometida.

Por Ultimo, expuso que en la minuta del contrato de compraventa
que se pretendia firmar para cumplir la promesa habia una
manifestacion de voluntad inequivoca del senor Arango, donde se
renunciaba reciprocamente ala accién resolutoria, y luego de citar
doctrinay la sentencia 11001310304220070006701, M. P. Ruth Marina
Diaz, mar. 23/12, concluyd que no puede usar la accion.

Durante el término del fraslado el no apelante hizo réplica de cada
uno de los reparos expuestos, y solicitd desestimarlos para confirmar
la decisidon en todas sus partes.

Al no avizorar el incumplimiento de alguno de los presupuestos
procesales o materiales que permitan a la Sala resolver de fondo el
litigio puesto a consideracion, se desatard el recurso previas las
siguientes

CONSIDERACIONES

Como primera acotacion, la Sala se referird a cada uno de los
reparos concretos esgrimidos por el apelante, en la medida que
correspondieron a los expresados ante el juez de primera instancia,
en cumplimiento del articulo 322 del Codigo General del Proceso.
Con la finalidad de organizar metodoldgicamente las
consideraciones, la Sala se referird a los requisitos que deben
demostrarse para acceder a la resolucion de un contrato bilateral.
En especial, lo tocante a la exigencia de que el demandante haya
cumplido o allanado a cumplir su parte para exigir la resolucion.
Con talesinsumos se resolverdn los dos primeros reparos planteados.
Hecho lo anterior, y si hay lugar a ello, se razonard frente a la
renuncia a la condicion resolutoria tacita, y su aplicacion al caso
concreto.

Laley y la jurisprudencia ha admitido con demasia la posibilidad de
celebrar contratos de promesa. Expresamente el articulo 861 del
codigo de comercio establece que “La promesa de celebrar un
negocio producird obligacion de hacer. La celebracion del
contrato prometido se someterd a las reglas y formalidades del
caso.” De ahise desprende que el contrato de promesa es bilateral,
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por cuanto ambas partes se obligan a la suscripcion del futuro
contfrato, gravdndose y beneficidndose mutuamente.

Al ser un contrato bilateral, a la promesa le es aplicable el articulo
1546 del codigo civil, con su homoénimo el 870 del codigo de
comercio. Este Ultimo establece: “En los contratos bilaterales, en
caso de mora de una de las partes, podrd la ofra pedir su resolucidon
o terminacioén, con indemnizacion de perjuicios compensatorios, o
hacer efectiva la obligacion, con indemnizacion de los perjuicios
moratorios.”. Empero, no se puede olvidar que el 1609 del codigo
civii ordena que “En los contratos bilaterales ninguno de los
confratantes estd en mora dejando de cumplirlo pactado, mientras
el ofro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la
forma y tiempo debidos.”

A raiz de tales determinaciones, la jurisprudencia nacional ha
decantado los requisitos que deben demostrarse para acceder a
la resolucion de un confrato bilateral como el de promesa. Son, en
principio, que el negocio sea valido —esto es, que cumpla con todos
los requisitos del arficulo 1502 del codigo civil y las demds
formalidades legales que exija la ley para su validez—; que quien
pretenda la resolucion haya cumplido o se haya allanado a cumplir
su parte del contrato; y, por Ultimo, que exista incumplimiento del
contrario. La Sala Civil de la Corte en reciente fallo del siete (7) de
diciembre de dos mil veinte (2020) lo resume asi:

3. Segun el articulo 1546 del Codigo Civil, la accion dirigida a obtener
la resolucion de un contrato, asi como la que se entabla para que se
ordene su ejecucion, exigen que el demandante haya cumplido las
obligaciones a su cargo.

Por consiguiente, son fres los presupuestos de la accidn resolutoria: a)
gue el contfrato sea vdlido, b) que el contratante que proponga la
accion haya cumplido o allanado a cumplir las obligaciones que
asumid, y c) que el contratante demandado haya incumplido lo
pactado.

Entonces, como regla general y en relacion con los compromisos que
deben ejecutar las partes de forma simultdnea, es menester, para el
buen suceso del reclomo del demandante cuando se basa en el
desacato de su confraparte, que aquel haya asumido una conducta
acatadora de sus débitos, porque de lo confrario no podrd incoar la
accion resolutoria prevista en el aludido precepto con indemnizacion
de perjuicios, en concordancia con la excepcion de contrato no
cumplido (exceptio non adimpleti contractus) regulada en el canon
1609 de la misma obra, a cuyo tenor ninguno de los contratantes estd
en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro por su lado
no cumpla, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.
Recuérdase que, como regla de principio, en tratdndose de
contratos bilaterales, el articulo 1546 del Cdédigo Civil consagra la
condicién resolutoria tdcita, que consiste en la facultad a favor del
contratante cumplido para pedir la resolucion o el cumplimiento del
pacto fundado en la infraccién del extremo contrario del negocio
que no respetd las obligaciones que adquirid, en uno y otro caso, con
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indemnizacion de perjuicios. (Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia. SC4801 de 2020. M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo)

Corolario de lo expuesto, el derecho sustancial indica que el
remedio resolutorio al incumplimiento contractual solo procede,
con los demds requisitos, cuando el que lo propone cumplid o se
allané a cumplir su parte. Como se observa, el hecho de que uno
de los supuestos sea ese, fiene su génesis en el arficulo 1609 del
codigo civil. En él, se establece que en los contratos bilaterales no
se estd en mora de cumplir si el contrario no ha hecho lo propio, o
allanado a cumplir su parte. Todo, sin soslayar el mutuo discenso
tacito que no es objeto de discusion en este conflicto. Asi las cosas,
facilmente podria el demandado en resolucidon alegar que su
confraparte no ha cumplido, y asi tener la excusa suficiente para
evitar que se resuelva el pacto. Es en esencia un asunto de
equivalencia entre las prestaciones a las que se obligan los
negociantes en uso de la libertad contractual que prevé la ley.

Pues bien, en esta oportunidad los dos primeros reparos van
enfilados, por un lado, a que el demandante incumplié el contrato
porgue solo entregd $750.000.000 y no los $1.900.000.000, aunado a
que tal precio es inferior al 50% del valor comercial; junto a que no
existe constancia de asistencia del demandante a la notaria en la
fecha y hora pactadas; y por el otro, a que de su parte si realizd
acciones tendentes al cumplimiento del contrato, como lo fue
solicitar el desembargo ante el Juzgado. Ambas, para concluir que
no le era dable hacerse con la resolucion.

Siguiendo los lineamientos expuestos, lo primero es que quedod
demostrado que el precio de la promesa de compraventa
ascendio a la suma de $1.900.000.000. Ello, conforme la copia de la
promesa aportada y no controvertida ni tachada de falsa por el
demandado. EI apelante aduce que solo se cancelaron
$750.000.000; pero tal afimacion carece de sustento probatorio
suficiente. En efecto, edifica su defensa en que en la minuta del
contrato prometido se habia pactado ese monto. Sin embargo, el
testimonio del abogado Martinez, y los recibos de pago firmados
por este dan cuenta que la suma efectivamente entregada fueron
los $1.900.000.000. No podria la Sala tener por cierto el pago de los
$750.000.000 solamente porque se establecid ese monto en una
minuta de un contrato que no surgid a la vida juridica con todos los
requisitos legales. Con todo, si estd presente alguna manifestacion
de voluntad en ese sentido, ella no supera las otras probanzas que
estdn en el plenario.

Lo anterior, deviene de que el accionante aportdé una serie de
documentos, entre los que se encuentran tres (3) recibos de pago
expedidos por Francisco Martinez Ariza a favor del senor Van
Houten por las sumas de $140.000.000 el 31 de marzo de 2015 (FI. 35
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C. Ppal.), aunado claro estd, a que en la misma promesa de
compraventa se dijo que “el promitente vendedor ha recibido a
satisfaccion de manos del PROMITENTE COMPRADOR" (Fl. 387 PDF),
$1.660.000.000 del 28 de abril de 2015 (FI. 36 idem) y $100.000.000
del 15 de mayo de 2015 (Fl. 37 idem). Los tres documentales estan
autenticados el 23 de mayo de 2018, conforme el sello colocado
por la Notaria Tercera de Santa Marta, y no fueron tachados de
falso ni desconocidos por la demandada.

Ademds de lo anterior, reposa el contrato de promesa pretendido
en resolucion —ininteligible a folios 25-27, pero expuesto con mayor
claridad a folios 386 a 388 PDF principal-, junto al poder dado por
Elizabeth Antoinette Gray Dangond, en calidad de liquidadora de
la sociedad Gray Dangond y Compania S. en C. a Francisco
Martinez Ariza con la finalidad de que "actuando en nombre y
representacion de la sociedad antes descrita, efectue PROMESA DE
COMPRAVENTA para la venta del bien inmueble identificado con el
folio de mafricula inmobiliaria No. 080-03533 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Santa Marta, ubicado en la
Carrera 2 No. 3-94 (Lote 55) Urbanizacion “Bello Horizonte”, en la
ciudad de Santa Marta. (...) el doctor FRANCISCO JAVIER MARTINEZ
ARIZA, queda facultado para realizar las facultades propias del
mandato, cudles son las de firmar la promesa de compraventa,
ademas las de recibir, reasumir, fransigir y sustituir el poder.” (Fl. 22
C. Ppal.), y el certificado de tradicion del inmueble identificado con
matricula 080-03533, expedido el 8 de junio de 2018, se observa en
la anotacion 008 el embargo que ha sido objeto de discusion por
parte del Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Santa Marta. (Fls. 31-
34 PDF).

En el testimonio del abogado Martinez, luego de resenar los
predmbulos de la negociacion, explicd que “viene Jairo, incluso me
recoge a mi un dia también, el mismo dia que ibamos a (...), el 28
de abiril nos fuimos los dos con dos maletas a las 7-8:30, 8 de la
manana al Banco Agrario con dos maletas en efectivo para pagar
ese dinero en el Banco Agrario $1.546.000.000 de pesos nos
metieron en un cuartico y a contar todos los billetes hasta el infinito,
se consigna el dinero e inmediatamente yo paso un memorial
solicitando la terminacion del proceso por pago de la obligacion
Juzgado Cuarto Civil del Circuito, lamentablemente nuestros
cambios de la escrituralidad a la oralidad el proceso, ella no
alcanzé ... a, la juez no alcanzé a dar por terminado el proceso sino
gue se lo pasd inmediatamente al Juzgado Segundo del Circuito
(...) el Sr. Gustavo Varela manifestaba que los $1.900.000.000 que no
se los habia entregado el Sr. Jairo Arango y pues eso no es cierto,
esos $1.900.000.000 pesos me los entregd en dos maletas y me llevo
$1.900.000.000 al banco y el resto me lo habia entregado a mi”.
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Ahora, cuando el abogado de la demandada le interrogd al testigo
sobre por qué se habian entregado los Ultimos $100.000.000 si no se
iba a poder suscribir el contrato en la fecha pactada, el abogado
dijo que “(...) Ahora, el Sr. Jairo Arango cuando yo le hablo del tema
de la venta de la posibilidad de la compra, yo le expliqué que eso
estaba en un proceso ejecutivo en donde si se paga la obligacion,
que es una obligacion dineraria, se paga, el juez tiene
obligatoriamente que dar por terminado el proceso, levantamiento
de las medidas y chao, adids. Eso fue lo que yo le expliqué, si el sr.
Jairo Arango a mi no me entrega ese dia los $100.000.000 esta
incumpliendo el contrato de promesa de compraventa.”, y en
similar interrogacion, el propio demandante expuso que ‘“yo le
enfregué los $100.000.000 al sr. Ariza en sumomento y quedamos en
qgue le diera unos dias mds para que el juzgado levantara las
medidas cautelares contra la casa y yo bueno, dale, igual yo
espero 60 dias mdas. No hay problema.”

Respecto de los $1.546.941.375, existe la constancia de depdsito en
el Banco Agrario, entregados por Francisco Martinez Ariza a favor
del Juzgado Segundo Civil del Circuito de Santa Marta, con
radicado 47.001.31.03.004.1998.00111.00 (Fl. 41 PDF), y cuando se
inferrogd a Elizabeth Gray Dangond sobre la proveniencia del
dinero con que se pagod la obligacion del ejecutivo, misma que
habia sido enfregada por el Sr. Martinez, ésta adujo que
“literalmente de este negocio, pues que hacemos (...) del negocio
gue esta usted mencionando (...) Abogado parte demandante: o
seqa, de la compraventa del Sr. Arango. Elizabeth: de la supuesta
compraventa, si (...)"

Ahora, indiscutiblemente que el dinero fisicamente fue entregado
al abogado Francisco Martfinez Ariza, tal como se desprende de Ias
documentales y los dichos. Existe inclusive una serie de correos
electronicos donde se realizd una relacion de gastos conforme a los
$1.900.000.000 consignados en la promesa a folio 69, con una
relacion del impuesto predial de inmueble. Y en el interrogatorio de
parte dado por el representante legal de la demandada, éste
manifestd que “como lo dije hace un momento, todo eso lo manejo
Francisco Martinez en su momento, él era quien manejaba todo
aqui en Colombia y quien tenia el poder para representar a la
sociedad.”

No puede soslayar la Sala que la senora Elizabeth en su testimonio,
aligual que el representante legal de la demandada, narraron que
desconocian al promitente comprador, y que no sabian de la
negociacion que habia hecho el abogado en su nombre. Que
solamente confiaban en él, y al percatarse del conflicto regresd a
Colombia para retrotraer el contrato. Sin embargo, se reconocio
haberle dado el poder, y segun ya se citd se incluyo la facultad de
recibir (FI. 42 C. Ppal.); por lo que los pagos fueron vdlidos por parte
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del senor Arango. Rememodrese que el articulo 1639 del codigo civil
establece que “Puede ser diputado para el cobro y recibir
vdlidamente el pago, cualquiera persona a quien el acreedor
cometa el encargo, aungue al tiempo de conferirsele no tenga la
administracion de sus bienes ni sea capaz de tenerla.”

Lo cierto del caso es que la Unica persona que podia dar cuenta
de la enfrega del dinero era el senor Martinez, cosa que hizo vy
explicd en suficiencia. A mds de no haberse o no rendido cuentas
de parte del mandatario al mandante, tal circunstancia no invalida
el pago readlizado conforme a la norma citada, y cualquier
confroversia que pueda existir por la ejecucion de tal contrato
escapa de la orbita del presente proceso.

En ese sentido, el reparo que consiste en que solo se habian
enfregado $750.000.000 no tiene sustento probatorio, por cuanto lo
demostrado por los recibos de pago, la consignacion ante el Banco
Agrario, los testimonios de Francisco Martinez y Elizabeth Gray; junto
al interrogatorio de parte del demandante y demandado, no se
demostrd el incumplimiento por parte del demandante.

Por ofra parte, tampoco procede el argumento que consiste en la
posibilidad de incumplir el contrato por el precio, en contraste al
avalio comercial del inmueble. Frente a ello, y mas alld de que se
comparta o no la posibilidad de incumplir el acuerdo por tal motivo,
no existe prueba en el plenario —-documental o dictamen pericial-
gue estime a mds de $3.800.000.000 —esto es, mdas del doble del
precio acordado- el valor del inmueble. Se encuentran copias de
otros procesos donde, sin tenerse como prueba plena, hay un
avalto por $2.523.768.295 (FI. 191 PDF); y a mds de no poderse
valorar en esta oportunidad, porque el Juzgado negd su decreto
por cuanto no se indico el objeto (FI. 220 PDF), no se aproxima a la
cifra alegada por el apelante para excusarse de incumplimiento.
En ofras palabras, no quedd demostrado que el monto sobrepase
el doble, por lo que el reparo en ningun caso quedaria probado.

Siguiendo con los motivos de inconformidad, se alegd que el
demandante incumplid su parte porque no existe constancia
notarial de su asistencia en la fecha y hora pactadas por las partes.
Sin embargo, la prueba de ese hecho no estd sometida a tarifa
legal, y el demandante en el interrogatorio de parte expuso que
“llegamos hasta la notaria (junto a Martinez), hicimos la escritura y
entonces el notario no permitiod la firma de las escrituras porque la
casa no se habian levantado las medidas cautelares y ahi quedd
toda la negociacion”; circunstancia confirmada por el dicho del
abogado que representaba a la sociedad demandada, porque
alegd que “el dia que creo que fue el 15 de mayo del 2015 Jairo y
yo nos fuimos a la notaria a firmar, desafortunadamente no estaba
todavia el levantamiento de la medida cautelar y entonces el
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notario me dijo Francisco tuU sabes que si estd la medida cautelar no
te puedo firmar (...)".

La afirmacion de que tal hecho no estd sometido a tarifa legal no
se expone sin sustento. Es sabido que el articulo 45 del decreto 2148
de 19832 permite a los notarios dejar las constancias de asistencia
de las partes para el otorgamiento de una escritura prometida.
Empero, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha dicho que
tal constancia no es la Unica manera de demostrar la asistencia:

3. Ahora bien, la prueba del hecho relativo ala comparecencia ante
el notario de quienes han prometido celebrar un contrato de
compraventa que versa sobre bienes raices, no se incluye entre las
excepciones a dicho principio de la libertad probatoria; en ese
sentido, pues, se equivoca el recurrente cuando cree hallar una
restriccion de tal indole, consistente en que Unicamente cabe esa
demostracién por medio de certificado del Notario respectivo, en los
términos previstos en el articulo 45 del decrefo 2148 de 1983, norma
ésta que simplemente autoriza a ese funcionario para expedir tal
certificacioén, y senala la forma vy los términos de la misma, cuando
dice que lo rendird por escrito; mediante acta o escritura publica, a
eleccién del interesado; y en cualquiera de dichas modalidades con
constancia de los documentos presentados por el compareciente.
4. Bajo dicho cariz, el precepto en mencidn no constituye una
excepcion a la libertad probatoria que impera en la actual
legislacién, toda vez que no implica la imposicion de una prueba
Unica y por tanto excluyente para demostrar el hecho relacionado
con la comparecencia de los contratantes a efectos de otorgar una
escritura prometida, sino que al ser meramente reglamentario de la
funcién testimonial del Notario, deja incélume la posibilidad de que
el hecho de la comparecencia pueda demostrarse por cualquiera
de los medios probatorios de que trata el articulo 175 ibidem.

En verdad, tal reglamentaciéon armoniza con lo dispuesto en el
articulo 262 del C. de P.C. donde se le otorga a ciertas certificaciones,
entre ellas las que expidan los notarios, “en los casos expresamente
autorizados por la ley”, el cardcter de documentos publicos,
constituyendo entonces la norma atrds comentada apenas la
autorizaciéon legal dada a ese funcionario para certificar sobre la
comparecencia de los prometientes contratantes a su despacho,
pero sin determinar de ningun modo que ese sea el Unico medio de
prueba para verificar ese hecho, y sin excluir ofras posibilidades
probatorias; desde luego que debe reconocer la Corte que por las
caracteristicas que ofrece la prueba notarial, sigue siendo ella la
ideal para verificar el hecho en cuestion, en tanto que, amén de
segura, deja establecida a ciencia cierta lo relacionado con la
comparecencia de los contratantes para otorgar la escritura publica.
5. En consecuencia, sin desconocerse la fuerza probatoria que tal
certificacion arroja, debe decirse que siendo factible legalmente
acudir a la prueba testimonial para efectos de demostrar el hecho de
la comparecencia al despacho notarial escogido por los
contratantes con el fin de otorgar la escritura prometida, como acd

2 Articulo 45. Cuando se frate de comprobar que una persona concurrié a la notaria a
otorgar una escritura prometida, el notario dard testimonio escrito de la comparecencia
mediante acta o escritura publica, a eleccién del interesado. En todos los casos el
notario dejard constancia de los documentos presentados por el compareciente.
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ocurrid, queda sin piso el error de derecho que se endilga a la
sentencia impugnada; y siendo asi, el paso siguiente consiste en
examinar la mencionada prueba testimonial apreciada por el
fallador desde el punto de vista de su contenido material, por cuanto
en el cargo segundo se denuncia error manifiesto de hecho en su
apreciacion. (Negrillas fuera de texto) (Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia. Sentencia del diecinueve (19) de noviembre de dos mil
uno (2001) M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno Exp. Nro. 7036.)

Ahora, el hecho de haber asistido a la notaria muestra el
allanamiento a cumplir del demandado. Empero, su obligacion
principal era la de suscribir el contrato de compraventa, cosa que
no se pudo realizar por estar fuera del comercio el inmueble, por un
hecho que si le es atribuible, cuanto mds porque en la promesa se
pactd en la cldusula séptima que “los prometientes vendedores se
obligan a entregar el inmueble determinado en este contrato libre
de limitaciones al dominio, gravdmenes, condiciones resolutorias,
pleito pendiente embargo y paz y salvo de impuestos, tasas
conftribuciones causados hasta la fecha de la escritura publica de
compra venta”. En ofras palabras, existe un doble incumplimiento
por parte del demandado. Se obligd a entregar elinmueble libre de
embargos y precisamente por el hecho de encontrarse fuera del
comercio, no cumplié con la obligacion de firmar el contrato de
compraventa.

De lo anterior se desprende que el demandante fue cumplido en su
obligacion de entregar el dinero en los plazos senalados, y la
manifestacion hecha en la minuta que no se elevd a escritura
publica no tiene la entidad suficiente para desacreditar el resto de
probanzas arrimadas. Se desestiman [os dos primeros reparos.

Desde ofra arista, se referird la Sala frente a la renuncia de la
condicion resolutoria tacita alegada en el tercer inconformismo del
apelante. Pues bien, es menester diferenciar entre el contfrato de
promesa y el contrato prometido. En el primero surge la obligacion
de suscribir un negocio juridico. Se obligan ambos a llevar a cabo
el contrato, cualquiera que sea, verbo gratia, compraventq,
permuta, depdsito, etcétera. Pero ese acuerdo es completamente
diferente al prometido, que es un pacto nuevo, hecho en
cumplimiento del anterior, pero que debe seguirse y regularse por
las normas propias del segundo. Por eso el 861 del codigo de
comercio establece que se debe “someter a las reglas y
formalidades” respectivas.

Ahora, si asi son las cosas, no se puede predicar que el haber
renunciado a la condicion resolutoria tdcita en la minuta del que
iba a ser el contrato prometido —en este caso compraventa—
implique la renuncia de tal derecho dentro del contrato de
promesa. Son, coOmo se explicd, negocios juridicos distintos y de los
cuales brotan obligaciones independientes. Mucho menos se
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podria aceptar el argumento del apelante tras considerar que
dicha minuta no constituye el contrato prometido, porque la
compraventa sobre bienes inmuebles se debe realizar a fravés de
escritura puUblica, y no se observa firma alguna en la documental
aportada al expediente a folio 76.

Ahora, sin desmeritar lo anterior, en el contrato de promesa no se
establecio la renuncia a la condicion resolutoria tacita en ninguno
de las diez cldusulas pactadas. Lo mds cercano que se tuvo de
renunciar a alguna prerrogativa fue al pacto comisorio previsto
entre los articulos 1935 al 1938 del cédigo civil, y Unicamente en lo
relativo a la exigibiidad de la cldusula penal, por cuanto, tras
pactar su monto, adujeron que “sin que para exigir su pago halla
que acudir ala via judicial, guedando en la libertad absoluta como
consecuencia de la resolucidon del confrato originada en el
incumplimiento sin que haya lugar a dar aplicacion a lo dispuesto
en los articulos 1935 al 1938 del Codigo Civil, a los cuales renuncian
expresamente las partes contratantes.”

Consecuencia de lo expuesto, es didfano para la Sala que en esta
oportunidad no se renuncid a la condicion resolutoria tdcita propia
del contrato bilateral de promesa, y, por ende, el senor Van Houten
podia acudir a ella en defensa de sus intereses, y para remediar el
incumplimiento de la sociedad demandada. Lo anterior, muy a
pesar de que en la minuta preparativa se haya querido renunciar a
ésta, pero que, se itera, no tiene efectos juridicos. No prospera el
reparo senalado. De contera, tampoco seria aplicable el
precedente 11001310304220070006701, M. P. Ruth Marina Diaz, mar.
23/12 que invoco el recurrente, por cuanto en este caso no se
renuncio a la accidn resolutoria en el contrato de promesa.

No existid queja frente a la cldusula penal ni su monto, como
tampoco frente a la indexacion realizada por el juez de primera
instancia. Comoquiera que se trata de apelante Unico, y el articulo
328 limita la competencia del superior a solamente los argumentos
expuestos por el apelante, se abstendrd la Sala de referirse a
asuntos diferentes.

Asi las cosas, serd necesario confirmar la sentencia de primera
instancia por las anteriores argumentaciones. Luego de haber
valorado en su conjunto los dos testimonios, ambas declaraciones
de partes, los tres recibos de pago, los poderes y el contrato de
promesaq, junto a la minuta del de compraventa y el resto de los
documentales del expediente, no salieron avante ninguno de los
reparos expuestos por el apelante.

Necesaria consecuencia de las precedentes disertaciones deviene
la confirmacion de la sentencia apelada, con la consecuente
condena en costas para la alzante, habida cuenta de su
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improsperidad. Se fija como agencias en derecho la suma de un
millon de pesos ($1.000.000), equivalente a un salario minimo legall
mensual vigente, en acatamiento de lo dispuesto por los articulos
365y 366 del Codigo General del Proceso, y teniendo en cuenta las
tarifas establecidas por la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura en el Acuerdo No. PSAA16-10554 del cinco (5) de
agosto de dos mil dieciséis (2016), asi como la naturaleza, calidad y
duracion Util de la gestion ejecutada en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Civil- Familia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Martaq,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia vy
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR, la sentencia del veinticinco (25) de febrero
de dos mil veintiuno (2021), proferida por el Juzgado Tercero Civil
del Circuito de Santa Marta, dentro del proceso verbal de
resolucion de promesa de compraventa por incumplimiento
promovido por JAIRO ARANGO VAN HOUTEN en contra de la
SOCIEDAD GRAY DANGOND Y COMPANIA S EN C EN LIQUIDACION,
por las razones expuestas en este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la SOCIEDAD
GRAY DANGOND Y COMPANIA S EN C EN LIQUIDACION. Fiese
como agencias en derecho la suma de un mildn de pesos
($1.000.000).

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase
de inmediato el expediente al juzgado de origen.

Noftifiquese y Cumplase

ATBERTO-RQDRIGUEZ AK\LE\\\
Magistrgdo

TULIA CRISTINA ROJAS ASMAR
Magistrada

CRISTIAN SALOMON*QUES ROMERO
Magistrado
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