TRIBUNAL ¢ SUPERIOR

Medellin

DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
TRIBUNAL SUPERIOR SALA CUARTA DE DECISION CIVIL
MAGISTRADA PONENTE: PIEDAD CECILIA VELEZ GAVIRIA
YAl servicio de la justicia

y de la paz social”

S-189

Procedimiento: Verbal

Demandantes: Miriam del Socorro Monsalve Henao

Demandada: Constructora Solarium S.A.S

Radicado Unico Nacional: 05266 31 03 001 2021 00064 01
Procedencia: Juzgado Primero Civil del Circuito de Oralidad de Envigado

Decision: Confirma providencia apelada
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Cuestion: Se resuelve el recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandada en contra de la sentencia proferida en audiencia del 28 de

septiembre de 2022, por el Juzgado 1 Civil del Circuito de Envigado.

Temas: Restituciones mutuas como consecuencia de la declaratoria de
nulidad de un contrato (art. 1746 C.C., su declaracion oficiosa no acarrea

incongruencia).
ANTECEDENTES

Procedente del Juzgado 1 Civil del Circuito de Envigado, por virtud de
apelacién interpuesta por la apoderada de la parte demandada en contra de
la sentencia proferida en audiencia del pasado 28 de septiembre, ha llegado
a esta Corporacion el expediente contentivo del proceso verbal promovido por

la senora Miriam del Socorro Monsalve Henao en contra de CONSTRUCTORA



SOLARIUM SAS, deprecando se declare resuelto, por incumplimiento de la
demandada, el contrato de promesa de compraventa que celebraran el 10
de diciembre de 2015, se dispongan las restituciones mutuas que ello implica,
con pago de intereses moratorios a la tasa maxima legal y, en subsidio,
indexacién de las sumas de dinero que debe pagar la demandada, amén del
pago de la clausula penal. Todo con fundamento en la narracidn factica que

asi se compendia:

Que el 10 de diciembre de 2015, demandante y demandada celebraron
contrato de promesa de compraventa respecto de inmueble ubicado en el
Municipio de Sabaneta, especificamente el apartamento 802 del piso 15 del
Edificio Torreblanca P.H., que habria de construirse en la Calle 68 Sur, niUmero
46 A-23; parqueadero lineal doble nimero 26 nivel 6 y cuarto util nimero 34

del mismo nivel.

El pago del precio se pacté entregando una cuota inicial de $100°000.000 a la
firma de la promesa, o sea el 10 de diciembre de 2015, lo que en efecto se
cumplié, pues a esa fecha se entregd un valor total de $103'601.737. Sin
embargo, la constructora no cumplié su obligacion estipulada en la clausula
quinta de entregar el 20 de diciembre de 2017, ni tampoco comparecid a la

notaria el dia 15 del mismo mes y afio a otorgar la escritura publica de venta.

De otra parte, tampoco acudio la demandada a la audiencia de conciliacion

prejudicial citada para el 15 de diciembre de 2020 a las 10 AM.

En oportunidad, la sociedad demandada dio respuesta al libelo destacando
que los linderos y anexidades no estan discriminados en el contrato; que el
abono de $100°000.000 si se pago el 10 de diciembre de 2015, pero la suma
de $3'601.737 se pagaron el 11 de mayo de 2018 y corresponden a reforma
arquitectdnica solicitada al apartamento “1502”; que conforme al paragrafo
de la clausula quinta la entrega de los bienes estaba supeditada al pago total
del precio que ascendia a $195'000.000.

Termind oponiéndose a las pretensiones a la vez que planted a manera de
excepciones las que denomind “Inexistencia del negocio juridico y nulidad

absoluta del contrato”; “Ejecucién de obligaciones sometidas a condicion



suspensiva”; “La accién de resolucion, la de cumplimiento contractual y el

mutuo disenso tacito como solucién para disolver el vinculo negocial”.

Trabada la relacion procesal y agotado el tramite pertinente, se convocd a la
audiencia de que trata el articulo 372 del C.G.P., la cual se llevd a cabo el
pasado 28 de septiembre y en esta se profirid sentencia declarando
absolutamente nulo el contrato de promesa de compraventa celebrado entre
demandante y demandada; se condend a la Ultima a reintegrar a la primera
la suma de $103'601.737, debidamente indexada conforme al IPC desde el
momento de su recibo y hasta cuando la devuelva, asi como los intereses de
que trata el articulo 1617 del Cddigo Civil (6% anual), sobre las cantidades
nominales de $100°000.000, desde el 10 de diciembre de 2015; y $3'601.737
desde el 11 de mayo de 2018.

Para decidir de tal manera, basicamente, realizd la funcionaria algunas
consideraciones en torno a la pretension resolutoria de un contrato bilateral,
deteniéndose en sus elementos estructurales como la existencia y validez del
contrato, cumplimiento de sus obligaciones o allanamiento a hacerlo por parte

del demandante, e incumplimiento de las suyas por parte del demandado.

Aludié seguidamente al contrato de promesa de compraventa conforme a la
preceptiva del articulo 89 de la Ley 153 de 1887, explicando cada uno de sus
requisitos, deteniéndose en el establecido bajo el numeral 4 “Que se
determine de tal surte el contrato, que para perfeccionarlo solo falte la
tradicion de la cosa o las formalidades legales”, cuyos alcances sefiald
conforme a reiterada jurisprudencia, partiendo de la necesidad de especificar
alli por sus linderos tanto el bien prometido como el globo mayor del cual

haga parte,

Descendid luego al caso concreto, concluyendo que el contrato que se hace
valer no satisface el requisito previsto por el numeral 4° del citado art. 89 de
la Ley 153 de 1887 toda vez que no se determind por sus linderos ni el
apartamento a que la promesa se refiere, ni el globo mayor del cual haria
parte, razén suficiente para negar las pretensiones y proceder en cambio a
declarar la nulidad absoluta de aquél, con las consecuentes restituciones

mutuas de conformidad con el articulo 1746 del C.C.



LA APELACION

Oportunamente la apoderada de la parte demandada interpuso recurso de
apelacién, Unicamente respecto a la condena al pago de intereses civiles, lo
cual sustentd por escrito ante la a-quo, dentro de los tres dias siguientes,

sefialando concretamente 2 argumentos, asi:

1)  Que la juez omitidé considerar que hubo mutuo incumplimiento de las
partes contratantes, puntualmente expreso la apelante "gue e/ a gquo no realizo
la interpretacion de las piezas procesales en su conjunto para que sirvieran
como base para emitir un fallo simétrico, razonado y equitativo, en el sentido
de observar que el incumplimiento contractual mutuo no puede imponer
mayores cargas patrimoniales a la parte demandada - vendedor, en desmedro
de la realidad negocial, y generar enriquecimiento injustificado a la parte
demandante-comprador, como quiera que se premiaria a ésta su

incumplimiento negocial’

2)  Que la sentencia es incongruente toda vez que el articulo 1617 del C.C.
parte de una situacién de mora en el pago de obligaciones dinerarias y “en e/
presente caso no se realizo por las partes o el ad -quo pronunciamiento alguno
respecto de la existencia o constitucion en mora por parte del promitente
vendedor -demandado, asi como tampoco fue rogado por la parte del
demandante la indemnizacion de perjuicios por mora, entonces no le asistiria
sustento factico o juridico al ad quo para fallar y conceder pretensiones mas
alla de las rogadas por la parte actora , respecto de aquellas impuestas por el
desenlace del proceso en los términos del articulo 1746 del codigo civil, pues
con ello generaria grietas insoslayables en el marco de las regulaciones

normativas e interpretativas en materia civil por fallos extrapetitas’.

Dentro de la oportunidad prevista en esta instancia, presentd nuevamente el
memorial antes referido, en el que realmente se desarrolla la argumentacién
sustentatoria del reproche formulado.

La parte no apelante guardo silencio.

PROBLEMA JURIDICO



¢Procede en este caso la condena al pago de intereses civiles sobre las
sumas dinerarias abonadas por la promitente compradora, como lo
decidid la juzgadora de primer grado tras declarar la nulidad absoluta del
contrato y disponer la devolucidon de lo pagado, o no hay lugar a ello,

como lo estima la apelante?

CONSIDERACIONES

1) Sobre la congruencia

Si bien conforme a la preceptiva del articulo 281 del C.G.P. la congruencia
consiste en la consonancia que debe guardar la sentencia con los hechos y
pretensiones aducidos en la demanda, y con las excepciones que aparezcan
probadas y hubieren sido alegadas, si asi lo exige la ley, no es menos cierto
que al tenor del articulo 1742 del C.C. (subrogado por el art. 2° de la Ley 50
de 1936), “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun
sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato,...”,
lo que de suyo implica que también es incongruente la sentencia que a pesar
de darse las situaciones previstas por este Ultimo precepto, no declara
oficiosamente la nulidad del contrato que se hace valer -a pesar de estar
presentes todos los contratantes- ni dispone, en consecuencia, las

restituciones mutuas ordenadas por el articulo 1746 del Codigo Civil.

Sobre el particular, muy ilustrativo resulta el siguiente pasaje tomado de la

sentencia SC2468-2018, reiterando criterio de vieja data:

"(A)demas, por el mismo motivo su declaratoria se impone incluso sin
peticion de parte, conforme lo ordena el articulo 1742 del Codigo Civil,

Al respecto, la Sala ha considerado:

Ciertamente el tema de la posible nulidad absoluta del contrato de

promesa de compraventa no fue planteado en la demanda inicial ni
debatido en forma alguna en las instancias- Solamente en casacion

ha sido propuesto con la tesis de que los jueces de mérito han

debido decretarla, no obstante no haber sido deprecada, puesto



que tratandose de una nulidad absoluta 'puede y debe ser declarada
por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de

manifiesto en el acto o contrato ’, segun voces del articulo 2° de la

Ley 50 de 1936, que subrogo el 1742 del Codigo Civil.

Sea lo primero precisar que en materia de leyes imperativas, e€s

decir, aquellas que no son susceptibles de ser derogadas por
convenios particulares (articulo 16 del Codigo Civil) , no puede ni
debe sostenerse que su aplicacion solicitada unicamente en el
recurso de casacion sea un punto nuevo. Ni puede, so pretexto de

su novedad, abstenerse la Corte de estudiar el punto al desatar la

casacion, pues las leyes imperativas gravitan sobre los hechos

sometidos a decision judicial en forma inexorable y en la medida en

que realmente estos se subsuman en aquellas, es obligacion de

los falladores de instancia aplicarlas, siendo ostensible su violacion

Si se dejaron de aplicar, la cual es deducible en cesacion dentro de

la causal primera. Lo relacionado con la nulidad absoluta de un

negocio juridico es regido por leyes imperativas. Por tanto el punto
es de recibo en casacion, asi sea novedoso en el proceso. Es mas,

s/ la nulidad aparece manifiesta la Corte puede declararla de oficio

(SC- G- J- tomo CLXV No- 2406, pdg. 170 a 179)”

2) Sobre la nulidad del contrato

Dispone el articulo 1740 del Cddigo Civil que es nulo todo acto o contrato al
que le falta alguno de los requisitos que la exige para su valor, segun su
especie, y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser absoluta o
relativa. La primera es producida por un objeto o causa ilicitos, o por la
omisién de algun requisito o formalidad prescritos por la ley para el valor de
ciertos actos o contratos en atencidn a su naturaleza, y se presenta también
en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces (art. 1741 ib.).
Cualquiera otra clase de vicio produce nulidad relativa y da derecho a la

rescision del acto o contrato.



Por su parte, el articulo 1742 del mismo estatuto, prescribe que “La nulidad
absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte,

cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato, ...”

Importante es puntualizar entonces que en la declaratoria de nulidad absoluta
carece de toda incidencia el comportamiento de las partes del contrato con

respecto al cumplimiento de las obligaciones que el mismo les imponia.

3) Alcances del articulo 1746 del Codigo Civil.

Reza el art. 1746 C.C:

"(L)a nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
Juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en
gue se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin

perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa flicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida
de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono
de las mejoras necesarias, Utiles o voluptuarias, tomédndose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de
las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo

dispuesto en el siguiente articulo.”

Sobre los alcances de este precepto ha dicho la Corte Suprema de Justicia en

su Sala de Casacion Civil:

"2. Réegimen de las restituciones mutuas derivadas de la

anulacion del contrato de promesa.

"2.1. La declaratoria de nulidad absoluta conlleva gue la convencion
viciada pierda la aptitud para producir cualquier consecuencia juridica,
para todos los efectos «se considera el contrato como no realizado

(nullum est negotium,; nihil est actum)»!, de modo que sus secuelas

1 DfEZ—PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho patrimonial civil, Tomo I. Ed. Thomson—Civitas,
Madrid. 2007, p. 577.



obligacionales desaparecen ex tunc, como si jamas se hubiera celebrado.
De ahi que el articulo 1746 del Codigo Civil preceptue que «[l]a nulidad
pronunciada en sentencia (...) da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo, sin perjuicio de lo prevenido sobre

el objeto o causa ilicita».

"Consecuente con lo expuesto, la nulidad que afecta la promesa de
compraventa comporta la aniguilacion de su prestacion principal —de
hacer-, consistente en celebrar el contrato prometido, una vez acaezca
el plazo o la condicion establecida para ello. Pero también impone
retrotraer todos los actos de los estipulantes, orientados a anticipar el
cumplimiento de algunos débitos propios de ese convenio definitivo?,
como ocurre, a modo ejemplo, cuando el promitente comprador abona
anteladamente una parte del precio, o cuando el promitente vendedor
entrega, también ex ante, la cosa prometida en venta.

()

"2.2. Segun lo establece el inciso segundo del articulo 1746, las
restituciones mutuas que tienen lugar en el supuesto explicado, imponen
a cada contratante la carga de responder por (i) la pérdida o deterioro
de las especies recibidas; (Ii) los frutos de la cosa y del dinero
transferidos; y (iii) las mejoras plantadas, «tomandose en consideracion
los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes (...)
segun las reglas generales», y sin perjuicio de lo dispuesto para los casos
de nulidad por objeto y causa ilicitos, o celebracion de contratos con

Incapaces absolutos.

"En suma, para suprimir los efectos del pacto declarado nulo, debe
asegurarse tanto la devolucion exacta de lo entregado, como /a
compensacion de lo que cada parte negocial dejo de percibir por haberse
desprendido de aquello que entregd. Conforme con este raciocinio, si el
promitente comprador, en e€jecucion de lo concertado con su
contraparte, le transfiere a esta una cantidad de dinero como anticijpo

del precio de la futura compraventa, aquel tendré derecho a recibir de

2 (fr. CS1 SC2221-2020, 13 jul.



vuelta ese monto, debidamente indexado, y junto con una rentabilidad

razonable’”.

4) El caso concreto

No puede perderse de vista que en el caso que aqui se examina, la pretension
resolutoria fue negada en razdn de no haberse probado sus elementos
axioldgicos, puntualmente la existencia y validez del contrato de promesa
cuya resolucion se pedia, que no por haber prosperado alguna excepcién de
mérito, ya que ante la ausencia de dicho elemento estructural de la
pretension, se imponia su fracaso, sin avanzar en el examen de los demas, y
menos en el de las excepciones de mérito planteadas, pues a su
pronunciamiento solo hay lugar ante la presencia de todos y cada uno de los
elementos de aquella, es decir, cuando, en linea de principio, la pretension

esta llamada al éxito.

Ahora bien, la a-quo declard oficiosamente la nulidad absoluta del contrato
aducido, en acatamiento de lo prescrito por el articulo 2° de la Ley 50 de
1936, el cual dispone: “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por e/
Jjuez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato;...". Puntualmente decidio asi la funcionaria de primer grado ante la
evidente ausencia de un requisito exigido por la ley para la validez del contrato
de promesa de compraventa, en consideracion a su naturaleza, como en
efecto lo es el previsto por el numeral 4° del articulo 89 de la Ley 153 de
1887, esto es: “Que se determine de tal suerte el contrato, que para

perfeccionario solo falte la tradicion de la cosa o las formalidades legales.”

Llegados a este punto, debe reiterarse, que la circunstancia de que las partes
hayan o no cumplido sus obligaciones contractuales, es un hecho que no tiene
incidencia alguna en la definicidén del asunto en los términos en que lo hizo la
sefiora juez a-quo. Ahora, por mandado del citado articulo 1746 del Cddigo
Civil, la declaracion de nulidad da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el contrato nulo, lo

que de suyo trasunta el regreso al estado precontractual, y por lo mismo,

3 Sentencia SC 002-2021 Radicacion n.° 68001-31-03-008-2011-00068-02



como en este caso la promitente compradora habia cancelado parte del
precio, este le debe ser reembolsado por su valor actual, y también con los
exiguos intereses previstos por el Cddigo Civil, como lo prevé el segundo inciso
del citado precepto legal, pues de no haber celebrado el contrato nulo, y mas
precisamente de no haber satisfecho aquella prestacion, la parte demandante
podia haber obtenido esa minima rentabilidad sobre la suma de dinero por

ella abonada al demandado.

En definitiva las restituciones mutuas que impone la declaratoria de nulidad
absoluta, no obedecen a una sancion por incumplimiento sino a la necesidad
evitar un enriquecimiento injustificado, pues declarada la nulidad del vinculo
desaparece la causa de las prestaciones satisfechas, y por ello abiertamente

impertinente resulta el primero de los argumentos aducidos por la apelante.

De otro lado, y en la misma linea de lo que viene de exponerse, tampoco
asiste razon a la recurrente en su segundo argumento, es que si ante las
circunstancias previstas por el articulo 2° de la 50/36, aun sin peticién de
parte, es deber del juez declarar la nulidad absoluta del contrato que se hace
valer, no puede ser incongruente la sentencia que la declara, y siendo tal
declaracion la que da derecho a las partes a ser “restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”, tampoco
peca de incongruente la sentencia que consecuente con tal decisidon disponga
que los contratantes se reintegren mutuamente lo que del otro habian recibido
en razén del contrato nulo, amén de reconocerle los intereses, frutos y

mejoras, que hubiese podido obtener de no haber existido dicho contrato.

De suerte que, no tratandose en este caso de una indemnizacion de perjuicios
por mora, no puede aspirar la libelista con apoyo en los articulos 1608 y 1617
del C.C. -con el argumento de que no puede estar en mora de cumplir una
obligacién que apenas nace al quedar ejecutoriada la sentencia-, a que se
revoque el punto que la incomoda del fallo apelado, pues la a-quo, al asi
proceder, no hizo mas que dar estricto cumplimiento al articulo 1746 del
Codigo Civil, colocando a la promitente compradora en la situacion en que se
hallaria de no haber existido el contrato nulo, y si no dispuso restitucion de la
cosa, saneamiento de deterioros, y frutos en favor del promitente vendedor,

fue porque no hubo entrega de parte suya a la promitente compradora.



Sobre el reconocimiento de intereses civiles, junto con la indexacién, en casos

similares a este, asi se ha pronunciado la Corte:

"2. Naturaleza del interés que debe reconocerse.

"Segun se establecio, el rubro de "intereses” consagrado en el articulo
1746 del Codigo Givil, persigue compensar aguellos rendimientos del
dinero que no pudo percibir uno de los contratantes, por haberlo
entregado a su contraparte en ejecucion del pacto viciado. Este
tratamiento, analogo al dispensado por el legislador frente a los frutos
de la cosa transferida por la misma causa, no pretende propiamente
resarcir un dafo, sino viabilizar la desaparicion retroactiva de los efectos

del negocio juridico.

"Las secuelas de la declaratoria de nulidad, reitera la Corte, proyectan
sus efectos ex tunc, es decir, desde siempre, como si el pacto anulado
nunca hubiera existido, lo cual hace imperioso retrotraer todos los actos
de ejecucion contractual —que usualmente consisten en la entrega de
bienes de distintas especies—, representando como habria sido /a
situacion patrimonial de cada litigante de no haberse desprendido de

aquello gue transfirio sin titulo valido.

"Si lo entregado fue dinero, su restitucion comprendera el monto nominal
entregado, debidamente indexado, es decir, actualizado conforme a la
variacion del IPC que certifique el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE). Pero también incluirda una proyeccion razonable
de los rendimientos que habria podido generar ese dinero, de haber

permanecido en manos de su propietario.

"Ahora bien, debe admitirse que no hay un estandar uniforme de utilidad
del capital, porque el mismo puede ser empleado de muy variadas

maneras....

"Consciente de esa dificultad, la jurisprudencia ha acudido a un
parametro supletivo, que permite reconocer un margen de beneficio
prudente y equitativo, sin acudir a proyecciones altamente especulativas:

la tasa de interés legal prevista en el articulo 1617 del Codigo Civil, esto



es, un 6% efectivo anual. Primero, por su razonabilidad economica (se
trata de un porcentaje de utilidad neta similar al ofertado por fondos de
inversion, CDT y CDAT, inversiones en TES, etc.), y segundo, porgue es

viable su acumulacion con /a variacion del costo de vida™

Por lo expuesto y sin necesidad de otras consideraciones, la Sala Cuarta de
Decision Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
FALLA
PRIMERO: Se CONFIRMA la sentencia de fecha y procedencia indicadas.

SEGUNDO: Sin Costas en esta instancia por no aparecer causadas.

Devuélvase el expediente a su origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

006 ) O

PIEDAD CECILIA VELEZ GAVIRIA
MAGISTRADA k

Con aclaracion de voto
JUAN CARLOS SOSA LONDONO
MAGISTRADO

MAGISTRADO

* Sentencia SC 002-2021 Radicacion n.° 68001-31-03-008-2011-00068-02



Aclaracion de Voto. 004

Verbal de Miriam del Socorro Monsalve Henao contra Constructora
Solarium S.A.S. M.P. Piedad Cecilia Vélez Gaviria. Rdo. 05266 31 03 001
2021 00064

Como la declaratoria de nulidad del vinculo contractual soporte de las
pretensiones no fue objeto de reproche, ya que la impugnacion de la
accionada se limito a la condena al pago de intereses civiles, es por lo que

comparto lo que se decide por Tribunal.

En sentencia del 21 de julio de 2003, con ponencia del Dr. José Fernando
RAMIREZ GOMEZ Expediente No. 6995, la Corte resolvié sobre la validez de

una promesa de permuta de cosa futura, sefialando en lo pertinente que:

“Ciertamente que el presente caso no ofrece problema frente al régimen juridico
colombiano, pues el Cdédigo Civil, lo mismo que el Cdodigo de Comercio, expresamente
admiten gue las cosas futuras sean objeto de una declaracion de voluntad. Concretamente,
por via de norma general, el art. 1518 del C. Civil al establecer los requisitos del objeto del
negocio juridico, expresamente sefiala que ademas de las cosas que existan, pueden ser
objeto de una declaracién de voluntad, “las que se espera que existan”, siendo menester
respecto de unas y otras que sean comerciales y que estén determinadas, a lo menos en
cuanto a su género. Ya especificamente para el contrato de compraventa, el art. 1869
ibidem, regula el punto al definir que la venta de cosas futuras, “se entendera hecha bajo la
condicién de existir, salvo que se exprese lo contrario, o que por la naturaleza del contrato
aparezca que se compro la suerte”. Normas estas que igualmente rigen el contrato de
permuta, no solo por el caracter general de la primera, sino porque el art. 1957
expresamente declara que lo Unico que no puede cambiarse es lo que no puede venderse.
Lo que a contrario sensu implica que todas las cosas que pueden venderse pueden
permutarse, incluyendo obviamente la compraventa de una cosa futura y la permuta de una
cosa presente por una futura, que es la que el caso plantea, sin que pueda pensarse que
el desequilibrio que implica cambiar una cosa existente por otra cuya existencia esta en
vilo, desnaturaliza un contrato que como el de permuta se caracteriza por el intercambio —
dar para que me den- y que, por lo mismo, se constituya en asunto particularisimo que
impide en ese caso la aplicacion de la respectiva norma prevista para la compraventa,
porque tal objecién cabria entonces respecto de la compraventa misma, si es que en ésta
también se descubre que la conmutatividad es de su esencia, con la Unica diferencia que
una de las cosas cambiadas es dinero, asi que en tal caso el comprador se obliga a dar
dinero a cambio de cosa apenas eventual; por consiguiente, nada obsta para que a pesar
de pender la existencia misma del contrato, la cosa existente, esto es, el dinero, se vaya
entregando con antelacion, segun lo acuerden las partes, como aqui acontecié con la cosa
existente, frente al supuesto preciso de la permuta. Por su parte, el Cédigo de Comercio
consagra normas similares en los arts. 910y 917, al integrar a la permuta las disposiciones
de la compraventa, el primero, con el limite de la naturaleza del contrato, y el segundo al
admitir la venta de cosa futura, sujetando su perfeccién a la condicion de la existencia.

“‘De manera que en Colombia legalmente esta concebida la permuta
de cosas que se espera que existan, bajo el requisito de la comerciablidad y de la
determinacién o al menos la determinabilidad, como lo exige el art. 1518 ejusdem. Punto
este que en el caso esta perfectamente definido, por cuanto en el contrato de promesa
quedaron identificados con los elementos que para entonces se tenian a la mano, los tres
bienes inmuebles que constituirian la contraprestacion del permutante demandado, que no
eran otros que los que al construirse el edificio “Schuabing Propiedad Horizontal”, serian
“el apartamento 402 el cual estaralocalizado en el cuarto piso del edificio en mencién,
ocupando la mitad del &rea construida vendible del cuarto piso en una extension
aproximada de 106 mtrs.2. Este apartamento ocupara el costado occidental del cuarto
piso”. b. “El apartamento 101 situado en el primer piso del edificio y con un éarea
aproximada de 45 mtrs.2.” Por ultimo, también se involucré como parte de la prestacion
“una unidad de parqueo” para un automovil, “situada en el sétano”, la cual seria



asighada al apartamento 101. Bienes estos que en los términos expresados por la
declaracion de voluntad eran claramente determinables, y hoy perfectamente determinados
y existentes al haberse finalizado la construccion del mencionado edificio de propiedad
horizontal. -negrillas intencionales -

“Ahora bien, para la doctrina en general la permuta puede tener como
objeto cosas que se espera que existan. Asi lo exponen sin dubitacion Planiol y Ripert (pag.
185, Tratado Elemental de Derecho Civil), cuando dicen que, “Las cosas futuras pueden
ser vendidas, como pueden ser objeto de cualquier otra convencion. La Unica excepcién se
refiere a las sucesiones de personas vivas”. A idéntica conclusion lleva la lectura de la obra
del doctor César Gdmez Estrada al expresar que “si las unicas cosas que no pueden
permutarse son las que no pueden venderse, ello significa que todas las que pueden
venderse pueden permutarse”, donde obviamente caben las futuras de acuerdo con lo
previsto en las normas antes citadas (pag. 159). Por su parte, tanto la doctrina espafiola
como la italiana, se han ocupado de la figura consultando normas similares a las del Cédigo
Civil Colombiano (arts. 1378 y 1472 del C. italiano de 1942,y 1271 y 1541 del C. espafiol),
para llegar a igual diagndstico, pues se considera que la falta de disponibilidad de la cosa
futura no es obstaculo para la estipulacion del contrato de permuta, que se entiende perfecto
con el solo consentimiento de las partes acerca de la reciproca transmision de los bienes,
pese a que el efecto traslaticio de la cosa futura venga retardado al momento en que ésta
adquiera existencia (Gianattasio, Biancca, entre otros).

Inclusive en los citados paises, la jurisprudencia ha tenido la
oportunidad de examinar exactamente el caso que ahora ocupa la atencion de la Corte,
para expresamente darle la calificacion juridica de contrato de permuta al negocio mediante
el cual se cambia un “solar” o lote por pisos, apartamentos o locales “a construir”. Al
respecto existen varias sentencias de la Corte de Casacidn italiana, consultando, se reitera,
normas similares a las colombianas, es decir, que autorizan la venta de cosas futuras y que
integran a la permuta las normas de este otro contrato, amén de que el sistema de
transmision del dominio se estructura sobre la teoria del titulo y el modo. ®

La historia ofrece otro dato de sin igual trascendencia que permite
comprender y dar claridad al fenébmeno objeto de andlisis, cual es la naturaleza juridica del
contrato de permuta, que hoy dia no es un “contrato real” como inicialmente se concibio
predominantemente en el derecho romano, por lo cual ya no es necesario que uno de los
contratantes haya ejecutado el contrato entregando la cosa, para que el otro resulte
obligado a semejante prestacion, sino que el contrato paso6 a ser consensual, es decir, que
su formacién supone el mero consentimiento de las partes, constante en escritura publica
si involucra inmuebles, como ocurre en el sistema legal colombiano. Visto esto no hay 6bice
para que el compromiso comporte cosas futuras, porque como ya se explicé, lo mismo que
en la compraventa (art. 1869 del C. Civil), el contrato se entiende celebrado “bajo la
condicién” de que las cosas lleguen a existir, como en el caso examinado sucedié.

El caso en concreto resulta més claro en cuanto a su tipificacion,
descartdndose por consiguiente la opcién de un contrato innominado que al fin caeria en la
regulacion de su mas proximo par, cual seria la permuta, como lo tiene explicado la
Corporacion (Sent. de 14 de diciembre de 2002), dadas algunas particularidades que el
mismo presenta, que de alguna manera llevaron al ad quem a darle la calificacién de
‘permuta” que luego desvirtud con la exética tesis de la doble compraventa como férmula
perfeccionante de la primera: (i) la motivacion del contrato de promesa que precedio al acto
impugnado, la cual no admite inteligencia razonable distinta a la de ver alli vertida la
intencion de cambiar el lote por los bienes que iban a ser construidos, pues nunca hubo
pagos de precio en dinero. (ii) la condicién resolutoria que en dicha promesa se establecié
para el caso de que el constructor no obtuviera el crédito que le permitiera llevar a cabo la
construccion, pues tal circunstancia determinaba la posibilidad de los bienes futuros objeto
del cambio. (iii) la actual y real existencia de los bienes como consecuencia de la
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demostrada construccion del edificio sometido al régimen de propiedad horizontal,
constituye otro elemento fundamental para efectos de la definicion, porque el acto esta
cabalmente perfecto y ya no se trata siquiera de reconocer una ‘posibilidad de existencia
futura”, que es el requisito para que la obligacién se forme de modo “condicional”, sino la
realidad que consolida el acto sin dubitacién”.

En efecto, he considerado que cuando se trata de la promesa de venta sobre
planos es suficiente la identificacion de los bienes como aqui se hizo:el
apartamento 802 del piso 15 del Edificio Torreblanca P.H., que habria de
construirse en la Calle 68 Sur, nUmero 46 A-23; parqueadero lineal doble
namero 26 nivel 6 y cuarto Gtil nimero 34 del mismo nivel, recordando que
todos los elementos del contrato de promesa pueden probarse por prueba
diferente a la documental por ser el contrato de comercial y por ende
consensual. De manera que se cumplieron como dijo la Corte, los requisitos
de comerciabilidad y de la determinacion o al menos la determinabilidad,
como que en el contrato de promesa quedaron identificados los bienes futuros

con los elementos que para entonces se tenian a la mano.

T

Juan Carlos Sosa Londofio

Magistrado

Viene con firmas escaneadas del Radicado Unico Nacional 05266 31 03 001

2021 00064 01, por estar fuera de servicio el aplicativo de firma electrdnica.

S-189

Procedimiento: Verbal

Demandantes: Miriam del Socorro Monsalve Henao

Demandada: Constructora Solarium S.A.S

Radicado Unico Nacional: 05266 31 03 001 2021 00064 01
Procedencia: Juzgado Primero Civil del Circuito de Oralidad de Envigado

Decision: Confirma providencia apelada



