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Pereira, febrero 23 de 2.022

Honorable Magistrado

JOSE DAVID CORREDOR ESPITIA

MAGISTRADO SUSTANCIADOR TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
E. S. D.

Referencia: SUSTENTACION RECURSO DE APELACION
Demandante: LUIS FERNANDO JARAMILLO BOTERO
Demandados: = CARLOS ALFREDO ENDO PLATA

DIANA ANDREA PLATA NORENA
Radicado: 76-001-31-03-012-2020-00174-01

Como apoderado del sefior LUIS FERNANDO JARAMILLO BOTERO demandante
principal y demandado en reconvencion me permito sustentar dentro del término legal
recurso de apelacion a la sentencia de primera instancia No. 266 proferida de la demanda
principal y de reconvencion, notificada por estado nimero 103 de fecha 20 de octubre de
la presente calenda.

Reparo a la decision declarada probada la excepcion de mérito de contrato no
cumplido y de resolucion de contrato.

Sustento la sefiora juez la decision doctrinal y jurisprudencialmente y de manera extensa
los presupuestos sobre la responsabilidad civil contractual y las razones para la
prosperidad de la misma.

Indica que: “La parte que exige la resolucién o cumplimiento debe haber cumplido todas y
cada una de las obligaciones a su cargo”

De igual manera y como sustento de lo anterior manifiesta: “Que para el buen suceso del
reclamo el demandante, que este haya asumido una conducta acatadora de sus débitos”

Siguiendo con su sustento doctrinal indica que “Quien primero incumple automaticamente
exime a su contrario de ejecutar la siguiente prestacion porque esta Ultima carece de
exigibilidad en tanto la anterior no fue honrada”.

‘Asi las cosas, el contratante que primero vulnerd la alianza queda desprovisto de la accion
resolutoria, mientras que su contendor si la conserva a pesar de que también dejo de
acatar la prestacion siempre que su actuar se encuentre justificado en su inexigibilidad por
previa omision de aquel.”
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‘Ilgualmente, si la pretension invocada no es la resolucién sino el cumplimiento del pacto,
quien asi lo demanda requiere haber honrado sus compromisos o0 haberse allanado a
hacerlo, aun en el supuesto de que su contraparte no lo haya hecho previamente.”

“‘En resumen, puede deprecar la resolucion de un acuerdo de voluntades el contratante
cumplido, entendiéndose por tal aquel que ejecuto las obligaciones que adquirid, asi como
el que no lo hizo justificado en la omision previa de su contendor respecto de una
prestacion que este debia acatar de manera preliminar’

Si bien es cierto que mi Poderdante el sefior LUIS FERNANDO JARAMILLO BOTERO,
incumplié con las obligaciones que tenia a cargo, no es menos cierto que los demandados
DIANA ANDREA PLATA NORENA y el sefior CARLOS ALFREDO ENDO PLATA, no
hicieron lo propio con los deberes juridicos que estaban en la esfera de su responsabilidad,
entre los cuales se encontraba la adjudicacion de los bienes en proceso de sucesion.

Todo lo anterior para indicar que mi poderdante el sefior LUIS FERNANDO JARAMILLO
BOTERO, no probd el presunto incumplimiento de los vendedores y acredité su propio
cumplimiento como contratante y dando sustento a la excepcion de mérito de contrato no
cumplido presentada por los demandados y a la pretension principal de resolucion de
contrato la demanda de reconvencion.

Teniendo en cuenta lo manifestado respecto a esta excepcion encuentra el despacho que
no debe prosperar respecto a la accion de cumplimiento presentada por el demandante
LUIS FERNANDO JARAMILLO BOTERO, y prosperar la accién principal de la
reconvencidn, (resolucion del contrato) pues ese extremo procesal, no prob6 haber dado
cumplimiento a las obligaciones pactadas en el contrato de promesa de compraventa en
relacion a las sumas de dinero y fechas en las cuales debian ser canceladas, fechas que
para esta instancia judicial no fueron modificadas mediante la suscripcion de un otro si de
mutuo acuerdo, ni tampoco de manera verbal, por la totalidad de los contratantes.

Para el caso que nos atafie ambas partes incumplieron, los demandados DIANA ANDREA
PLATA NORENA y CARLOS ALFREDO ENDO PLATA, al no finalizar el respectivo
proceso sucesorio que tenian pendiente para la adjudicacion de una parte de los bienes,
en virtud de la adquisicion que habian hecho de unos derechos herenciales sobre dichos
bienes y por otro lado el demandante LUIS FERNANDO JARAMILLO BOTERO, estaba
sujeto a dicha adjudicacién para proceder con la escrituracion y posterior desembolso del
crédito hipotecario. Se hace necesario anotar que sin estar la escritura a favor del sefior
LUIS FERNANDO JARAMILLO BOTERO, e inscrita la garantia hipotecaria no era posible
el desembolso del crédito hipotecario a que se hizo referencia en el contrato. Asi las cosas
dicha inscripcién de la garantia hipotecaria era requisito SINE QUA NON, para el
desembolso de las sumas de dinero, sin importar quien incumplié primero.
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Es importante leer detenidamente el contrato por cuanto las partes pactaron varias
cosas a las que el juzgador les resto importancia y que fueron sustentadas tanto en la
demanda principal como en la demanda de reconvencion tales como que las partes
renunciaron expresa y contractualmente al incumplimiento, al establecer en la clausula
novena lo siguiente: ARRAS: Las partes acuerdan arras por un valor de TREINTA
MILLONES DE PESOS M/CTE ($30.000.000), de acuerdo con este pacto, se entiende
que cada uno de los contratantes podra retractarse; el que ha dado las arras
perdiéndolas y el que las ha recibido, restituyéndolas dobladas. Ademas, las partes
podran hacer efectivo el pacto sin acudir a la via jurisdiccional, ocurrido lo cual se
entendera que las partes quedan en libertad por causa del incumplimiento, sin que
haya lugar a la aplicacion de lo dispuesto en el Codigo Civil, articulos 1935 a 1938
régimen al cual las partes renuncian expresamente. (Subrayado y negrilla fuera del
texto). Reitero lo anotado con anterioridad de que el juzgador no le dio la importancia a
dicho acuerdo y no hizo referencia alguna a dicho pacto de los contratantes, es decir, a
la renuncia por cualquier incumplimiento, y por el contrario indicé que para este caso
claramente nos encontrabamos frente a unas arras de retracto pactadas en el contrato
promesa de compraventa objeto de este proceso, en el cual, a raiz del incumplimiento
del contrato por parte del promitente comprador LUIS FERNANDO JARAMILLO
BOTERO, no habia sido posible llevar a buen término el objeto contractual. Manifesto el
juzgador: “Dicho ello, el demandado en reconvencion LUIS FERNANDO JARAMILLO
BOTERO, por ser la parte incumplida inicialmente, perdera por concepto de arras la
suma de TREINTA MILLONES DE PESOS M/CTE ($30.000.000), de los dineros
entregados a los promitentes vendedores como abono al precio de la compraventa.”

Pues bien, entre lo ya anotado y probado en el proceso queda claro que no se esta
ante un caso de incumplimiento contractual sino frente a un caso de estancamiento
contractual, pues esta probado el iry venir de las partes en el proceso, por lo que
ninguno de los contratantes ostenta legitimacion para solicitar la resolucion del contrato,
lo que indica la equivocacion del juzgado al declarar probada la excepcion de contrato
no cumplido, denegar la totalidad de las pretensiones y declarar probado el
incumplimiento del contrato en la demanda de reconvencion y como consecuencia
declarar resuelto el contrato con las otras condenas solicitadas.

Tal y como se ha probado en el proceso y lo he manifestado en el presente escrito ambas
partes incumplieron y no se trata de definir cual incumplié primero, es decir, aqui no se
tiene cabida el principio de: “Quien primero incumple automaticamente exime a su contrario
de ejecutar la siguiente prestacion porque esta ultima carece de exigibilidad en tanto la
anterior no fue honrada®. Lo anterior por cuanto la parte vendedora conocia de las
dificultades de llevar a cabo el proceso sucesorio y de la necesidad de este para llevar a
cabo adelante el proceso sucesorio pues esta establecido en el contrato que:
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“Sin embargo tienen plena conciencia que el pago del inmueble prometido en venta
esta sujeto a un desembolso de crédito hipotecario por parte de la entidad
“BANCOLOMBIA”. Por lo cual si el banco determina que la escritura publica de
compraventa debe otorgarse en una notaria distinta...” (Las negrillas son mias)

En idéntico sentido se pronuncia la clausula séptima del contrato: ENTREGA: “...Los
promitentes estan plenamente conscientes que la entrega del predio se hara en el
momento de que la entidad pertinente haga el efectivo registro de la sucesion y el
desembolso del banco” (las negrillas son mias).

‘En Colombia, se entiende con claridad que en los contratos bilaterales cuando una de
las partes incumple, la solucion juridica esta dispuesta en el articulo 1546 del Codigo
Civil (C. C.). Pero, ;qué pasa cuando el incumplimiento contractual es reciproco y
simultaneo? En ese escenario, la solucion debe recaer en una interpretacion conjunta
de los articulos 1609 y 1546 del C. C., para evitar caer en las tesis del estancamiento
contractual o mutuo disenso tacito. Lo anterior en atencion a las siguientes razones:

“Para efectos de detectar el incumplimiento de un contrato, necesariamente se deben
revisar varios presupuestos, como lo son: (i) la existencia de un contrato bilateral valido,
(ii) el incumplimiento de una de las partes contratantes y (iii) el cumplimiento o la
disposicion a cumplir por parte del otro. Obsérvese que estos presupuestos deben estar
acompafiados de un incumplimiento de relevancia, pues no toda Separacion de lo
estipulado en el contrato por parte del deudor habilita al acreedor a solicitar la
aniquilacion del contrato”,

Cuando se cumple lo anterior, el contratante cumplido o que se allané a satisfacer sus
deberes podra optar por solicitar al juez la resolucion o el cumplimiento forzado del
contrato junto con la indemnizacion de perjuicios. Esta solucion se prevé claramente en
el articulo 1546 del C. C., la cual no ha dado motivo alguno a otras interpretaciones por
parte de la jurisprudencia.

‘Al contrario del incumplimiento contractual unilateral, el incumplimiento reciproco y
simultaneo no ha tenido una linea clara de solucion. Supongamos el escenario en que
una de las partes acuda al juez solicitando la terminacion o cumplimiento forzoso del
contrato y el demandado se defienda diciendo “yo no cumplo hasta tanto usted no
cumpla” (C. C., art. 1609) y, a su vez, demande en reconvencion.”

Ante esta problemética no es posible acudir a la solucién del articulo 1546 del C. C.,
pues no hay un solo deudor incumplido. Esta situacion generaria un juego de ir y venir
entre las partes del proceso, lo que nos llevaria a pensar en un estancamiento
contractual, esperando a que una de las partes acceda a cumplir su obligacion o que
fenecieran las acciones judiciales.




Alvaro Hoyos Gémez
Consultoria juridica empresarial

Es necesario resaltar que el estancamiento contractual no seria una postura admisible.
Los usuarios de la administracion de justicia no esperan que un juez de la Republica les
diga que ante el incumplimiento reciproco simultaneo no se puede hacer nada. De ahi
que surja la tesis del mutuo disenso tacito acogida por la Corte Suprema de Justicia en
1970, para decir que los contratos se deshacen como Se hacen.

En otras palabras, el contrato se puede aniquilar si asi lo convienen las partes, ya sea
de forma expresa o tacita (C. C., art. 1625). Frente a tal postura, en fallo del 7 de
diciembre de 1982, con ponencia del magistrado Jorge Salcedo Segura, se indico que
la tesis del mutuo disenso ignora los hechos y las pretensiones de quien acude al juez.
No podria concebirse que uno de los contratantes inconforme solicite las prerrogativas
del articulo 1546 del C. C. y que el juez le indique que la realidad de la situacion es la
existencia de un incumplimiento de ambas partes y, por ello, se debe dar aplicacion al
mutuo disenso tacito.

Esta postura es esclarecedora, al resaltar que la figura del mutuo disenso tacito no
requiere de declaracion judicial. Si las partes estan de acuerdo en terminar el contrato,
sale a relucir la pertinente pregunta: ;para qué, entonces, la demanda si las partes se
encuentran en paz?

Antes de analizar la solucion propuesta por la Corte Suprema de Justicia a esta
problematica, es necesario destacar que la configuracion del incumplimiento contractual
reciproco y simultaneo debe pasar ciertos criterios, para reconocer que, efectivamente,
estamos ante dicha figura, a saber:

1. Criterio Cronolégico: Si un incumplimiento es previo al otro, no despoja al
contratante que esperaba un cumplimiento anterior para dar continuidad a su
obligacién de iniciar la accion resolutoria.

2. Criterio de Causalidad: Entendido que un incumplimiento genera el otro.

3. Criterio de Proporcionalidad: Requiere que el incumplimiento sea grave, por
ejemplo, que sea una obligacion principal y no accesoria, que sea
cuantitativamente considerable o que sea capaz de afectar la confianza.

Precisa la Corte, que para estar en presencia del incumplimiento contractual reciproco y
simultaneo, esta figura no debe cumplir con los dos primeros criterios, pero si con el
ultimo, cometido por las partes vinculadas al proceso. (Subrayado fuera del texto).
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Es importante destacar que se cumple el criterio de PROPORCIONALIDAD, en el
entendido que se desprende o se esta supeditado a la adjudicacion de una parte de los
bienes en un proceso sucesoral, para cumplir con el pago el cual corresponde a una
obligacidn principal.

Por lo que el sefior JARAMILLO BOTERO, confio en que los demandados y
demandantes en reconvencién dieran oportuna solucién al proceso sucesoral, para
continuar con la negociacion de dichos bienes, que como se ha mencionado en
repetidas ocasiones, necesitaba de la escritura publica para proceder con el
desembolso del crédito hipotecario. Motivo que era bien conocido por los
PROMITENTES VENDEDORES.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SC 1662-2019,
concluyé que en el incumplimiento reciproco y simultaneo no hay lugar a la resolucion
estipulada en el articulo 1546 del C. C., pues ninguno de los contratantes tiene la
legitimacion para hacer uso de este. No obstante, la alta corporacion ofrece la solucion
a este nudo gordiano aplicando una interpretacion conjunta de los articulos 1546 y 1609
del C. C.

La alta corporacion parte por indicar cual es el verdadero significado del articulo 1609
del C. C.. “... En los contratos bilaterales, si ambos contratantes han incumplido,
ninguno de los dos puede pedir perjuicios, ninguno de los dos puede exigir la clausula
penal y de ninguno de los dos se predican las consecuencias especificas sobre el
riesgo sobreviniente”.

Acogiendo esta interpretacion, la Corte sefiala que ante el incumplimiento reciproco los
efectos de la mora no se producen para ninguna de las partes, ni efectos como el cobro
de perjuicios o la activacion de la clausula penal.

También es clara al indicar que el articulo 1609 del C. C. no impide que se apliquen las
acciones principales que tiene el acreedor ante el incumplimiento contractual, como el
cumplimiento forzoso o la resolucion. Bajo ese entendido, la Sala Civil interpreta el
articulo 1609 armoénicamente con el 1546 del C. C., para decir que, en los eventos del
incumplimiento reciproco, las partes no estan en mora, por lo que no se producen los
efectos de la misma, pero si quedan disponibles las acciones principales del acreedor
que brinda el articulo 1546 del C. C.
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Asi las cosas, en el ordenamiento juridico colombiano, el incumplimiento contractual
unilateral de contratos sinalagmaticos, donde una de las partes satisfizo sus
obligaciones o se allano a la realizacion de las mismas, podréa ejercer las acciones de
resolucion o cumplimiento forzado, en ambos supuestos con indemnizacion de
perjuicios. Por su parte, en el escenario del incumplimiento reciproco simultaneo,
cualquiera de los contratantes podra solicitar la resolucién o el cumplimiento forzado del
contrato, pero sin lugar a indemnizacion de perjuicios o activacion de la clausula penal’”.

Para concluir; retraduzco lo indicado por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sede de Casacion en idéntico sentido:

“El Cddigo de don Andrés Bello fue el primero en el mundo que regulé el fendmeno
del mutuo incumplimiento en los contratos bilaterales. Es nuestro famoso articulo
1609(...) La norma es de una claridad extraordinaria (...) Con su simple lectura se
encuentra su verdadero sentido. Que si ambos contratantes han incumplido, ninguno
de los dos esta en mora. En parte alguna el articulo dice que en los contratos
bilaterales los contratantes pierden la accion resolutoria o ejecutiva dejando de
cumplir. Si ambos han incumplido ninguno de los dos contratantes esta en mora (...)
Pero ambos, pueden a su arbitrio, demandar la obligacion principal sin clausula penal
y sin indemnizacion de perjuicios. Y obviamente pueden pedir la resolucion, también
sin indemnizacion de perjuicios. Este es el verdadero y unico sentido del articulo
1609. Se evita, con la interpretacion de esa norma, el estancamiento de los contratos
que conduce a tremendas injusticias y que, para evitarlas, llevé a la Corte, con ese
sano propdsito, a crear la figura de la resolucion por mutuo disenso técito, que (...) es
inaplicable frente a un litigante que se opone abiertamente a la resolucién deprecada
(...) Corolario de lo anterior es que hay lugar a dos formas de resolucion o ejecucion
de los contratos bilaterales, a saber: a) Cuando uno solo incumple y el otro si cumple.
En tal evento hay lugar a la resolucién o ejecucion con indemnizacion de perjuicios, y
b) cuando ambos contratantes incumplen, caso en el cual también hay lugar a la
resolucién o ejecucion, pero sin indemnizaciéon de perjuicios y sin que haya
lugar a condena en perjuicios o clausula penal. Debe ademas, puntualizarse que
la accion de resolucién por incumplimiento tiene su fundamente legal en el articulo
1546 (y en el 1930 para el caso de la compraventa), y que con la interpretacion que se
viene propiciando del articulo 1609, tal situacion no se cambia. Lo que ocurre es que
frente a ese articulo 1546, la interpretacion tradicional de la excepcion de contrato no
cumplido enervaba la totalidad de la pretension, es decir, impedia la resolucion o la
ejecucion, al paso que ahora, con la presente interpretacion, esa excepcion enerva
apenas la pretension indemnizatoria consecuencial dejando incdlume ora la
resolucion, ora el incumplimiento deprecados”. (Subrayado y negrilla fuera del texto)
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Con respecto a la pronunciaciéon de la Honorable Corte y como se ha indicado en
repetidas ocasiones, el pago de los bienes objetos de la promesa de compraventa,
estaban supeditados a la escrituracion de los mismos, para el posterior desembolso
de un crédito hipotecario.

Por lo que no se dable la resolucion del contrato sino la ejecucion del mismo, pues el
mutuo disenso tacito, es aplicable cuando ambas partes se encuentran de acuerdo en
la terminacion del contrato, sin embargo para el caso que nos atafie el sefior LUIS
FERNANDO JARAMILLO, ha solicitado continuar con el proceso de negociacion y
por lo tanto requiere de una declaracion judicial.

Asi las cosas, su Seforia, es fundamental resaltar que el sefior LUIS FERNANDO
JARAMILLO, siempre ha actuado de buena fe, que desde el inicio de este litigio ha
indicado que estuvo siempre supeditado al cumplimiento de una de las obligaciones
que tenian los sefiores DIANA ANDREA PLATA NORENA y CARLOS ALFREDO
ENDO PLATA. Situacion que como indique qued6 plasmada dentro del contrato
promesa de compraventa, por lo que mi representado esperaba que a la finalizacion del
proceso sucesorio; los demandados hubiesen suscrito la escritura publica de
compraventa; realidad distinta, pues lo siguiente que ocurrio fue la terminacion
unilateral por parte de los aqui demandados.

Del Honorable Magistrado

ALVARO HOYOS GOMEZ

C.C. No. 10.101.412 de Pereira.

T.P. No. 40911 del C. S. DE LA J.
Email.alvarohoyosg@consultoriajuridicaempresarial.com.co
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