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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL - FAMILIA

MARCOS ROMAN GUIO FONSECA

Magistrado sustanciador

Cartagena de Indias D.C. y T., dos (02) de agosto de dos mil
veintiuno (2021).

(Proyecto discutido y aprobado en sesion virtual de la fecha)

Radicacion Unica: 13001310300120180006601

En cumplimiento de lo ordenado por la Sala de Casacion Civil la
Corte Suprema de Justicia en sentencia de tutela STC7943-202130 de 30
de junio de 2021, se entra a desatar el recurso de apelacion formulado por
ambas partes contra la sentencia de 28 de enero de 2021, proferida por el
JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA, dentro del
proceso de pago por consignacion promovido por la PROMOTORA
SANDALO S.A.S. contra SADY ELENA DE LA OSSA NARVAEZ, asi
como del acumulado de resolucion de contrato impetrado por SADY
ELENA DE LA OSSA NARVAEZ contra PROMOTORA SANDALO S.A.S.

ANTECEDENTES

1. PROMOTORA SANDALO S.A.S., por conducto de apoderado
judicial, promovié proceso de pago por consignacion contra SADY ELENA
DE LA OSSA NARVAEZ, solicitando, en sintesis, que se acepte la oferta

de pago realizada.

Como soporte factico de las pretensiones, se compendia:

a) El 15 de junio de 2013, por intermedio de la inmobiliaria ARAUJO

Y SEGOVIA, suscribié promesa de venta con la demandada, respecto al
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apartamento 804 del condominio AQUANOVA, cuyo precio fue de $
340.000.000, y el 29 de mayo de 2013, sobre el apartamento 602 del
mismo condominio por $ 321.000.000.

b) La demandada solo cancelé $ 84.450.00000 como parte de la
cuota inicial, incumpliendo con la clausula tercera del contrato de promesa
de compraventa, y en consecuencia, procedio a resolver el contrato y a

enajenarlo a un tercero.

c) En comunicacion escrita de 20 de noviembre de 2015, le notifico
a la parte demandada el desistimiento del contrato y el cobro de la clausula
penal, asimismo, solicito le suministrara el nUmero de cuenta bancaria para

consignar los recursos pagados.

d) En el contrato de promesa de compraventa del apartamento 602,
pactaron en la clausula sexta como fecha para la suscripcion de la
escritura publica el 1 de junio de 2015, sin embargo, para tal fecha, la
demandada solo habia cancelado $ 75.500.000 como parte de la cuota

inicial, incumpliendo el contrato inicial.

e) El 15 de septiembre de 2015, la demandada cancelo la totalidad
de la cuota inicial mas un abono del saldo, es decir, $104.700.000. no
obstante, la misma incumplio la causal sexta del contrato de promesa de
compraventa, por lo cual, el 20 de noviembre de 2015, fue notificada del
desistimiento del contrato y el cobro de la clausula penal, asimismo, solicitd
le suministrara el niumero de cuenta bancaria para consignar los recursos

pagados, a lo cual el demandado hizo caso omiso.

2. Una vez notificada, la demandada SADY ELENA DE LA OSSA
NARVAEZ, a través de vocero judicial, se opuso a todas y cada una de las

pretensiones, sefialando que los hechos expuestos por la demandante no
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corresponden a la verdad, y que siendo esta la incumplida tendria que ser

condenada a la indemnizacion de perjuicios.

Respecto de los hechos, sefiald, que no es cierto el incumplimiento
en el pago de la cuota inicial del apartamento 806, en su lugar, manifesto
gue cancel6 la totalidad de la cuota inicial en noviembre de 2016, tal como
se encontraba consagrada en la clausula segunda del contrato de promesa

de compraventa.

Y agreg0 que, la promitente vendedora previo que no iba a cumplir
con la obligacion de entrega del inmueble y suscripcion de escritura
publica, en las fechas pactadas en el contrato, por lo que aceptd y convino
verbalmente con la promitente compradora, que la cuota inicial podia
terminarse de pagar hasta la nueva fecha de entrega y firma de escritura
publica, sin embargo, se aproveché de una clausula abusiva para rescindir

el contrato de promesa de compraventa.

Aduce que si bien, en la clausula sexta del contrato se establecié
gue para el 1 de junio de 2015 debian estar terminados los inmuebles

prometidos en venta, se incumplié por la promitente vendedora.

Con relacion al apartamento 602, la demandante tampoco cumplié
con la fecha establecida para la entrega del inmueble, ni la suscripcion de
la escritura publica, a pesar que la demandada cumplié con su obligacion

de cancelar el valor de la cuota inicial.

3. Mediante auto de 26 de octubre de 2018, el despacho avoco el
conocimiento del proceso verbal de resolucion de contrato de compraventa
adelantado por SADY ELENA DE LA OSSA contra PROMOTORA
SANDALO S.A.S., proveniente del JUZGADO QUINTO CIVIL DEL
CIRCUITO DE CARTAGENA (fl. 112 C acumulado), el que se acumulé al
proceso de pago por consignacion.

3.1. La actora, reclamd, en sintesis, que se resuelvan los contratos

de promesa de compraventa de los apartamentos 804 - G - 17y 602 - G
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— 13 del edificio AQUANOVA CONDOMINIO, ubicado en la Calle 20 No
16-97, sector Cielo Mar, la Boquilla; condenar a la demandada a devolver

las sumas de dinero recibidas indexadas y condena en costas.
Como soporte factico de las pretensiones, se compendia:

a) El 15 de julio de 2013, suscribi6 con PROMOTORA SANDALO S.
A. S, dos contratos de promesa de compraventa, sobre los apartamentos
804 -G - 17y 602 — G — 13 del Edificio AQUANOVA condominio.

b) Para el apartamento 602- G- 13, pactaron como precio
$321.000.00.00, pagaderos con una cuota inicial de $96.300.620.00,
fraccionados en cuotas mensuales desde abril 15 del 2013 hasta mayo 15
de 2015, y el saldo por valor de $224.699.380, para la fecha de la entrega
material del inmueble y la suscripcion de la correspondiente escritura

publica de venta.

c) Para el apartamento 804- G- 17, pactaron como precio $
349.000.000.00, pagaderos con una cuota inicial de $104.700.000.00
fraccionados en cuotas mensuales desde abril del 2013 hasta mayo del
2015, y el saldo por valor de $ 244.300.00.00 para la fecha de la entrega
material del inmueble y la suscripcion de la correspondiente escritura

publica de venta.

d) En el paragrafo sexto de la clausula segunda de los contratos de
la promesa de compraventa establecioé que “En todo caso se conviene que
la totalidad del precio debera ser cancelado ante el otorgamiento de la

escritura que perfeccione la presente promesa de compraventa”.

e) Que pactaron el 1 junio de 2015 para suscribir la escritura publica
de compraventa y entrega de los apartamentos, lo cual no fue cumplido

por la promitente vendedora, conviniendo verbalmente con la promitente
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compradora, una nueva fecha para tales fines, asi como para el pago de

los saldos adeudados.

f) Sin embargo, el 20 de noviembre de 2015 la promotora le
comunic6 el desistimiento unilateral de los contratos de promesa de
compraventa suscritos, con intencion de deducir un 10% del valor recibido

como parte del precio de los inmuebles, a lo cual se opuso.

g) Que cancel6 los valores pactados como cuota inicial o parte del
precio para la adquisicién de los apartamentos, reservandose el pago de
los saldos del precio para la fecha de la entrega material de los inmuebles,
cuyos actos no se dieron por desistimiento unilateral de la promitente

vendedora.

3.2. Una vez notificada, PROMOTORA SANDALO S.A.S., a traves
de apoderado judicial, se opuso a cada una de las pretensiones de la
demanda, por considerar que el contrato entre las partes no existe,
ademas que devolvera las sumas pagadas por la demandante por la cuota

inicial de los apartamentos.

Respecto de los hechos, no admiten la forma de pago de saldo de
ambos apartamentos, debido a que la entrega del inmueble y la
suscripcion de la escritura publica de compraventa debian realizar una vez
cancelados en su totalidad, conforme a la clausula segunda del contrato
de promesa de compraventa, y que, si bien se fij6 el 1 de junio de 2015
para la suscripcion de la escritura publica, llegada la fecha la demandante
no habia cumplido con el pago total de las cuotas iniciales de los
apartamentos, no siendo cierto que las parten hayan acordado nuevas
fechas para la suscripcion de la escritura publica ni para la entrega del
bien.

Que la clausula tercera del contrato la facultaba para el desistimiento

unilateral del contrato, recalcando que la incumplida fue la demandante al
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no cancelar el total de las cuotas iniciales de los apartamentos en las

fechas establecidas.

Formulo las excepciones de mérito: i) falta de causa para pedir, ii)
inexistencia de cumplimiento por parte del demandado, iii) contrato no

cumplido por parte del demandante, y iv) buena fe del demandado.

EL FALLO DE INSTANCIA

El Juez de primera instancia declaré la resolucion del contrato
efectuado por las partes, asimismo, ordend las restituciones mutuas y

nego las pretensiones del proceso de pago por consignacion.

Por técnica juridica abordé el estudio de la resolucion del contrato,
manifestando que la jurisprudencia ha establecido que en caso de
incumplimiento mutuo, no hay derecho a pago de clausulas penales, ni a
indemnizacioén, por lo que procede a verificar la procedencia de sus

requisitos.

Advirtio la existencia de un contrato bilateral, debido a que las dos
promesas fueron aportadas al proceso, sin reproche por ninguno de los

contratantes.

Asi mismo, puntualizé, que la promitente vendedora incumplié la
obligacién contenida en la clausula sexta del contrato, que contemplo el 1
de junio de 2015 para la suscripcion de la escritura publica de compraventa
y la entrega del inmueble, tal y como lo dejo sentado el representante legal
de PROMOTORA SANDALO S.A.S., José Antonio Romero Hernandez,
guien confesd no haber asistido a la notaria debido a que la promitente

compradora no habia cumplido con el pago del precio acordado.

Que, con independencia a que la compradora no estuviera al dia con
los pagos, la obligacion del vendedor era acudir a la notaria con la finalidad

de estar dispuesto a suscribir la escritura publica, asimismo, la compradora
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también debia acudir a la notaria correspondiente, y si estaba pendiente
algun saldo por pagar, alli debia concretar el saldo pendiente, sin embargo,
no observo certificacion notarial que diera cuenta que alguna de las partes

concurrié con esa finalidad.

Ademas, sefialo, que era imposible que para la fecha pactada se
suscribiera la escritura publica, por cuanto no se habia formalizado el
reglamento de propiedad horizontal ante la Oficina de Instrumentos

publicos.

De igual manera, sostuvo, que no observé documento o alguna
prueba que acredite que de consuno se hayan modificado las fechas para
la suscripcion de las escrituras publicas correspondientes o para la entrega
de los inmuebles, por el contrario, encontrd en el expediente comunicacion
del 15 de marzo de 2016 dirigida por el representante legal de la promotora
a Sandy Elena de la Ossa, dando cuenta de una notificacion de manera
unilateral sobre las fechas de entrega del inmueble, que resalta, son muy

posteriores a la inicialmente pactadas.

En lo que respecta a la parte actora, sefialo que en el contrato se
estipulé que para el apartamento 602 la cuota inicial era de $ 96.300.000,
gue debian pagarse en 26 cuotas y el saldo contra entrega. Ilgualmente, el
apartamento 804 debia pagarse una cuota inicial de $104.700.000, en 26
cuotas, las primeras el 25 de abril de 2013, segundo el 15 de mayo de
2015, sin embargo, en interrogatorio la actora sefialé que no le fue posible

cumplir con los pagos en las fechas pactadas por razones personales.

De igual manera, observo que en los estados de cuenta a folio 29,
30 y 31 del expediente, la sefiora Sandy pag0 una cuota inicial de
$104.700.000, por el apartamento 602, cuando debi6 pagar solo $
96.300.620, siendo el ultimo pago en septiembre de 2015, es decir, mucho

tiempo después de la época pactada para el pago de la dltima cuota de la
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inicial. Y, que conforme al extracto del estado de cuenta del apartamento
804, se establece que realizd6 un pago de $ 84.854.000, en fechas
posteriores a las pactadas, lo que permite concluir que la actora también

incumplié el contrato.

Concluye que, probado el incumplimiento de ambas partes, no hay
lugar a pagos por clausulas penales, ni indemnizaciones, sin embargo,
concede la actualizacion de correccibn monetaria ya que uno de los

inmuebles no se ha vendido, y se ha valorizado.

LA APELACION

1. Mediante proveido de 16 de febrero de 2021 fue admitido el
recurso de apelacién interpuesto por los apoderados de ambas partes,
atendiendo lo dispuesto en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020, por
medio del cual se adoptaron medidas para implementar las tecnologias de
la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencidén a los usuarios del servicio
de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica, por lo que, se otorgo el término de 5 dias a las partes apelantes

para sustentar su recurso.

1.1. PROMOTORA SANDALO S.A.S., lo hizo el 22 de febrero de
2021. Asi que, atendiendo a los reparos concretos formulados ante el Juez

de instancia, se sintetizan:

a) El fallador no tuvo en cuenta que en los contratos de promesas de
compraventa objeto del proceso, las obligaciones se pactaron siguiendo
un orden sucesivo, en donde primero la demandada debia cancelar la
cuota inicial el 15 de mayo de 2015, posteriormente, debia cancelar el
saldo antes de la suscripcion de la escritura publica y entrega del bien

inmueble, y por dltimo, la promotora una vez cumplidas las obligaciones



Proceso: Pago por consignacién —Acumulado Resolucion de Contrato de Compraventa
Demandante: Promotora Sandalo S.A.S

Demandado: Sandy Elena De la Ossa

Rad: 13001310300120180006601

primera y segunda por parte de la demandada, se obligaba a la suscripcion
de la escritura publica y entrega del bien inmueble el 1 de junio 2015, sin
embargo, la demandada, para el 15 de mayo de 2015, no habia cumplido
con sus obligaciones, por lo tanto, la promotora no se encontraba obligada

a cumplir las de ella en la fecha pactada.

b) El juez al decretar la resolucion de los contratos de promesa de
compraventa aplicé indebidamente los articulos 1602 y 1609 del Cdédigo
Civil, toda vez que no tuvo en cuenta que los citados contratos les
otorgaron a las partes la facultad de terminacion unilateral por

incumplimiento de la otra parte.

c) El juzgador al decretar la devolucién de los dineros pagados por
la demandada mas la actualizacibn monetaria, erré en su decision, toda
vez que la parte contraria incumplié las obligaciones previas que le
correspondia cumplir, segun lo pactado en los contratos de promesas de

compraventa.

1.2. SADY ELENA DE LA OSSA NARVAEZ sustento el recurso el
22 de febrero de 2021, que en concordancia con los reparos presentados

ante el a quo, se sintetizan asi:

a) Notuvo en cuenta el juzgador de primera instancia las pruebas
gue demuestran que no hubo por parte de la demandante incumplimiento
en los dos contratos de promesa, debido a que existio un acuerdo verbal
de aplazamiento de las obligaciones mutuas, las cuales fueron
cumplidas por ésta, mas no por la demandada PROMOTORA SANDALO
S.A.S., por lo tanto, le asistia el derecho a la resolucion del contrato
prometido con la respectiva indemnizacion de los perjuicios causados

con dicho incumplimiento.
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b) La promitente compradora cumplié con su obligacion del pago de
la cuota inicial conforme lo acepté la promitente vendedora, lo que indica
gue se allan6é a la presunta mora o incumplimiento que pudo existir,
y que aun estando en mora no le asistia el derecho para dar por
terminado unilateralmente los contratos prometidos, cuando de igual

manera no se encontraba para la fecha en condiciones de cumplir.

c) Se omitié valorar que la demandante no pudo cumplir con su
obligacién del pago del saldo o pago total del valor de los inmuebles
prometidos en venta, porque la demandada la coloc6 en imposibilidad de
cumplir, al abrogarse la facultad de dar porterminado unilateralmente

los contratos prometidos.

2. Respecto de las sustentaciones presentadas, la SOCIEDAD
PROMOTORA SANDALO S.A.S., solicitdé declarar infundado el recurso
propuesto por la demandada, sefialando que la sociedad cumpli6 a
cabalidad con las obligaciones que le correspondia, dejando sin cumplir
aquellas que no le eran exigible en el tiempo, mientras que la demandada

no cumpliera con las de ella en los tiempos y forma debida.

CONSIDERACIONES

1. Como punto de partida, debe decirse que se estructuran los
presupuestos procesales necesarios para tomar una decision de fondo,
los que fueron analizados por el juez de instancia, asi que por brevedad

los damos por reproducidos.

En lo toral, los cargos contra el fallo de instancia gravitan sobre
los efectos derivados de la accion resolutoria, bajo el entendido que
cada una de las partes alega haber honrado sus compromisos

adquiridos en las promesas de compraventa.
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2. Laaccion resolutoria tacita, que histéricamente surgié como
institucion paralela a la lex commissoria del derecho romano, fue
introducida por don Andrés Bello en el articulo 1546 del Cédigo Civil*

“En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria en caso de no

cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podra el otro

contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento del contrato con
indemnizacién de perjuicios”, |0 que ha permitido a la Corte Suprema de
Justicia, construir desde otrora una linea jurisprudencial solida frente a

los presupuestos axiol0gicos: a) que el contrato sea valido, 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 (CSJ, SC4801 de 2020).

En el caso de la promesa de compraventa, entendida como un
verdadero contrato preparatorio, que conlleva una obligacién de hacer?,
debe estar revestida de las formalidades previstas en el articulo 1611
del Codigo Civil, modificado por el art. 89 de la ley 153 de 1887, que en
su articulo 4° dispone “Que se determine de tal suerte el contrato, que para
perfeccionarlo solo falte la tradicion de la cosa o las formalidades legales...”; por
manera que, dicho precontrato debe contener todos los elementos
esenciales del futuro contrato, es decir, que no quede pendiente sino el

otorgamiento de la escritura publica, en palabras de la Corte “sus

elementos esenciales —lo que excluye los naturales y accidentales- estén fijados en
el precontrato, porque a fin de cuentas lo que se busca es que la promesa no resulte
fuente de disputas por no saberse a ciencia cierta qué es lo que las partes se

obligaron a hacer, o lo que es lo mismo, sobre qué versa el contrato prometido™.

En ese contexto, si el futuro negocio corresponde a la
compraventa de un bien inmueble, es imperativo que en la promesa se

especifiquen por lo menos los elementos esenciales del contrato, que

1 Equivalente al art. 1184 Cédigo de Napoleén

2 Ver entre otras: sentencia CSJ SC, 30 jul. 2010, rad. 2005-00154-01, SC7004-2014 y SC2221-
2020

3 CSJ, sentencia SC004 de 2015
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conforme al articulo 1857 del Cddigo Civil, no son otros que el precio y
la cosa, siendo concordante con lo previsto en el articulo 1502 ibidem
al establecer que para que un contrato sea valido debe existir un

acuerdo de voluntades, entre otros aspectos, sobre un objeto licito.

Asi, entonces se requiere que quede debidamente singularizado

el bien a tradir como lo prevé el articulo 31 del Decreto 960 de 1970 “los
inmuebles que sean objeto de enajenacion, gravamen o limitacion se identificaran
por su cédula o registro catastral si lo tuvieren; por su homenclatura, por el paraje o

localidad donde estan ubicados, y por sus linderos. Siempre que se exprese la

cabida se empleara el sistema métrico decimal’; amén que el articulo 99 del
mismo ordenamiento sanciona con nulidad desde el punto de vista

formal la omision de la determinacion del bien objeto de declaracion.

Esa singularizacion del bien por su lugar de ubicacion, linderos,
nomenclatura, cabida, resulta de mayor importancia cuando se trata de
bienes sometidos al régimen de propiedad horizontal, ya que es
necesario identificar las unidades privadas y comunes, fuera del bien de
mayor extension donde esta construida como expresamente lo exigen
los numerales 4°y 5° del articulo 5 de la Ley 675 de 2001, lo que reitera

el articulo 16 de la misma noma al decir “Los bienes privados o de dominio

particular, deberan ser identificados en el reglamento de propiedad horizontal y en

los planos del edificio o conjunto”.

Descendiendo al caso, ambas partes adosaron a las actuaciones
aqui surtidas dos promesas de compraventa (fls. 27 PDF o 26 exp.
resolucién y 16 PDF o 15 pago por consignacion), que al ser analizadas
en su integralidad no individualizaron en el texto mismo los
apartamentos 804 — G — 17 y 602 — G — 13 del edificio AQUANOVA
CONDOMINIO, ubicado en la Calle 20 No 16-97, sector Cielo Mar, la
Boquilla de Cartagena.
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En efecto, en la clausula primera al referir al objeto y descripcion
del inmueble se estipulé que los linderos y medidas seran los que se
consignen en el respectivo Reglamento de Copropiedad Horizontal, el
que seria elaborado posteriormente por el PROMETIENTE
VENDEDOR conforme a lo establecido por la Ley 675 de 2001, y
formaria parte integral del contrato, en concreto la clausula para el

apartamento 804 dice: “OBJETO Y DESCRIPCION DEL INMUEBLE: EL
PROMETIENTE VENDEDOR, promete vendedor a EL PROMETIENTE

COMPRADOR, y este (a) se obliga a comprar al primero el derecho de dominio y la
posesion material sobre un apartamento que serd construido por EL
PROMETIENTE VENDEDOR, el cual se distinguird como apartamento 804 del
EDIFICIO AQUANOVA CONDOMINIO; el cual tendrd un érea construida de Ciento
Tres punto cinco metros cuadrados (103.5 M2), aproximadamente, y constara de
COCINA, AREA DE LABORES, SALA COMEDOR, TRES(3) ALCOBAS, DOS (2)
BANOS, UNA (1) ALCOBA Y BANO DE SERVICIO Y UN (1) BALCON, tal como
consta en el plano que se tendrd como ANEXO No 01, el que hara parte integrante
del presente contrato, cuyos linderos y medidas seran los que se consignen en
el respectivo Reglamento de Copropiedad Horizontal, el que sera elaborado por
EL PROMETIENTE VENDEDOR conforme a lo establecido en la Ley 675 de 2001,
el que se otorgara en una de las Notarias de la ciudad, el que desde ahora se

considera parte integrante del presente contrato...” (resalte a propdsito).

Y en efecto, de manera expresa dentro de las obligaciones
especificas del promitente vendedor se estipuldo en el literal ¢ de la
clausula cuarta “A adoptar el Reglamento de Copropiedad de acuerdo con las
leyes vigentes (Ley 675 de 2001)"; compromiso que se reafirmo en la

clausula sexta al decir “ESCRITURA PUBLICA. La escritura publica que

perfeccione el negocio juridico de la compraventa de los inmuebles objeto del
presente contrato se otorgara en la Notaria Segunda del Circulo de Cartagena, las
3:00 p.m. del dia Primero (1) de junio de dos mil quince (2015), siempre y cuando
gque el apartamento y el garaje se encuentren concluidos, se hubiere
registrado el reglamento de propiedad horizontal para dicha fecha, y se

encuentra cancelada la totalidad del precio de los inmuebles. En todo caso las
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partes podran de mutuo acuerdo modificar la fecha en cuestion, y otorgar la escritura
antes o después de dicha fecha” (resalte a propdsito).

Como se observa, en la promesa no se indicaron expresamente
ni los linderos, ni las medidas que tendrian los apartamentos objeto de
promesa, pues apenas se dejoé sentado que los espacios por los que

estarian conformados (COCINA, AREA DE LABORES, SALA COMEDOR,
TRES(3) ALCOBAS, DOS (2) BANOS, UNA (1) ALCOBA Y BANO DE SERVICIO Y
UN (1) BALCON ) se sujetaban a unos planos, pero en cambio, los linderos

guedaron atados a un reglamento que se elaboraria posteriormente,
esto es, que a la postre, para la fecha de la promesa (15 de junio de
2013 y 29 de mayo de 2013) los bienes materia de negociacion no

fueron determinados y, ademas, tampoco eran determinables.

Justamente, el reglamento que contendria la identificacion o
individualizacion plena de los bienes que serian objeto de transferencia
de dominio, no estaba confeccionado para el momento de la suscripcion
de las promesas, ni pudo formar parte de las mismas, puesto que
apenas se constituyd mediante escritura 1200 del 20 de agosto de 2015,
como aparece en los folios de matricula 060-293550 (fl. 139 PDF- 122
exp) y 060-293564 (fl. 119 C. pago por consignacion), los cuales se
abrieron con fecha 06-11-2015. En suma, pues, el contenido de esos
documentos deja ver que para cuando se perfeccionaron las promesas
no estaban alinderados los inmuebles, o lo que es lo mismo, no se
determiné de donde a donde iban sus linderos, con indicacion de la

ubicacion espacial y medida concreta de los mismos.

Por lo demas, las promesas allegadas tanto con la demanda de
pago por consignacion como con la demanda de resolucion de contrato,
a la larga no contienen ninguno de los anexos alli referidos, como para

establecer si mas alla del texto literal de las promesas, era posible
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descubrir la alinderacion pormenorizada de los dos apartamentos que

serian objeto de transferencia de dominio.

En suma, aunque el Tribunal entiende que existen casos en los
cuales es posible pactar una promesa de venta sobre bienes inmuebles
gue se van a construir con posterioridad, no cabe duda que aln en esos
eventos se deben precisar en todo caso los linderos que tendra el predio
a levantar, por su ubicacion y extension, ya sea porque se consignan
expresamente en el texto del documento que ha de recoger ese acto, 0
porgue se incorporan a €l otros documentos que permiten identificarlos.
No obstante, en lo que aqui concierne, los planos evocados en las
promesas, segun alli se anoto, tenian como fin determinar de qué se
componian los apartamentos, esto es, la manera como se distribuian
internamente sus espacios, mientras que los linderos quedaron sin
definir, pues para determinarlos se acudio a un reglamento de propiedad

horizontal que no existia para ese entonces.

3. Dicha ausencia de identificacion de los bienes prometidos
en venta, acarrea una nulidad absoluta como lo prevé el articulo 1741
del Cadigo Civil, por ausencia de uno de las formalidades previstas para
la validez de la promesa de compraventa, en concreto, por cuanto uno
de los elementos esenciales del futuro contrato -compraventa-, no se

determind en la promesa.

Y por tratarse de una nulidad absoluta, es posible declararla de
manera oficiosa como lo precisa el articulo 1742 ibidem, luego, las

cosas deben volver al estado precontractual.

4. Y ese rigor en el cumplimiento de las formalidades legales
en la promesa de compraventa de bienes inmuebles, obedece a que se

trata de un contrato preparatorio cuya unica obligacion es formalizar el
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futuro contrato, por tal motivo, los elementos esenciales y de la
naturaleza del contrato prometido deben quedar precisos en el negocio

preparatorio.

En términos puntuales, la Corte Suprema de Justicia desde vieja
data ha dicho:

La razén de ser de esta severidad acerca de la determinacion del contrato
futuro en el acto de su prometimiento, es obvia: porque si la obligacion de los
prometientes de un contrato futuro es, como ya se dijo, obligacién de hacer o
sea la de celebrarlo, y si, por lo mismo, el objeto de la promesa no es otro que
la celebracién del contrato prometido, resulta que para que la promesa de
contrato pudiera lograr su finalidad en el comercio juridico, sin quedar
expuesta a incertidumbres y desvios que la hicieran peligrosa y ocasionada a
controversias, tenia el autor de la ley que exigir como requisito sine qua non
de su eficacia, el que se determinase el contrato prometido en todos sus
elementos estructurales hasta el punto de que para ser celebrado
posteriormente, mediante el empleo de esos cabales elementos, solo restase
en orden a su perfeccionamiento la tradiciéon de la cosa, cuando el contrato
fuese real, o las formalidades legales, cuando éstas fuesen requeridas por el

derecho, como en los contratos solemnes.

4. Ahora bien: No podria hacerse en la convencion promisoria la
determinacién del contrato prometido, en la forma exhaustiva reclamada por
la ley, sin la especificacion de las cosas objeto de este Ultimo. Asi que, en
tratAindose de la promesa de compraventa de un bien inmueble, la

singularizacion de éste en el acto mismo de la promesa, por su ubicacion

y linderos, se impone como uno de los factores indispensables para la

determinacion del contrato prometido. Por la naturaleza de las cosas, la

identidad de los predios depende de su situacioén y sus linderos, datos éstos
cuya expresion precisamente exigen los articulos 2594, 2658 Y 2663 del
Caddigo Civil y 15 de la Ley 40 de 1932, para todos los instrumentos notariales
y diligencias de registro que versen sobre bienes raices, preceptiva en que se
traduce el sistema de nuestra ley civil en la materia. Y si en la promesa ha de

determinarse el contrato prometido de suerte que en la cabalidad de sus
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elementos constitutivos pueda pasar a integrar el acto de su

perfeccionamiento, no_gueda asi lugar a duda alguna de que en la

convencion promisoria de compraventa de inmuebles, tienen éstos que

ser_individualizados de modo_identificante, esto es por su situaciéon vy
linderos (CSJ SC 6 nov. 1968, G.J. CXXIV, pags. 359 y 260. Esta providencia
se apoya ademas, en sentencias de la Corte del 10 de mar. de 1896, XI, 259;
2 de abr. de 1897, XIl, 315; 12 de ago. de 1925, XXXI, 305; 24 de may. de
1934, XLI, 136 ).

En un fallo posterior la Corte afirmo:

Aquélla atafie con la fijacion de un hito temporal determinado para llevar a

cabo el contrato prometido; y ésta significa que en el documento contentivo

de la promesa deben quedar determinados — o0 cuando menos

determinables - los elementos esenciales del contrato futuro, o sea que

tratandose éste de uno de compraventa de bienes inmuebles se hace

indispensable la determinacién de la cosa prometida en venta y del precio,

gue configuran tales elementos; amén, claro esta, de la designacion de la
Notaria en que se ha de otorgar la escritura publica, cuando sea del caso.
(CSJ, sentencia S059 de 2002 (7255)).

Como ha quedado sentado en lineas precedentes, en el contrato
de compraventa, constituyen de su esencia la determinacion inequivoca
del precio y la cosa, en consecuencia, dichos elementos deben quedar
singularizados en el contrato mismo de promesa a voces de lo reglado
en el numeral 4° del articulo 89 de la Ley 153 de 1887.

Y aunque es posible que dicha descripcién no quede consignada
del todo en el texto mismo de la promesa, debido a que se hace remision
a otros documentos adjuntos, tal como a la escritura que protocoliza el
Reglamento de Propiedad Horizontal, debe tratarse de documentos

ciertos y que en verdad contengan la descripcion del bien, debido a que

4 Citada en sentencia SC004 de 2015



18

Proceso: Pago por consignacién —Acumulado Resolucion de Contrato de Compraventa
Demandante: Promotora Sandalo S.A.S

Demandado: Sandy Elena De la Ossa

Rad: 13001310300120180006601

el promitente comprador necesita saber a ciencia cierta todos los
pormenores del bien que esta adquiriendo, luego, se recalca, si dicho
reglamento no existia para el momento de la suscripcion de las
promesas, se concluye, que fall6 uno de los elementos esenciales del
futuro contrato y, por consiguiente, las promesas adolecen de nulidad

absoluta.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia afirmé:

En esas condiciones, para que el contrato de promesa de compraventa tenga
validez juridica debe satisfacer plenamente las exigencias legales, respecto
de las cuales la que tiene que ver con el cargo que se analiza hace relacion al
ordinal 4° del articulo 89 de la Ley 153 de 1887, la cual sélo se cumple
satisfactoriamente, tratandose de compraventa de bienes inmuebles o de
derechos que recaen sobre estos, una vez se haya efectuado en ella la
determinacién de los sujetos y de los elementos esenciales del aludido

contrato, esto es, la cosa vendida y el precio; por consiquiente, todos los

requisitos legales de la promesa deben concurrir en el mismo acto

constitutivo de la misma para que ésta sea valida, sin gque quepa

cumplirlos posteriormente por la via de acudir a averiguaciones

adicionales, las cuales, justamente por no haber quedado perfecta y
expresamente previstas dentro del contrato preparatorio, impiden concluir que
el contrato prometido fue determinado de tal suerte que sélo faltaria para
perfeccionarlo la formalidad de la escritura publica.

(...)

7. Ahora bien, como ya se dijo, esa identificacion no solamente debe hacerse
en forma completa sino que debid incluirse en el texto del contrato de promesa
de compraventa, en tanto esa fue la forma de celebrarlo escogida por las

partes, sin que sea suficiente en este caso mencionar a otros documentos

como son los planos y la licencia de construccion, con los cuales no se

suplen las deficiencias comentadas en torno a la determinacion del bien

prometido_en venta, maxime, si, como se advirtid, esa alusién no tuvo por

finalidad dejar en claro cual era el bien prometido®. (negrillas a prop6sito)

5> Corte Suprema de Justicia, sentencia 30 de octubre de 2001, exp. 6849
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En el caso sub examen, queda evidenciado que las dos promesas
gue fundamentan tanto el proceso de pago por consignaciéon como la
accion resolutoria, no describen los linderos especificos de los

apartamentos que serian objeto de venta.

Por ende, dicha omision lo que desencadena es la nulidad
absoluta del acto, sin que sea posible predicar los efectos de la

resolucién por ausencia de un contrato preparatorio valido.

5.  Ahora bien, uno de los efectos propios de la nulidad se
genera hacia el pasado (ex tunc), es decir, vuelve las cosas a su estado
precontractual, buscando dejarlas lo mas cerca posible al estado en que
se encontraban previo a la celebracion del contrato como lo preveé el

articulo 1746 del Codigo Civil “La nulidad pronunciada en sentencia que tiene

la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio
de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita (...)”

Entonces, si el promitente vendedor recibié parte del precioy a la
promitente compradora no le fueron entregados los inmuebles, lo mas
elemental y l6gico dentro de las reglas de la equidad vy justicia, es que
se devuelva el dinero, pero como éste sufre por el paso del tiempo
devaluacion o depreciacion, es imprescindible recomponer su poder
adquisitivo, y para tal efecto, se acude a la indexacion o correccion

monetaria.®

En este caso particular, el efecto propio de la nulidad absoluta es
el mismo de la resolucion declarada por el juez de instancia, asi que se

confirmara el numeral segundo del fallo.

6 Ver entre otras: sentencia febrero 1° de 1994, exp. 4090, sentencia junio 15 de 1995, exp. 4398,
sentencia SC 2 de agosto de 1999, exp. 4937, sentencia SC5060 de 2016, sentencia SC 10152 de
2016, sentencia SC1078 de 2018 y SC2217 DE 2021.
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6. Como epilogo, configurados los presupuestos desde otrora
previstos por la jurisprudencia para la declaratoria de la nulidad
absoluta de manera oficiosa’, pues, tanto en el proceso de pago por
consignacion como en la resolucion del contrato intervienen las
mismas partes que suscribieron las promesas de compraventa; en
ambos casos, los actos preparatorios se aportan como fuente de
derechos y obligaciones, amén que la nulidad aparece de manifiesto
en el contrato, se concluye, que las pretensiones en ambos procesos
deben decaer, lo que conlleva a que se revoque el numeral primero y
los demas numerales se confirmen pero por las razones aqui

esbozadas.

En cuanto a las costas en esta instancia, no se condenara a
ninguna de las partes frente al fracaso del recurso para ambas partes,
atendiendo las reglas previstas en el articulo 365 del Codigo General

del Proceso.

7. Resta por decir, finalmente, que el Tribunal ya habia
proferido un fallo anterior en este caso, el cual fue revocado por la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia
de tutela STC7943-2021 de 30 de junio de 2021, en la cual ordend
resolver de nuevo la apelacion formulada por la PROMOTORA
SANDALO S.A.S. contra la decision de primera instancia. Alli se indico
gue el Tribunal debia “adoptar la decision que corresponda, con pleno

respeto de su autonomia”.

Precisamente, en cumplimiento de esa orden y a vuelta de hacer
un nuevo analisis del caso, se llego a la conclusion de que, en todo

caso, las promesas de venta que sirven de apoyo a las pretensiones de

7 Corte Suprema de Justicia, sentencia marzo 11 de 2004, exp. 7582
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las partes adolecen de nulidad absoluta, y siendo este un vicio

susceptible de declararse oficiosamente, asi se procedera.

DECISION

En razén y mérito de lo expuesto, la Sala Civil - Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral primero del fallo de 28 de enero
de 2021, proferida por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE
CARTAGENA, dentro del proceso de la referencia, por las precisas

razones consignadas en la parte motiva del fallo.

SEGUNDO: DECLARAR, en su lugar, que las promesas de
compraventa suscritas el 15 de junio de 2013 y el 29 de mayo de 2013,
entre PROMOTORA SANDALO S.A.S. y SADY ELENA DE LA OSSA
NARVAEZ, respecto a los apartamentos 804 — G — 17y 602 — G — 13 del
edificio AQUANOVA CONDOMINIO, ubicado en la Calle 20 No 16-97,
sector Cielo Mar, la Boquilla, adolecen de NULIDAD ABSOLUTA.

TECERO: CONFIRMAR los numerales segundo y tercero de la parte
resolutiva de la sentencia de 28 de enero de 2021, proferida por el
JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA, bajo el
entendido de que las sumas cuyo pago alli se ordena corresponden a las

restituciones mutuas derivadas de la declaracién de nulidad.

CUARTO: SIN CONDENA en costas en esta instancia por cuanto

ninguno de los reparos prospero.
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QUINTO: ORDENAR remitir el expediente a su lugar de origen.
NOTIFIQUE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Marcos Roman Guio Fonseca
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil Familia

Tribunal Superior De Cartagena

John Freddy Saza Pineda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 001 Civil Familia

Tribunal Superior De Cartagena

Giovanni Diaz Villarreal
Magistrado
Sala 002 Civil Familia

Tribunal Superior De Cartagena
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