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Discutido y aprobado mediante Acta No. 1364 de la Sala Virtual de la fecha.
1. INTROITO

Con sujecion a lo dispuesto por el articulo 320 del C.G.P., procede
la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Once Civil del
Circuito de Cali a través de la que nego las pretensiones de la demanda de la

referencia.

2. ESCENARIO DESCRIPTIVO

2.1 HECHOS RELEVANTES



2.1.1 En los Antecedentes

2.1.1.1 Actuando a través de apoderado judicial, el sefior
MAURICIO RAMIREZ GIRALDO, formulé demanda en contra de
MARCELO SERRANO DELGADO, a fin de que, previo el trdmite de un
proceso verbal se ordene, como pretension principal, el cumplimiento del
contrato de promesa de permuta celebrado entre ambos el 28 de febrero de 2019,

junto con el pago de la clausula penal y perjuicios morales.

De manera subsidiaria, solicitd que se declare la resolucion de
dicho contrato y, como consecuencia de ello, que se ordene al demandado que
restituya el apartamento prometido en permuta junto con los frutos civiles
generados a la fecha y el pago de perjuicios en téerminos de lo dispuesto por el
inciso 2 del articulo 1546 del Codigo Civil, al tiempo que ofrecio la devolucion
en dinero del valor del lote No. 31B ubicado en el parque industrial Caucadesa
recibido como parte del precio, cuya tradicion si se completd y su propiedad se

encuentra en la actualidad en cabeza de un tercero.

2.1.2. En la demanda

2.1.2.1 El 28 de febrero de 2019, los sefiores MAURICIO
RAMIREZ GIRALDO, quien se denomin6 el promitente permutante 1, y
MARCELO SERRANO DELGADO en calidad de promitente permutante 2,
celebraron contrato de promesa de permuta mediante el cual el sefior Mauricio
Ramirez Giraldo enajenaria al sefior MARCELO SERRANO DELGADO el
siguiente bien inmueble: apartamento No. 602 de la Torre 1 que hace parte del
Conjunto Residencial Miracolina Propiedad Horizontal, ubicado en la carrera
78 A No. 131- 91 de la ciudad de Bogota D.C. y que comprende los garajes

Nos: 5, 6, 21, 22 y el depdsito No. 3 del mismo conjunto residencial; inmueble
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identificado con numero de matricula inmobiliaria 50-N-20611107 de la
Oficina de Registro de Instrumentos Pablicos de Bogota D.C. El precio del bien
se pacto en la suma de $1.050°000.000.00.

2.1.2.2 Como parte del precio a pagar, el sefior Marcelo Serrano
Delgado prometié permutar a favor de MAURICIO RAMIREZ GIRALDO la
siguiente propiedad: Lote No. 31B con un area de 4.106.15 mts2, ubicado en el
parque industrial Caucadesa, km. 43 Municipio de Santander de Quilichao, via
Cali Popayan - Cauca, inmueble identificado con ndmero de matricula
inmobiliaria 132- 56018401, cuyos linderos especiales y generales se
encuentran descritos en la escritura publica No. 708 de marzo 30 de 2012. Este

bien se avalué en la suma de $600.000.000

2.1.2.3 El excedente del precio, o sea, la suma de $450.000.000
“los completaria el sefior MARCELO SERRANO DELGADO pagando la suma de
CINCUENTA MILLONES DE PESOS EN EFECTIVO Y LOS CUATROCIENTOS
MILLONES DE PESOS EXTINGUIENDO LA HIPOTECA CONSTITUIDA SOBRE
EL INMUEBLE, A FAVOR DEL BANCO SANTANDER COLOMBIA, hoy BANCO
ITAU.”

2.1.2.4 La escritura publica para solemnizar la permuta se correria
“en la notaria 22 del Circulo de Cali el dia 30 de abril de 2019 a las diez de la

mafana’.

Asi “Mauricio Ramirez, adquiriria la propiedad distinguida como lote
No. 31B con un area de 4.106.15 (cuatro mil ciento seis punto quince) mts2, ubicado
en el parque industrial Caucadesa, km. 43 Municipio De Santander de Quilichao, via
Cali Popayan —Cauca, FMI 132- 56018401” y “Marcelo Serrano Delgado se haria
propietario del apartamento No. 602 de la torre uno que hace parte del conjunto

residencial Miracolina Propiedad Horizontal, ubicado en la carrera 78 A No. 131-
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91 de la ciudad de Bogota D.C., y quedaba obligado a pagar la hipoteca constituida

sobre el bien inmueble a favor de Banco Itau, antes Banco Santander de Colombia.”

2.1.2.5 Mediante otro si al contrato de promesa del dia 30 de abril
de 2019, los contratantes fijaron el 16 de mayo de 2019 en la misma hora y

notaria, como nueva fecha para firmar las escrituras publicas.

2.1.2.6 EL 8 de mayo de 2019, el sefior MARCELO SERRANO
DELGADO suscribi6 en la Notaria 22 del Circulo de Cali la Escritura Pablica
No. 819 registrada el 27 de los mismos mes y afio, mediante la cual, por
autorizacion de MAURICIO RAMIREZ GIRALDO, “transfiri6 al sefior
DANIEL MONTES, identificado con la cédula de ciudadania No. 4.486194 el
inmueble distinguido como lote No. 31B con un area de 4.106.15 (cuatro mil cientos
seis punto quince) mts2, ubicado en el parque industrial Caucadesa, km. 43
Municipio de Santander de Quilichao, via Cali Popayan — Departamento del Cauca,
FMI 132- 56018401”, entendiéndose de esa manera pagada la suma de
$600.000.000 de pesos.

Los cincuenta millones de pesos restantes fueron depositados por

Marcelo Serrano Delgado en las cuentas dispuestas por el demandante.

2.1.2.7 Dentro de las obligaciones contraidas por el demandado
Marcelo Serrano se encontraba la de transferir la propiedad del lote No. 31B del
parque industrial Caucadesa “libre de todo gravamen y con un contrato de
arrendamiento a cinco afios” con la Sociedad Kelly Foods International S.A., y
levantar la hipoteca que lo grababa. No obstante, “ninguna de esas cosas se
cumplio, puesto que ni se cancelo la hipoteca ni el inmueble se encontraba

arrendado”.

Verbal de Responsabilidad Civil Contractual
76001-31-03-011-2021-00096-01 (4653)
Mauricio Ramirez Giraldo Vs. Marcelo Serrano Delgado.



2.1.2.8 Mediante un nuevo otro si del 16 de mayo de 2019, los
contratantes pactaron que la escritura publica de venta del apartamento 602 de
la torre uno que hace parte del conjunto residencial Miracolina Propiedad
Horizontal, ubicado en la carrera 78 A No. 131-91 de la ciudad de Bogota D.C.,
junto con sus cinco parqueaderos y bodega, se suscribiera el “28 de junio de
2019”.

2.1.2.9 La escritura pablica de traspaso del sefialado apartamento
No. 602 y sus cinco parqueaderos “se haria, por autorizacion del sefior MARCELO
SERRANO DELGADO a nombre de la sociedad “SANCHEZ & SONS S.A.S.”
representada por el sefior JUAN GUILLERMO SANCHEZ OCAMPO con quien el
permutante MARCELO SERRANO DELGADO habria negociado; modificacion que

acepto Mauricio Ramirez Giraldo.”

No obstante, “A punto de suscribir la escritura que se menciona en el
hecho inmediatamente anterior, el sefior JUAN GUILLERMO SANCHEZ, en
representacion de la sociedad “SANCHEZ & SONS S.A.S.”, ofrecio que a titulo de
compensacion, pagaria al seiior MAURICIO RAMIREZ, la suma de $20°000.000 con
el fin de que durante un afio se sostuviera el crédito hipotecario, oferta que acepto el
sefior MAURICIO RAMIREZ; esto es, que al mes de junio de 2020 deberia estarse
cancelando el gravamen, pago y cancelacion del crédito hipotecario. A esa fecha no

se ha hizo ni el pago ni la cancelacion del gravamen.”

2.1.2.10 “Los pagos de amortizacion del crédito hipotecario y cuotas
de administracion, no fueron pagados de manera oportuna, generandose una mora
que el Banco Itau demando ejecutivamente haciendo valer el gravamen hipotecario
constituido sobre el bien. Dichos pagos le correspondia realizarlos al permutante
MARCELO SERRANO DELGADO o la persona que él dispuso para habitar el

inmueble.”
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2.1.2.11 La existencia del proceso ejecutivo y embargo del

inmueble objeto de permuta “impidi6 que se corriera la escritura de venta”.

2.1.3 En el desarrollo procesal

2.1.3.1 Notificado en debida forma de la demanda, el demandado
se opuso a las pretensiones de la demanda y adujo en su defensa excepciones

de mérito que denomind:

“OBLIGACIONES EXTINGUIDAS POR NOVACION”, “CONTRATO
NO CUMPLIDO”, “BUENA FE DE LOS DEMANDADOS”, “MALA FE DE LOS
DEMANDANTES”, “FALTA DE PRESUPUESTOS LEGALES PARA LA
SOLICITUD DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO
POR PARTE DE LOS DEMANDANTES” y la “INNOMINADA O GENERICA”.

En sintesis, sefiald que el presente asunto no se halla verificado el
cumplimiento de los presupuestos legales para que pueda demandarse el
cumplimiento forzado del contrato pues no existe incumplimiento de su parte,
por el contrario, expone que fue el demandante quien no cumplio el contrato v,
en tal sentido, que “no puede invocar la condicion resolutoria tacita (sic) sefialada

en el articulo 1546 del Cdédigo Civil™.

En tal sentido, afirma que cumplié con las obligaciones a su cargo
relacionadas con el pago del precio por valor de $650.000.000, representados
en la tradicion del lote No. 31B ubicado en el Parque Industrial Caucadesa a
favor de la persona que indicd el demandante al momento de efectuarse la
correspondiente escritura publica, asi como el pago del dinero pactado en
efectivo a través de consignaciones bancarias efectuadas segun instrucciones

del sefior Ramirez Giraldo a distintas cuentas bancarias.
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En torno de la obligacion de pagar el crédito hipotecario afirma que
aquella fue “cedida” a favor de un tercero y que tal cesion fue aceptada por el

demandante quien asi lo confiesa en la demanda.

Asegura que el incumplimiento en el pago del crédito hipotecario
se depreco en cabeza del sefior LUIS GUILLERMO SANCHEZ, tercero a favor
de quien el demandante acepto la cesion de dicha obligacion y con quien
negocido una ampliacion del tiempo para pagar el crédito hipotecario
manteniéndolo a su nombre. Por lo anterior, sefiala no puede exigirsele el
cumplimiento del contrato o su resolucién cuando la causa de este no le resulta

imputable.

Insiste en que se produjo la extincion de la obligacion de pagar el
crédito hipotecario por novacién -cambio de deudor-, que el demandante pacto
con un tercero el cumplimiento de la obligacion principal “sin tener EL
DEMANDADO injerencia en este acuerdo, por lo que escapa a su responsabilidad la
obligacién de cumplir” y que, por tal razon, “las consecuencias de la no
escrituracion son producto de este acuerdo llevado a cabo por la parte
DEMANDANTE.”

En cuanto a los demas sefialamientos de incumplimiento expuso
que la obligacion de entregar “arrendado” el lote a permutar “no existia”, y que
a pesar de que “se informé que se encontraba prometido en arrendamiento, ello no
figuraba como una condicién para ser recibido”, mas cuando indica, “las
condiciones del negocio cambiaron como consecuencia de acuerdos verbales que
fueron solemnizados en el acuerdo de transaccion privado suscrito entre las partes y
terceros intervinientes de fecha marzo 26 del afio 2019 y en la constancia de no

acuerdo de conciliacion de 14 de diciembre del afio 2020.”
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De otro lado, afirma que la hipoteca del lote “fue cancelada”, “mas
la garantia hipotecaria aun no se ha levantado y esa situacion era conocida por el
DEMANDANTE” y, con todo que, “el actual propietario, no ha hecho reclamacién

alguna por este hecho” siendo éste el Unico legitimado para tal reclamacion.

2.1.3.2 Dentro de las pruebas relevantes recaudadas se encuentran:
el contrato de promesa de permuta aparejado de los otro si efectuados al mismo;
los interrogatorios de las partes y los testimonios de los sefiores DANIEL
MONTES (actual propietario del Lote 31B del parque industrial Caucadesa) y
JUAN GUILLERMO SANCHEZ (segundo comprador del apartamento 602 de
la torre del Conjunto Residencial Miracolina de la ciudad de Bogota), de los que
puede extractarse de un lado la intencién de cumplir el contrato y de otro,
imposibilidad actual de concretarlo dada la medida cautelar de embargo que
actualmente pesa sobre el apartamento sefialado dentro del proceso ejecutivo
adelantado en contra del demandante producto de la mora en el pago del crédito
hipotecario; de igual manera, la existencia de mas obligaciones crediticias a

cargo del demandante (remanentes).

2.1.4 En la sentencia

2.1.4.1 En audiencia de instruccion y fallo, llevada a cabo el 27 de
octubre de 2021, el Juez Once Civil del Circuito de Cali, luego de abordar los
presupuestos normativos y jurisprudenciales sobre la responsabilidad civil
contractual, su incumplimiento y exponer su criterio respecto la falta de
exigibilidad juridica de los contratos de promesa, los que dijo no constituyen
fuente de obligaciones y sélo producen obligaciones de tipo natural, neg6 las

pretensiones de la demanda y condeno en costas a la parte demandante.
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Sefial6 que si bien el pacto efectuado por las partes constituye un
acto juridico valido, éste no tiene la virtualidad de configurar un contrato en la
medida que “no corresponde a la definicién que nos da el articulo 1494 del Codigo
Civil cuando nos dice que las obligaciones nacen ya sea del concurso real de las
voluntades de 2 0 mas personas como en los contratos o convenciones”, pues en una
promesa de contrato “basta con que una de las partes prometa vender por escrito
con las demas exigencias del articulo 1611 para que sea un prominente comprador o

vendedor” resultando “innecesario que ambas partes se obliguen”.

Bajo el anterior entendido y, partiendo de la teoria de que lo que
realmente pactaron las partes fue un contrato de permuta pues dijo, aquellas se
obligaron a ejecutar “prestaciones propias del contrato”, sefialé que el mismo al
no perfeccionarse mediante el otorgamiento del instrumento publico
correspondiente, no puede ser objeto de una pretension de cumplimiento, méas
no asi de la aplicacion de las normas que regulan su incumplimiento,

concretamente, el articulo 1546 del C.C.

Lo anterior mas cuando afirmé que para el caso concreto en donde
las partes dijeron o pactaron que el precio o parte de este se lo pagaria a un
tercero, en este caso al banco acreedor, es solamente éste Gltimo quien “puede

demandar lo estipulado™ y “exigir el cumplimiento de esa obligacion”.

De otro lado, de cara a la resolucién invocada como pretension
subsidiaria dijo que la misma tampoco encuentra mérito de prosperidad al
quedar debidamente probado que el demandante incumplié el contrato
celebrado al no presentarse en la fecha convenida a suscribir la escritura publica
donde se perfeccionaria la permuta, pues el socorrido incumplimiento respecto

el pago del crédito hipotecario no condicionaba la tradicion del bien, y en todo
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caso que el demandante consintié con un tercero la forma de pago, liberando

con ello al demandado de tal obligacion.

Bajo tal perspectiva dijo que el vendedor no puede demandar el

cumplimiento del contrato pues ésta solo puede ser invocada por el tercero.

Finalmente indicé que en el presente asunto no podria pensarse en
una resolucion por mutuo disenso en la medida que el demandante siempre ha
estado dispuesto a firmar la escritura pablica y en todo caso, tal pretension no

fue invocada en la demanda.

2.1.5 En los reparos concretos

2.1.5.1 Dentro del momento procesal correspondiente, la parte
demandante apel6 la sentencia exponiendo en sintesis los siguientes reparos

concretos en su contra:

1) Las obligaciones insertas en un contrato de promesa de
contrato de compraventa son ley para las partes y, de incumplirse, pueden

demandarse ante la justicia ordinaria y por via del proceso declarativo.

Indica que el a quo desconoce la ley y los precedentes
jurisprudenciales al desnaturalizar el caracter contractual de la promesa de
venta, asi como que yerra al indicar que del mismo solo se derivan obligaciones

naturales en contravia de lo dispuesto en el articulo 89 de la ley 153 de 1987.

Sefala que es un error desconocer que la promesa es un contrato
bilateral y sinalagmatico que, ante su incumplimiento genera a las partes la

facultad de demandar o su cumplimiento o la resolucion.

Verbal de Responsabilidad Civil Contractual
76001-31-03-011-2021-00096-01 (4653)
Mauricio Ramirez Giraldo Vs. Marcelo Serrano Delgado.



11

ii) El contrato celebrado por las partes es valido al cumplir con

los requisitos legales previstos en el articulo 1611 del Codigo Civil.

Expone que, “como el contrato de marras se amolda a las exigencias
legales, en cuanto a la manifestacion de la voluntad, articulos 1494 y 1502 del Cédigo
Civil; que el objeto y la causa se fundamentan en la licitud, articulos 1521, 1523 y
1524, entendiéndose validamente celebrados dado el cumplimiento de su minima
solemnidad, perfectamente pueda pedirse del juez que dé aplicacion al art. 1546 de

C. Civil, vale decir, su cumplimiento o resolucién.”

Para el caso presente afirma la parte demandante pretende el
cumplimiento del contrato y que resulta desacertado interpretar de manera
distinta el articulo 1602 y confrontarlo con el art. 1546, como lo hace la
sentencia de primer grado bajo la errada tesis de “que el contrato deja de ser
bilateral y se convierte en unilateral, cuando desde tiempos inmemoriales se definié
que el contrato a que se refiere el articulo 89 de la ley 153 de 1887 es bilateral, dado
que se amolda perfectamente a las letras del articulo 1496 in fine del C. Civil y

“bilateral cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente™.

Sefiala que, una interpretacion en tal sentido deja “sin solucién las
causas que los particulares les ponen bajo su axil, obligandolos a cosas imposibles,
puesto que no podrian pedir o el cumplimiento o la resolucién, tal como acontece en
el fallo atacado, pues no se ordena el cumplimiento tampoco la resolucién y los

contratantes no obtienen solucidn a sus inconvenientes”.

De cara al cumplimiento solicitado afirma que, si bien el
demandante acepto6 la solicitud de “plazo para pagar la hipoteca” por parte de
Luis Guillermo Sanchez, tal “autorizacion” “ha sido tomada por Marcelo Serrano
como una modificacion en linea de la perfeccion del contrato, cuando no tiene
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ninguna relacion: una cosa es la hipoteca y el crédito que garantiza y otra la firma

de la escritura que enajene lo prometido™.

Expone que el demandado “Marcelo Serrano se comprometio: i) a
adquirir la propiedad inmueble mediante la perfeccion del contrato de permuta y ii)
a cancelar la hipoteca, que digamoslo de una vez, era parte del precio. Ni suscribid
la escritura ni cancelo la hipoteca y, respecto de ésta, el sefior Juan Guillermo
Sanchez, remitido por Marcelo Serrano, como prometiente comprador a futuro, pidié
plazo para su extincion al deudor original, es decir, a Mauricio Ramirez Giraldo,

incumpliendo igualmente el plazo™.

Manifiesta que, respecto del precio, esta probado que no se ha
cumplido el contrato de promesa, porque aun sigue vigente la hipoteca v,

respecto del perfeccionamiento del contrato aun no se firma la escritura.

Indica que Marcelo Serrano Delgado, “quiso, de manera verbal,
trasladar obligaciones a Juan Guillermo Sanchez, persona que fue presentada como
la que suscribiria la escritura por haber firmado una promesa con é1”, no obstante,
que el cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato de promesa con
el demandante no podia trasladarse pues simplemente se aceptd que fuese este

ultimo quien figurara en la escritura publica como adquirente.

Ademas, afirma que “como Marcelo Serrano o su prometido
adquirente no tenia al dia el pago de las obligaciones de administracién y no podia
pagar la hipoteca que la grava, pidié un plazo para extinguir el gravamen, plazo que
fue concedido por Ramirez Giraldo, lo que no impedia suscribir la escritura, como

diafanamente lo dice el Codigo Civil en el articulo 2440,

Recalca que “los otrosies que modificaron la fecha de suscripcion de
documentos no tienen relacion alguna con la hipoteca ni ha habido un negocio o
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compromiso escrito de sustitucion de adquirente”, y que, una vez entregado el
inmueble al demandado “si se incurria en mora para el pago del crédito hipotecario
era responsabilidad de Marcelo Serrano Delgado y, por ende, cualquier accion
hipotecaria que persiguiera el bien, al punto de generar el embargo, es todo culpa de

quien debia haber pagado el crédito y adquirido el bien”.

iii) Indebida interpretacion contractual.

Expone que el a quo err6 al sefialar que el contrato no se pacto
como requisito previo la extincion de la hipoteca, pasando por alto que “si dice
el contrato que el permutante 2 se hace cargo de ella, tanto que hace parte del

precio”.

Bajo el anterior entendido manifiesta que el demandante si esta
legitimado para pedir el cumplimiento del contrato, “pues llegado el dia fijado
mediante otrosi, no se firmé la escritura, dado que Serrano Delgado practicamente
se echo al olvido con el negocio, tal vez pensando que el obligado era su adquirente
mediante promesa, persona con la cual no tiene ninguna relacién juridica ni
contractual mi representado, méas alld de haberle concedido el plazo de un afio para
pagar la hipoteca, misma que, segun el contrato de promesa de contrato de
compraventa, se habia comprometido a pagar el sefior MARCELO SERRANO y que

no pago”.

Iv) Las modificaciones a la promesa de permuta deben constar

por escrito.

Afirma que como el articulo 89 de la ley 153 de 1887, exige que la

promesa conste por escrito, “cualquier modificacion debe seguir la misma regla”.

v) Incumplimiento reciproco.

Verbal de Responsabilidad Civil Contractual
76001-31-03-011-2021-00096-01 (4653)
Mauricio Ramirez Giraldo Vs. Marcelo Serrano Delgado.



14

Arguye gue a pesar de que no hay constancia de la comparecencia
de las partes a suscribir la escritura publica situdndose a ambos los contratantes
en un incumplimiento, tal situacién no puede permanecer en la indefinicion ni
puede “obligar al permutante 1” “a mantener en vilo un negocio juridico que

solamente genera dafio”, tal y como se sefiala en la sentencia apelada.

En tal sentido considera que al encontrarse ambos contratantes en
mora de cumplir sus obligaciones “cualquiera puede pedir el cumplimiento, de
pronto no con las estipulaciones que contiene el articulo 1546 idem, es decir, con
indemnizacién de perjuicios ni por via ejecutiva conforme al art, 431 del C.G. del
Proceso, pero si con el animo de darle finiquito a lo convenido” y que tal situacion

puede remediarse a traveés de la aplicacion de la figura del muto disenso.

Afirma que en el presente asunto quedd visto que la parte demanda
no pago parte del precio pactado (pago del crédito hipotecario) y ello fue la
razon que llevé a que el inmueble fuese embargado haciendo “imposible” firmar

la escritura que perfecciona el contrato.

Que no puede perderse de vista que, llegado el dia 28 de junio de
2019, fecha en la que debia suscribirse la escritura publica, Marcelo Serrano “se
despreocupd” y echoé “al olvido su obligacion de suscribir la escritura creyendo, tal
vez, como dicen sus excepciones, que habia novado su obligacion por haber
presentado como futuro adquirente a Juan Guillermo Sanchez o a la sociedad que él

2 (13

representa”, ‘“‘sin parar mientes en que, la firma de la escritura seguia siendo su

obligacion™.

vi) Errada consideracion respecto la imposibilidad de cumplir
lo prometido dado el actual embargo que soporta el inmueble prometido
en permuta.
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Considera que se equivoco el fallador de primera instancia al
sefnalar que la existencia del embargo que pesa sobre el apartamento No. 602 de
la Torre 1 del Conjunto Residencial Miracolina, impide la suscripcion de la
escritura publica de permuta, pues el objeto ilicito en la venta sélo se verificaria
al momento de intentarse la tradicion del bien a través de la inscripcién en el

registro.

De igual manera sefiala que erro al juez al afirmar que “la culpa”
es del demandante ‘“al encontrarse embargado por obligaciones personales”,
situacion coyuntural, entre otras cosas, porque, cuando Mauricio Ramirez quiso
pagar y cancelar las obligaciones personales, el Banco Itau exigio el pago del crédito

hipotecario”.

Expone que la obligacion adquirida con Banco Santander, hoy
Banco Itau fue adquirida por el demandante y que el obligado a pagarla es él;
“pero debe tenerse en cuenta que se trata de una garantia real, que como tal persigue
la cosa, no la persona. Por tanto, al haberse negociado el inmueble y como parte del
precio, estimado en 1.050 millones de pesos, la obligacion de pagar y cancelar la
hipoteca, tal como se pacta en el contrato, es una obligacién civil”, incumplida
porque, como consta en los documentos aportados al plenario, existe un

embargo con garantia real originada en la falta de pago del crédito.

De otro lado afirma que el juez paso6 de largo en la consideracion
del incumplimiento del demandado fundado en la no cancelacion de la hipoteca
que pesaba bore el Lote No. 31B del parque industrial Caucadesa, pues el hecho
de que finalmente el propietario de dicho bien en la actualidad es un tercero
“quien no ha reclamado”, ello no implica que no deba valorarse el

incumplimiento deprecado en tal sentido; menos cuando afirma que la hipoteca
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fue cancelada solamente hasta el dia 20 de octubre de 2021, ad portas de

proferirse la sentencia que defina esta L.itis.

Con fundamento en lo anterior, indica que verificado como esta
que el demandado incumpli6 con sus obligaciones de: i) suscribir la escritura,
ii) cancelar la hipoteca del lote No. 31 B, la que solo a vino a cancelar el dia 20
de octubre de 2021, iii) entregar el lote No. 31 B con el contrato de
arrendamiento que prometid; y iv) haber pagado el crédito a Banco a Banco
Itat, “no quedaba otro camino que, u ordenar el cumplimiento, porque de parte de
mi representado no se aviene desistir del contrato o resolverlo; en esta segunda
pretension, aun de oficio por aplicacién de la figura del mutuo disenso, ora expreso
ora tacito”, como era su deber a fin de evitar el estancamiento del flujo

contractual.

2.1.6 En la sustentacion del recurso.

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 14 del Decreto 806 de
2020, el apelante sustento por escrito los reparos presentados ante el juez de

primera instancia en los términos anteriormente sefialados.

3. PROBLEMAS JURIDICOS

Derivado de los reparos antes expuestos tal como fueron
planteados y recogidos aqui de manera sintética, corresponde a la Sala resolver

los siguientes problemas juridicos:

) ¢Resulta eficaz la modificacion verbal efectuada por las
partes a un contrato de promesa de permuta dados los requisitos de existencia

de ese negocio? Y en ese sentido;
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i)  ¢Resultan admisibles otros elementos de conviccion,

incluida la confesion de las partes para probar tal modificacion?;

iii)  ¢Cumplid el demandante con sus obligaciones contractuales
o se allané a cumplirlas y con ello, puede pedir a su arbitrio el cumplimiento de

la convencion?; y,

Iv)  ¢Puede aplicarse al presente asunto de manera oficiosa la
figura del mutuo disenso por incumplimiento reciproco de las partes cuando al
punto de las restituciones mutuas los bienes objeto de permuta se hallan en

posesion de un tercero no vinculado al proceso?

4. ESCENARIO PRESCRIPTIVO.

4.1 Presupuestos procesales

En punto de los presupuestos procesales, en tanto criterios
indispensables para la validez de la relacion juridico-procesal, esto es,
competencia del Juez, capacidad para ser parte, capacidad procesal y demanda

en forma se advierten cumplidos a cabalidad.

4.2 Presupuestos materiales de la sentencia de fondo

(legitimacion en la causa)

4.2.1 Por sabido se tiene que la legitimaciéon es una figura de
derecho procesal y tema de obligado estudio por parte del juzgador al momento
de desatar la litis como presupuesto material de la sentencia, y que, se traduce

por activa en ser el titular que conforme a la Ley sustancial esta llamado a
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reclamar el derecho violado o a satisfacer el interés que legalmente se tiene, y
por lo pasivo, en la persona que, segun la misma ley, es la llamada a responder

por tales derechos o intereses.

4.2.2 En linea de principio, esta legitimada para pretender la
indemnizacidn de perjuicios toda persona a quien se causa un dafio de manera
directa. En el caso que nos ocupa, de acuerdo con los hechos narrados en la
demanda, la legitimacion por activa esta en cabeza del demandante en su calidad
de promitente permutante, a quien presuntamente se le caus6 un dafio
antijuridico en su orbita patrimonial como consecuencia del incumplimiento del

contrato de promesa de permuta suscrito con el demandado.

4.2.3 En punto a la legitimacion en la causa por pasiva, la demanda
se dirige en contra de Marcelo Serrano Delgado, en su calidad de promitente
comprador dentro del contrato de promesa de compraventa cuyo cumplimiento
con indemnizacion de perjuicios, reclama la parte demandante como pretension

principal y subsidiariamente su resolucion.

4.3 Presupuestos normativos

4.3.1 Por sabido se tiene que bajo el principio de la autonomia de
la voluntad, segun el cual, con las limitaciones impuestas por el orden publico
y por el derecho ajeno (presupuestos de validez y eficacia), los particulares
pueden realizar actos juridicos para comprometer su voluntad, es claro que los
mismos, en la forma prevista por el articulo 1602 del Cddigo Civil, no
solamente constituyen ley para las partes, sino que ademas, éstos no pueden ser

invalidados sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.
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4.3.2 En cuanto al incumplimiento de dichos acuerdos de

voluntades, el articulo 1546 del Cddigo Civil prevé que:

“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 del contrato o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de
perjuicios”.

4.3.3 Del contrato de promesa

4.3.3.1 Frente a los requisitos de la promesa de compraventa, el
articulo 1611 del Cdédigo Civil. Subrogado por el art. 89, Ley 153 de 1887. Sefiala

que:

“La promesa de celebrar un contrato no produce obligacion alguna,

salvo que concurran las circunstancias siguientes:

1. Que la promesa conste por escrito.

2. Que el contrato a que la promesa se refiere no sea de aquellos que
las leyes declaran ineficaces por no concurrir los requisitos que establece el articulo
1511, 1502 del Cddigo Civil.

3. Que la promesa contenga un plazo o condicion que fije la época en
que ha de celebrarse el contrato.

4. Que se determine de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo
solo falte la tradicion de la cosa o las formalidades legales.

Los términos de un contrato prometido, solo se aplicaran a la materia

sobre que se ha contratado”. (Resalta la Sala)
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4.3.3.2 En torno del contrato de permuta, el articulo 1850 del

Cadigo Civil lo define como:

“Articulo 1850. Venta y permuta. Cuando el precio consiste parte en
dinero y parte en otra cosa, se entendera permuta si la cosa vale mas que el dinero;

y venta en el caso contrario.”

4.3.3.2 En cuanto a la forma como debe efectuarse la enajenacion
de los inmuebles y su la tradicion de estos, los articulos 1857 y 756 del Codigo

Civil sefalan:

“Articulo 1857. Perfeccionamiento del contrato de venta. La venta se
reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en el precio, salvo

las excepciones siguientes:

La venta de los bienes raices y servidumbres y la de una sucesién
hereditaria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura

publica...”

“Articulo 756. Tradicion de bienes inmuebles. Se efectuara la
tradicion del dominio de los bienes raices por la inscripcion del titulo en la oficina

de registro de instrumentos publicos.

De la misma manera se efectuara la tradicion de los derechos de

usufructo o de uso, constituidos en bienes raices, y de los de habitacion o hipoteca.”

4.4 Presupuestos Jurisprudenciales

4.4.1 La promesa de compraventa, tiene dicho la Corte Suprema de

Justicia,

Verbal de Responsabilidad Civil Contractual
76001-31-03-011-2021-00096-01 (4653)
Mauricio Ramirez Giraldo Vs. Marcelo Serrano Delgado.



21

“genera esencial y exclusivamente la prestacion de hacer consistente en
la celebracion futura, posterior y definitiva de la compraventa, sin perjuicio de
acordarse en forma clara, expresa e inequivoca por pacto agregado a propdsito, el
cumplimiento anticipado del precio o la entrega de la tenencia o posesion del bien,
en tanto, la venta constituye la prestacion de dare remy, por consiguiente, transferir
el derecho real de dominio”; contratos que en todo caso “tienen estructura y
funcion heterogéneas, sus requisitos esenciales, forma y efectos son distintos y,
también, los derechos y prestaciones inherentes a cada tipo contractual” (CSJ
SC. Sentencia de 7 de febrero de 2008, Exp. 2001-06915-01)

4.4.2 En cuanto a las modificaciones de promesa de compraventa
la Corte Suprema de Justicia ha indicado que las mismas deben constar por

escrito en los siguientes términos:

“como quiera que por ser la promesa de contratar un convenio solemne,
no solamente sus clausulas primigenias sino también sus adiciones o modificaciones
deben constar por escrito, pues como repetidamente lo ha dicho la Corte la
formalidad del escrito es un requisito unido a la existencia misma del contrato y no
simplemente condicion ad probationem, razén por la cual son inadmisibles, para
demostrarlas, otros elementos de conviccion distintos a la forma escrita, incluida la

confesion de los mismos contratantes” (Cas. Civ. del 25 de febrero de 1991).”

Y en el mismo sentido, més recientemente puntualizo:

“La solemnidad a la que por mandato de la ley esta sometida la
promesa, hace que cualquier otro medio de conviccion que se exhiba para acreditar
su existencia, su modificacion o adicion, resulte ineficaz para tales propdsitos, pues
se esta ante un modo tarifario y especifico de la prueba (CSJ SC 081 2000 del 23 de
junio de 2000, rad. C-5295).”!

1 CSJ SC-17214 Sentencia del 16 de diciembre de 2014. M.P. Jesus Vall de Rutén.
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4.5Aplicacion al caso en concreto

4.5.1 Con el fin de desarrollar los problemas juridicos expuestos,
lo primero que debe indicarse es que es un tema pacifico para esta Corporacion
que el contrato de promesa: 1. constituye un verdadero acuerdo bilateral
regulado en el articulo 1611 del Codigo Civil, subrogado por el articulo 89 de
la Ley 153 de 1887; 2. que el mismo es un precontrato cuya esencia consiste en
que las partes promitentes se obligan a celebrar un contrato futuro que genera
obligaciones civiles; y, 3. que los requisitos para su validez se hallan
determinados en la ley?; circunstancias que descartan que se trate de un simple
acto juridico de caracter unilateral del que se derivan obligaciones naturales,

como en su sentir, lo considera el juez de primera instancia.

De esta manera entonces se tiene que, verificado que la promesa
de contrato de permuta objeto de la Litis, relne todos los requisitos de ley para
su validez, y que la tesis expuesta en primera instancia acerca de la inexistencia
de obligaciones civiles derivadas de tal convencion que relevd al a quo de
verificar las pretensiones de cumplimiento contractual resulta inadecuada,
procede la Sala a estudiar si en el presente asunto el demandante se halla
habilitado para invocar tal pretension a partir del incumplimiento del

demandado.

En tal sentido, y como quiera que el punto central de la infraccion
contractual que se depreca en cabeza del demandado se da por el supuesto

incumplimiento de, no una sino, de varias de las obligaciones que éste adquirio

2 Coédigo Civil. Articulo 1611: i) conste por escrito; ii) no adolezca de ineficacia; iii) prevea un plazo o
condicién que fije el perfeccionamiento del contrato prometido; y, iv) los elementos del contrato prometido se
determinen de tal forma que sélo falte la tradicion o el cumplimiento de las formalidades legales para su
perfeccionamiento
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al celebrar el contrato de promesa de permuta de fecha 28 de febrero de 2019,
frente a la que el demandado se excusa aduciendo que su cumplimiento se
hallaba en cabeza de un tercero dada la modificacion verbal del contrato de
promesa que fuere aceptada por el demandante, se hace necesario analizar la
validez de dicha modificacidn contractual de cara a la especial regulacién del

contrato de promesa.

En tal sentido, de entrada, debe decirse que siendo un hecho que la
ley exige que el contrato de promesa conste por escrito, sus modificaciones o
adiciones deben realizarse también a traves del mismo medio. Asi lo ha indicado
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en la jurisprudencia transcrita en
precedencia, al sefialar que la formalidad del escrito es un requisito para la
existencia de ese negocio y no simplemente condicién ad probationem, y con
ello que, resultan inadmisibles otros elementos de conviccion diferentes a esa

forma, incluida la confesion de las partes.

Y es que, siendo la promesa de contrato un convenio solemne, no
sOlo las clausulas primigenias sino también sus adiciones deben constar por
escrito®, exigencia legal, que de debe indicarse, derrumba la tesis de la parte
demandada acerca de la modificacion verbal del contrato y aceptacion por parte

del demandante de un cambio de deudor contractual.

De ahi que, no pueda tenerse como defensa valida los argumentos
expuestos por la parte demanda respecto la sustraccion del cumplimiento de sus
obligaciones contractuales bajo la tesis de haberse modificado de manera verbal
el contrato de promesa objeto de la Litis al haberse “cedido” a un tercero, y con
ello, el argumento segun el cual, no puede exigirsele el cumplimiento del

contrato o su resolucién cuando la causa de éste no le resulta imputable al haber

3 Articulo 89 numeral 1 de la Ley 153 de 1887.
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el demandante pactado con un tercero el cumplimiento de la obligacion
principal, pues como acaba de verse, al no constar por escrito la supuesta
modificacion al contrato de promesa inicial, la socorrida reforma contractual

resulta ineficaz.

Menos aun, aceptarse la extincion de la obligacion de pagar el
crédito hipotecario por novacién -cambio de deudor- cuando es claro que, frente
atal figura, tampoco se cumplen los requisitos necesarios para su configuracion,
esto es, la existencia del animus novandi que implica la declaracion de las partes
de que desean novar o que aparezca en el contenido del contrato que la intencion
es novar, pues si no se expresa por declaracion de las partes o no aparece en el
contenido del contrato la intencién de novar, se miraran las dos obligaciones

COmo coexistentes.

Recuérdese que la novacion debe ser explicita respecto a la
obligacién que se nova, de manera que quede claro que la obligacion anterior
queda sustituida por la nueva, y que, el simple cambio de deudor no constituye
novacion a menos que el acreedor exprese que el antiguo deudor ya no le debe
y esto aqui no ocurrid, pues conforme se vio, no existe prueba en donde conste
que el demandante acepto expresamente la modificacion del contrato mediante

novacion ni que el demandado ya no le debe.

Por el contario, conforme pudo verse, las Unicas modificaciones
validas efectuadas al contrato de promesa de permuta fueron los otro si pactados
respecto la modificacion de la fecha en la que se correrian las escrituras publicas
de marras y, el documento denominado “documento privado de transaccion”
sobre el que el demandado funda su defensa, no sefiala en ninguno de sus apartes
que el contrato de promesa de permuta objeto de la Litis se estuviere

modificando en lo tocante con las obligaciones relacionadas con el pago de la
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obligacion hipotecaria (parte del precio), o que, el demandante, aceptara al
sefior Juan Guillermo Sdnchez como su nuevo deudor. En cambio, en el numeral
5 del referido documento se dejo constancia expresa de que “El sefior MARCELO
SERRANO DELGADO y MAURICIO RAMIREZ GIRALDO se comprometen en

cumplir lo firmado en la promesa de permuta del dia 28 de febrero de 2019”.

En consecuencia, queda incélume el pacto primigenio.

Se insiste, si el contrato de promesa queria ser modificado o
sustituido por las partes en la forma como lo insinda la defensa, tal
modificacion, indistintamente de su naturaleza, cambio de deudor, ampliacion
de plazo etc., debio efectuarse por escrito al ser éste uno de los requisitos de
validez de dicho tipo de contrato, pues de no hacerse asi, tales modificaciones

no tienen la virtualidad de afectar el inicial.

4.5.2 Con fundamento en lo anterior, se tiene que, ante la ineficacia
de la socorrida modificacion efectuada al contrato en cuanto al cumplimiento
de la obligacion de pagar el crédito hipotecario como parte del precio,
correspondia al demandado en su calidad de promitente permutante honrar su
compromiso y pagar el precio en la forma convenida, pues adn, de aceptarse
que dicho pago lo efectuaria un tercero en nombre del contratare demandado,
éste debio verificar el cumplimiento de su compromiso (pues es el y no otro el
obligado), sin que le sea permitido anteponer el incumplimiento de quien lo
haria en su nombre, al acreedor original de la prestacion con quien quedo visto,
no se configurd ninguna convencion valida capaz de extinguir la obligacion del

demandado Sr. Marcelo Serrano Delgado.

Asi entonces, visto como se tiene que en el presente asunto el

demandado no pagé la parte del precio de la venta, esto es, la suma de
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$400.000.000 correspondientes al crédito hipotecario que garantizaba el
inmueble objeto de negociacion (Apto 602 de Miracolina), es claro que éste si
incumplié con tal obligacidn contractual y en consecuencia, tendria que soportar

las pretensiones de la demanda.

4.5.3 Sin embargo, teniendo en cuenta que como se dijo en
precedencia, al tratarse de un contrato bilateral, existen obligaciones reciprocas
que debian ser asumidas por ambas partes, entre las que se encontraba la
suscripcion de la escritura publica a traves de la que se enajenaria el inmueble,
se analizara su satisfaccion en cabeza de cada uno de los contratantes de cara a
la pretension de cumplimiento. Ello como quiera que, como se explicara, el
pago del multicitado créedito hipotecario a cargo de la parte demandada no fue
pactado como condicion de la suscricion de dicho instrumento publico y, con
ello, el demandante no podia invocar su incumplimiento para sustraerse del

acatamiento de sus propias obligaciones.

Si bien nuestro ordenamiento civil en su articulo 1546 consagra la
condicidn resolutoria tacita, que consiste en la facultad a favor del contratante
cumplido para pedir la resolucion o el cumplimiento del pacto, en uno y otro
caso con indemnizacion de perjuicios frente al extremo contrario del negocio
que no respetd las obligaciones que adquirié, y que, por regla general, en
tratdndose de compromisos que deben ejecutar las partes simultaneamente, es
menester, para el buen suceso del reclamo del demandante que éste haya
asumido una conducta acatadora de sus debitos, se tiene que, revisado para el
presente asunto el cumplimiento de la obligacion de suscripcion de la escritura

publica que debia firmarse de manera simultanea por ambas partes el dia 5 de
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septiembre de 2019 en la Notaria 22 de Cali a las 2 de la tarde*, ninguna de las

dos concurrio a la notaria sefialada a honrar su compromiso.

Siendo ello asi, es claro que el sefior Mauricio Ramirez Giraldo,
hoy demandante, tampoco cumplié con su obligacion contractual de suscribir el
sefialado instrumento publico, y con ello, que no podria demandar el
cumplimiento del contrato ni su resolucion fundado en el incumplimiento de su

contraparte, al ser ambos incumplidos.

Y es que, no podria pensarse en la prosperidad de la alegacién de
contrato no cumplido insinuada por el apoderado de la parte demandante en el
curso de la apelacion como justificacion de la no concurrencia de su
representado a la notaria, eso es, el no pago del crédito hipotecario por parte del
demandado, pues tal posibilidad fijada en el articulo 1609 del Codigo Civil,
encuentra amparo siempre que su actuar se encuentre justificado en su
inexigibilidad por la previa omision de aquel y en el presente asunto, el sefialado
pago de la obligacion hipotecaria no fue pactada de manera condicional a la
suscripcion de la escritura publica, ni tampoco, en modo alguno se sefialé que

le mismo debia efectuarse de manera previa.

Por el contario, la lectura del paragrafo 1 de la clausula tercera del
contrato de marras muestra como las partes no sometieron el pago de la
obligacién hipotecaria a la suscripcion de la escritura cuando, frente al mismo,
aquellas dejaron sentado que se reservaban la facultad de subrogacion en el
crédito, asi:

4 Ver archivo expediente digital 02. Anexos — Folio 9 de 43. otros si al contrato del 30 de abril y 30 de mayo
de 2019.
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“cuando el PERMUTANTE 2 SR. MARCELO SERRRANO DELBADO
termine de pagar el crédito y valor anteriormente mencionado, el sr. MAURICIO
RAMIREZ GIRALDO autoriza al banco SANTANDER DE Colombia (sic) (hoy

ITAU), hacer el respectivo levantamiento de la hipoteca escrita (sic) en la anotacion

no. 007 en el correspondiente certificado de tradicion.” (Resalta la Sala)

Significa lo anterior que las partes no fijaron ninguna condicion o
tiempo de pago previo a la suscripcion de la escritura publica, y a falta de
estipulacion, se puede entender, que no es otro distinto al plazo del crédito

hipotecario en su forma originaria pactada con el banco acreedor.

Y es que tal y como lo reconoce el mismo apoderado judicial del
parte demandante en su escrito de sustentacion cuando afirma que “los otrosies
que modificaron la fecha de suscripcion de documentos no tienen relacion alguna con
la hipoteca”, es claro entonces que pago del crédito hipotecario no impedia la
suscripcion de la escritura publica de venta la cual constituia una obligacion
reciproca a su cargo y su inobservancia ubica a ambos contratantes como

incumplidos.

Lo anterior entonces, como se dijo en precedencia, descarta la
pretension principal de cumplimiento del pacto pues quien la demanda requiere
haber honrado sus compromisos o haberse allanado a hacerlo aun en el supuesto
de que su contraparte no lo haya hecho previamente, y también la subsidiaria
de resolucidn, pues la misma sélo puede deprecarla el contratante cumplido,
entendiendose 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 éste debia acatar de manera preliminar, no obstante, se
insiste, esto ultimo no ocurrid al no ser el pago del socorrido crédito hipotecario

condicion de la suscripcion ni tampoco haber sido pactado de esa manera.
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Lo anterior, entonces ubica el resultado de la Litis en la negativa

de ambas pretensiones, como asi lo indic6 el a quo.

4.5.4 Pero, ademas, y esto en repuesta a varios de los interrogantes
planteados por el apelante en su escrito de sustentacion acerca de la aplicacion
oficiosa de la figura del mutuo disenso por incumplimiento reciproco a fin de
lograr desatar de manera efectiva la Litis, debe sefialarse que, en casos como el
presente en donde frente a uno de los bienes objeto de permuta existen derechos
de terceros que pueden verse afectados con las restituciones mutuas a que

hubiere lugar, su aplicacion no resulta viable.

En efecto, si bien en recientes pronunciamientos la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justica ha indicado que si de incumplimiento bilateral se trata
“la accion resolutoria que en esa situacion procede, segun viene de averiguarse, no
es la prevista en la anotada norma (Art. 1546 CC), sino la que se deriva de un
supuesto completamente diferente, como es la desatencion de ambos contratantes” y
que, en tal hipdtesis “por ser esa una situacion no regulada expresamente por la
ley, se impone hacer aplicacion analdgica del referido precepto y de los demas que
se ocupan de los casos de incumplimiento contractual, para, con tal base, deducir,
que esta al alcance de cualquiera de los contratantes, solicitar la resolucion o el
cumplimiento forzado del respectivo acuerdo de voluntades, pero sin que haya lugar
a reclamar y, mucho menos, a reconocer, indemnizacion de perjuicios, quedando
comprendida dentro de esta limitacion el cobro de la clausula penal, puesto que en
tal supuesto, de conformidad con el mandato del articulo 1609 del Cddigo Civil,
ninguna de las partes del negocio juridico se encuentra en moray, por ende, ninguna
es deudora de perjuicios, segln las voces del articulo 1615 ibidem.”, lo cierto es
que, para este caso, en donde la resolucion llevaria implicita la orden de
restituciones mutuas, y que, como se Vvio, respecto del apartamento No. 602 de

la Torre 1 del Conjunto Residencial Miracolina su tenencia no esta en cabeza

5 CSJ SC1662 del 5 de julio de 2019. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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del demandado Marcelo Serrano Delgado sino de un tercero, sefior Juan
Guillermo Sanchez y, ademas, en la actualidad el mismo se halla embargado y
obra como garantia hipotecaria dentro del juicio ejecutivo adelantado por el
banco acreedor de la obligacion real cuya insatisfaccion origind el
incumplimiento del demandado, es claro que, al no ser éstos sujetos parte del
proceso, no podria darse una orden de restitucidn del bien sin la afectacion sus

derechos.

Notese como, frente al primero de ellos, no podria desconocerse
que aquel ostenta la tenencia y/o posesion del inmueble apartamento 602 de
Miracolina producto de la negociacion efectuada con el demandado Marcelo
Serrano Delgado, y frente al segundo, que es el titular de la garantia real por
cuenta de cuya ejecucion en la actualidad dicho bien inmueble se encuentra
embargado y cuyo cambio de forzado de titular de derecho de dominio podria
afectar derechos patrimoniales dada la naturaleza abierta de la hipoteca

constituida a su favor.

Luego, al punto de las eventuales restituciones mutuas no podria
ordenarse que Juan Guillermo Sanchez restituya a favor del demandante sefior
Mauricio Ramirez Giraldo el inmueble de marras pues el mismo, conforme lo
ya visto, no ostenta ningun tipo de relacion contractual con el demandante sefior
Mauricio Ramirez Giraldo capaz de generar tal consecuencia resolutoria, y en
todo caso, aun de pensarse en la posibilidad de ordenarle al demandado que
efecte una compensacion sustitutiva en dinero al demandante dada la
imposibilidad de tal restitucion, lo cierto es que, tal proposicion requeriria la
tradicion del bien en cabeza del demandado, pues una cosa es la compensacion
en dinero por la tenencia perdida y otra distinta el valor total del inmueble si a
bien se tiene que su propiedad adn radica en cabeza del demandante; tradicion

a favor del demandado que, aun de consentirse, a la fecha no podria efectuarse
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dado el embargo que pesa sobre el bien y cuyo acreedor (Banco Itau), en todo
caso, tendria que autorizar el levantamiento de la cautela y fijar los términos en
los que operaria la subrogacion del crédito en cabeza del nuevo adquirente, en

caso de que a ello hubiere lugar.

Se insiste, ante la incomparecencia al proceso del sefior Juan
Guillermo Sanchez y del Banco Itau cuyos derechos sobre el bien se hallan
probados, no podrian ordenarse las necesarias restituciones mutuas propias de
la resolucion del contrato sin desconocer sus derechos; menos aun, como lo
sugiere el demandante, optar por la posibilidad de ordenar su cumplimiento
dada la necesaria tradicion del bien que, como se indico, se encuentra limitada
al consentimiento de banco acreedor frente al levantamiento de la medida
cautelar; lograr en anterior cometido requeriria la presencia o vinculacion, en
otro proceso judicial de todas las partes involucradas en todos los actos y/o
negocios juridicos efectuados sobre los bienes afectos en la promesa de permuta
del 28 de febrero de 2019, y que no puede ser la presente dada su especial
naturaleza contractual y haber sido traida a la Litis solamente una de las

relaciones contractuales existentes.

4.5.5 En conclusidn, teniendo en cuenta que en el presente asunto
no pueden hacerse pronunciamientos que vinculen o puedan afectar derechos
de terceros no vinculados a la Litis, menos aun, bajo la solucion del mutuo
disenso sefialada en precedencia pues el cumplimiento de las restituciones a
ordenarse penderia de la voluntad de terceros, habrd que confirmarse la
sentencia de primera instancia, junto con la condena en costas procesales a la

apelante.

1. DECISION
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, en Sala Civil de Decision, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR por las razones expuestas en esta
providencia la sentencia de primera instancia del 27 de octubre de 2021,
proferida por el Juzgado Once Civil del Circuito de Cali, dentro del proceso de

la referencia.

SEGUNDO. CONDENAR en costas procesales de segunda
instancia al apelante. Para tal efecto, el Magistrado Sustanciador fija el valor de
un (1) salario minimo legal mensual vigente como agencias en derecho.
Liguidense por la Secretaria del juzgado de origen conforme la regla dispuesta
en el articulo 366 del C.G.P

TERCERO. DEVUELVASE el proceso al juzgado de origen,

previa cancelacion de su radicacion y anotacion correspondiente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El Magistrado Ponente,

JULIAN ALBERTO VILLEGAS PEREA

Los demas Magistrados integrantes de la Sala,

FLAVIO EDUARDO CORDOBA FUERTES
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