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Cartagena de Indias D. T, Y C. cuatro (4) de marzo de dos mil
dieciséis (2016).

Aprobado en Acta No.037

Decidase el recurso de apelacion formulado por el apoderado de la
parte actora contra la sentencia de 13 de julio de 2015, proferida por la
Jueza Segunda Civil del Circuito de Cartagena, dentro del proceso de la

referencia.
ANTECEDENTES

1. Ricardo Ricardo Pedroza, por conducto de apoderado judicial,
promovié demanda contra Boris Bustamante Ruiz y otros, reclamando,
en sintesis, que se declare el incumplimiento por parte de los
demandados del contrato de compraventa contenido en la escritura
publica 2547 de 16 de julio de 2009 de la Notaria Tercera del Circulo de
Cartagena, en consecuencia se ordene la entrega del inmueble objeto
del mismo, y se condene a los demandados al pago de perjuicios (lucro

cesante y dafic emergente).

Como soporte factico de las pretensiones se compendia:

- Mediante escritura publica No. 2547 de 16 de julio de 2009, José

Raul Bustamante Olivo, actuando en nombre propio y en representacién
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de Juan Luis Bustamante Olivo y, Ricardo Ricarde Pedroza celebraron
confrato de compraventa sobre el inmueble identificado con el folio de
matricula inmobiliaria 060-200928, ubicado en la carrera 14 # 57-10 del

barrio Canapote de esta ciudad.

- El precic de la compraventa fue de $ 60.000.000, siendo
cancelado por el demandante, con la consecuente obligacidén de los
demandados de entregar el bien el 17 de julio de 2009, lo que aln esta

pendiente.

- Los vendedores del inmueble fallecieron, continuando los hijos de
estos, Luis Alfonso Bustamante Ruiz, Boris Bustamante Ruiz, Karen
Bustamante Herrera y Danilo Clemente Bustamante Herrera, habitando
el mismo, sin que hayan procurado la entrega a su comprador,

privandolo de los frutos civiles que le pueda generar.

2. Admitida a tramite la demanda (fl. 55 C1), se notificaron los
herederos determinados, haciéndose parte Luis Alfonso Bustamante
Herrera, quien a través de apoderado judicial, se opone a las
pretensiones, aduce sobre algunos hechos que no le constan, otros que
son ciertos, y algunos que no lo son; a su vez, formuld las excepciones
de: “llegitimidad del titulo” y "adquirente de mala fe” también se surtid
el emplazamiento de los herederos indeterminados de los demandados,
en consecuencia, por auto de 10 de abril de 2013, la jueza nombra
curador ad fitem, quien una vez notificado expresa que desconoce la
veracidad de los hechos, sobre las pretensiones que no acepta las

incoadas del 1 al 3.33. 42.5% y 69, pero que tampoco se opone a ellas.

Por auto de 18 de julio de 2013, se sefiala fecha para audiencia del
articulo 101 del Cédigo de Procedimiento Civil, se prosigue con la
apertura del proceso a pruebas y evacuadas en su mayoria se corre

traslado para alegar, presentando las partes los respectivos argumentos,
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acto seguido se fulmind la instancia negando las pretensiones de la

demanda.
LA SENTENCIA DE INSTANCIA

Dando por sentados los presupuestos procesales, se adentra en el
estudio del contrato de mandato atendiendo que José Raul Bustamante
Olivo actud dentro de la compraventa como apoderado de su hermano
Juan Luis Bustamante Olivo, quien habia fallecido con antelacion a la
suscripcion de la escritura 2547 de 2009, concluyendo, que ante la
muerte del mandante cesaron las funciones del mandatario, y que Juan
Luis tan sélo se hallaba facultado para transferir los derechos sobre los
cuales ostentaba titularidad, limitado sclamente al 50% del dominio del
inmueble objeto de litigio y que le fuere adjudicadoc en |a sucesion de su

madre.

Por otro lado, afirma que, si el demandante se encuentra inscrito
como titular del derecho de dominio sobre el inmueble, no es esta la via
procesal para reclamar la entrega, debiendo dirimir primero lo
concerniente a la situacion juridica del mismo, no pudiendo entrar a
efectuar pronunciamiento al respecto para guardar congruencia en la

sentencia.

EL RECURSO DE APELACION

Le enrostra al fallo de instancia, defecto en la valoracion del litis
consorcio que se formoé entre los vendedores del bien y sus hijos, debido
a que al ser propuesta la excepcion de fondo por un heredero de Juan
Luis Bustamante, no era posible declararla a favor de todos; de manera
que con respecto a José Raul Bustamante Olivo, el contrato de
compraventa produce efectos, por ser éste propietario del 50% objeto de

la venta.
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De igual forma, que la jueza en su argumentacién incurre en un
error de hecho manifiesto en la apreciacién de la prueha, en especial, a
la promesa de compraventa celebrada entre las paries el 1 de
septiembre de 2008, pues Ila obligacion no solo se limita a Ia
compraventa de derechos herenciales, sino también al derecho de

dominio.

En cuanto a la extincién del mandato por la muerte del mandatario,
es un acto que no debe observarse en forma aislada, sino dentro del
marco de las relaciones. Asi se tiene, que Juan firmd el contrato de
promesa de compraventa el 1 de septiembre de 2008 y tres dias
despues, 4 de septiembre de 2008, otorgd poder a su hermano Jose
para que suscribiera la escritura publica de compraventa, lo que indica
que Juan principid o dio inicio a la ejecucién del cumplimiento de su

obligacion.

No pudiendose inferir como lo hize la a8 guo que ambas partes
incumplieron el convenio que tenian para el 4 de noviembre de 2008,
atendiendo que para dicha fecha aun no habia culminado el proceso de
sucesion en el Juzgado Sexto de Familia de Cartagena, estando la

obligacion entonces sujeta a una condicion.

También resalta que no es procedente obtener la entrega del
inmueble a través del proceso abreviado de entrega del tradente al
adquiriente, dispuesta en el articulo 417 del Codigo de Procedimiento
Civil, porque en el inciso tercero se establece que a la demanda se
debera aportar copia de la escritura publica en la que conste la
respectiva obligacion con calidad de exigible, y si en ella apareciere
haberse cumplido, el demandante debera afirmar bajo la gravedad del
juramento que se entiende con la presentacion de la demanda, que la
entrega no se dio, siendo que en la escritura publica no se plasmoé tal

situacion.
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CONSIDERACIONES

1. Delanteramente, advierte la Sala, gque se estructuran los
presupuestos procesales, como in extenso fueron abordados por la
Jueza de instancia, asi que por brevedad los damos por reproducidos,

ameén que no se vislumbran irregularidades procesales que corregir.

2. Sabido se tiene, que en todo contrato bilateral va implicita la
condicion resolutoria tacita, en caso de no cumplirse por uno de los
contratantes lo pactado, confiriendo al contratante cumplido la facultad
de solicitar su ejecucién o resolucién del contrato, en ambos casos con
indemnizacién de perjuicios, siguiendo las reglas previstas en el articulo
1546 del Codigo Civil, concordante con el articulo 870 del Cédigo de

Comercio.

Por manera que, l|a parte accionante para salir airosa en sus
pretensiones de este linaje, debe entrar a probar los presupuestos
axiologicos de la accion, definidos desde vieja data por la Corte Suprema

de Justicia, a saber. a) la existencia de un contrato bilateral valido, b) el

incumplimiento total o parcial de las obligaciones que éste impone al demandado’; ¢)
que el demandante haya satisfecho o haya estado presto a atender las prestaciones

a su cargo, en la forma y tiempo debidos®,

Y precisamente, es sobre ese primer tépico que gravita la litis en
esta instancia, al ponerse en tela de juicio el mandato conferido por un
comunero al otro, para el perfeccionamiento de la venta del inmueble

distinguido con el folio de matricula inmobiliaria 060-200928.

' Se ha sostenido tradicionalmente que, en linea de principio, stlo esta legitimado para demandar la
resolucién o el cumplimiento del contrato, guien a su vez cumplid debidamente con lo pactado o se
allano a cumplirlo dentro del tiempeo y modo acordados (entre ofras, cas, civ. de 17 de mayo de 1995,
(5.J. CCXXXIV, 2473, pag. 688, y de 11 de marzo de 2004, exp. 7582)"

£ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia noviembre 5 de 1979 y sentencia 8 de
abril de 2014, Rad. 2006-00138-01
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Para empezar, por regla de principio, los particulares estan
facultados para celebrar sus actos o negocios juridicos de manera
directa, pero nada obsta para que lo hagan a través de un representante
— art- 15805 C.C.-, salvo, algunas contadas excepcionesa; siendo el
mandato, una de esas formas de representacion, definido en el articulo

2142 del Codigo Civil como aqueél “en que una persona confia la gestion de
uno 0 mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la

primera”; que para nada resulta ajeno en la celebracién de contratos de

compraventa.

El contrato de mandato termina, entre otras causas, por la muerte
del mandante como lo prevé el numeral 5° del articulo 2189 [bidem,
empero, no en todos los casos opera de manera fulminante, ya que en
algunas situaciones especificas puede producir efectos post mortem, en

forma enunciativa se destacan: i) el mandatario no puede suspender la gestién

principiada, cuando al suspenderla le pueda causar perjuicio a los herederos — art.
2194 C.C.- ii) cuando el mandato esta destinado a ejecutarse después de la muerte
— art, 2195 ibidem- y, iii} cuando el mandato es conferido en interés reciproco del

mandante, mandatario o terceros.

En el caso, encontramos algunos hechos cronolédgicos probados,
que permiten dilucidar si el mandato conferido por Juan Luis Bustamante
Olive a su hermano, debié ejecutarse después de su deceso, en

especial, bajo la primera excepcion. Veamos.

- Copia de la promesa de compraventa de 1 de septiembre de
2008, suscrita por José y Juan Bustamante Olivo, como promitentes
vendedores y, Ricardo Ricardo Pedroza, como promitente comprador,
sobre los “derechos (herenciales) de dominio”, relacionados con el

inmueble identificado con el folio de matricula inmobiliaria 060-200928 (fl.

* El tratadista José Alejandro Bonivento Ferndndez sefala entre otros: el testamento y la absolucion
de posiciones o interrogatoric de parte (Los principales Contratos Civiles, decima primera edician,
libreria E| Profesional, 1995, p, 490}
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23 C1), en donde se estipuld que la correspondiente escritura se

suscribiria el 4 de noviembre de 2008 —clausula cuarta-.

- Memorial poder presentado personalmente el 4 de
septiembre de 2008, mediante el cual Juan Luis Bustamante Olivo
otorgo poder a su hermano José Raul Bustamante Olivo, para que
suscribiera la escritura publica de compraventa sobre el 50% del bien
inmueble ubicado en la carrera 16 No. 67-10 del barric Canapote de

esta ciudad (fl.15 C1), el cual formd parte del instrumento publico.

- Copia auténtica del registro civil de defuncién de Juan Luis
Bustamante Olivo, cuyo deceso se produce el 19 de diciembre de 2008
(fl. 29 C1).

- Copia de la escritura publica 2547 de 16 de julio de 2009 de
la Notaria Tercera de Cartagena, en donde José Raul Bustamante Olivo,
actuando en su propio nombre, y en representacién de su hermano Juan
Luis Bustamante Olivo, en calidad de vendedores, suscribié contrato de

compraventa con Ricardo Ricarde Pedroza como comprador (f.9-11 C1).

- Folio de matricula inmobiliaria namerc 080-200928,
perteneciente al inmueble objeto de litigio, registrandose en la anotacion
2 la adjudicacion por sucesién a los hermanos Juan y José, en un 50% a
cada uno (8 fl.28 C1), v en la anotacion 3 |la compraventa efectuada

entre dichos hermanos y Ricardo Ricardo.

Consecuentes con ese fter contractus, al pronto, se concluye, que
José Rall como titular de dominio sobre el 50% del inmueble, transfirid
en forma directa ese derecho a Ricardo Ricardo Pedroza, como se
acredita con el fitulo (fl. 9 C1) y el modo (fl. 28 C1); al margen que no se
reprocha en el proceso ninguno de los requisitos de existencia o validez
del negocio frente a ese comunero (art. 1502 C.C.), por consiguiente,

como lo afirma el recurrente, debe producir plenos efectos.
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El tema es mas complejo para el comunero que actud a través de
mandatario, partiendo de un hecho cierto e incontrovertible, el mandante
murio antes de haberse ejecutado el objeto del mandato, en efecto, el
deceso de Juan Luis se produce el 19 de diciembre de 2008 y Ia
escritura de venta se suscribe el 16 de julio de 2009, quiere decir,
aplicando la normatividad precedida que el mandatario ejecutd el

mandato estando terminado por muerte del mandante.

Y no puede decirse, que el mandatario, apeld a la excepcién
contemplada en el articulo 2149 del Cédigo Civil, para dar cumplimiento
al mandato, a pesar de la muerte del mandante, con miras a evitarle un
perjuicio a los herederos, por la potisima razén que, con antelacién a la
muerte de Juan Luis, el mandatario no habia principiado la ejecucion de
su mandato y, al margen de lo dicho, de su inejecucion o suspensién no

se derivaba ningun perjuicio a los herederos del mandante.

Nada mas preciso, estando en vida Juan Luis suscribié de manera
directa con su hermano un contrato de promesa de compraventa, en
donde se estipuld una fecha cierta para elevar a escritura publica el
futuro contrato, fuera que en ese momento se efectuaria por parte del
prometiente comprador el pago del saldo del precio acordado, empero,
ninguno concurrié a la notaria en la fecha precitada - 4 de noviembre de
2008-, por lo menos asi lo deja entrever el expediente, luego, si ambos
contratantes incumplieron, ninguna de ellas estaria facultada para
reclamar de la otra los efectos derivados de la mora: indemnizacion de
perjuicios (art. 1610 y 1615 C.C.), clausula penal (art. 1594 y 1595 C.C.)
o invertir la carga del riesgo sobreviniente de la cosa debida ( art. 1731 y
1733 C.C.).

Ahora, para el momento que se confiere el poder, septiembre 4 de

2008, estaba pendiente el plazo para otorgar la escritura publica, quiere
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decir, entonces, que si el mandatario no concurric a perfeccionar la
venta incumplio con el mandato, tan solo que, al haber asumido el otro
contratante la misma conducta omisiva, ninguna podia reclamar la
resolucién o cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios
conforme al articulo 1546 del Cadigo Civil®, y si el comprador, a pesar de
todo, se aventura a promover accién contra los herederos del vendedor,
estos contarian con la exceptio non adimplenti contractus prevista en el
articulo 1609 ibidem.

Desde otra perspectiva, si para el momento que se produce el
fallecimiento del mandante — diciembre 19 de 2008-, estaba incumplido
el contrato por ambos contratantes, correspondia en un primer momento
al mandante, y muerto éste a sus herederos, valorar si cumplian o no el
contrato, fferase, en el entendido que el otro contratante no estaba

facultado para emprender la accion resolutoria del 1546 del Codigo Civil.

Es palmar que, en este caso, el mandato no se aplica post mortem
como de manera acertada lo afirmé la jueza de instancia, debido a que el
mandatario suscribid la escritura después de que las partes en forma
reciproca incumplieron la promesa, fuera de haber transcurrido un
tiempo para que el mandante se pronunciara y, sin vislumbrar eventuales

perjuicios a los herederos de Juan Luis.

Notese, que el contrato se perfecciond sélo hasta el 16 de julio de
2008, mas de 6 meses del ébito del mandante, sin la injerencia de sus
herederos, siendo quienes estaban legitimados para disponer de los
bienes del causante, es mas, incumplida como se encontraba la
promesa, los correspondia a ellos valorar los efectos del incumplimiento

y no al mandatario.

* Ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia 14 de noviembre de 2014, exp.
0800131030032007-00215-01, penente. Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez y sentencia 3 de junio de
2014, exp. 11001-31-03-030-2001-00307-01, ponente Dr. Luis Armando Tolosa Villabona.
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Y vale la pena rememorar el fallo de la Corte referido por la a quo,
al decir:

“En otros términos, para la terminacién en tal hipdtesis, es menester la
integridad del mandato (infegro adhuc mandato o re integra), v si la cosa ya no
es integra (ftem si adhuc integro mandato mors alterutrius alicuius), como
cuando al instante de la muerte del mandante estaba iniciada la ejecucion del
negocio juridico o se encuentra en tal estado que su heredero no habria
podido sin darfio confiarlo a otra persona u observarlo por si, el mandatario
debe ejecutar y finalizar la gestion encomendada, tanto cuanto mas que al

suspenderla, de suyo, causaria un grave perjuicio,

Ad exemplum, tratandose del cumplimiento de prestaciones sometidas a
término esencial o a un plazo perentorio cuya solucion no puede observar o
proveer el heredero del mandante, mas que de otro modo, €l mandatario ne
puede suspender la gestion y esta obligado a concluirla para evitar el dafio

que su frustracion entrafia.”

3. No se puede perder de vista, que en la promesa de compraventa
se estipuld que el saldo del precio lo cancelaria el prometiente
comprador en el mismo plazo establecido para la firma de la escritura,
pero como las partes incumplieron, quienes debian recibir la parte que le

correspondia a Juan Luis eran sus herederos.

En ese estado de cosas, la potestad de mantener o declinar el
negocio, en lo que respecta a los derechos de Juan Luis, era del resorte
exclusivo de sus herederos, debido a que el mandato ya habia
terminado, amen que su ejecucion no habia principiado, v no se
avizoraban eventuales perjuicios a los herederos del mandante, en ese

contexto, la escritura publica firmada por el mandatario en

? Core Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. 31 mayo de 2010, Referencia: Expediente
25269-3103-001-2005-05178-01,
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representacion de Juan Luis Bustamante Olivo, es inoponible a sus

herederos®.

4. Es equivoco afirmar, como lo hace el recurrente, que el mandato
fue conferido para ejecutarse después de la muerte del mandante, como
lo preve el articulo 2195 del Cdédige Civil, habida consideracion que
aplicando las distintas reglas de interpretaciéon de los contratos (art. 1618
y s.5. C.C.), en ninguno de sus apartes se estipuldé de manera expresa
que el objeto del mandato — firma de la escritura publica de venta-, debia
cumplirse, si y solo si, frente a la muerte del mandante, a la vez que, el
objeto no es de aquellos que por su naturaleza deba ejecutarse sobre Ia

base de la muerte del mandante.

No existen dentro del haz probatorio elementos que permitan
establecer que la voluntad del mandante fue la de postergar los efectos
del encargo para después de su muerte, maxime cuando el mandato se
confirid antes del plazo acordado para el perfeccionamiento del contrato
de compraventa, sin haber estipulado en la citada promesa como
condicién que la escritura se suscribiria una vez fallecido el mandante o
tan pronto saliera el proceso de sucesion de Teresa Olivo Castro, amén

que lo prometido fueron simples derechos herenciales.

Y no es de recibo tampoco, la aplicacion de las reglas previstas en
el articulo 69 del Codigo de Procedimiento Civil, por tratarse de normas
adjetivas, dirigidas exclusivamente a regular el derecho de postulacion al
interior de los procesos judiciales, en donde, el mandatario
necesariamente tiene que ser abogado, descartandose cualquier
aplicacién analdgica, por existir norma sustantiva expresa que

reglamenta el tema.

¥ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia 30 de noviembre de 1994, exp. 4025,
ponente Dr, Hactor Marln Naranjo
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9. Siquese, a la sazon, que José Raul Bustamante Olivo, dispuso a
favor del actor tan solo de su cuota - art. 1868 C.C.-, equivalente al 50%
del bien, conforme al trabajo de particién debidamente inscrito en el folio
de matricula inmobiliaria del bien (fls. 19 a 22), en esa medida, no siendo
oponible |a transferencia del derecho de cuota de Juan Luis Bustamante
Olivo a sus herederos, persiste entre ellos una comunidad como lo

pregona el articulo 2322 del Codigo Civil.

Y si eso es asi, ninguno de los que forman la comunidad esta
facultado para reclamar la totalidad del bien o una parte cierta del mismo
atendiendo su cuota, debidc a que se trata de un derecho de
copropiedad, en palabras de la Corte:

“‘Mientras la comunidad no se haya liquidado, los coparticipes no
tienen individualmente |la propiedad de ningun cuerpo cierio de los que
componen la comunidad. Tienen cuotas o derechos de copropiedad, que es
propiedad en comun, pero no propiedad propiamente dicha, que es dominio
exclusivo. En consecuencia, el comunero puede enajenar su cuota, su derecho
de copropietario, que es lo gue tiene; no cuerpo cierto, para lo cual tendria que
ser titular de la propiedad, que es lo que no tiene.” (Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacion Civil, sentencia julio 17 de 1874).

En suma, el sefior Ricardo Ricardo no esta legitimado para
deprecar la entrega de |a totalidad del bien distinguido con el folio
de matricula inmaobiliaria 060-200928, debido a que la venta del
derecho de cuota correspondiente a Juan Luis Bustamante Olivo no
les es oponible a sus herederos, por las razones consignadas en
lineas anteriores, luego como bien lo afirmoé la Jueza de instancia
otras son las vias para salvaguardar su derecho, por lo que la
sentencia sera confirmada, y sin condena en costas en esta

instancia por no haberse causado.
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DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR I|a sentencia de 13 de julio de 2015,
proferida por la Jueza Segunda Civil del Circuito de Cartagena, dentro

del proceso de la referencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia

TERCERO: ORDENAR devolver el expediente a su lugar de
origen. _
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUM

T g

il

'MARCOS ROMAN GUIO FONSEGA
Magistrado Sustanciador




