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Bogota D.C., 19 de enero de 2024

Sefiores

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE POPAYAN - SALA CIVIL FAMILIA
ATN. MAGISTRADA PONENTE DORIS YOLANDA RODRIGUEZ CHACON

E.S.D.

Referencia: Proceso Declarativo Resolucién Contrato de Promesa.

Radicado: 19001310300420220003501 .

Demandante: Lorena Ballesteros Salazar.

Demandados: Fiduciaria Davivienda S.A., Procal Constructores S.A.S.

Litisconsorte necesario: Brent Robert Harding Carvajal

Llamado en garantia: Procal Constructores S.A.S. (llamado por Fiduciaria Davivienda
S.A.)

Asunto: Sustentacidn del recurso de Apelacion.

ANDRES FELIPE PADILLA ISAZA, mayor de edad, vecino de Bogota D.C, identificado como
aparezco al pie de mi firma, actuando en calidad de apoderado especial de Fiduciaria
Davivienda S.A. en calidad de Vocera y Administradora del Fideicomiso Centro Comercial
TERRAPLAZA, (en adelante la “Fiduciaria”), me permito presentar ante su despacho la
sustentacion del recurso de APELACION en contra de la sentencia de primera instancia
proferida en el proceso en referencia de conformidad con los siguientes argumentos:

I.  OPORTUNIDAD Y PROCEDENCIA DEL RECURSO.

De conformidad con el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, la oportunidad para presentar la
sustentacion del recurso de apelacidn contra sentencia en los procesos civiles y de familia
es la siguiente:

“Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el
apelante deberd sustentar el recurso a mds tardar dentro de los cinco (5) dias
siguientes”.

En el caso en concreto, el Despacho mediante auto del 16 de enero de 2024 notificado el
17 de enero de 2024 procedid a correr traslado por el termino de 5 dias para sustentar el
recurso de apelacion. Por tanto, los 5 dias para sustentar el recurso transcurren los
dias 18, 19, 22, 23 y 24 de enero de 2024. Asi, la presente sustentacion al recurso de
apelacion se interpone en tiempo y oportunidad. Sin embargo, con la presentaciéon de
este escrito no se renuncia al término otorgado en la precitada norma, reservandose el
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suscrito la facultad de modificar o complementar la presente sustentacion.

Il.  SOBRE LOS REPAROS CONCRETOS A LA SENTENCIA.

1) Aldeclararse probada la excepcion de mérito denominada “mutuo disenso tacito”,
la Parte Vencida es la Parte Demandante, por lo cual la Parte Demandada no debié
haber sido condenada en costas.

El numeral primero del articulo 365 del Cédigo General del Proceso (en adelante “C.G.P.”),
establece que la condena en costas es un asunto que se debe fijar de manera objetiva como
necesaria compensacion de la parte vencedora. De esta manera, dicha disposicidon
establece que “se condenard en costas a la parte vencida en el proceso.”

Asi, no se comparte la condena en costas que la Sentencia de primera instancia le impuso a
la parte demandada por cuanto la misma Sentencia en la parte considerativa manifiesta lo
siguiente:

“Retomando entonces que en este caso se trata de dos partes incumplidas, por lo
cual prospera la excepcion planteada por la parte demandada Fiduciaria
Davivienda, consistente en la aplicacion del mutuo disenso tdcito, pues se
estructuran los requisitos que ha establecido la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia - Sala de Casacion Civil para su decreto, pues se trata de dos partes
incumplidas, que, de acuerdo a la conducta desplegada por cada una de ellas,
tendieron a desistir del negocio celebrado” (Grabaciéon 3 horas, 12 minutos de la
audiencia Art 372).

De esta manera, es claro que en el presente proceso la Sentencia de primera instancia
procedid a declarar probada la excepcién de mérito planteada por mi representada. Y es
gue debe recordarse que segun la teoria general del proceso, las excepciones de mérito son
una forma de defensa cualificada que ataca la pretensidn con hechos distintos o nuevos que
se traen al debate, que unas veces desconocen la existencia misma del derecho o relacién
juridica reclamados en la pretensién, pero otras veces, sin desconocer esa existencia,
pretenden impedir su exigibilidad actual o buscar su aniquilacién definitiva.!

Por lo anterior, dentro del presente caso, el Despacho de primera instancia declaré avante
la excepcidn de mérito planteada por Fiduciaria Davivienda, pero adicionalmente procedié
a manifestar que no iba a estudiar las demds excepciones de fondo, por cuanto la

1 Tramite de las Excepciones y Sentencia en el Proceso Ejecutivo del Codigo General del Proceso - Plan De
Formacion de la Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura - Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
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excepcion que prosperé hace improcedente las demas pretensiones de la demanda. Al
respecto el Despacho considero:

“No adelantando las acciones pertinentes para su cumplimiento de forma reciproca,
tal como lo asienta la jurisprudencia traida en la premisa normativa. Lo anterior
exime al despacho de estudiar las demds excepciones planteadas en el entendido
que, frente a la excepcion que prospera, es improcedente el pago de las multas
solicitadas en la demanda. Recuérdese que los encontramos frente a una promesa
pactada desde el ailo 2017, cuyo cumplimiento, en cuanto al pago, se daria en el
momento de escrituracion.” (Grabacion 3 horas y 13 minutos de la audiencia Art 372)

De lo anterior, no entiende este extremo procesal la decisién del Juzgado de Primera
Instancia que declard probada la excepcidon de mérito “mutuo disenso tacito”, pero en todo
caso condend al extremo demandado al pago de costas y agencias a favor de la parte
demandante. Es claro que las excepciones de mérito, al ser los argumentos de defensa de
la parte demandada, si salen prdsperas, l6gicamente las pretensiones no tuvieron éxito y es
la parte demandante la parte vencida.

Se reitera, la condena en costas es objetiva en contra de la parte vencida en el tramite y
para su imposicion es suficiente haber sido vencido en el proceso y demostrar su causacion.
De esta manera, si la presente demanda pretendia la resolucién del contrato con una serie
de multas, pero dentro del proceso se prueba el mutuo disenso tacito, es evidente que el
demandante no logré lo que pretendia. Y es que no lo logrd, precisamente, porque dentro
del mismo proceso se demostré que la misma parte demandante era una parte incumplida
dentro del contrato al no cumplir con sus obligaciones.

Recordemos que la Sentencia de primera instancia en parte considerativa manifestd lo
siguiente:

“Recuérdese que los encontramos frente a una promesa pactada desde el afio 2017,
cuyo cumplimiento, en cuanto al pago, se daria en el momento de escrituracion.
Fecha en la cual ni la demandante contaba con el saldo debido o la intencion de
entregarlo nilas demandadas podian cumplir el contrato prometido, ademds de que
no existe una justificacion para no haberse presentado en la notaria, actitudes que
no asume alguien que desee persistir en la celebracion de un negocio juridico, pues
lo propio era asistir siendo del caso y si asi lo consentia la otra parte que se expondria
al incumplimiento de sus obligaciones, firmar un nuevo otro si a la promesa
inicialmente pactada” (Grabacién 3 horas y 13 minutos Audiencia Art 372).
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Y mds adelante considerd lo siguiente:

“Por los puestos se ve que en el conflicto, pues esta consideracion del despacho se
presento un incumplimiento reciproco de las obligaciones que cada uno de los
extremos del negocio preparatorio tenia siendo imputable tal omision a las dos
partes y por tanto cualquiera de ellas estaba habilitada para demandar a la otra con
el propdsito de que se declarara la resolucion del contrato que las vincula, de lo que
se sigue, que deben volver las cosas al Estado que tenian antes de la celebracion del
contrato, acotando que si bien se resolverd el contrato en virtud.” (Grabacidn 3 horas
y 15 minutos Audiencia Art 372).

Por lo anterior, este extremo procesal no entiende la condena en costas que se le impuso a
mi representada, si dentro de la parte considerativa de la Sentencia; i) declard probada la
excepcion de mérito mutuo disenso tacito, ii) considerd que las demas excepciones no se
iban a estudiar al manifestar que es improcedente el pago de las multas solicitadas en la
demanda y iii) declaré probado el incumplimiento reciproco de las dos partes procesales.

Si dentro del presente proceso se reconocié un mutuo incumplimiento de las partes, écémo
es posible que una parte sea la vencedora si precisamente en ella también recae un
incumplimiento contractual?

Es evidente que el presente proceso iba exclusivamente encaminado a solicitar el
incumplimiento contractual de la parte demandada mas las sanciones contractuales
pactadas por un supuesto incumplimiento de los demandados. No obstante, el Despacho
bien considerd que ambas partes incumplieron el contrato écdmo es posible que la parte
demandante, que también estaba incumplida, sea la parte vencedora y asi tenga derecho a
recibir la condena en costas?

Asi, el superior debe tener en cuenta lo anterior para entender que la parte demandada no
es la parte vencida dentro del proceso y como consecuencia no puede ser condenada en
costas. Estamos frente a una sentencia que no sélo negd las pretensiones de Ia
demandante, sino que declard probada una de las excepciones propuestas por la Fiduciaria
gue mostraba que lo que debieron haber solicitado los demandantes era el mutuo disenso
tacito. Aun no habiéndose solicitado en la demanda la terminacién del contrato por mutuo
disenso tacito (situacion que mas adelante sera objeto de reparo), la funcionaria judicial de
forma errénea consideré que la parte demandante era la parte vencedora y la parte
demandada la parte vencida.

Es esta una situacion que, ademas de desconocer la congruencia de la demanda,
desnaturaliza la funcion del tan mencionado mutuo disenso tacito, que es en ultimas el
acuerdo entre las partes de desistir del negocio, por cual la parte demandante en ningln
caso puede ser la parte vencedora.
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2) El mutuo disenso tacito fue propuesto como excepcion, por lo que la Sentencia

debid limitarse a desestimar todas las pretensiones de la demanda y no condenar
en costas a la Parte Demandada.

Ahora, debe ponerse de presente que las pretensiones y las excepciones son
conceptualmente diferentes. Por tanto, su rol y efectos dentro del litigio son igualmente
distintos. Asi, tiene dicho la doctrina que la pretension es una “declaracion de voluntad del
demandante para que se sujete o vincule al demandado en determinado sentido y para
ciertos efectos juridicos concretos mediante una sentencia”?. Mas inteligiblemente, la
pretensién no es otra cosa que la peticién formulada por el demandante, que delimita el
objeto del litigio y el sentido en el que el juez debera proferir su fallo. De ahi que el mismo
profesor Devis Echandia, mds que de congruencia, prefiera hablar de identidad entre
pretensiones y sentencia, por ser aquellas las que determinan la esfera en que podra el juez
moverse al momento de dictar sentencia3. Lo anterior, tiene asidero en el articulo 281 CGP.

Por su parte, las excepciones son las llamadas a ser propuestas por la parte demandada
para ejercer su defensa contra las pretensiones. Esto es, para demostrar que las
pretensiones del demandante carecen de vocacion de prosperidad. Asi, de acuerdo con la
doctrina especializada una excepcion es el “poder juridico de que se halla investido el
demandado, que le habilita para oponerse a la accién promovida contra é/”*. De acuerdo
con lo anterior, debe anunciarse desde ya -y es este el foco del presente reproche- que las
excepciones se limitan a controvertir y resistir las pretensiones. Luego, no constituyen las
excepciones nuevas peticiones a las que la sentencia deba acceder, mas alla de declararlas
probadas o no para efectos de determinar la suerte de las pretensiones invocadas por el
demandante.

Es esto asi salvo contadas excepciones, como demuestra una lectura juiciosa del articulo
282 C.G.P. (antes articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Civil). Segun este:

“Cuando se proponga la excepcion de nulidad o la de simulacion del acto o contrato del
cual se pretende derivar la relacion debatida en el proceso, el juez se pronunciard
expresamente en la sentencia sobre tales figuras, siempre que en el proceso sean parte
quienes lo fueron en dicho acto o contrato; en caso contrario se limitara a declarar si

ryew/]

es o no fundada la excepcion” (negrillas propias).

2 4. DEVIS ECHANDIA, Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, 22 ed., Bogotd, Editorial Temis S.A., 2009,
pp. 255-256

3 fbid.

4E. COUTURE, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 32 ed., Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1958, p. 89
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Es decir, salvo cuando se aleguen las excepciones de nulidad o simulacion, el juez se debera
limitar a declarar si estd o no fundada la excepcién propuesta, sin entrar a dar aplicacién o
pronunciarse de fondo sobre la aplicacién de la institucién juridica cobijada en aquella. Es
claro que no fue esto lo que sucedié en el caso bajo estudio. Las pretensiones que
delimitaban el sentido de la sentencia se circunscribian, simplemente, a declarar la
resolucién del contrato y, como consecuencia de la misma, ordenar la devolucién de los
recursos pagados junto con las sanciones a que hubiere lugar. Sin embargo, en abierta
incongruencia, la sentencia expresa la tesis de que “no hay lugar a declarar la resolucion del

contrato por incumplimiento de la parte demandada, como se pide en la demanda, pero si
a declarar su disolucion por mutuo disenso tdcito”.

Notese como la misma funcionaria de primera instancia reconoce que lo que se pidioé fue
la resolucion del contrato por incumplimiento de la demandada; no obstante, resuelve
declarar la disolucion del mismo con base en una de las excepciones planteadas por la
demandada. Y peor aun, condenado a la parte demandada en costas.

Hay que anotar, ademas, que ninguna de las pretensiones invocadas por la demandante
incluian mencién o peticién alguna relacionada con el mutuo disenso técito, figura
completamente diferente a resolucidn. Para mayor claridad, aqui las pretensiones del
escrito de demanda:

"

I.  PRETENSIONES:

PRIMERA: Que se declare resuelta la Promesa de Contrato de Compraventa
celebrada el 06 de septiembre de 2016, entre: FIDUCIARIA DAVIVIENDA S.A, persona
juridica identificada con el NIT 800.182.281-5, como VOCERA Y ADMINISTRADORA
DEL FIDEICOMISO COMERCIAL TERRAPLAZA, el cual se identifica con el NIT
830.053.700-6, en calidad de PROMITENTE VENDEDORA; - PROCAL
CONSTRUCTORES S.A.S, persona juridica identificada con el NIT 900.514.667-3, en
calidad de FIDEICOMITENTE Y CONSTRUCTOR RESPONSABLE; y - BRENT ROBERT
HARDING CARVAIJAL, identificado con la cedula de ciudadania N° 75.088.523, en
calidad de PROMITENTE COMPRADOR, posicion contractual de la cual es Cesionaria
en un 50% la sefiora CLAUDIA LORENA RUANO SALAZAR, quien se identifica con la
cédula de ciudadania N° 24.348.087. Esto por el incumplimiento y la incapacidad de
cumplir con las obligaciones a cargo de la PROMITENTE VENDEDORA y el
FIDEICOMITENTE - CONSTRUCTOR RESPONSABLE.

SEGUNDA: Que se declare como consecuencia de la Resolucion de la Promesa de
Contrato, que la PROMITENTE VENDEDORA (FIDUCIARIA DAVIVIENDA S.A. - como
VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL FIDEICOMISO COMERCIAL TERRAPLAZA), debe
hacer devolucion o entrega a la Demandante y Cesionaria del PROMITENTE

S UE N O S Calle 93B No. 17-25 Of: 411 Cel: 3175130247 Bogota, Colombia

4. www.delhierroabogados.com
TRANSFORMACION

ANDOS SERVICIO



A B O G A D O S
COMPRADOR, de la suma de CIENTO CINCUENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS

CINCUENTA MIL PESOS (5152.750.000) M/CTE, correspondiente al 50% de lo pagado
como precio del inmueble.

TERCERA: Que se declare que como consecuencia del incumplimiento de los
demandados a las obligaciones contraidas en la Promesa de Contrato objeto de
resolucion, estos deberdn pagar a la Demandante y Cesionaria del PROMITENTE
COMPRADOR (LORENA BALLESTEROS SALAZAR), por concepto de penas causadas
por incumplimiento (clausula penal), el 50% de las establecidas en los literales a) y c)
de la CLAUSULA SEPTIMA del Capitulo Il de la Promesa de Contrato, asi:

-Por concepto de la pena contenida en el literal a) de la Cldusula Séptima, la suma
de TREINTA Y DOS MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y DOS MIL QUINIENTOS PESOS
(§32.962.500) moneda corriente, correspondiente al 50% de la suma de
$65.925.000; ultima suma que corresponde al 20% del valor del precio de compra.

- Por concepto de la pena contenida en el literal c) de la Cldusula Séptima, el
equivalente al 50% del salario minimo diario del afio 2017 (512.295,28) por cada dia
de mora, causados desde el 26 de septiembre de 2017 y hasta que se profiera la
sentencia que declare la resolucion del contrato. Sancion pecuniaria que a la fecha
de la presentacién de esta demanda asciende a la suma de 519.807.696,08 pesos.

JURAMENTO ESTIMATORIO: Bajo la gravedad de juramento estimo el monto de las
penas a cargo de la parte demandada y a favor de la parte demandante, en la suma
de CINCUENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS
NOVENTA Y SEIS PESOS CON CERO OCHO CENTAVOS (552.769.696,08); monto de
dinero que resulta de la suma de las penas pactadas por incumplimiento en la
Promesa Objeto de Resolucion.

CUARTA: Que se condene en costas y agencias en derecho a las demandadas por
haber dado lugar al presente proceso.”

Visto lo anterior, es claro que la sentencia apelada viola el principio de congruencia, otra
vez, constituyéndose como extra petita la aplicacion del mutuo disenso tacito, cuando este
no fue incluido dentro de las pretensiones de la demanda, sino simplemente como una
excepcion que debié haber sido declarada probada uUnicamente para fundamentar el
fracaso de las pretensiones de la demanda. Asi, en ningin momento es la parte demandante
la parte vencedoray la parte demandada la parte vencida. Lo anterior para la imposicidén de
la condena en costas a favor de la demandante.
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Al respecto, no puede dejarse de lado que la resolucién y el mutuo disenso tacito son
instituciones juridicas distintas, con efectos y presupuestos diversos, aunque anti-

técnicamente se hable a veces de “resolucion por mutuo disenso tdcito”. Asi lo tiene dicho
la jurisprudencia de la Corte Suprema de justicia®:

“[N]o se debe confundir la disolucion del contrato por resolucion, con la disolucién del
contrato por mutuo disenso. Se reitera que la primera se produce por el cumplimiento
de una condicion resolutoria, o sea, por una causa legal (C.C. art. 1546) y la segunda,
por el mutuo consenso de las partes (C.C. art. 1602). De suerte que siendo diferentes la
resolucidon del contrato y la resciliacion o mutuo disenso, es impropio hablar de la
resolucion del negocio juridico por mutuo disenso, pues en el primer evento el
aniquilamiento de la convenciéon se produce como efecto del cumplimiento de la
condicion resolutoria por la inejecucion por parte de uno de los contratantes de las
obligaciones de su cargo y, en el segundo, se produce por el acuerdo mutuo para
dejarlo sin efecto” (negrillas propias).

Aclarado este punto, es claro que no se puede llegar al extremo de pretender que, al pedir
la resolucién del contrato, el extremo demandante contempld implicitamente un mutuo
disenso tacito, al que también se le puede denominar resciliacion, pero jamas resolucién.
Es por eso que la demandada es, en este caso, la vencedora dentro del proceso. Siendo esto
ademads imposible, pues la pretension se fundamentaba en el supuesto incumplimiento
unilateral por parte de la demandada. Por lo anterior, la demandada es, en este caso, la
vencedora dentro del proceso.

Por otra parte, es claro que no procede la declaracién oficiosa del mutuo disenso tacito.
Como también lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia® en un caso similar:

“si bien dejo sentado, y ello no es materia de reproche, el incumplimiento de las
obligaciones de ambos extremos contractuales, dicha circunstancia no le imponia
aplicar automdticamente la figura del mutuo disenso tdcito, cual lo pregona la reiterada
doctrina de la Corte, mds aun cuando, como desde el comienzo lo indico el ad-quem, la
pretension de los reclamantes tuvo por objeto la resolucion de la convencion con el
consecuente reconocimiento de perjuicios, suplica de linaje y secuelas diferentes al
‘mutuo disenso” (negrillas propias).

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 5 de noviembre de 1979. M.P. Alberto
Ospina Botero.

6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC 15762 del 14 de noviembre de 2014. M.P.
Fernando Giraldo Gutiérrez.

ER O S Calle 93B No. 17-25 Of: 411 Cel: 3175130247 Bogota, Colombia

5 U /
4. www.delhierroabogados.com
TRANSFORMACION

ANDOS SERVICIO



A B O G A D O S

En este mismo sentido se han hecho multitud de pronunciamientos por parte de la misma
Corte’ 8. Sale a relucir, entonces, lo que ha sido tan reiterado en este reparo: no podia la
Sentencia declarar y aplicar la disolucién por mutuo disenso tacito si esto no habia sido
incluido dentro de las pretensiones de la demanda. Pero tampoco podia hacerlo atin siendo
alegado como excepcion, ni aun de oficio. Explicadas ya las diferencias entre pretensiones

y excepciones se tiene, otra vez, que la Corte Suprema de Justicia® se ha decantado por la
tesis de que:

“[E]n tratdndose de la figura del distracto contractual [mutuo disenso tdcito], su
alegacion como excepcion no daba para fulminar el correspondiente acuerdo de
voluntades, pertinente es destacar que si ese hubiese sido el querer del legislador,
habria dado a dicho mecanismo defensivo el mismo tratamiento que otorgd en el
articulo 306 del Cddigo de Procedimiento Civil [ahora articulo 282 CGP] a las
excepciones de nulidad y de simulacion del contrato fuente de la relacion juridica
debatida (...) Circunscrito ese régimen a las excepciones explicitadas en la norma -
nulidad y simulacion-, se sigue de ello que a las demads, no les es aplicable el mismo y
que, por ende, en el supuesto de su demostracion, el acogimiento que de ellas se haga
solo puede traducir en su declaratoria de fundadas” (negrillas propias).

Es asi plenamente claro que, aun habiéndose alegado el mutuo disenso técito por via de
excepcion, no le era dable al Juzgado de primera instancia mas que declarar dicha
excepcion como fundada y negar las pretensiones del accionante. No, como en efecto hizo,
dar plena aplicacion a la figura juridica que fue invocada como excepcidén y cuya Unica
funcién era controvertir y enervar las pretensiones de la demandante. Distinto habria sido
si la demandada hubiera pedido el mutuo disenso tacito, por ejemplo, como pretension en
una demanda de reconvencién, algo que obviamente no sucedid en este caso.

7 “[Sliendo las pretensiones de tales demandas la resolucién del mismo contrato, no le es dado al sentenciador
variar la causa petendi para deducir de oficio la disolucién del contrato por mutuo disenso” CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 16 de abril de 2002. M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno.

8 “Descendiendo al caso sub examine advierte la Corte que el Tribunal enjuiciado cometié un desafuero que
amerita la injerencia de esta jurisdiccién, por cuanto, tal y como lo esgrimié el tutelante, desconocié
abundantes pronunciamientos de esta Corporacion, en los que ha descartado la posibilidad de declarar,
oficiosamente, la resolucién de un determinado acuerdo de voluntades por mutuo disenso”. CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia STC18977 del 7 de marzo de 2000. M.P. Aroldo Wilson Quiroz
Monsalvo.

9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Civil, Sentencia SC 1662 del 5 de julio de 2019. M.P. Alvaro
Fernando Garcia Restrepo.
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3) En la medida en que no fue solicitado en la demanda, no debié ordenarse la
indexacion de la suma a ser devuelta a los promitentes compradores.

La congruencia de las sentencias judiciales se erige como un deber para el funcionario
judicial y una garantia para las partes en litigio. Como bien sostiene el articulo 281 C.G.P.:

“La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos
en la demanda y en las demas oportunidades que este cédigo contempla y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del
pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta” (negrillas
propias).

Asi, dicho deber consiste, para el juez, en proferir un fallo en armonia y concordancia con
lo solicitado por las partes demandante y demandada. Lo dicho tiene tal envergadura que
funge incluso como una de las causales de casacidn previstas en el articulo 336 del Codigo
General del Proceso. Como ha sido reiterado por la Corte Suprema de Justicia':

“la incongruencia como causal de casacion ha de buscarse necesariamente
confrontando la parte resolutiva de la sentencia, que es la que contiene la decision del
conflicto sometido a la jurisdiccion, con los hechos y las pretensiones deducidas en la
demanda y en las demds oportunidades que la ley contempla, o con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley”.

Del mentado deber, se deriva la garantia para las partes de que no seran condenadas bajo
motivaciones o pretensiones que no han sido discutidas en el proceso y sobre las cuales,
por tanto, no han tenido oportunidad de pronunciarse. Garantiza el principio de
congruencia, entonces, el derecho a la defensa y al debido proceso de las partes. En otras
palabras, y como bien lo tiene dicho la Corte Suprema de Justiciall, la congruencia
constituye:

“un limite al poder decisorio del fallador, que impone que haya correspondencia entre
lo resuelto y lo que oportunamente plantearon los litigantes como materia de la
controversia sin perjuicio de las facultades oficiosas atribuidas por normas especiales”

En el caso en concreto, se tiene que la sentencia de primera instancia ordend devolver las
sumas pagadas por la parte demandante en virtud de la promesa, pero indexadas desde la

10 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Auto AC5149 del 4 de diciembre de 2019. M.P. Aroldo
Wilson Quiroz Monsalvo.

11 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC4257 del 9 de noviembre de 2020. M.P.
Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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fecha en que se hizo cada uno de los pagos, a la fecha inicial de ejecutoria de la sentencia.
Sin embargo, el escrito de demanda no contempla que la suma a devolver por parte de los
demandados debiera actualizarse. Muy por el contrario la pretension segunda de la
demanda se limita a pedir la “devolucion o entrega a la Demandante (...) de la suma de
CIENTO CINCUENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA MIL PESOS (5152.750.000)

M/CTE, correspondiente al 50% de lo pagado como precio del inmueble”, sin solicitar en
momento alguno la correccién o actualizacién monetaria de la suma pretendida.

Como quedd probado en el proceso la suma pretendida por la demandante era
evidentemente superior respecto del 50% de los $205.500.000 que efectivamente habian
sido pagados. Luego, la sentencia yerra al no limitarse a ordenar la devolucién a la
demandante del dinero que le correspondia, en tanto al ordenar su devolucién indexada
excedio los limites de lo pretendido por la demandante. Constituye esto una condena extra
petita sin fundamento alguno.

Ahora bien, existe jurisprudencia que ha admitido casos en los que, por la naturaleza de las
pretensiones (prestaciones de indole laboral, indemnizacién de perjuicios y dafio
resarcible), la indexacién puede hacerse de oficio. Sin embargo, tal excepcién no es dable a
una sentencia que no sélo negé las pretensiones de la demandante respecto de una accién
resolutoria, sino que declaré probada una de las excepciones propuestas por la Fiduciaria
gue mostraba que lo que debieron haber solicitado los demandantes era el mutuo disenso
tacito.

Es asi que, salvo en excepcionalisimos casos, no es de recibo faltar al principio de
congruencia de la demanda y ordenar de oficio la indexacion de las sumas pretendidas. Asi
lo tiene dicho la jurisprudencia:

“En el presente caso se advierte que la tnica pretension incoada fue la del pago de los
intereses moratorios (f. 7) y en ningun momento se hizo alusion a la actualizacion de
esos valores, razon por la cual la Juez de primera instancia, no podia incluirlos
oficiosamente. (...) En otras palabras, en el sub lite la a quo dicté una decision extra
petita en lo que tiene que ver con la orden de indexacion de los intereses moratorios,
que comporta una vulneracion al debido proceso y al derecho a la defensa de la
entidad ejecutada; cuestion que debe ser corregida por esta Corporacion”? (negrillas
propias).

AuUn no habiéndose solicitado en la demanda la terminacidn del contrato por mutuo disenso
tacito (situacion que ya fue objeto de reparo), ni la correccién monetaria de las sumas a
devolver, la funcionaria judicial decidié dar aplicacion a esta figura y ordenar la indexacién

12 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA, Sala de Decisién 4, Rad. 15001-33-33-014-2017-00152-001, M.P.
José Ascencion Fernandez Osorio
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como si las sumas a devolver se debieran desde el momento en el que habian sido pagadas.
Es esta una situacion que, ademas de desconocer la congruencia de la demanda,
desnaturaliza la funciéon del tan mencionado mutuo disenso tacito, que es en ultimas el

acuerdo entre las partes de desistir del negocio, pero que por ser tacito requiere
declaracion judicial.

Asi, los recursos que el extremo demandante quedd obligado a devolver, Unicamente eran
los involucrados en el negocio a partir de su desistimiento, el cual solo llegé a partir de la
sentencia objeto de esta apelacién. Esto, todavia mds, en tanto los recursos pagados
reposaron en la cuenta correspondiente del Fideicomiso, sin dar lugar a rendimiento
alguno, mientras que los demandados tampoco recibieron rendimiento alguno del
inmueble prometido, pues para todos los efectos de la promesa este se habia entregado
materialmente.

4) El llamamiento en garantia a Procal Constructores S.A.S. no debié haberse
desestimado.

Respecto a la condena que se le impuso a la Fiduciaria, se reitera claramente que las causas
primigenias que han llevado a la demora en la escrituracion del inmueble y por consiguiente
a la condena, fueron i) la falta del desenglobe del inmueble de mayor extensidn vy ii) la falta
de protocolizacién del Reglamento de Propiedad Horizontal. Asi incluso lo reconoce la
sentencia objeto de apelacion. Sin embargo, como aparece en el Contrato de Promesa y en
el escrito de demanda, eran estas obligaciones exclusivas del Fideicomitente Constructor,
frente a las cuales la Fiduciaria como vocera y administradora del Fideicomiso o como
entidad fiduciaria, no asumia responsabilidad alguna.

Se configura asi el hecho de un tercero en cabeza de Procal Constructores S.AS. y la
necesidad de que sea este quien salga a responder por cualquier condena impuesta a la
Fiduciaria con ocasién a que los presuntos incumplimientos de la misma tuvieron como
causa los incumplimientos previos de la constructora.

Quedé probado dentro del proceso que el Contrato de Fiducia Mercantil Irrevocable
Inmobiliario de Administracion y Pagos celebrado entre Procal y la Fiduciaria se establece
de manera expresa que la responsabilidad en la construccién, desenglobe del predio,
elaboracion del reglamento de propiedad horizontal y entrega del inmueble, recae
exclusivamente en PROCAL CONSTRUCTORES S.A.S, quien también es parte demandada en
el presente litigio.

Partiendo de que el Contrato de Promesa objeto de este litigio y el de Fiducia se encuentran
coligados, no es dificil concluir que quien es el directo y exclusivo responsable del desarrollo
del proyecto inmobiliario, con todo lo que ello conlleva, es PROCAL CONSTRUCTORES S.A.S.
Son estas, junto con el pago total del inmueble por parte de los promitentes compradores,

S UE N O S Calle 93B No. 17-25 Of: 411 Cel: 3175130247 Bogota, Colombia

4. www.delhierroabogados.com
TRANSFORMACION

ANDOS SERVICIO



A B O G A D O S

obligaciones cuyo cumplimiento era indispensable para que la Fiduciaria pudiera proceder
con la escrituracion del inmueble. Es, entonces, el mentado constructor el llamado a
responder por cualquier contingencia o incumplimiento derivado de la construccion,
desenglobe del predio y elaboracién del reglamento de propiedad horizontal. Obligaciones
estas cuyo incumplimiento, en Ultimas, derivo en la imposibilidad de escriturar el inmueble
y generan la necesidad de que en caso de cualquier condena sea el Fideicomitente

Constructor el que salga a responder, incluso aunque la demandante quiera reprocharle
dichos incumplimientos injustificadamente a la Fiduciaria.

Asi, no son pocas las clausulas del Contrato de Fiducia que, como se transcribié en la
contestacion de la demanda y en el llamamiento en garantia, pero no se repetird aqui su
contenido textual para efectos de brevedad, dejan constancia expresa de que las
actividades descritas anteriormente son responsabilidad del Fideicomitente Constructor.

Tampoco debe perderse de vista que, aunque ya quedd completamente establecido que las
actividades de construccion, tramites administrativos y entrega del inmueble quedaron en
cabeza de Procal Constructores, igualmente el Contrato de Fiducia es claro en limitar las
obligaciones y responsabilidad de la Fiduciaria. En este sentido, cldusulas como la PRIMERA
del capitulo QUINTO, junto con sus respectivos pardgrafos, y las cldusulas QUINTA y SEXTA
del capitulo QUINTO del Contrato de Fiducia son claras en dejar indemne a la fiduciaria
frente a cualquier responsabilidad derivada del incumplimiento o cumplimiento imperfecto
de las actividades antes relacionadas. Asimismo, al ser preguntado el Fideicomitente
Constructor, en su respectivo interrogatorio, respecto de la relevacidn expresa efectuada
en el Contrato a la Fiduciaria de responder frente a terceros por cualquier saneamiento o
reclamo por parte de los adquirientes del proyecto, aquel confesé que en efecto la
Fiduciaria se encuentra relevada de cualquier responsabilidad.

Luego, teniendo en cuenta la coligacidn contractual existente entre la Promesa y el Contrato
de Fiducia, puede concluirse que Procal Constructores S.A.S. es el Unico y exclusivo
responsable por el desarrollo del proyecto inmobiliario, por su construccidn, solicitud de
permisos, desenglobe del inmueble de mayor extensidn, entrega de las unidades privadas,
y por las demas obligaciones que como constructor le corresponden. Siendo asi, no asume
la Fiduciaria responsabilidad alguna por la supuesta demora en la escrituracién del
inmueble objeto del litigio. Esto, ya que las causas que le atribuye la propia sentencia a la
demora en la escrituracion son obligaciones que le corresponden exclusivamente al
Constructor, quien fue llamado en garantia y no contestd dicho llamamiento.

Finalmente, al no haber ningln incumplimiento imputable a la Fiduciaria sino, a lo sumo al
Constructor, es esta la llamada a responder por cualquier condena a la primera.
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5) Se debié haber dado aplicacion a la sancién prevista en el paragrafo del articulo

206 C.G.P., por falta de demostracién de los perjuicios estimados en el juramento
estimatorio.

Como bien se ha venido decantando doctrinal y jurisprudencialmente, el juramento
estimatorio tiene una doble naturaleza. Es, a una misma vez, un requisito de admisibilidad
para cualquier demanda que involucre indemnizacién, compensacion, frutos o mejoras, y
un medio de prueba encaminado a demostrar sus respectivas cuantias econdmicas.

El propdsito de este juramento no es otro que demostrar el valor econdmico de las
pretensiones en los casos antes anotados, pero su finalidad va mucho mas alld. Esta ultima
busca lograr una administracion de justicia ecuanime en la que los apoderados no exijan en
sus pretensiones sumas ilusorias, muy por encima de aquellas a las que efectivamente sus
poderdantes podrian tener derecho. Como bien lo expuso la Corte Constitucional®3:

“El Cédigo General del Proceso exige un juramento estimatorio en aquellos eventos en
los que se pretenda el reconocimiento de una indemnizacion, compensacion o el pago
de frutos o mejoras, constituyéndose el juramento estimatorio ademds de un medio de
prueba en un requisito de admisibilidad de la demanda, situacion que en modo alguno
restringe el derecho a la administracion de justicia, habida cuenta que su finalidad es
la de permitir agilizar la justicia y disuadir la interposicion de demandas temerarias y
fabulosas, propdsitos que claramente se orientan a los fines de la administracion de
justicia” (negrillas propias).

La vocacién disuasoria de esta norma respecto de los apoderados viene prevista en el
mismo articulo 206 CGP. Esto, bajo la figura de una sancién para los apoderados que, en su
elaboracién del juramento estimatorio, pidan un valor muy superior al que resulte luego
probado, o para los casos en que se nieguen las pretensiones por el fracaso del apoderado
a la hora de demostrar los perjuicios alegados. Lo anterior, segun el cuarto inciso y el
paragrafo del mentado articulo 206 CGP:

“Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que resulte
probada, se condenard a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al Consejo
Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga
sus veces, una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia entre la
cantidad estimada y la probada.

PARAGRAFO. También habrd lugar a la condena a la que se refiere este articulo a favor
del Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, o
quien haga sus veces, en los eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de

13 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena, Sentencia C-279 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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demostracion de los perjuicios. En este evento, la sancion equivaldra al cinco por

ciento (5%) del valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron
desestimadas.

La aplicacion de la sancion prevista en el presente pardgrafo sélo procederd cuando la
causa de la falta de demostracion de los perjuicios sea imputable al actuar negligente
o temerario de la parte” (negrillas propias).

En el caso en concreto, el apoderado de la demandante realizé juramento estimatorio
respecto de su solicitud de pago de los perjuicios resultantes de la aplicacidon de dos de las
cldusulas penales previstas en la promesa. En el respectivo juramento, el apoderado calculd
dichas penas en la suma de “CINCUENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y NUEVE
MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS CON CERO OCHO CENTAVOS (552.769.696,08)” .
Este juramento fue oportunamente objetado por la Fiduciaria en su contestaciéon de
demanda, en tanto no sélo no tenia derecho al cobro de penas, sino que el juramento
realizado carecia del sustento y razonamiento exigidos en la precitada norma.

No obstante, como quedd probado en el proceso, la demandante no tenia derecho al cobro
de cldusula penal alguna, por no darse los supuestos facticos para su cobro, y porque lo que
finalmente resulté probado fueron los incumplimientos mutuos de las partes. Dichos
incumplimientos de ambas partes no daban lugar al cobro de penas por parte de ninguno
de los extremos procesales. Se acredita asi el primer supuesto para la aplicacion de la
sancidén prevista en el paragrafo del articulo 206 CGP; esto es, se negaron las pretensiones
por falta de demostracién de los perijuicios.

Es claro, ademas, que la falta de demostracion de los perjuicios tiene que ver con un actuar
abiertamente temerario por parte del apoderado de la demandante. Este se dedicd
descuidadamente a pedir altisimas sumas a lo largo y ancho de su escrito de demanda, sin
hacer un ejercicio juicioso en determinar si en efecto tenia su poderdante derecho a tan
altas sumas. Y es que su actuar temerario no sélo se demuestra en el hecho de que, por
haber incumplimientos mutuos, no habia lugar a la solicitud de las penas, ni en la cantidad
gue estimd, ni en ninguna cantidad. Muy por el contrario incluso en el pedimento de la
suma a devolver, el apoderado de la demandante solicitd6 un monto exagerado de
$305.500.000, sin aportar prueba alguna que sustentara dicha pretensién, mientras que
quedo probado que la suma a devolver era de $205.500.000. Un desfase, de $100.000.000,
ni mas ni menos. Sirve esto para demostrar que la falta de demostracion de los perjuicios,
gue dio lugar a que se negara la pretensidn objeto del juramento estimatorio, se debe
exclusivamente al actuar temerario del apoderado de la demandante en todo su proceder.
Esto, no sdlo en la estimacidn del juramento estimatorio sino a lo largo de todo su escrito
de demanda. Es este, precisamente, el ejercicio descuidado y negligente que la norma
pretende prevenir y sancionar. Se acredita asi el segundo supuesto para la aplicacion de la
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sancion prevista en el paragrafo del articulo 206 CGP; esto es, que la falta de demostracién
de los perjuicios es imputable al actuar temerario del apoderado.

Visto todo lo anterior, yerra la sentencia cuando expresa que “no hay lugar a dar aplicacion
a las sanciones previstas en el articulo 206 del CGP al no presentarse en el proceso ninguna
de las premisas fdcticas necesarias para ello”. Todo lo contrario, estas premisas facticas se
dieron claramente y hay lugar a aplicar al apoderado de la demandante la sancién prevista
en el paragrafo del articulo 206 CGP. Asi, el apoderado de la demandante elevo juramento
estimatorio por valor de “CINCUENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL
SEISCIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS CON CERO OCHO CENTAVOS (552.769.696,08)”,
correspondiente a las supuestas penas que debian pagar los demandados. No obstante, el
apoderado, con su actuar temerario, fracasé en la demostracién de dichos perijuicios.
Luego, el apoderado esta sujeto a pagar como sancién, a favor del Consejo Superior de la
Judicatura, Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, el 5% del
valor pretendido; es decir, la suma de DOS MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y OCHO MIL
CUATROCIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS CON OCHENTA CENTAVOS ($2.638.484,80).

Por todo lo anterior, la sentencia adolece de incongruencia y debe ser subsanada en lo
pertinente. Es decir, debe declararse probada la excepcién invocada de ‘mutuo disenso
tacito’, pero sin aplicarse la misma por no haber sido pedida como pretensién. En
consecuencia, deben simplemente negarse todas las pretensiones de la demandante, con
las correspondientes condenas en costas y agencias a favor de la parte demandada.
Ademas, debe darse aplicacion a la sancién prevista en el cuarto inciso y el paragrafo del
articulo 206 CGP.

ill.  SOLICITUD.

Expuesto todo lo anterior, respetuosamente se solicita al Honorable Tribunal revocar
parcialmente la Sentencia de primera instancia proferida el 22 de noviembre de 2023 por
el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Popayan - Cauca en el marco del proceso en
referencia. Dicha revocacién parcial debe darse en siguiente sentido:

1. Declarar probada la excepcién de “mutuo disenso tacito” propuesta por la
demandada.

2. Condenar en costas a la parte demandante por resultar vencida en el presente
proceso.

3. Ordenar que, para resciliar o “resolver” el contrato por la via del mutuo disenso
tacito, debe acudirse a la jurisdiccion civil mediante proceso declarativo poniendo
de presente dicha pretension.
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4. Sancionar al apoderado de la parte demandante, en aplicacion del inciso cuartoy el
paragrafo del articulo 206 CGP, a pagar a favor del Consejo Superior de la Judicatura,
Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, el 5% del
valor pretendido.

5. Subsidiariamente, de considerar que las anteriores solicitudes no son de recibo,
declarar procedente el llamamiento en garantia formulado contra PROCAL
CONSTRUCTORES S.A.S., condendndolo a responder por cualquier concepto que la

Fiduciaria deba pagar a cualquier titulo, incluyendo costas y agencias en derecho, y
efectuando la eventual devolucion de dinero sin indexacion.

Atentamente,

ANDRES FELIPE PADILLA ISAZA
C.C. 1.020.770.857
T.P. 298.777 del C.S.J.
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