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Asunto Apelacion sentencia

Sentencia No. 43

Acorde con lo normado en el articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020,
procede el juzgado a proferir la sentencia que tiene por objeto resolver el
recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandada
contra la sentencia del 31 de agosto de 2021, proferida por el Juzgado
Treinta y Cinco Civil Municipal de Cali, en el proceso de la referencia.

I. ANTECEDENTES

1.1 Pretensiones

La senora DIANA MILENA HENAO a ftravés de apoderado judicial
debidamente constituido para el efecto, demandd a la sefiora MARIA
EUGENIA CRUZ CARDONA, para que previos los fradmites del proceso Verbal
de Mayor Cuantia se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

1.

“Que se declare RESUELTO el contrato de promesa de compraventa
celebrado entre DIANA MILENA HENAO como promitente compradora, y la
sefiora MARIA EUGENIA CRUZ CARDONA, como promitente vendedora, que
de comun acuerdo suscribieron sobre el inmueble ubicado en la Av. 2 AN
No. 44 — 2019 de Santiago de Cali, distinguido con matricula inmobiliaria No.
370-270282 de la Oficina de Registro de Instrumentos PUblicos de Cali, y cuya
cabida vy linderos estdn contenidos en la Escritura PuUblica No. 0520 del
Primero (01) de Febrero de 2.001, de la Notaria Séptima del Circulo de Cali.”.

2. "Condenar a la parte demandada a indemnizar a la parte demandante,
por los perjuicios causados por su incumplimiento, conforme a lo estipulado
en el inciso segundo del articulo 1546 del Codigo Civil. [...]. Dichos perjuicios
correspondientes a los intereses (... del préstamo del inmueble
correspondiente  a UN MILLON OCHOCIENTOS MIL PESOS M/CIE.
(1.800.000,00), mensuales hasta efectuar la devolucidon del dinero.”.

3. "Que se condene a la Demandada al pago de la cldusula penal el valor
equivalente a TREINTA Y SIETE MIL MILLONES DE PESOS M/CITE.
(37.000.000,00)".



4. "Que se condene a la parte Demandada a la devolucion del dinero
entregado (...), porlasuma de CUARENTA Y CINCO MILLONES DE PESOS M/TE
(45.000.000,00), como consta en la promesa de compraventa y en el recibo
realizado”.

1.2. Sustento factico

1. Como soporte factico se adujo que, enfre las partes celebraron un
contfrato de promesa de compraventa, el dia 29 de julio del ano 2019,
respecto del inmueble situado en la ciudad de Cali, Avenida 2 AN No. 44 —
219, distinguido con la matricula inmobiliaria No. 370-270282 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Cali, cuya cabida y linderos estan
contenidos en la Escritura Publica No. 0502 del 1 de febrero de 2001,
otorgada en la Notaria Séptima del Circulo de Cali.

2. Que el precio acordado por la negociacion del inmueble fue la suma de
$370.000.000 pagaderos asi: a) el valor de $60.000.000 a la firma del contrato
promesa, b) la suma de $40.000.000 a los treinta y cinco siguientes a la firma
de este contrato y ¢) la suma de $270.000.000, mediante leasing o cualquier
linea de servicio, que seria solicitado por la promitente compradora ante el
Banco Itau Corpbanca Colombia S.A. o la enfidad bancaria que prestara
dicho servicio, en el evento que el crédito no fuera aprobado por
condiciones o caracteristicas del inmueble. Dicho pago se efectuaria tal
como reza en el paragrafo segundo de la cldusula sexta de este contrato:
“Dicho desembolso del crédito no podrd superar los Ocho (8) meses después de la
firma del presente documento, en caso confrario el PROMITENTE COMPRADORA,
tendrd el termino perentorio de 30 dias calendario siguientes del cumplimiento de
dicho termino, so pena del pago de la cldusula, penal, intereses moratorios,
indexaciony etc.".

3. Que la compradora realizd un préstamo que le genera intereses
mensuales por la suma UN MILLON OCHOCIENTOS MIL PESOS M/TE
($1.800.000) para cumplir el acuerdo de los dos primeros pPagos
correspondientes a la compra del inmueble.

4. Que la promitente vendedora se comprometid en la cldusula séptima del
mencionado contrato a correr la escritura publica de compraventa en la
Notaria Sexta del Circulo de Cali, al momento de efectuar el pago del saldo
del precio pactado en el literal c) de la cldusula sexta del confrato, los
cuales se cumplirian el 28 de abril de 2020 para asistir a la notariq,
computando los 8 meses y 30 dias calendario adicionales establecidos para
realizar dicho pago.

5. Que la promitente compradora contactd a la promitente vendedora por
infermedio de su abogado con el fin de informarle que para el dia de la
firma de la escritura publica de compraventa “a Raiz del COVID-19 y que el
inmueble no estaba desocupado, no era posible asistir por hechos notorios”,
solicitando una cita luego de finalizado la etapa de riesgo de contagio y
tener el inmueble desocupado, pero que no se llegd a un acuerdo con la
promitente vendedora.

6. Que la promitente vendedora asistio el 1° de abril de 2020 a la Notaria
Sexta de Cali donde solicitd acta de cumplimiento de promesa de
compraventa cuando dicha asistencia no cumplia con la fecha pactada
para la celebracién de la escritura publica que se establecié para el 28 de
abril de 2020.



7. Que la promitente compradora recibid el 17 de junio de 2020 un correo
electréonico de la promitente vendedora con archivo adjunto solicitando la
rescision de la promesa de compraventay el cobro de la cldusula penal por
incumplimiento, pero que fue respondi® por ese mismo medio vy
telefonicamente de forma negativa por ausencia de incumplimiento en
cabeza de la promitente compradora.

8. Que la promitente compradora que no asistid a la Notaria Sexta “por la
razon que no enconfraba escritura para firmar, el inmueble no se
encontraba desocupado y por normas de bioseguridad para disminuir del
contagio de COOVID-19", y que tampoco existid dnimo conciliatorio con la
promitente vendedora para establecer nuevamente la fecha para finalizar
el proceso de adquisicion del inmueble, resaltando que esta Ultima
incumplié en desocupar el inmueble para la fecha de la firma de la escritura
de compraventa por cuanto estaba vigente un contrato de arrendamiento.

9. Por Ultimo, la demandante dice que solicitd la devolucion del pago por
via teleféonica y que la demandada consignd la suma de $55.000.000
realizando deducciones que no le ha autorizado y privéndola de disponer
de los dineros entregados como anticipo del negocio, junto con la cldusula
penal correspondiente a $37.000.000. establecida en el confrato.

Il. POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La senora Maria Eugenia Cruz Cardona mediante apoderado judicial
contestd los hechos de la demanda oponiéndose a la mayoria de los mismos
asi como a las pretensiones formuladas proponiendo en su defensa la
excepcion de mérito que denomino “CONTRATO NO CUMPLIDO POR PARTE
DE LA DEMANDANTE”, que alega se encuentra probada por cuanto fue la
demandante quien no cumplié con su parte del contrato fustigado dejando
de presentarse “a la Notaria Sexta del Circulo de Cali a firmar la respectiva
escritura publica de compraventa (...) en los 8 meses de plazo que tenia
carta de autorizacion de crédito o el préstamo del Banco Itad, y ni siquiera
al 17 de junio de 2020 tuvo la intencion de allanarse a cumplir el contrato”.
Dice que su poderdante “si cumplid a cabalidad con lo que se habia
obligado”, tan asi que “hasta hizo cesion del contrato de arrendamiento del
inmueble que se prometia en venta, desde la fecha que se suscribio dicho
contrato de promesa”. Dijo que para poder demandar la promitente
compradora el cumplimiento del contrato, debia demostrar que cumplié
con su obligacion “de haber cancelado el saldo que adeudaba por la
compra del inmueble, o haber presentado la autorizacion del crédito del
Banco Itau, y (...), comparecer a la Notaria Sexta del Cali a firmar la escritura
publica”, que no hizo, porque vendedora, en aquel termino establecido, no
recibié comunicaciéon por parte de la compradora donde se verificara el
préstamo concedido por el banco Ital para culminar el pago del precio del
inmueble, o la carta de autorizacion de crédito, haciendo evidente que no
se presentara a firmar la escritfura en la descrita notaria a la que si
comparecio el 2 de abril de 2020 la vendedora levantando “un acta o
constancia” de que se presentd a firmar la escritura como se habia
comprometido, con lo que se alland a cumplir.

En virtud de lo anterior, solicitd se desestimaran las pretensiones de la parte
demandante por ser ella la que incumplié las estipulaciones del acuerdo
privado y no la demandada, con la consecuente condena a quien
demanda al pago de la cldusula penal y de las costas del proceso.



Ill. SENTENCIA RECURRIDA

El 31 de agosto de 2021 el Juzgado Treinta y Cinco Civil Municipal de Cali,
profirié la sentencia en el asunto del epigrafe, en el cual negd las
pretensiones de la demanda, declard probada la excepcidon de contrato
no cumplido propuesta por la parte pasiva y consecuentemente declard la
resolucion del contrato de promesa de compraventa ordenando las
restituciones mutuas, ordenando a la demandada a reintegrar a la
demandante la suma de $41.000.000, debidamente indexados y con
intereses corrientes al 6% anual, desde el 23 de junio de 2020 y la
demandante sin lugar a la restitucion del inmueble objeto del contrato, por
cuanto siempre estuvo en poder de la demandada. Por Ultimo, no condend
en costas a las partes, debido a su reciproco incumplimiento.

Para asi decidir el fallador de primer grado, fijo el litigio desde los hechos
probados para ese momento, estableciendo como problemas juridicos a
resolver si el término de vencimiento del plazo y fecha de pago para suscribir
la escritura publica era el 29 de marzo de 2020, si las partes cumplieron el
acuerdo establecido en las cldusulas sexta y séptima de la promesa de
compraventaq, y si tenia autonomia la parte demandada para disponer de
la cifra de la cldusula penal de manera unilateral para no reintegrar a la
demandante el total del dinero pagado en forma anticipada con la
promesa de compraventa.

Para resolver, precisd los aspectos sustanciales consignados en el Codigo
Civil sobre el asunto, acorde con la cita de una sdlida linea jurisprudencial
emitida por el méximo tribunal ordinario en casos andlogos, para asi ingresar
en la valoracion probatoria reunida en el proceso, resolviendo desde un
inicio que no resultaban prosperas la tacha de los testimonios de los
deponentes Christian David Palacios (abogado de la parte demandante) ni
Maria Eluin Cardona Marin (madre de la demandada), por cuanto sus
declaraciones fueron espontaneas sin percibir de ellas que se estuviera
faltando a la verdad o teniendo un provecho propio.

Descendiendo al caso concreto, el a quo se refirid al contrato de promesa
de compraventa estableciendo que estaban cumplidos los requisitos de
este documento privado para su validez que no fueron cuestionados por las
partes contratantes, luego puso de presente lo confesado por cada las
partes en el escrito introductorio como de su contestacion, determinando
que en la parte demandante se desprendia una confesion de no asistencia
a la notaria para la firma de la escritura publica de compraventa bajo
argumentos del contagio del Covid-19, la ocupacién del inmueble y la falta
de gestion de la vendedora para obtener la escritura publica para la fecha
acordada; por la parte demandada, dijo que estuvo confesado y probado
por la misma que envid correo electronico a la demandante informando la
terminacién unilateral del contrato y su consecuente resoluciéon deduciendo
el valor de la cldusula penal para devolver los dineros entregados bajo la
manifestacion que fue la demandante quien incumplié el acuerdo
contractual por lo que no ha debido promover a la accion.

Expuso que de la prueba documental, esencialmente del contrato de
promesa de compraventa, se permitia establecer de sus cldusulas sexta y
séptima si hubo o no el incumplimiento del confrato desde el dmbito del



plazo estipulado para celebrar la escritura publica de compraventa, del
cual de enfrada indicd no fue distinto al 29 de marzo de 2020, desde la
ausencia de prueba de la parte demandante ni confesado en su
interrogatorio que el crédito para cancelar el saldo del precio acordado por
el inmueble hubiere sido rechazado por el banco Ital ni por ninguna otra
entidad financiera por condiciones o caracteristicas del inmueble para dar
paso al paragrafo segundo de la cldusula sexta, es decir, a los 30 dias
calendarios siguientes del cumplimiento de los 8 meses contados desde la
fecha de la firma del acuerdo privado, por lo que consecuencialmente la
fecha para el pago completo del saldo era también el 29 de marzo de 2020
teniendo en cuenta lo establecido a la cldusula sétima de escrituracion.

Anadid, que siendo el 29 de marzo un dia dominical segun el calendario,
gue también era conocido por los contratantes como lo expusieron en sus
interrogatorios de parte, se extendio el plazo hasta el primer dia habil segun
los establece el articulo 62 del regimen politico y municipal expedido por el
Departamento Administrativo de la Funcidn PUblica, que para el caso, el dia
hdbil siguiente fue el 30 de marzo de 2020, fecha en que indicé debieron las
partes haber asistido a la notaria sexta de Cali que se enconfraba prestando
para ese dia el servicio de medio tiempo de 8:00 am a 12:00 mediodia,
conforme lo senald el testigo Christian David Palacios y lo confirmé la testigo
Maria Eluin Cardona Marin al declarar que el dia 30 la notaria prestaba el
servicio pero que su hija, la promitente vendedora, no comparecié ese dia
porgue tenia pico y cédula, considerando que estos dos testimonios
desvirfuaron lo manifestado por la parte pasiva que dijo estar la notaria
abierta a partir del 1° del abril de 2020 cuando asistié para cumplir con el
contrato y levanté el acta de sus comparecencia.

En ese contexto, expuso el fallador de primera instancia que emanaba un
incumplimiento reciproco de ambos contratantes porque a sabiendas que
para el 29 de marzo de 2020, fecha en que se consumaban los ocho meses
para el cumplimiento del contrato era un dia domingo, ninguno de los
extremos contratantes hicieron diligencia alguna para procurar zanjar esta
dificultad que les hubiera permitido llevar a cabo la comparecencia en la
notaria a suscribir el respectivo documento que finiquitara el contrato,
momento en el que dijo, cada uno de los contratantes debian demostrar su
cumplimiento y que si bien de manera previa las partes se contactaron
habiendo propuesta de la compradora de ofrosi al contrato primigenio, no
acogida por la contraparte, ello no desvirtia o desdibuja la solemnidad de
lo pactado en la promesa de compraventa que es ley para las partes a
voces del articulo 1602 del Codigo Civil.

En suma, declardé el a quo que desde la valoracion de la prueba
documental, la declaraciéon de las partes y los testimonios rendidos, se
puede vislumbrar un incumplimiento reciproco de ambas partes que no se
allanaron a cumplir al momento de la llegada del término que era el 29 de
marzo de 2020, sien cuenta se tiene que la promitente compradora no tenia
completado el dinero para saldar el precio de la venta que fue
desembolsado por su senor padre Rigoberto Henao Rodriguez en el mes de
enero de 2021, segun su propia declaracion y quien tenia la posibilidad de
prestar este dinero como lo confesd él mismo y la demandante, su hija, en
su interrogatorio de parte. Mientras que la promitente vendedora no realizé
alguna gestion para haber adelantado las diligencias tendientes para la
elaboracion de la escritura y ademds, comparecioé en una fecha que no era



la indicada al declarar la testigo Maria Eluin Cardona Marin, madre de la
promitente vendedora, que ésta no fue al compromiso solemne de firmar la
escritura el dia hdbil — 30 de marzo de 2020- porgue se encontraba en pico
y cédula, de tal forma que considerd que al no enconfrar justificacion
verdadera del incumplimiento de la partes de haber asistido a la notaria el
30 de marzo de 2020, no estaria entonces legitimada la parte demandante
para proponer la accidn de resolucidn confractual, enconfrdndose
prospera la excepcion de fondo propuesta por la parte demandada de
contrato no cumplido por la parte demandante.

Como respuesta al problema juridico final dijo que la parte demandada no
tenia autonomia para disponer de la aplicacion de la cldusula penal de
forma unilateral, sino que el incumplimiento del contrato debia ser
declarado por la autoridad judicial competente para determinar si se
ocasiond el perjuicio que deba ser resarcido por la parte incumplida.

En ese orden de ideas, manifestd que el camino a seguir seria dejar con
vigencia un confrato, pero que no estando las partes interesadas en
perfeccionarlo, allanarse a su cumplimiento, ni legitimadas para promover
la accidn resolutoria por su incumplimiento reciproco, acude a la
interpretacion del arficulo 1609 del Codigo Civil conforme la excepcion
propuesta por la parte pasiva de contrato no cumplido que tampoco
satisfizo quien la propuso, para proceder con las restituciones del
mencionado contrato que al inicid se dejaron establecidas.

IV. RECURSO DE APELACION

Inconforme con lo decidido, la parte demandada propuso el recurso de
alzada presentando en el término senalado en el articulo 14 del Decreto
Legislativo 806 de 2020 la respectiva sustentacion, con solicitud de revocar
la sentencia de primera instancia en lo que se refiere al incumplimiento que
declara de la promitente vendedora y, en su lugar, se condene a la
demandante al pago de la cldusula penal estipulada en el contrato; la
sifuacion factica y juridica se resumen en los siguientes,

4.1. Reparos concretos contra el fallo.

El primer reparo, se dirige a tachar el testimonio rendido por el abogado
Christian David Palacios, al mencionar que su declaracién como procurador
de la demandante tiene intereses marcados a favor de su cliente que
afectan su imparcialidad, por cuanto dijo fue* la persona que liderd toda la
etapa de negociacion, fue el que readlizd el confrato de promesa de
compraventa, (...)" y, colofén de ello, “manifiesta que el dia 24 de marzo
de 2020" la Notaria Sexta del Circulo de Cali “estuvo abierta al publico”
cuando es “falso fotalmente” como se constata en las resoluciones de la
Superintendencia de Notariado y Registro del 23 de marzo de 2020, donde
se suspende el uso del servicio notarial a partir del 24 de marzo de 2020 y No.
03196 de fecha 27 de marzo de 2020, donde se establecen los turnos de Ias
notarias en el territorio nacional, “correspondiendole el dia PRIMERO (1) DE
ABRIL DEL DOS MIL VEINTE (2020) A LA NOTARIA SEXTA DEL CIRCULO DE CALI",
gue reitera en esta apelacion, fue el dia en que la promitente vendedora,
Maria Eugenia Cruz Cardona, “comparecio a firmar la respectiva escritura
publica”, donde se establece “ofra situacion diferente a la expresada por el
doctor PALACIOS”, por lo que estima que su testimonio debe ser
desestimado.



El segundo reparo, se centra en controvertir el numeral quinto de la parte
resolutiva de la sentencia fustigada que ordena a su poderdante el reintegro
de la suma de $44.000.000 indexados, cuando esta restituyd a la
demandante la suma de $55.000.000 de los $100.000.000 “que le entregaron
como anticipo en la negociacion de la casa” y queda por cancelar la suma
de $8.000.000, descontado el valor de $37.000.000 “como cldusula penal
contemplada en el confrato de promesa de compraventa”, que
corresponde cancelar a la demandante por el incumplimiento contractual.
Ello, por cuanto reitera que a la promitente vendedora “no se le puede
endilgar el incumplimiento” cuando estuvo demostrado que cumplid con
sus obligaciones concurriendo a la firma de la escritura publica el dia 1° de
abril de 2020, dia hdbil siguiente al pactado en dicho contrato, acorde con
la atencidn al publico establecida en la notaria donde se solemnizaria este
acuerdo, censurando asi ala parte demandante como la incumplidora del
referido acuerdo contractual por no tener el dinero a tiempo para cancelar
el total del precio pactado como lo declard su senor padre, amén que en
ningun momento “intentd siquiera dar muestra de querer seguir adelante
con el negocio” cuando la demandada la requirié con el fin de darlo por
terminado, asi como tampoco comparecid a la notaria descrita a firmar la
escritura en los 8 meses estipulados para ese fin.

El tercer reparo, se sustenta frente al senalamiento de que la demanda,
Maria Eugenia Cruz Cardona, “ha incumplido lo pactado en la promesa de
compraventa”, insistiendo que por los actos previomente enunciados su
poderdante “cumplid a cabalidad con lo que habia obligado”, levantando
un acta donde consta que se presentd a firmar la escritura publica como se
habia comprometido, e incluso “hasta hizo cesion del confrato de
arrendamiento del inmueble que se prometia en venta, desde la fecha que
suscribid dicho confrato de promesa”, con que prueba que se “esta
allanando a cumplir’, pero que desestimod el a quo “amparado en el dicho
de la parte demandante, sin tener en cuenta que existia una resolucion por
parte de la Superintendencia de Notariado y Registro donde se establecian
los turnos para atender al publico, en virtud de la pandemia que ha venido
afectando al mundo entero”.

V. CONSIDERACIONES
5.1. Presupuestos procesales.

La concurrencia de los presupuestos procesales y la inexistencia de
iregularidades con virtualidad de invalidar total o parcialmente lo actuado
es asunto fuera de discusion. En tales condiciones, la decision a proferir en
esta instancia superior serd, naturalmente, de mérito.

Cabe recordar que por mandato de los articulos 320 y 328 del Cddigo
General del Proceso, el Despacho “...Unicamente...” tiene competencia
para examinar la sentencia de primera instancia “...en relacion con los
reparos concretos formulados por el apelante...”! y “...solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante...”. (subrayado fuera del texto
original).

5.2. Problemas Juridicos.

1. "...sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por

”

laley...".



El problema juridico se centra en determinar si hay lugar a revocar la
sentencia de apelada con sustento en los reparos formulados por la
demandada, para lo cual se deberd estableces si la promitente vendedora
cumplid con las obligaciones estipuladas en el contrato de promesa de
compraventa por el hecho de comparecer el dia 1° de abril de 2020 a la
notaria donde debia suscribirse la escritura de compraventa.

De resultar positiva la respuesta al anterior interrogante, se procederd a
determinar si hay lugar a reconocer el pago de la cldusula penal a cargo
de la promitente compradora.

5.3. Tesis del Despacho.

La tesis del Despacho consiste en confirmar la sentencia impugnada por las
siguientes razones fdcticas vy juridicas:

5.4. Hechos relevantes probados en relacion con la alzada.

Primero. La existencia del contrato de promesa de compraventa suscrito
entre las partes en lifigio el 29 de julio de 2019 del cual se dirime la accion
resolutoria.

Segundo. Que Ila promesa de compraventa allegada, establece
claramente la obligacion de las partes asi:

De la promitente compradora sus obligaciones se reducen al pago del
precio de $370.000.000 estipulado en la clausula sexta del contrato, para ser
pagaderos en fres cotados: a) $60.000.000 a la firma del instrumento privado,
) $40.000.000 a los 35 dias siguientes a la firma vy, d) 270.000.000 mediante
leasing o cualquier linea de servicio, que seria solicitado ante le banco Itad
CorpBanca Colombia S.A. o la entidad bancaria que prestara dicho
servicio, y “en el evento que el crédito no sea aprobado por condiciones o
caracteristicas del inmueble” el pago se efectuaria “tal como lo reza el
Paragrafo segundo” que dice: “Dicho desembolso del crédito no podrd
superar los Ocho (8) meses después de la fecha de la firma del presente
documento, en caso contrario el PROMITENTE COMPRADOR tendrd el
término perentorio de 30 dias calendario siguientes al cumplimiento de
dicho termino, so pena del pago de la clausula penal...”.Y comparecer ala
Notaria a recibir la escritura por el cual la promitente vendedora le transfiere
el dominio del inmueble en los términos de la clausula séptima.

De la promitente vendedora la obligaciéon de entregar el bien, que en la
clausula décima de la promesa de compraventa se estipuld se haria en la
fecha de la firma de la escritura publica, que a la cldusula séptima se
establecié debia correr “en la Notaria Sexta (6) del Circulo de Cali, al
momento del desembolso de la totalidad del precio pactado en dicho
documento”, con la obligacion de esta parte de entregar el bien a paz y
salvo por los conceptos enunciados en la clausula novena del precitado
contrato.

Tercero. El incumplimiento de cualquiera de las partes contratantes le
acarrearia el pago de $37.000.0000 por concepto de cldusula penal a favor
de la parte cumplida. (cldusula undécima del contrato).

Cuarto. La promitente compradora pagd a la promitente vendedora el valor
de $100.0000.000 en efectivo mediante dos pagos: 1. Por $60.000.000 en
fecha 29 de julio de 2019 y 2. Por $40.000.000 en fecha 10 de septiembre de



2019, conforme consta en recibo de caja menor y comprobante de
transaccidn bancaria aportados con la demanda respectivamente.

Quinto. La promitente compradora no solicité el crédito para la aprobacion
del saldo restante nilo canceld el saldo restante por otros medios, conforme
se tiene por confesado con el escrito genitor y en el interrogatorio de parte
rendido en audiencia de fallo.

Sexto. La fecha en que debian las partes honrar sus obligaciones y firmar la
escritura publica de compraventa era el 29 de marzo de 2020, por
completarse los 8 meses después de la firma — fecha 29 de julio de 2019 - de la
promesa de compraventa para la compradora obtener la aprobacion del
leasing y/o crédito para completar el precio pactado, conforme se
desprende las cldusulas sexta y séptima del referido contrato, fecha que por
coincidir con un dia domingo se desplazé hacia el dia habil siguiente, 30 de
marzo de 2020.

Séptimo. La Superintendencia de Notariado y Registro mediante
Resoluciones 03133 y 03196 del 24 y 27 de marzo respectivamente, tomo
medidas de prevencidon en la prestacion del servicio publico notarial para
evitar la propagaciéon de SARS-CoV-2, por lo cual entre otras medidas,
determind reducir el nUmero de turnos que le correspondia prestar a las
notarias en determinados circulos notariales, por lo cual correspondid a la
Notaria Sexta de Cali atencion al publico el dia 1° de abril de 2020 (esta
Ultima resolucion se anexd con la contestacion de la demanda y en el
escrito de apelacion).

Octavo. La promitente vendedora se presentd a la Notaria Sexta del Circulo
de Cali el dia 1° de abril de 2020 para la firma de la escritura publica de
compraventa que perfeccionaria el mencionado precontrato, levantando
la notaria el acta de comparecencia No. 02 que se aportd con la
contestacion de la demanda, asi como también confesé en su
interrogatorio que para ese momento no se habia elaborado de la minuta
de la escritura publica que se debia firmar por no haberla gestionado, como
tampoco poseia los certificados de paz y salvo correspondientes para iniciar
tal tramite.

Noveno. Mediante escrito de fecha 27 de junio de 2020 presentado con la
contestaciéon de la demanda, la promitente vendedora comunicd a la
promitente compradora la terminaciéon unilateral del confrato de promesa
de compraventa celebrado por “rescision”, aduciendo el incumplimiento
de esta Ultima vy, establecido la devolucidén parcial que del dinero recibido
restituiria luego de deducir del mismo el valor el estimado de la cldusula
penal.

5.5. Marco normativo y jurisprudencial

5.5.1. De la resolucion del contrato de promesa de compraventa.

A voces del articulo 1546 del Codigo Civil en todo contrato va envuelta la
condicion resolutoria tacita que resulta de la accidon que tienen los
contratantes para pedi la resolucion o el cumplimento del contrato
celebrado entre las mismas, en ambos casos con indemnizacion de
perjuicios.



En ese sentido, aplicando la carga de la prueba a cargo de la parte que
persigue el reconocimiento de un derecho, en voz del inciso primero del
arficulo 167 del C.G.P., imperativo le resultaba demostrar a la parte
demandada [promitente vendedora] que cumplid -o se alland a hacerlo- las
obligaciones por ella asumidas el contrato de promesa de compraventa de
inmueble cuando propuso la excepcion perentoria de ‘“contfrato no
cumplido por parte de la demandante” y que su confraparte, a su vez,
incumplié las propias, carga que se interpreta de la lectura del articulo 1609
del C.C.: “En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en
mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla por su
parte, o no se allana a cumplir en la forma y tiempo debidos”.

Al respecto la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia? ha desarrollado
una solida doctrina probable:

“El precepto 1546 del derecho nacional, asi como fodo el conjunto de
disposiciones senaladas en el marco del derecho comparado, constituyen la
expresion contempordnea de la aneja cldusula romana conocida como Lex
commissoria, que se anadia expresamente al contenido de un contrato, segun la
cual el vendedor que habia cumplido con sus obligaciones, si la otra parte no
ejecutaba lo debido, emergia a su favor el derecho de resolucion con la restitucion
de lo dados.

“De consiguiente, siendo ftres los presupuestos que integran la accion resolutoria
objeto de la cuestion: a) Que el contrato sea vdlido, b) Que el contratante que
proponga la accién haya cumplido o se haya allanado a cumplir lo pactado a
cargo suyo; y c) Que el confratante demandado haya incumplido lo pactado a su
cargo; barrdntase sin dilacion alguna, que el precepto 1546 del C.C. protege al
contratante que ha honrado sus obligaciones, no a quien haya incurrido en
incumplimiento, asi obedezca a la imputabilidad o infraccién del ofro contratante;
de modo que ambas partes quedan despojadas de la accidn resolutoria cuando
las dos han incumplido por virtud de la mora reciproca.

“Si quien demanda o reconviene la resolucién contractual, ha sido incumplido, a
fono con la doctrina mayoritaria fulge indiscutido, no satisface el segundo
presupuesto anunciado; y por lo tanto, la faena dard al fraste, porque la accion se
edifica como privilegio intrinseco del contratante cumplido, en contra de quien
contravino el acuerdo, a voces de nuestro art. 1546: “(...) en caso de no cumplirse
por uno de los contratantes lo pactado”; de uno de ellos con exclusividad, cuando
“(...) una de las partes no satisfaga la obligacion (...)" (art. 1184 del C. C. frances);
cuando “(...) la prestacion que incumbe a una parte, derivada de un conftrato
bilateral, se hace imposible a consecuencia de una circunstancia de la que ha de
responder (...)” (art. 325 BGB); esto es, “(...) para el caso de que uno de los
obligados no cumpliere lo que le incumbe (...)" (art. 1124 C.C. espanol) (subrayas
ex texto); pero jamds legitima, en el caso de quebrantarse el confrato por ambos.
Ese derecho es enérgico, cuando uno no cumplié lo pactado, y el otfro si cumplio
o se alland a sus obligaciones. Carece entonces, del privilegio de pedirla resolucion
del contrato bilateral el contfratante incumplido.

“Basta agregar por virtud de la patente lazo enfre los legisladores civiles
colombiano y chileno, que en el mismo sentido, como lo hace el 1546 del C.C., el
articulo 1489 del Codigo Civil chileno, prevé que “(...) en los contfratos bilaterales
va envuelta la condicién resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado. Pero en tal caso podrd el otro contratante pedir a su arbitrio o la

2, CAS. CIVIL, sentencia de sentencia de 8 de abril de 2014, M.P. Dr. LUIS ARMANDO TOLOSA
VILLABONA, exp. Rad. No. 0500131030122006-00138-01.

3. GIRARD, Paul Fréderic. Manuel elementaire de droit romain. Paris: 1929, p. 765. Digesto de
Ulpiano, D. 18.3.1. Nota tomada de la jurisprudencia transcrita.



resolucion o el cumplimiento del confrato, con indemnizacion de perjuicios”; es
decir, con arreglo a éste precepto, al igual que acontece en el derecho interno,
“(...) la condicidn resolutoria tacita es subentendida por el legislador (...), y cuya
apreciacion entrega desde luego al arbitrio del contratante que, habiendo
cumplido el contrato o estando dispuesto a cumplirlo por su parte, puede tener
interés en que el contrato se cumpla por la otra parte, siendo posible el
cumplimiento, ya que con ese fin contrato (...). La resolucion que procede de la
condicion resolutoria tacita es un favor que la ley entiende acordar a esta parte
que respeta su compromiso, y a la cual faculta para que, silo prefiere, segun se lo
dicte su interés, siendo posible, exija por las vias legales la ejecucion del contrato.
(...). La parte, que ha cumplido el contrato tiene, pues, el derecho a elegir entre
dos acciones absolutamente distintas. Una de ellas tiende a asegurar el beneficio
que se ha propuesto obtener del confrato; la otra supone que no es posible ya
obtener el cumplimiento, o que desea desligarse de los lazos de la convencion que
el ofro confratante no ha cumplido a su respecto en la oportunidad debida’.

“En suma, el demandante incumplidor postrero de obligaciones sucesivas, carece
de legitimacién para solicitar la ejecucién de un contrato bilateral, cuando no
estuvo presto a cumplir en la forma y tiempo debidos, porque de una actitud
pasiva, como es apenas natural entenderlo, no puede surgir el derecho a exigir de
los demds que cumplan. —negrillas no originales.”.

De lo expuesto en la norma vy la jurisprudencia, la legitimacion en la causa
para deprecar la resolucion o terminacidon del contrato le asiste al
contratante cumplido o que se alland a cumplir.

5.4.2. Del mutuo incumplimiento de contratos bilaterales desde el cambio
jurisprudencial implementado por la Corte Suprema de Justicia a partir de la
sentencia SC16662-2019, adecuado al alcance de los articulos 1609 y 1546
del Cédigo Civil.

En la referida sentencia, con ponencia del Magistrado Alvaro Fernando
Garcia Restrepo, la Corte Suprema de Justicia empieza su andlisis
estableciendo que, en el escenario de los contratos bilaterales o
sinalagmaticos, hay tres posibilidades: (i) hay un adecuado cumplimiento
de las obligaciones emanadas del contrato y, por tanto, el vinculo se
extingue por pago; (i) se presenta el incumplimiento de una sola de las
partes (unilateral); o, finalmente, (i) ambas partes incumplen (bilateral),
centrando su andlisis en el tercer escenario, el del mutuo incumplimiento,
advirtiendo que el incumplimiento por ambos contratantes de sus
obligaciones “... no es cuestion regulada por el articulo 1546 del Cédigo Civil y
que, como ninguna otra norma de ese ordenamiento se ocupa de dicha
especifica situacion, ella _configura un vacio legal...”, reconociendo que el
articulo 1546 Codigo Civil tiene una sola hipdtesis de aplicacion: “que no se
cumpla lo pactado por uno de los contratantes”, caso en el cual el otro estd
facultado para solicitar “la resolucion” del respectivo acuerdo de voluntades,
0 suU “cumplimiento”, junto con la “indemnizacién de perjuicios”.

Bajo ese criterio, la Corte se aplicd ala tarea de “...establecer el régimen legal
que por analogia es aplicable...” a tal evento, planteando una serie de
apreciaciones juridicas, particularmente la referente a que en el articulo
1546 “...subyace la idea de que frente a toda sustraccion de atender los deberes
que surgen de un acuerdo de voluntades se impone la extincion del
correspondiente vinculo juridico...”, y por tanto resulta dable concluir que al

4, CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, Tomo X de Ias
Obligaciones I. Sanfiago: Imprenta Nascimento, 1936, pp. 176 y 178. Nota fomada de la
jurisprudencia franscrita.



existir “...insatisfaccién de las obligaciones establecidas en un contrato bilateral
por parte de los dos extremos de la convencion también es aplicable la resolucion
del contrato, sin perjuicio, claro estd, de su cumplimiento forzado, segun lo reclame
una cualquiera de las partes...”.

Con fundamento en lo anterior, estima que la solucion adecuada a dichos
escenarios es la aplicacion analégica del arficulo 1546 CC, ya que
considera que regula el caso mas proximo a la situacion de hecho de
reciproco incumplimiento en contratos bilaterales, lo cual implica-enfatizé el
alto tribunal- modificar el anterior criterio consistente en que “...en la referida
hipdtesis factica [incumplimiento de ambos contratantes] no hay lugar a la accidn
resolutoria del contrato...”, tesis fundada en el entendimiento de que la
precitada disposicion sustancial “...0nicamente otforga el camino de la
resolucion al contratante cumplido o que se allané a atender sus deberes,
mandato que al no comprender el supuesto del incumplimiento bilateral, no es
utilizable para solucionarlo...”. De ahi que, agregd, cuando el incumplimiento
es de ambos contratantes “...mal podria exigirse que el actor, que ha de ser,
como ya se dijo, uno cualquiera de ellos, es decir, uno de los incumplidores, no se
encuentre en estado de inejecucion contractual...”.

En ese contexto, y tras memorar las razones por las cuales desde la sentencia
del 07-12-1982 la Corte venia desestimando la tesis que ahora acoge,
concluyd que cuando existe incumplimiento reciproco de las convenciones
contractuales se impone aplicar analdgicamente el articulo 1546 del
Codigo Civil, en el sentido de que “...estd al alcance de cualquiera de los
contratantes solicitar la resolucion o el cumplimiento forzado del respectivo
acuerdo de voluntades, pero sin que haya lugar a reclamar y. mucho menos, a
reconocer, indemnizacion de perjuicios, quedando comprendida dentro de esta
limitacion el cobro de la clausula penal, puesto que en tal supuesto, de
conformidad con el mandato del articulo 1609 del Codigo Civil, ninguna de las
partes del negocio juridico se encuentra en mora y, por ende, ninguna es deudora
de perjuicios, segun las voces del articulo 1615 ibidem...”. Tras los cual anadid
que “...cuando a mas del incumplimiento reciproco del contrato sus celebrantes
han asumido una conducta claramente indicativa de querer abandonar o desistir
del contrato, cualquiera de ellos, sin perjuicio de las acciones alternativas atrds
examinadas, podrd, si lo desea, demandar la disoluciéon del pacto por mutuo
disenso tacito...”. (Subrayado fuera del texto original™.

6. Caso concreto

Desde el inicio se anticipa que los reparos en cuestion no tienen el alcance
para demoler el argumento basilar del operador judicial de primera
instancia, consistente en el incumplimiento reciproco de los contratantes de
sus obligaciones contractuales, incluyendo las obligaciones a cargo de la
promitente vendedora, advirtiéndose que la comparecencia de la
promitente vendedora a la notaria acordada y en el dia hdbil siguiente a la
fecha acordada en el contfrato de promesa de compraventa para la firma
de la escritura de compraventa, no era la Unica obligacién a su cargo.

Aceptando en gracia de discusion que la Notaria Sexta de Cali -donde las
partes establecieron perfeccionar el contrato preparatorio- se acogid a los turnos
de atencion al publico preestablecidos porla No. 03196 del 27 de marzo de
2020, que le asignd para ese fin el dia 1° de abril de 2020, fecha en la
concurrid la promitente vendedora demandada a suscribir la escritura
publica de compraventa allegando el acta notarial de su comparecencia,
se estaria ante un evento modificatorio del acuerdo original que solo podia



ser modificado con el concurso de ambos contratantes, consenso que no
se alcanzo. Ello, sin descartar, segun el testimonio de Christian David Palacios
y Maria Eulin Cardona Marin, que valord el a quo para ensanchar su
apreciacion del incumplimiento en ambos contratantes, que conocian por
averiguaciones propias que la citada notaria estaba prestando el servicio al
publico ese 30 de marzo de 2020, agregando esta Ultima que su hija, Maria
Eugenia Cruz Cardona, agqui demandada, no comparecié ese dia porque
“tenia pico y cédula”, de manera que no fue Unicamente la declaracioén
del testigo Christian David Palacios con la que se concluyd tal falta
confractual — no comparecencia a la notaria en la fecha pactada para correr la
escritura publica de compraventa-.

Vale decir que la tacha del testigo Christian David Palacios, que insiste en
esta instancia el apelante debe prosperar por ser parcializada para
favorecer a la parte demandante que representa, carece de la virtualidad
suficiente para estructurar su rechazo por carecer por completo de
fundamento probatorio, quedando resumido a simple conjeturas, pues
desde un andlisis disciplinado ofrece credibilidad por describir con
espontaneidad los términos de ejecucion del contrato al redactarlo, el
acercamiento por ordenes de su poderdante (demandante) para
renegociar con la contraparte la fecha de escrituracion por motivos de
pandemia a sabiendas de estar abierta la notaria sexta del circulo de Cali
para ese 30 de marzo de 2020, argumentos que no fueron en nada
desconocidos por la testigo de la parte demandada, Maria Eugenia Cruz
Cardona, cuando declard que si tuvo una conversacion telefonica previa a
la fecha en que debia suscribirse la escritura publica de compraventa con
el mencionado testigo para pedirle una prérroga que no aceptd porque dijo
no estaba pago el total del precio del inmueble, asi que su hija, aqui
demandada, no asistid a la notaria para el dia siguiente hdbil al acordado
porque estaba en pico y cedula, sin que se deje a un lado que, por
confesion de las partes y la declaracion de estos testigos, se dejo claro que
la negociaciéon que liderd la compradora a través de su abogado, se hizo
con la deponente, Maria Eugenia Cruz Cardona, en quien recae la
propiedad del inmueble, no en cabeza de su hija.

Continuando con el andlisis de los demds reparos, resulta didfano que la
promitente vendedora tenia a su cargo también la obligacion de entregar
el inmueble a paz y salvo por concepto de “gastos notariales, gastos de
escrituracion, (... impuestos municipales, predial, mega obras y
valorizacion” (cldusula novena del precitado contfrato) para el momento de
la extension de la escritura publica de compraventa, porque de esa manera
se acordd, empero, ocurre que asi no sucedid, en tanto que la promitente
vendedora al preguntdrsele por esas obligaciones en su interrogatorio de
parte respondid que para el 1° de abril de 2020, fecha en que se presentd
alarespectiva notaria, no habia cumplido esa carga, por lo que no estaban
dadas las condiciones contractuales nilegales para que las partes pudieran
proceder al otorgamiento y suscripcion de la respectiva escritura publica de
compraventa.

Finalmente, es de senalar que cumplir o allanarse a cumplir, dependiendo
del vinculo obligacional, comporta algo mds que hacer presencia fisica en
la oficina notarial, puesto que como lo tiene dicho la Corte Suprema de



Justicia®, “... en fratdndose de los deudores de la prestacién de suscribir una
escritura publica, se predican de quien comparece a la Notaria acatando los
requerimientos legales o convencionales necesarios para poder otorgar el
instrumento prometido, esto es, que no le basta con querer suscribir el documento
publico, sino que debe estar en condiciones de poder hacerlo”. (negrillas y
subraya no son del original).

Como colofén de lo considerado, no habrd lugar a abordar el reparo del
reconocimiento de la cldusula penal tornando la mirada de que quien lo
pide no es una contratante incumplida, por Io que no queda camino
diferente que confirmar la sentencia recurrida, con la consecuente
condena en costas de segunda instancia a cargo de la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Oralidad
de Cali, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE

Primero.

Primero. Confirmar la sentencia impugnada proferida por el Juez 35 Civil
Municipal de Cali el 31 de agosto del ano pasado, por las razones esbozadas
en la parte motiva de esta sentencia.

Segundo. Condenar en costas de segunda instancia a la demanda Maria
Eugenia Cruz Cardona en la suma de $1.000.000.

Tercero. Ejecutoriada la presente providencia, DEVUELVASE el expediente
electronico al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LIBARDO ANTONIO BLANCO SILVA
Juez Séptimo Civil del Circuito de Cali

[47]
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