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S-2022

Procedimiento: Ordinario (Resolucion promesa de compraventa)

Demandante: Luz Stella Palacio Aguirre

Demandado: Ricardo Alberto Franco

Radicado: 05001 31 03 014 2013 00320 01

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia por las razones expuestas por esta

Corporacion.

TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
SALA CUARTA DE DECISION CIVIL

Medellin, diecinueve (19) de abril del dos mil veintidés (2022)

La Sala emite la providencia que resuelve el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida
por el Juez Cuarto Civil del Circuito de Descongestion de Medellin el pasado
catorce (14) de octubre del 2015, en el proceso de la referencia, promovido
por Luz Stella Palacio Aguirre en contra de Ricardo Alberto Franco Herrera
y Humberto Wilfredo Gomez Vallejo. Labor jurisdiccional que se acomete en

el siguiente orden,

|. ANTECEDENTES

1. Pretensiones. Por escrito de demanda presentado a traveés
de apoderado judicial, la sefiora Luz Stella Palacio Aguirre, en su condicion
de promitente compradora, demandé a los sefiores Ricardo Alberto Franco
Herrera y Humberto Wilfredo Gémez Vallejo como promitentes vendedores,
para que, previo agotamiento de los ritos del procedimiento ordinario,

fuesen acogidas las siguientes pretensiones:

(i) Que se declare resuelto el contrato de promesa de
compraventa inicialmente celebrado con el sefor Ricardo Franco y
posteriormente por la Sociedad Proyectos y Construcciones Gomeco LTDA,
representado legalmente por el sefior Humberto Wilfredo Gémez Vallejo (ii)
Que los demandados devuelvan el dinero a ellos cancelado por la
demandante, con sus respectivos intereses, desde el momento en que se
debid suscribir la escritura publica, a la tasa maxima legal permitida por la
Superintendencia (iii) que se condene a los demandados a indemnizar a la

demandante los perjuicios causados por su incumplimiento, tanto por el
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dafio emergente como por lucro cesante (iv) Que se
condene a los demandados a pagar como clausula penal, lo
correspondiente al 10% del valor de la negociacion. (v) Que se condene a

los demandados al pago de las costas del proceso

2. Fundamentos de hecho. Como fundamentos facticos en los
gue se sustentan las pretensiones, narré el apoderado de la demandante

los siguientes hechos:

2.1. ElI 08 de junio de 2005, la sefiora Luz Stella Palacio Aguirre
celebrd contrato de promesa de compraventa con el sefior Ricardo Alberto
Franco Herrera, a través del cual el segundo prometi6 en venta sobre
planos a la primera dos apartamentos en el segundo piso destinados a
vivienda familiar, sin garaje, con cuarto Gtil, con un area total de 50 mts.
cada uno -uno esta ubicado enseguida del apartamento de Maria Teresa
Palacio y el otro en la esquina entrando a la piscina y a la torre uno-, que
iban a construirse sobre un lote de terreno ubicado en el municipio de
Medellin en el barrio el Poblado, fraccion San Lucas, con la Carrera 27 No
20 sur-121 Torre Nro. Dos, con folio de M.l No 001-856077 cuyos linderos

se encuentran descritos en el certificado de instrumentos publicos.

2.2. Como fecha para la firma de la escritura publica se
establecié el 8 de mayo del 2006 en la Notaria Primera del municipio de
Envigado, debiendo hacerse la entrega material de los inmuebles totalmente

terminados el dia 10 de mayo del 2006.

2.3. El precio de la venta fue cancelado por la promitente
compradora, toda vez que ésta le devolvio al promitente vendedor una
aparta casa, situada en el semisotano de la misma unidad residencial, de la
cual podra disponer el promitente vendedor a partir de la firma de esta
negociacion, dejando sin valor alguno la promesa suscrita, cuyo valor era la

suma de ochenta millones de pesos ($80.000.000).

2.4. Narro, que el 12 de octubre del afio 2007 en la Notaria
Cuarta del Circulo Notarial de Medellin, los sefores Ricardo Alberto Franco
Herrera y la sefiora Rosalba Herrera, propietarios del lote de terreno sobre

el cual se construye el edificio Bosques de Avignon, otorgaron poder amplio
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y suficiente al sefior Humberto Alfredo Gomez Vallejo,
para que administrara los bienes inmuebles de aquellos, momento a partir
del cual aquel y la Compafia Proyectos y Construcciones Gomeco LTDA
continuaron la construccion de la unidad, empero, posteriormente fue

suspendida.

2.5. Refiere, que el incumplimiento se presentd tanto en la no

entrega de los inmuebles, como en la no suscripcién de la escritura publica.

3. Actuacion Procesal y Contestacion de la demanda. El
Juzgado Catorce Civil del Circuito de Medellin admitié la demanda mediante
providencia del 06 de junio del 2013, la cual, a pesar de ser notificada a los
demandados, sin embargo, el despacho sélo tuvo en cuenta la contestacion
formulada por la curadora ad litem del demandado Ricardo Alberto Franco —
guien no se opuso a las pretensiones siempre y cuando fueran acreditadas
dentro del proceso-, pero no tuvo en cuenta la contestacion del
codemandado Humberto Wilfredo, en tanto que fue presentada de manera

extemporanea.

4. La sentencia apelada. Fenecido el tramite del proceso
previsto en el C de P. Civil, incluido la practica de pruebas, el Juzgado
Cuarto Civil del Circuito de Descongestion de Medellin, a donde fue dirigido
el expediente en virtud de las medidas de descongestion implementadas por
el Consejo Superior de la Judicatura, profiri6 sentencia el pasado 14 de
octubre de 2015, en la que declaré la ausencia de legitimacién en la causa
por pasiva respecto del sefior Humberto Wilfredo Vallejo, y a su vez decreto
la nulidad absoluta del contrato de promesa de compraventa suscrito el 08
de junio del 2005, sin ordenar el reconocimiento de las prestaciones

mutuas.

A esta conclusiéon arribé el funcionario luego de sefalar que
existia falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto del sefior
Humberto Wilfredo Gémez Vallejo, en tanto que éste no suscribio la
promesa de compraventa, y frente al otro codemandado (Ricardo Alberto
Franco), una vez estudidé los requisitos del negocio juridico prometido,
determind que en aquella compraventa no habia sido pactado el precio del

contrato prometido, pues de la clausula que establecié el mismo no logra
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extraerse que la partes hayan determinado el precio de
la compraventa, ni que tampoco hubiesen incluido elementos que
permitieran conocer su monto al momento de la exigibilidad: “en tanto en el
contrato de promesa de compraventa no hay elemento del que se pueda
desprender el valor real de la referida apartacasa, ademas esta misma se
dio como daciéon en pago, de un precio que no se determind” y, que
tampoco puede entenderse como su fijacion la suma establecida en la
clausula penal, ya que: “no puede entenderse que esta sea una formula
aritmética para determinar el precio, toda vez, que valga la pena reiterar, se
refiere al 10% de la negociacion, lo que no solo puede englobar gastos
diferentes que desborden el precio de la cosa objeto de compraventa, sino
que ademas, no es posible determinar el precio de cada unidad

inmobiliaria”.

Con fundamento en lo anterior, dedujo el funcionario que el
contrato de promesa de compraventa era nulo y que tampoco era posible
ordenar las restituciones mutuas, porque el bien que supuestamente
devolvié la aqui demandante al promitente vendedor, con la finalidad de
pagar el valor de la negociacién, no se encuentra singularizado por su
ubicacién y linderos, no pudiéndose determinar asi especificamente el
referido inmueble, resultando, en consecuencia, imposible ordenar su

restitucion en virtud de la indeterminacion del bien.

5. El recurso de apelaciéon. La sentencia fue apelada en
término por la apoderada de la parte demandante (cfr. fl. 103), quien
reprocha la sentencia en el sentido de que, a su juicio: “el contrato cumple con
todos los requisitos legales para tener plena validez, ademas el sefior Humberto
Wilfredo Gomez Vallejo si esta vinculado al referido negocio, ya que existe un
poder general otorgado por el sefior Ricardo Alberto Francio a favor de este, pues
le da plenas facultades para que continde con la construccion del edificio y asi lo

hizo hasta el dia que sin ninguna explicacion suspendio la obra”.

Esbozados de esta manera los antecedentes que dieron lugar a
la decision recurrida, y las razones de disenso que sustentaron la alzada,

procede la Sala a desatar el recurso con fundamento en las siguientes,

[Il. CONSIDERACIONES
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1. Los presupuestos Procesales: Encuentra la Sala

satisfechos los requisitos 0 presupuestos procesales para que pueda
abordarse el estudio de la apelacion interpuesta por la parte
demandante, de igual manera, no se observa que en el transcurso del
proceso se haya irrumpido en alguna causal de nulidad, ademas, se le ha
permitido al apoderado de la parte exponer las razones que lo llevan a
sustentar su tesis dentro del término de sustentacion y traslado del
recurso de apelacion. No obstante, en renglones siguientes se hara
claridad que dicho presupuesto procesal de la legitimacion en la causa
por pasiva no se encuentra satisfecho respecto del codemandado

Humberto Wilfredo Gémez Vallejo.

1.1 Sobre el procedimiento. Conviene advertir de manera
preliminar que con la entrada en vigencia del C. G. del P., se le dio paso
a la aplicacion de una ultractividad excepcional a las normas derogadas
del Cddigo de Procedimiento Civil, en cuanto a las actuaciones y
diligencias ya iniciadas -art. 625-, por tal razén, como cuando el C. G. del
P. entré en vigencia, ya se habia interpuesto el recurso de apelaciéon el
23 de octubre de 2015, contra la sentencia que puso fin a la primera
instancia, notificada por edicto fijado el 20 de Octubre de esa anualidad,
es por lo que éste se rige por el C. de P. C., en lo que tiene que ver con

la resolucion de mérito del mismo.

2. Problema Juridico: Estudiada la sentencia y el recurso de
apelacion interpuesto, se advierte que los problemas juridicos que debe
abordar el Tribunal son: a. ¢Existe legitimacion en la causa por pasiva del
codemandado Humberto Wilfredo Gémez Vallejo? vy, b. ¢la promesa de
compraventa celebrada por los contratantes reune los requisitos legales de

su validez?

Bien, los anteriores items se desarrollaran de manera
independiente, el primero corresponde a aspectos relacionados con los
presupuestos procesales de la accion, en tanto el segundo planteamiento
obedece a circunstancias afines con la formacién del contrato, lo que

implica un analisis de fondo de su contenido.
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3. Legitimacion en la Causa por Pasiva en el
Contrato de Promesa de Compraventa. La legitimacion en la causa
conlleva a la ideacion de un juicio sobre cuéales son los sujetos que deben
concurrir o ser convocados al proceso, esto es, sobre quiénes estan
legitimados para pretensionar o solicitar tal o cual prestacion, lo que
indubitablemente se encuentra atado a la titularidad otorgada por el derecho
sustancial, siguiendo la concepcion de la legitimacion en la causa sostenida
por el maestro Devis Echandia?, quien -valga repetirlo-, estima la “legitimatio
ad causam” como una cuestion sustancial, mas que un presupuesto
procesal, pues tratdndose de contratos, resulta prima facie auscultar si los
demandados son los titulares del derecho que se reclama y a su vez, si
aguellos ostentan una relacion contractual con los demandantes, que lo

legitimen para resistir las pretensiones que de ella se reclaman.

Por consiguiente, si la legitimacion en la causa por activa
consiste en la identidad de la persona del actor con la de la persona a quien
la ley faculta para ejercitar la accion, y por pasiva, es la identidad de la
persona del demandado con aquella contra la cual la ley concede el
derecho de accidn, eso implica que en tratdndose de un proceso verbal con
base en un contrato, para establecer la legitimacion, tanto por activa como
por pasiva, ha de mirarse simplemente si entre el demandante y los
demandados existid6 una convencion o contrato en que hayan unido sus
voluntades para hacer producir consecuencias juridicas a modo de

obligaciones y/o deberes incumplidos.

3.1. Falta de legitimacién contractual en el codemandado
Humberto Wilfredo Gomez Vallejo. Para resolver la falta de legitimacion
por pasiva, resulta suficiente para este caso apreciar que el contrato de
promesa de compraventa solo fue suscrito por los sefiores Ricardo Alberto
Franco Herrera (Promitente Vendedor) y la sefiora Luz Stella Palacio

Aguirre (Promitente Compradora), documento en el que en ningln momento

! la legitimacion en la causa determina quienes estan autorizados para obtener una decision de fondo sobre
las pretensiones formuladas en la demanda, en cada caso concreto, y, por tanto si es posible resolver la
controversia que respecto a esas pretensiones existe, en el juicio, entre quienes figuran en él como partes
(demandante, demandado e intervinientes) en una palabra: si actdan en el juicio quienes han debido hacerlo,
por ser las personas idoneas para discutir sobre el objeto concreto la litis (...) Estar legitimado significa
para nosotros que en el caso existir la relacion juridica o el derecho pretendidos en el demanda, seria el
demandante su titular y quien tiene interés en su declaracién o realizacion, y el demandado, el sujetos
llamado a controvertir ese pretendido derecho o la persona frente a la cual la ley autoriza que se declare esa
relacion juridica.”
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se hace mencion al sefior Humberto Wilfredo Gomez
Vallejo -como supuesto cesionario del vendedor-, ni tampoco existe adenda
0 estipulacion de otrosi en el que se consolide dicha sustitucién; luego,
entonces, hay que compartir con el juez a quo los argumentos que aquel
expone al indicar que el demandado Gomez Vallejo carece de legitimacion
en la causa por pasiva en la presente accién, en tanto no fue parte del
negocio contractual objeto de litigio, de alli que, en virtud del principio de
relatividad de los contratos, es diamantina tal conclusién, segun la cual, en
el presente caso, resulta mandatorio la declaracion anticipada de falta de
legitimacion del codemandado Humberto Wilfredo, pues, se insiste, aquél no
particip6 en la celebracién de la promesa de compraventa, ni se subrogé en

los derechos como cesionario del promitente vendedor.

Y es que para que no quede duda de la falta de legitimacion tan
siquiera a manera del modo de la cesién contractual, obsérvese que si bien
la apoderada de la parte demandante se duele en sefialar que si existi6 la
cesion de la posicion contractual, en virtud del poder general otorgado por el
sefior Ricardo Alberto Franco Herrera y la sefiora Rosalba Herrera de
Franco en E.P No 4.824 del 12 de octubre del 2007 -en el que se otorgo la
administracién de los bienes muebles e inmuebles de su propiedad al sefior
Humberto Wilfredo-, de donde segun ella se deduce implicitamente que se
subrogé como cesionario en el contrato de promesa de compraventa
celebrado el 8 de junio del 2005, lo cierto es que dicha afirmacion no resulta
de recibo, porque la cesion contractual no opera de manera tacita, sino que
aguella debe ser ajustada a la solemnidad del documento en la que recae,
esto es, conforme a lo previsto en el articulo 89 de la Ley 153 de 1887, pues
tratAindose de promesa de compraventa regulada por el Cédigo Civil ésta
debe constar por escrito y asi mismo debe aparecer la cesion del contrato,
afirmacion que se apoya en la sentencia de casacion C9680-2015 del 24 de
julio del 2015, con ponencia del Magistrado Luis Armando Tolosa Villabona

y, veamos lo que al respecto expresé la Corte:

“(...) si el derecho que para cada una de las partes emana de la
promesa bilateral de contrato no ejercitada es el de que la otra celebre
con la primera el negocio ofrecido, resulta que ese derecho no se
concibe desligado del deber correlativo de ésta a concurrir por su parte
a esa contratacion. Es decir que el derecho de cada uno de los mutuos
prometientes no es un crédito simple o autbnomo, sino un ‘derecho u
obligacion’; cuyo sujeto activo lo es al mismo tiempo pasivo en el
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extremo que le corresponde, de la relacion juridica que
la promesa constituye.
“Por lo tanto, la cesion a tercera persona de un derecho de esta
especie, arrastraria consigo la obligacién que lo apareja, esto es que
implicaria la sustitucion del cedente por el cesionario en la orbita del
contrato, 0 mas concretamente la transferencia de éste, fendmenos
juridicos no reglados por nuestra ley civil, pero que, sin embargo, por no
estar vedados, ni ser contrarios al orden publico, ante el principio de la
libertad de las convenciones han de considerarse en general como
viables, bajo una condicién sine qua non, a saber: que la cesion de
deuda o de contrato por una de las partes a un tercero, tenga la
aceptacion ya previa, ya coetanea o posterior de la otra parte™.(...)

“a cesion corresponde ajustarse, por via de principio general, a la
solemnidad del documento, porque si el articulo 89 de la Ley 153 de
1887, impone la formalidad del escrito para la existencia y validez de la
promesa de contrato, es claro que como las cosas se deshacen de la
misma manera como se hacen, la sustitucion de uno de sus extremos,
precisamente, en cuanto atafie al precontrato en si mismo considerado,
demanda observar igual procedimiento.

En ese orden de ideas, se sigue que -contrario a lo sostenido
por la apoderada judicial de la demandante-, el poder general otorgado por
el sefior Ricardo Alberto Franco a favor del sefior Humberto Wilfredo Gémez
no lo habilita legalmente como cesionario en el contrato de promesa de
compraventa y, por ende, no es el llamado a resistir las pretensiones de
resolucion contractual que hoy se clama en su contra, pues, como se
advirti6 en lineas precedentes, brilla por su ausencia documento que
acredite la cesion contractual y, en tal sentido, sin mas argumentos
adicionales, se confirmara la decisiéon del A quo en declarar la falta de

legitimacion en la causa por pasiva del citado codemandado Gomez Vallejo.

4. Validez del Contrato de Promesa de Compraventa:
Establecida la falta de legitimacion en la causa de uno de los
codemandados, resulta necesario entrar a revisar el contrato en su
formacion, pues solo es posible el ejercicio de la accion resolutoria cuando
el negocio juridico resulta validamente celebrado, aspecto que vale la pena
advertir delanteramente, que en el caso sub judice se comparte la decision
del A quo en primera instancia, de ordenar la declaratoria de nulidad
absoluta de la promesa de compraventa, pero por las razones que a
continuacion se exponen y no por las que aquella esgrimio, pues el precio
del contrato resulté determinable, aspecto cuyo estudio se abordard en

lineas subsiguientes.

2 CSJ. Civil. Sentencia de 28 de julio de 1960 (XCIII-123).
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TRIBUNAL SUPERIOR
4.1. NU“dad AbSOIUta del Contl’ato de Promesa de

Compraventa: El articulo 89 de la Ley 153 de 1887, el cual subrogo el
articulo 1611 del Cadigo Civil, contiene los requisitos de existencia y de
validez que debe contener la promesa de compraventa, mismos que deben
cumplirse en forma concurrente, los cuales en esencia son cuatro a saber:
1. Que conste por escrito. 2. Que el contrato a que la promesa se refiere no
sea de aquellos que la ley declara ineficaces por no concurrir los requisitos
gue establece el articulo 1511 del Codigo Civil. 3. Que la promesa tenga un
plazo o condicion que fije la época en la 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.

La falta o ausencia de uno solo de ellos, conlleva a la nulidad
absoluta del contrato, segun voces del articulo 1741 del Cédigo Civil, la que
tiene y debe declararse por el Juez, aun de oficio, cuando estén presentes
en el proceso todas las partes que lo fueron en el contrato, y ademas,
cuando el vicio sea patente, claro o en una sola palabra, salte a la vista, tal
y como lo consagra el articulo 1742 del mismo estatuto. Asi lo ha
interpretado la Corte Suprema de Justicia, como da cuenta la sentencia del
29 de junio del 2018, SC2468-2018. M.P Ariel Salazar Ramirez:

“el poder excepcional que al juez le otorga el articulo 2° de la Ley 50 de
1936 para declarar de oficio la nulidad absoluta no es irrestricto o ilimitado,
sino que por el contrario est4 condicionado por la concurrencia de tres
circunstancias: 12 que la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o
contrato, es decir, que a la vez que el instrumento pruebe la celebracion
del acto o contrato contenga, muestre o ponga de bulto por si solo los
elementos que configuran el vicio determinante de la nulidad absoluta; 22
gue el acto o contrato haya sido invocado en el litigio como fuente de
derechos u obligaciones para las partes; y 32 que al pleito concurran, en
calidad de partes, las personas que intervinieron en la celebracién de aquél
0 sus causahabientes, en guarda del principio general que ensefa que la
declaratoria de nulidad de un acto o contrato en su totalidad no puede
pronunciarse sino con audiencia de todos los que lo celebraron. (CSJ. SC.
Abr. 5 de 1946. G.J. LX-357, reiterada en SC Jul. 14 de 2014, Rad. 2006-
00076-01).
En lo tocante con el requisito de que en la promesa se

determine de tal suerte el contrato prometido, que para perfeccionarlo solo
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falte la tradicion de la cosa o las formalidades legales,
se ha dicho que en tratandose de un contrato de promesa de compraventa
inmobiliaria, debe determinarse el contrato de compraventa prometido de tal
manera que para perfeccionarlo, solo falte la formalidad legal del
otorgamiento de la escritura publica respectiva, lo que exige que en aquélla
deben quedar determinados los elementos esenciales del contrato de venta,
esto es, el acuerdo de voluntades en relacion con la cosa prometida en

venta y el precio.

4.2 Determinacion del Objeto en el cual recae el contrato.
En cuanto a la determinacién de la cosa prometida en venta y tratandose de
la promesa de venta de un bien sobre planos, mas concretamente de
aguellos pertenecientes a un futuro edificio, la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 30 del mes de octubre del afo
2001, Magistrado Ponente Silvio Fernando Trejos Bueno, dejé sentado lo

siguiente:

“(...) la falta de determinacién exacta del derecho prometido en venta
radica en la ausencia de linderos especificos de la superficie
subsiguiente al primer nivel y hasta el séptimo, toda vez que en el
documento contentivo de la promesa apenas se determinaron
expresamente y con la debida exactitud los linderos generales del lote
de terreno base del proyectado edificio, suficientes Unicamente para
identificar el primer piso construido, cuyo dominio se reservaba la
sociedad demandante pero no los que corresponden al espacio
destinado a la construccién de los pisos subsiguientes, objeto del
contrato disputado, los cuales necesariamente debian incluir, cuando
menos, el primero y el octavo, como nuevos linderos de la parte

restante del edificio en via de ser construido.

Mas adelante, agregd: “Como se ve, en ningun aparte de tales
linderos se menciona como limite especifico de la parte del inmueble
gue se prometié en venta, el relacionado con la primera planta ya
construida, de propiedad exclusiva de la sociedad prometiente
vendedora, ni los limites verticales del referido espacio superior, -que
como lo pactaron los contratantes soélo ascendia hasta el séptimo nivel-,
lo que conduce a que se encuentre indebidamente identificado el bien

objeto del contrato de promesa de compraventa, con las consecuencias
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subsiguientes que dicha imprecisibon genera al
momento de elevar a escritura publica el contrato prometido,
circunstancia que incide consecuentemente en la nulidad absoluta del
contrato referido, toda vez que dicha omision no puede suplirse con la
mencion que en el contrato se hizo de los planos arquitectdnicos y de la
licencia de construccidn, que en este caso se hizo con el propésito de
someter la construccion proyectada a determinadas especificaciones, y
no fueron ni siquiera incorporados a la promesa para que se viera en
ellos la identificacion del espacio por construir, soslayandose asi que
cuando la ley de modo restricto y excepcional admite que el contrato de
promesa pueda producir efectos juridicos reclama que se cumplan
integramente y sin esguinces la totalidad de los requisitos previstos en
el articulo 89 de la Ley 153 de 1887, entre ellos el consagrado en el

numeral 4, antes trascrito”.

Sin embargo, dichos presupuestos de identificacion del
inmueble no pueden confundirse con los que se exigen para la
protocolizacion de la escritura publica de compraventa de bien raiz, sino que
obedece a determinar sobre qué versa el contrato prometido, es decir, evitar
disputas entre las partes por desconocer con certeza el bien inmueble en
gue recae su celebracion. Sobre el tema, y en sentencia SC004-2015 del 14

de enero del 2015, M.P Jesus Vall de Ruten Ruiz, se advirtio:

Pero ha sefialado igualmente que el requisito de la determinacién del
contrato, no tiene el alcance de exigir la presencia en el convenio
preparatorio de todos los elementos que debe contener una escritura
publica -si el contrato prometido ha de pasar por ella y sélo falte esa
formalidad- pues ni una lectura literal del numeral 4° del articulo 89 de
la ley 153 de 1887, permite concluir que Unicamente ha de hacer falta el
otorgamiento® de la escritura y que todo lo demas —incluido el texto de
la minuta respectiva- deba estar ya puntualizado desde el precontrato.

Forzar de tal manera la exigencia, en la forma gue precisamente

plantea el argumento de la censura, acarrearia por lo demas, la

injustificada proscripcién de la promesa de venta de bienes

futuros vy determinables, que por ende no cuentan aln con

matricula inmobiliaria o referencia catastral, pero que pueden

gquedar desde el acto de la promesa cabalmente especificados, de

3 O “asentimiento expreso que aquellos prestan al instrumento extendido”, como esta
definido en el articulo 14 del decreto 960 de 1970
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forma que las partes sepan perfectamente y sélo

con base en lo dicho en el precontrato de qué inmueble se trata.

Acoger el sentido de interpretacion que el cargo plantea, acarrearia de
hecho el marchitamiento de la promesa, al quedar por completo privada
de utilidad practica si en ella se exigiera hacer referencia a documentos
y constancias fiscales con los cuales de ordinario no se cuenta al

momento de la firma del contrato preliminar.

(...) Pero de alli no se sigue que los requerimientos que el decreto 960
de 1970 contempla para las escrituras —en particular los articulos 31 a
34- se deban entender como esenciales a la promesa misma. Porque
precisamente es ello asi, se cuida muy bien el decreto 960 de indicar
que es “desde el punto de vista formal” que las escrituras son nulas
cuando los datos y circunstancias necesarios para determinar los
bienes objeto de las declaraciones no han quedado consignados. Pero
la determinacion plena del sustrato contractual formalizado mediante la
escritura, que es la exigencia establecida por el ordinal 4° del articulo
1611 del Cadigo Civil, se establece con base en otras reglas, esto es
las propias del tipo respectivo. En lo tocante a la compraventa
prometida, sus elementos esenciales —acuerdo sobre cosa y precio-
deben estar presentes, sin que haya un solo precepto en el Codigo Civil
gue exija el sefialamiento de la tradicion, si es inmueble, y cuya omision

acarree la ineficacia del contrato.

Pues bien, precisamente teniendo presente que una es la obligacion
adquirida en la promesa y otras las que emanan del contrato prometido,
a la vez que procurando que la identificacién del inmueble prometido no

fuera talanquera para el cumplimiento, la_jurisprudencia de la

Corporacion ha exigido la inclusion en la promesa de su ubicacion

y alindamiento, pues tal informacién constituye la forma natural de

procurar la requerida precision en la determinacion del objeto que

reclama el precepto en_comento. No ha requerido lo mismo de la

referencia catastral (que desde 1821 tiene presencia en Colombia) ni de
la matricula inmobiliaria (adoptada desde 1932 en virtud de la ley 40),
por cuanto algunos inmuebles no cuentan con dichos instrumentos de
identificacion. Ni lo propio ha hecho en tratandose de los antecedentes
registrales del inmueble que se promete, dado que pueden ser
exactamente los mismos de otro, como suele acontecer en bienes
sometidos a régimen de propiedad horizontal provenientes de un

inmueble matriz. En suma, se trata de datos muy importantes para
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el registro vy por ello de cuidadosa observancia de

los notarios, pero no predicables como elementos esenciales, ante

cuya ausencia careciere de efecto la promesa de contrato, por

indeterminacion del objeto del contrato prometido.

(...)_En frente a lo preceptuado por la regla 42 del articulo 89 de la Ley
153, citada, la doctrina y la jurisprudencia han interpretado siempre esa

disposicion legal en el sentido de que, cuando la promesa verse

sobre contrato de enajenacion de un inmueble, como cuerpo

cierto, éste se debe determinar o especificar en ella por los

linderos que los distinqguen de cualguiera otro, y cuando se refiera

a una cuota o porcion de otro de mayor extension, debe también

individualizarse éste en la misma forma, es decir, por sus

alindaciones especiales. La razén de esta doctrina, que otrora se

hacia estribar en el contenido del articulo 2594 del Codigo Civil, se
encuentra hoy en las ordenaciones del Decreto 960 de 1970. (negrillas

ajenas al texto).

En ese orden de ideas, el requerimiento acerca de la
determinacion del inmueble que ha de enajenarse en virtud del contrato
prometido, se pone en el alindamiento y la ubicacion del inmueble, sin que
ello implique, que no existan hoy otros medios que, quedando expresado en
el texto de la promesa, logren la misma finalidad identificante, con lo cual se
cumple el propésito de que el bien raiz sobre que versara la compraventa
no pueda ser confundido con otro, sin que exista razén para exigir su

mencién en la promesa

Al reevaluarse entonces, que si el escrito que recoge el
precontrato ha de determinarse de tal suerte que para perfeccionarlo solo
falte la tradicion de la cosa o las formalidades legales, es preciso concluir
gue la promesa misma debe contener la especificacion del bien en la forma
dicha, lo que supone, en casos como el que ahora nos ocupa, la existencia
del régimen de propiedad horizontal, porque ciertamente solo de esta
manera pueden los distintos pisos de un edificio y los departamentos en que
se divida cada nivel pertenecer a distintos propietarios, es decir, que sean
inmuebles debidamente delimitados, funcionalmente independientes, de

propiedad y aprovechamiento exclusivo -articulo 3° Ley 675 de 2001-.
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Sin embargo y aunque no puede pasarse por alto que
el articulo 1869 del C.C. autoriza la venta de cosas que no existen pero se
espera que existan, venta que se entenderia hecha bajo la condicién de
existir, 1o que de suyo implica la viabilidad de promesa de venta de las
mismas, la futuridad podria predicarse cuando al menos se ha prometido
constituir el régimen de propiedad horizontal, pues es preciso, conforme a lo
antes visto, que esa cosa no existente aun pero cuya existencia se espera,
se determine en la forma indicada anteriormente, es decir, no solo por su
ubicacion y nomenclatura, sino también por sus linderos, como en general
para la venta de inmuebles lo exige el prenombrado articulo 31 del Decreto
960 de 1970 y no solo la cosa menor prometida en venta, sino también el
inmueble mayor del cual hace parte, pues solo asi se cumpliria la exigencia
gue para la promesa establece el articulo 89 numeral 4° de la Ley 153 de
1887, esto es “que se determine de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo

solo falte la tradicién de la cosa o las formalidades legales”.

4.3. Atendiendo a las consideraciones previamente expuestas,
en el caso que se examina puede constatarse que en la promesa de
compraventa celebrada el 8 de junio del 2005 no fueron delimitados
concretamente los inmuebles prometidos en venta, tal y como se desprende
del contenido de la clausula segunda de la promesa de compraventa, en la
gue se establecio: “el promitente vendedor se obliga a transferir a la promitente
compradora y ese se obliga a adquirir a dicho titulo el derecho de dominio y
posesion material que tiene y ejerce sobre dos apartamentos en el segundo piso
destinados a vivienda familiar, ubicados en seguida del apartamento de Maria
Teresa Palacio y el otro en la esquina entrando a la piscina y a la Torre 1 sobre
planos, sin garaje, con cuarto Util con un area total cada uno de 50 metros
aproximados”, inmueble que sera construido “en lote de terreno No 4 ubicado en
el municipio de Medellin, en el barrio el poblado, fraccion San Lucas en la carrera
27 Nro 20 Sur-121 Torre No 2 construidos sobre el lote de terreno que tiene un
area de 704.96 metros cuadrados que linda por el norte con la carrera 27, por el
oriente, con via de acceso de uso comun gue los separa del lote No 3 por el sur
con parte del lote niumero 3, y por el occidente con la urbanizacion arboleda de
San Lucas. FMI Nro 001-B56077.

En efecto, en la anterior clausula, es evidente la falta de
determinacion exacta de los bienes prometidos en venta, pues como se
observa, no se acompasa con las especificaciones exigidas para los bienes
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sometidos a propiedad horizontal, en tanto no se
describieron los linderos especiales que tendrian los apartamentos, (no se
describié ni los apartamentos colindantes, ni la posible nomenclatura que
tendria dentro de la edificacién) nada se advirtié sobre la ubicacién de estos
dentro de la Unidad Inmobiliaria (guarda silencio sobre que torre sera
construidos), aunado a la ausencia de planos que por lo menos impidiera un
halito de duda sobre la construccion de los apartamentos prometidos en
venta, en el sentido que en dicho documento se esclarecieran las

caracteristicas especificas de los inmuebles prometidos de enajenacion.

Asi las cosas, al no especificarse el objeto de la promesa, no se
satisface el requisito previsto por el numeral 4 del art. 1611 citado, por lo
gue, entonces, obvio resulta que no quedd determinado de tal suerte el
contrato que, para perfeccionarlo solo falte la tradicion de la cosa o las
formalidades legales, como es lo querido por el legislador. Sin que dicho
presupuesto cambie, cuando la venta recae sobre cosas que no existen,
pero se espera que existan, pues es una realidad en la actividad negocial
inmobiliaria, donde se recurre frecuentemente a negociar inmuebles sobre
planos. Sin embargo, las promesas asi celebradas, necesariamente tienen
que adaptarse a las exigencias del articulo 1611 del C.C., so pena de
nulidad, aunque para el efecto todavia no exista reglamento de

copropiedad.

En ese orden de ideas, para esta Sala del Tribunal, es evidente
que habra lugar a ordenar el decreto de la nulidad absoluta ante la ausencia
de determinacion del bien prometido en venta, pues como se expuso
previamente, no existe certeza de los inmuebles objetos de promesa de
compraventa, en tanto no fueron especificados por sus linderos especiales,
ni tampoco se acreditd la posible ubicacion de éstos en la unidad
inmobiliaria a la que supuestamente perteneceria, pues por el contrario, su
delimitacion se dejé en entre dicho, en tanto sélo se precisé los linderos
generales del lote en que supuestamente recaeria la construccion de la

edificacion inmobiliaria a la que posiblemente pertenecerian.

5. En relacion al argumento expuesto por el Juez A quo,
frente a la ausencia del precio pactado en la promesa de compraventa.

Resulta relevante advertir que esta Sala de Decisibn no comparte los
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argumentos que expuso el Juez en primera instancia, al
determinar que la nulidad de la promesa de compraventa recaia en la
ausencia del precio pactado, en tanto que si se observa en la clausula
cuarta del citado acuerdo preparatorio, los contratantes no pactaron
expresamente el valor de los apartamentos objeto de venta, ni tampoco el
del inmueble que se entregd como parte de pago de los mismos: “Que el
valor de la presente negociacion esta totalmente cancelada por la promitente
compradora a razon de que se le devolvid al promitente vendedor una apartacasa
que esta situada en el semis6tano en la misma unidad residencial, cual podra
disponer el promitente vendedor a partir de la firma de esta negociacion, dejando

sin valor alguno la promesa suscrita sobre la apartacasa”;

Sin embargo, en la clausula penal de la negociacién pactada, si
logra establecerse por lo menos una forma aceptable de determinacion del
valor total de los inmuebles prometidos en venta, en tanto, estipulé que “la
suma de $.8.000.000 equivalentes al 10% sobre el valor de la negociaciéon” lo que
deviene en consecuencia que el precio total de la promesa de compraventa
equivale a $80.000.000, emolumento que consolida uno de los elementos
esenciales como viene a serlo el precio de los inmuebles objeto del contrato
futuro y desde esta perspectiva, se torna determinable, pues ningun vestigio
del documento deja entrever que se trata de otro valor, hasta el punto que
conlleve a confundir el valor de los bienes entregados en venta, maxime
cuando en el escrito de alegatos de conclusion presentado por la parte
demandante, asi como en el recurso de apelacion, se enfatiza el valor de la
negociacion en la citada suma ($80.000.000), circunstancia que contraria lo
afirmado por el juez a quo, en tanto como se observa y tras auscultar la
intencion de las partes en el negocio juridico preparatorio, se puede
esclarecer que la propuesta interpretativa estimada por esta colegiatura
para la fijacion del precio de la promesa de compraventa, corresponde a la

suma en cita.

6. Restituciones Mutuas. Las restituciones reciprocas
originadas en una declaracion de nulidad se rige por las reglas de la
prestaciones mutuas del capitulo 4, del Titulo 12 del Libro 2° del C. Civil, asi
en principio y de conformidad con el articulo 1746, si se esta de cara a un
contrato de compraventa de bienes raices, en aras de que las cosas

vuelvan a su statu quo, es preciso decretar que al vendedor se le restituya
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el inmueble vendido y al comprador el precio que pago

por él, asi, las partes quedan en el mismo estado en que se encontraban
antes de la celebracion del contrato. De suerte que, ha dicho la
jurisprudencia, cada una de las partes tiene que devolver a la otra lo que ha
recibido como prestacion derivada del referido acto, respondiendo por la
pérdida de las especies o por su deterioro, al igual que de los intereses y
frutos y del abono de las mejoras necesarias, Utiles y voluptuarias,
tomandose en consideracion los casos fortuitos y la posesion de buena o de

mala fe de las partes, todo ello segun las reglas generales.

Sin embargo, debe advertirse que si bien las restituciones
mutuas deben ser estudiadas de oficio cuando se declara la nulidad de un
contrato, en segunda instancia, bajo dicha disposicion sélo es posible su
estudio, cuando el afectado con la omision o negativa del juez de primer
grado de reconocer prestaciones mutuas no las reproche, pues al superior
le estd vedado cuando desata la apelacion retrotraerse a ese raciocinio, en
la medida que se trata de un apelante Unico, tal y como recientemente lo
decanto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil en Sentencia
SC2217 del 9 de junio del 2021. M.P Octavio Augusto Tejeiro Duque.

Asi las cosas, se concluye que el juez de segunda instancia no afronta
un dilema entre la prohibicion de la reformatio in pejus y la necesidad de
proveer oficiosamente sobre las restituciones mutuas, pues
indistintamente de que el a quo pasara por alto pronunciarse sobre ellas
o las hubiese ponderado y descartado, es al interesado a quien
corresponde insistir para se le concedan, mediante la peticion de
adicion frente al mismo funcionario o por apelacién ante su
superior. De tal forma que, si este otorga las devoluciones por

fuera del marco de la alzada, sin duda trasgrede esa proscripcién.

Diferente es que, como resultado del recurso vertical, sea el ad quem
quien anule el contrato y surja por primera vez la necesidad de realizar
un pronunciamiento sobre las prestaciones reciprocas, situacion en la
gue si las dispensa a favor del no apelante no cae en una reforma en
perjuicio del contradictor, pues sera consecuencia de su deber de

proveer «aun de oficio» en torno a ellas. (...)

17

“Al servicio de la justicia y de la paz social”



6

M. P Julian Valencia Castano

En conclusién, la actividad del juez de sequnda

instancia, cuando hay un uUnico apelante, esta limitada por la

prohibicion de reforma en peor, gue abarca la imposibilidad de

proveer de oficio sobre prestaciones reciprocas o incrementos de

cualquier naturaleza a favor del lesionado con la omision o

negativa del a quo a ese respecto, cuando este no manifesto

inconformidad por via de apelacion

De acuerdo a lo expuesto y, como en el sub lite, mediante
sentencia del 14 de octubre del 2015 el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de
Descongestion de Medellin declaré oficiosamente la nulidad absoluta de la
promesa de compraventa sobre la que verso el debate, denegando el
reconocimiento de las restituciones mutuas, en tanto no fue posible
determinar el inmueble que habia sido entregado por la demandante y
frente a la cual el recurrente no blandié reparo alguno, por lo que a tono con
la jurisprudencia de la Corte no resulta necesario ni procedente referirse a
las restituciones mutuas para concederlas de oficio, puesto que la apelante
Gnica no hizo ningun reparo al respecto y por eso no cabe dicho

pronunciamiento oficioso en segunda instancia.

Finalmente y no obstante lo anterior, si en gracia de discusion
se admitiera que en esta instancia judicial existe el deber oficioso de
resolver sobre el reconocimiento de las restituciones mutuas, lo cierto es
gue no habria lugar a su decreto, pues de los documentos obrantes en el
plenario no se logra determinar con certeza que la demandante y promitente
compradora del inmueble, se hubiese desprendido realmente de una
propiedad o aparta casa que supuestamente dijo entregar a la demandado
(promitente vendedor), en tanto el intercambio de dichos bienes estaba
supeditado a su construccién, hecho que nunca ocurrié como para admitir
una permuta o cambio del objeto de una promesa de compraventa por otro,
tal y como se extrae de los alegatos de conclusion, asi como de las
declaraciones del sefior Ricardo Franco, al afirmarse que la construccion del
Edificio no se efectud, empero, si fue que ella en principio habia pagado el
precio de $80.000.000 por una casa al mismo promitente vendedor, objeto
que luego cambié por dos apartamentos —como parece que ocurrio-, de

todas maneras, no hay certeza ni prueba fehaciente de dicho pago y, por
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esa razon tampoco seria factible pronunciarse sobre las

restituciones mutuas.

Asi las cosas, no habra lugar a ordenarse su reconocimiento en
tanto como se acredité preliminarmente, no fueron objeto de reparo en sede
apelacion y adicionalmente no surgid su causacion, aspecto que en

consecuencia apareja su denegacion.

De esta manera, y por las razones brevemente expuestas, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, Sala Cuarta Civil de
Decisiéon, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

lll. FALLA

PRIMERO: se CONFIRMA, por las razones del tribunal, la
sentencia que por via de apelacion se revisa, proferida por el Juzgado
Cuarto Civil del Circuito de Descongestion de Medellin el dia 14 de octubre
del 2015, dentro del proceso ordinario promovido por Luz Stella Franco

Herrara en contra de Ricardo Alberto Franco Herrera.

SEGUNDO: Se condena en costas en ambas instancias a la
parte demandante en favor de la parte demandada. Para el efecto, se fijan
como agencias en derecho la suma de $1.000.000.00, conforme al acuerdo
1887 de 2003, modificado por el acuerdo 2222 de 2003 expedido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. Liquidense de forma

concentrada en primera instancia.

TERCERO: Cumplida la ritualidad secretarial de rigor,

devuélvase el expediente al Juzgado de origen

NOTIFIQUESE, DEVUELVASE Y CUMPLASE,

Magistrado
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PIEDAD CECILIA VELEZ GAVIRIA
Magistrada \

Zort

con salvamento de voto N
JUAN CARLOS SOSA LONDONO
Magistrado
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