SENORES

HONORABLES MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA.

MAGISTRADO PONENTE: Doctor JAIME LONDONO SALAZAR
Correo electronico seccftsupcund@cendoj.ramajudicial.gov.co

Ciudad

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO N° 25899 — 31-03-001-2018-00328-02
DEMANDANTE: JORGE LUIS FAJARDO URIBE
DEMANDADA: VICTORIA LUCIA MUNOZ RODRIGUEZ y OTROS

EDGAR FERNANDO GAITAN GARZON, mayor de edad, abogado en
ejercicio, identificado civil y profesionalmente como aparece al pie de mi
firma, en mi calidad de apoderado especial reconocido de la demandada
VICTORIA LUCIA MUNOZ RODRIGUEZ, hija y heredera del sefior LUIS
ALEJANDRO MUNOZ FANDINO, conforme al auto de esa Honorable
Corporacion, notificado por estado del 18 de Diciembre de 2023, que admite
la APELACION impetrada ante el a-quo contra la sentencia de fecha de
noviembre de 2023, procedo dentro del término otorgado a sustentar dicho
recurso en los siguientes términos:

Primero,- FUNDAMENTOS DEL RECURSO.

En el recurso de APELACION presentado ante el Juzgado Primero Civil del
Circuito de la ciudad de Zipaquira, fueron expuestos de manera breve y
concreta los fundamentos basicos del mismo asi:

INCONGRUENCIA DEL FALLO . Al emitirse el fallo se realizdé una
respetuosa, pero errénea interpretacion de las Pretensiones de la demanda
como de la Normatividad relacionada con la Resolucién del Contrato.

Esa incongruencia toda vez que la decision del a quo plasmada en la sentencia
trata del incumplimiento mutuo, o desistimiento tacito que no fue deprecado
en la demanda.

Por tal razon el fallo es Incongruente al no tener en cuenta los pedimentos de
la demanda, y los limites o linderos del proceso gue guedan trazados y
entablados con la demanda y en o la contestacion de la demanda conforme al
articulo 281 del Cddigo General del Proceso.

Incongruencia del proveido, puesto que sin haberse elevado solicitad alguna,
dirigida a declarar esa resolucion por mutuo disenso del contrato de Promesa,
se estd tomado una determinacion que no se impetro.

Segundo,- LAS PRETENSIONES DEL ACTOR.
La pretensiones deprecadas por el actor taxativamente en la demanda
presentada, fueron principalmente las siguientes :
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“PRIMERA.- Que se DECLARE que se perfecciond un contrato de promesa
de compraventa entre los sefiores Luis Alejandro Mufioz Fandifio (Q.E.P.D.)
quien actuo en calidad de Prometiente vendedor, y Jorge Luis Fajardo Uribe,
quien obro en calidad de Prometiente comprador ... cuyo objeto consistio en
la promesa futura de celebrar un contrato de compraventa de un predio
rural_O lote de terreno ... con un drea aproximada de veinte fanegadas ... "
(La subraya y negrilla adrede)

La venta fue y era Sobre un cuerpo cierto de 20 fanegadas.

“SEGUNDA: Que se declare que el sefior Jorge Luis Fajardo Uribe pagé al
sefior Luis Alejandro Mufioz Fandifio (Q.E.P.D.) la suma de Trescientos
Cuatro millones Setecientos Nueve Mil Setecientos Siete Pesos ($304. 709.
707), por concepto de la primera cuota del precio del inmueble prometido
en venta. (La subraya y negrilla mia)

Es decir, expresa la demanda que el Prometiente comprador CUMPLIO sus
deberes y lo prometido en venta era un INMUEBLE y no derechos en comdn
y proindiviso

“TERCERA Que se DECLARE que el sefior Luis Alejandro Mufioz Fandifio
(Q.E.P.D.) incumplié el contrato de promesa....

CUARTA Que se DECLARE que el sefior Luis Alejandro Mufioz Fandifio
(Q.E.P.D.) vy la sucesion iliquida del mismo, y en este orden también sus
causahabientes , cesionarios 0 herederos , determinados e indeterminados

son civil y contractualmente responsables por el incumplimiento del
Contrato de Promesa, en la medida que el sefior Mufioz Fandifio,
no comparecio para la firma u otorgamiento de la escritura pablica
mediante la cual se perfeccionaria el contrato prometido, violando la
obligacion que tenia como prometiente vendedor.

QUINTA. Que como consecuencia de la anterior peticion se DECLARE la
resolucién del Contrato de Promesa en los términos del articulo 1546
del _Codigo Civil ya que se dan los presupuestos facticos vy

normativos ahi consagrados por el incumplimiento del sefior Luis
Alejandro Murioz Fandirio... (La subraya y negrilla adrede)

Notese Honorables Magistrados, que dichas pretensiones del demandante,
tienen como causal exclusivamente, EL CUMPLIMIENTO de las
obligaciones a cargo del demandante o prometiente comprador y el
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO por parte del demandado
prometiente vendedor LUIS ALEJANDRO MUNOZ FANDINO, hoy
representado por su unica hija y heredera.

Jamas de los Jamases, las pretensiones de la demanda hicieron referencia a
la declaratoria de una resolucion del contrato por DESISTIMIENTO



TACITO o que hubiese existido INCUMPLIMIENTO POR PARTE DEL
DEMANDANTE,o incumplimiento mutuo.

Fue asi como dicho demandante, haciendo caso omiso de los
pronunciamientos ejecutoriados de este mismo Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cundinamarca, conforme providencia de fecha 11 de junio de
2015, siendo ponente igualmente el Honorable Magistrado Dr Jaime
Londofio Salazar, providencia anexa al plenario, la demandante sin embargo,
entabla el presente proceso, para pedir la RESOLUCION DEL CONTRATO
con fundamento en el articulo 1546 del Codigo Civil, tal y conforme reza
taxativamente la Pretension Quinta de la demanda: “... se DECLARE la
resolucion del Contrato de Promesa en los términos del articulo 1546
del Codigo Civil ya que se dan los presupuestos facticos vy

normativos ahi consagrados por_el incumplimiento del sefior Luis
Alejandro Murioz Fandirio... (La subrayay negrilla adrede).

En la providencia del Honorable Tribunal de Cundinamarca antes
referenciada, quedaron demostrados los varios o0 maltiples incumplimientos
claros, del aca demandante, conforme se expuso en la contestacion de la
demanda y excepciones presentadas por el suscrito al respecto dentro del
presente asunto, basado I6gicamente en las PRETENSIONES formuladas en
LA DEMANDA y no en lo que no se conocia e iria a suceder en la sentencia.

Tercero.- Errdénea interpretacion de la normatividad y causal
de la Resolucién del Contrato por incumplimiento.

El demandante ya sabia y conocia perfectamente de su incumplimiento del
contrato objeto del asunto en referencia, y no puede allanarsele el camino al
demandante y avalarsele su errado proceder, decretando de oficio la
resolucion del contrato por incumplimiento muto o tacito, cuando el
demandante ha debido ejercer las vias conforme a derecho, que caben en este
asunto, cuando existe incumplimiento del contrato por ambas partes.

La resolucion del contrato en la forma deprecada, es ilegitima, por cuanto
para impetrarla el actor debe haber cumplido a cabalidad con todas sus
obligaciones. Ser un contratante cumplido. ElI demandante incumpli¢ el
contrato como se hizo claridad en la contestacion a la demanda,
principalmente los hechos cuarto-septimo- octavo -décimo segundo. El
demandante debe sufrir las consecuencias de su imprudencia o negligencia.

Y es que el incumplimiento unilateral y reciproco-, como lo
dispone la Corte Suprema de Justicia, ha de reconocerse, por igual,
gue el contrato subsiste juridicamente. Por tanto ese contrato de
promesa de compraventa, contintia generando efectos para quienes
lo celebraron, de modo que su extincion ha de obtenerse por un
medio diferente, claro esta, con sujecion a la regla del articulo 1602
del Codigo Civil, esto es, “por causales legales™.



Tercero.- La demanda asi presentada y cuyas pretensiones se ratificaron en
la subsanacion de la demanda, fue admitida por auto del 29 de noviembre del

afo 2018 y se notificd a la demandante, el 30 de noviembre de 2018.

Cuarto.- La demanda fue contestada oportunamente por parte del suscrito
apoderado de la sefiora VICTORIA LUCIA MUNOZ RODRIGUEZ,
plantedndose varias excepciones. Sobre dicha contestacion y excepciones, la
parte demandante guardd absoluto silencio a pesar que el Juzgado le
corrio traslado de las mismas, conforme lista fijada segun archivo digital
075. No se pronuncié el actor sobre las mismas, y menos aln se opuso a su
prosperidad, por lo que con el silencio elocuente el demandante, aval6 las
excepciones de fondo presentadas por la demandada VICTORIA LUCIA
MUNOZ RODRIGUEZ de lo cual qued6 constancia en el plenario.

Quinto.- Primera audiencia. En la etapa conciliatoria con el mejor animo
y deseo de continuar con el contrato celebrado de promesa de compra-venta
entre el sefior LUIS ALEJANDRO MUNOZ FANDINO y el sefior JORGE
LUIS FAJARDO URIBE, por parte de la sefiora VICTORIA LUCIA
MUNOZ RODRIGUEZ se le propuso al demandante, que se trasladaran al
inmueble que decia el prometiente comprador sefior Jorge Luis Fajardo
Uribe, habia negociado con el sefior Luis Alejandro Mufioz Fandifio, toda vez
que desconocia la parte demandada, cual fue la parte del inmueble de mayor
extensidn distinguido con la matricula inmobiliaria nimero N° 176-0035 211
de la Oficina de Registro de Instrumentos Pablicos de Zipaquira denominada
la Manga, que como cuerpo cierto habia negociado el aca demandante con el
causante LUIS ALEJANDRO MUNOZ FANDINO, su padre.

De esa manera podrian identificar plenamente cual fue la parte del Lote de
terreno que se habia negociado, asi mismo acordar las partes su precio real
como forma de pago, saldos de lo que aun adeuda el Prometiente Comprador,
acuerdo del cual se pondria en conocimiento al Juzgado Décimo de Familia
donde cursa la sucesion del sefior LUIS ALEJANDRO MUNOZ FANDINO.
De esa forma, quedaria finiquitada la negociacion de una parte de el inmueble
denominado LA MANGA, tal y conforme fue realmente la voluntad de las
partes plasmada en el contrato de Promesa de venta de fecha 8 de noviembre
de 2010, que lo fue EXCLUSIVAMENTE sobre un cuerpo cierto y
determinado de 20 fanegadas aproximadamente. No lo fue sobre derechos
en comun y pro indiviso, como quedd plasmado — (contrario a lo que
aparece en el contrato celebrado-), en el poder otorgado por el hoy
demandante y Prometiente Comprador a la seiiora LUZ AMPARO
FAJARDO para que en su nombre se presentara a la Notaria Unica de
Nemocon el dia 27 de diciembre del afio 2010.



Asi, de comun acuerdo entre la sefiora heredera representante legitima del
sefior LUIS ALEJANDRO MUNOZ FANDINO (prometiente vendedor) y el
sefior JORGE LUIS FAJARDO URIBE (prometiente comprador) se podria
y puede culminar el contrato de promesa de compraventa y dar por terminado
el presente asunto como corresponde por acuerdo de las partes. Tan fue asi
que el Sefior juez, accedio a la solicitud de suspension de la audiencia y
sefialo nueva fecha para continuar la misma.

Al respecto, en la contestacion a la demanda y en el alegato de conclusion,
expresé que lo negociado no fueron derechos en comun y proindiviso como
lo dice el poder otorgado por Jorge Luis Fajardo Uribe a Luz Amparo
Fajardo, para comparecer a la Notaria Unica de Nemocén el 27 de diciembre
de 2010, contrariando ese poder lo expresado en la promesa de venta, para
concluir y reiterar que la voluntad de la heredera Unica y legitima Victoria
Lucia Mufioz Rodriguez es continuar con la negociacion y por ello tampoco
puede darse cabida al desistimiento tacito, teniendo como causal el sefior
Juez, unicamente el incumplimiento reciproco de las partes, y olvidando
que la causal Unica invocada por la parte demandante para pedir o pretender
la resolucion del contrato fue el cumplimiento del demandante y el
incumplimiento del contrato por parte del prometiente vendedor hoy
representado por la Unica heredera. Ademas, no tuvo en cuenta que la figura
del desistimiento tacito no fue invocada por la parte demandante. Tampoco
por la demandada. Requerimiento o pretension que no se invoco o se trato a
lo largo del proceso, vulnerandose asi derechos fundamentales a mi
representada, entre ellos el debido proceso y de la defensa.

Sexto.- La SENTENCIA. Realizados los alegatos de conclusion el
Seflor Juez procede a dictar sentencia en la cual expresa que en el

contrato “ se encuentra determinado su objeto y demas
especificaciones en el precio como sobre el bien respecto
del cual recaeria. Contrato respecto del cual ademas se
extiende la presuncion de autenticidad de que trata el
articulo 244 del Cédigo General del proceso. Documento
gue dijo el ag-guo tampoco fue tachado de falso o
desconocido su contenido en la forma ritual dispuesta por
la ley adjetiva. Pero ndtese que nada se dijo sobre lo
expresado respecto que el contrato de promesa de compra
venta que el mismo NO versa SOBRE derechos en comuny



proindiviso, que fue para lo que el prometiente comprador
hoy demandante OTORGO PODER para firmar una
escritura. Continda manifestando el sefor Juez en la
sentencia, que en dicho contrato se observa que se pacté
un precio de $900.000.000 por la porcion del predio los
Mangos que alli se describe debiéndose pagar en tres
instalamentos cada uno de $300.000.000 de pesos, siendo
gue el primero se pagaria a la firma de dicha promesa.

Luego, Relata la presentacion que hace el Prometiente
Comprador por conducto de su apoderada en la Notaria
indicando que se aportd al plenario el documento de
comparecencia. Sin embargo el sr Juez no se detuvo a
analizar lo discurrido por la demandada que represento en
cuanto que dicho poder no lo fue para la escritura publica
de un cuerpo cierto y determinado, sino para la de unos

derechos en comun y proindiviso como textualmente lo
dije en los alegatos

A continuaciéon dice el sr Juez en su sentencia parte final
minuto 2, que “lo cierto es que del actor no se acreditd o
se deduce, que se haya hecho presente con los valores
correspondientes para cumplir con el pago del saldo del
precio pactado a través de un medio de pago valido, pues
es esta la obligacién principal del prometiente comprador
y no la de simplemente asistir a la Notaria.

De esa forma, el juzgador coligio, que se presentd un
incumplimiento mutuo, al no asistir el Prometiente
vendedor a la Notaria, procediendo sin mas a declarar la

resolucion del contrato pero sin indemnizacion de
perjuicios.



JURISPRUDENCIA QUE DETERMINA LA
INCONGRUENCIA DEL FALLO, y RESPETUOSA
PERO ERRONEA INTERPRETACION, DE LAS

PRETENSIONES Y LA NORMATIVIDAD

A este respecto del desistimiento tacito, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, ha sido enfatica como consistente, que deben existir dos
condiciones principales exactas y concretas para que se decrete la resolucion
del contrato por desistimiento técito.

a) La pretension o solicitud de la resolucion del contrato por
desistimiento tacito debe ser elevada legitima y legalmente por el
actor, como principal o subsidiaria en la demanda. O por el
demandado si se presenta como excepcion, y resolverse la misma
como tal.

b) La voluntad de ambas partes de querer dar por terminado el contrato,
no siendo suficiente Unicamente el incumplimiento mutuo o
reciproco incumplimiento contractual.

Total: No puede simplemente declararse el desistimiento tacito sin haberse
PROPUESTO en el libelo por el actor; o por el demandado como excepcion,
y sin respetar los linderos que al proceso le pusieron las partes, siendo la
sentencia_incongruente. Esa incongruencia de la sentencia, es el objeto y
causal aducida en la APELACION presentada en el Juzgado de la instancia
y otorgada por el a-quo, que aca se sustenta.

En cuanto al acapite
a) Que debe haberse propuesto por demandante o por el
demandado.

A este respecto basta con observar y dar aplicacion a los apartes que a
continuacion transcribiré, de la sentencia SC 1662 DE 2019 de la C.S.J.
referenciada por el a-quo en la SENTENCIA objeto de esta apelacion,
siendo ponente el Honorable Magistrado Doctor JOSE FERNANDO
GARCIA, la cual sentencia en cuanto al temadel MUTUO DISENSO y sobre
todo, respecto a la solicitud concreta de dicho mutuo disenso determiné lo
siguiente, indicando desde ahora que las subrayas, negrillas, y resaltados son
del suscrito:

“CONSIDERACIONES
Son incongruentes los fallos judiciales cuando, por
defecto, por exceso o0 por ajenidad, no respetan los
linderos que al proceso le fijaron las partes en la
demanda y en la contestacion, o que establece la ley, en




cuanto hace al reconocimiento oficioso de excepciones (art.
305, C. de P.C.).

De suyo, sera minima petita la sentencia que deja sin
decidir alguno de los extremos del litigio; ultra
petita, la que los excede; y extra petita, la que
resuelve por fuera de los mismos.

Insistente y constantemente, la Sala ha puntualizado
que “el principio de la congruencia que debe
informar a la sentencia, se infringe ‘cuando hay falta
de conformidad_entre lo pedido y lo resuelto, en

cualquiera de estas formas:

1)ultra petita: si provee sobre mas de lo pedido; 2) extra petita: si provee

sobre

pretensiones o excepciones que debiendo ser alegadas no fueron

propuestas y, 3) minima petita: cuando omite decidir sobre todo lo pedido

(sent. 107 de julio 21 de 1993, exp. 4383, reiterada en mayo 16 de
24

2000, exp. 6295)” (se subraya)

Con otras palabras, “al juzgador no le resulta dado
pronunciarse en la sentencia sino sobre lo que se le ha
pedido por las partes, sin que pueda fallar en asuntos que
no le han sido demandados (extra petita), ni mas alla de
lo solicitado (ultra petita), como tampoco puede abstenerse
de pronunciamiento alrededor de alguno de los extremos
del litigio (citra petita), pues, en los dos 24 primeros casos
habra incurrido en exceso de poder al ejercer la
jurisdiccion y, en el ultimo, en defecto, que es lo que en la
doctrina ancestralmente se conoce como el fallo omiso o
diminuto” (se subraya)25

24 CSJ, SC del 21 de octubre de 2003, Rad. n.° 7486.
25 CSJ,

2. Como ya se registrd, en la demanda con la que se dio
inicio al proceso, se solicité declarar que su promotor, sefior Gustavo
Chéavez Matallana, gané por prescripcion adquisitiva extraordinaria, el



dominio del inmueble ubicado en la carrera 42 Este No. 109-51 de esta
ciudad.

A su turno, en la reconvencion que presento el primigenio demandado sefior
Francisco Jose Camacho Amaya, se_solicitd, de manera principal, la
reivindicacion del identificado bien raiz, con los pronunciamientos que
son consecuentes a esa suplica; y de forma subsidiaria, la resolucién
por

incumplimiento del reconvenido e inicial actor, del contrato de promesa
de compraventa que en relacién con ese mismo predio celebraron aquel y la
seflora Maria Cristina Hernandez de Camacho (g.e.p.d.), como
prometientes vendedores, con Chavez Matallana, como prometiente
comprador, con las determinaciones inmanentes a esa reclamacion.

3. El Tribunal en el fallo recurrido en casacion, luego de negar tanto las
pretensiones del libelo introductorio como las de la contrademanda, asi
como las excepciones formuladas en frente de la reconvencion, “salvo la de
mutuo disenso que se declara probada”, dispuso la resolucion “por mutuo
disenso” del mencionado acuerdo de voluntades y proveyo sobre las
prestaciones mutuas derivadas de esa determinacion, imponiéndole al
primigenio demandante el deber de restituir a su contraparte el inmueble
del pleito, junto con los frutos civiles causados “desde la celebracion de la
promesa de compraventa’ y hasta la efectiva entrega del bien, y a Francisco
José Camacho Amaya, como a los herederos de Maria Cristina Hernandez
de Camacho, la devolucidn de la parte del precio que recibieron y el pago
de las mejoras.

4. Efectuado el cotejo objetivo de las pretensiones
elevadas en las comentadas demandas del proceso y las
ordenaciones adoptadas por el sentenciador de segunda
instancia en su fallo, se colige con absoluta claridad la
inconsonancia de dicho proveido, puesto que sin haberse

formulado solicitud alguna dirigida a que se declarara
la resolucion por mutuo disenso del contrato de promesa
de compraventa vinculante de los litigantes, el ad quem
adopto tal determinacion.

5. Esa desarmonia del fallo no encuentra justificacion, ni
quedd conjurada, por el hecho de que el demandado en
reconvencién, propuso, entre otras, la excepcién que denomind
“MUTUO DISENSO”, pues si el Tribunal denegéd la resolucion

contractual solicitada subsidiariamente en ese libelo, debido a que
su proponente carecia de interés para intentarla,



pues iqgualmente incumplid6 el convenio alli

censu rado, es patente que dicha accion no se configurd en favor
del reconviniente y que, por ende, no habia lugar al estudio de ninguna de
las excepciones alegadas.

Con otras palabras: el fracaso de la accion de resolucion por
insatisfaccion de los elementos que la estructuraban, impedia al
Tribunal ( en este caso al juzgado 1° Civil del Circuito de Zipaquira)

pasar al estudio de Ila (del distracto contractual)
anotada excepcion, como lo hizo, por lo
que tampoco en desarrollo de dicho
mecanismo defensivo, habia lugar a que
el Tribunal (juzgado 1° Civil del Circuito de Zipaquiré)
abordara el estudio del distracto
contractual. (lo en paréntesis y anotaciones adrede del suscrito)

Al respecto, bueno es memorar que “la_labor de
[uzgamiento no puede ejercerse de cualquier modo. El
rigor que exige la tarea decisoria requiere abordar
inauguralmente el reclamo del demandante para que,
definida la vocacién de prosperidad de la pretension con fundamento en las
pruebas, Se continde con la valoracion de las excepciones
planteadas, de manera que SOl0 cuando la accion tiene
posibilidad de victoria, se impone al juez entrar a auscultar los
mecanismos aducidos €n pro de la defensa del demandado a fin
de establecer si ellos tienen la virtud de enervarla. (...). En eSte sentido, el

juez de manera previa al estudio de la excepcion, debe decidir el mérito
de la demanda, concretamente, si concurren los presupuestos materiales

para una sentencia favorable, porque si ello no es asi, CONOCIdOS COMO

el interés para obrar, la legitimacion en la causa, la tutela juridica y

la prueba de los hechos, en palabras de Calamandrei (...) el derecho de

accion (entendido como derecho a la providencia favorable) nonace (...)"”
26

(se subraya)

6. Ahora bien, si en gracia de discusion se admitiera que fue
pertinente el estudio del mutuo disenso (la indicada excepcidn),
es del caso sefialar que su reconocimiento solamente podia



producir el derrumbamiento de la accion resolutoria incoada (),
pero no que, adicionalmente, se dispusiera el rompimiento por
mutuo disenso del contrato en esos términos controvertido,
decisidon que, por ende, se visualiza como resultado de la exclusiva
iniciativa del sentenciador.

Sélo con el propésito de reafirmar que en tratandose de la
figura del distracto contractual, su alegacion como
excepcion no daba para fulminar el correspondiente

acuerdo de voluntades, pertinente es destacar que si ese hubiese sido
el querer del legislador, habria dado a dicho mecanismo defensivo el
mismo tratamiento que otorgo en el articulo 306 del Cédigo de
Procedimiento Civil a las excepciones de nulidad y de simulacion del

contrato fuente de la relacion juridica debatida, en relacion con las

cuales dispuso que de haber sido propuestas, “ef juez se
pronunciaré expresamente en la sentencia sobre tales figuras, siempre que
en el proceso sean parte quienes lo fueron en dicho acto o contrato; en
caso contrario, se limitard a declarar si es 0 no fundada la
excepcion”, precepto en torno del cual la Sala tiene explicado que:

El cabal entendimiento que a la aludida norma corresponde, permite
distinguir con claridad los diversos supuestos de hecho que el legislador
concibe y las consecuencias que a cada uno de ellos le atribuye. En
primer lugar, cuando el demandado propone las excepciones de nulidad y
simulacion y al proceso han comparecido todas las partes que
intervinieron en el acto o contrato del cual se pretende derivar la
relacion debatida en el proceso, el juez debe pronunciarse
‘expresamente’  sobre ellas, alocucion que le impone de manera
perentoria el deber de declarar la nulidad o la simulacion del acto o
contrato de que se trate, con las consecuencias propias de las
declaraciones judiciales de esa especie, es decir, la aniquilacion del
mismo con las subsecuentes restituciones mutuas, si de la nulidad se
trata, o la revelacion de los verdaderos alcances de la voluntad
contractual, atribuyéndole los efectos que le son inherentes.

Un segundo supuesto se presenta cuando el demandado PropoONeE las
susodichas excepciones, pero al proceso no comparecen todas las partes que
intervinieron en la formacion del acto juridico. En tal hipotesis, no le es

dado al juzgador, obviamente, aniquilar el contrato nulo, Ni asignarle
los efectos que conciernen a la verdadera voluntad de

las partes la_cual, por lo _deméas, no_ puede declarar,
sino que solamente podra acoger como fundada la excepcion, declaratoria




que al enervar las pretensiones del actor, impide que los contratos nulos o
simulados puedan producir los efectos que los litigantes persiguen o que
Ileguen a causar ulteriores perjuicios, es decir, que el excepcionante solo
consigue atajar la accion negando el titulo del demandante, evitandose
de esa forma que éeste pueda sacar algin beneficio o provecho del acto
simulado o nulo 27 (se subraya).
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7. El cargo examinado, por consiguiente, se abre paso, determinacion
que, como es logico entenderlo, provoca el quiebre de la sentencia

uestionada, en todo aquello relacionado con el mutuo

disenso gue el ad quem alli declaro, sin perjuicio, claro esta,
de lo que habrd de analizarse a continuacion, en desarrollo del fallo
de remplazo que pasa a proferirse.

SENTENCIA SUSTITUTIVA

2.3. En cambio, frente a las otras dos hipdtesis -incumplimiento
unilateral y reciproco-, ha de reconocerse, por igual, que el contrato
subsiste juridicamente y que, por lo tanto, continla generando
efectos para quienes lo celebraron, de modo que su extincion ha de

obtenerse por un medio diferente, claro esta, con sujecion a la

regla del articulo 1602 del Codigo Civil, esto es, “por causales legales”. (La
subraya

Lo anteriormente EXPUESTO y sentado por la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia 1662 de 2019 es lo que acaecio en el
presente asunto. La demandante no solicitd en la demanda la
resolucion del contrato por DESISTIMIENTO TACITO, sino
por el Incumplimiento del demandado, habiendo sido denegada
dicha resolucion debido a que su proponente carecia de interés
para intentarla, pues igualmente incumplio el convenio _alli
censurado como lo sefiala igualmente la Corte Suprema de Justicia
en la sentencia transcrita , y asi lo declard el seiior Juez en la
sentencia.




Tampoco se propuso por la parte demandada el desistimiento tacito
por incumplimiento de ambas partes como excepcion, que de haber
sido propuesta, se ha debido fallar por el juzgador de la instancia,
con las consecuencias de la misma, lo que no ocurrio en el presente
asunto.

b) En cuanto al punto b denominado “La voluntad de ambas
partes de querer dar por terminado el contrato, no siendo
suficiente Unicamente el incumplimiento mutuo o
reciproco incumplimiento contractual.”

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 25 de agosto de
2021 siendo ponente igualmente el Honorable Magistrado Doctor

ALVARO FERNANDO GARCIA invocada por el demandante
tardiamente, no confiere patente de corso al actor para que luego de haberse
presentado la demanda, estando notificado la misma, contestada y haberse
propuesto EXCEPCIONES sobre las pretensiones de la demanda, solicite la
resoluciéon del contrato por desistimiento tacito, sin tener en cuenta que
ademas de vulnerar derechos fundamentales del debido proceso y derecho a
la defensa, estaria burlando lo sentado por la Corte Suprema de Justicia, en
cuanto por ejemplo, que dicho desistimiento tacito para la resolucion o
terminacion del contrato debe estar propuesto OPORTUNAMENTE por
alguna de las partes del proceso, sino ademas, que esa sentencia del 25 de
agosto del afio 2021 por ninguna parte dispone que OFICIOSAMENTE
pueda dictarse un fallo fundado en el desistimiento tacito que nunca se invoco
y su fundamento sea unicamente un incumplimiento mutuo. Debe tenerse
muy en cuenta, que es un requisito indispensable para la resolucién del
contrato, la inconfundible y concreta voluntad de ambas partes de dar por
terminado ese convenio.

De otra parte, en este preciso asunto el demandante solicitd la Resolucién del
Contrato con fundamento en el articulo 1546 del Codigo Civil y esta norma
no es aplicable al incumplimiento mutuo o de ambas partes, lo que conlleva
una errada interpretacion de la Normatividad en la sentencia apelada. Dice la
norma: “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 o el
cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios”.

Dijo al respecto el Honorable Magistrado ARMANDO TOLOSA
VILLABONA: No es cuestion de precisar si se trata de una condicion ya
expresa o tacita. No es lo uno ni lo otro. De condicion no tiene nada, ni menos
tacita, porque las condiciones obligacionales como hechos futuros inciertos,
deben ser expresas para que la modalidad obligacional no revista el caracter
de pura o simple o a plazo.



Igualmente la Corte Suprema de Justicia a este respecto expreso:

“La legitimacion para solicitar el aniquilamiento de la convencion
surge del _cumplimiento en el actor y del incumplimiento en el
demandado u opositor.”(Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil M.P.. Dr Silvio Fernando Trejos Bueno Sentencia:
Marzo 7 de 2000, Referencia: Expediente 5319)

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia que invoca el
demandante del 25 de agosto del afio 2021 cuya referencia no anuncid, se
trata de la SC3666-2021 Radicacion n.° 66001-31-03-003-2012-00061-01,
por ninguna parte avala que sin haberse siquiera propuesto o presentado una
pretension como la resolucion del contrato por desistimiento técito, éste
pueda ser resuelto o decretado de oficio por el Juzgador.

Dicha sentencia dispuso lo siguiente como puede observarse en los
apartes que me permito transcribir, y cuyas subrayas, resaltados,
negrilla o colores son del suscrito adrede.

“CONSIDERACIONES

()
“DEL MUTUO DISENSO

De aceptarse en gracia de discusion la satisfaccion de la prenombrada
exigencia, el embate tampoco se abriria paso por la via de analizar de fondo
lo relativo al mutuo disenso, pues no hay manera de inferir un “grave error”
del Tribunal en sus apreciaciones juridicas sobre esa figura -como se aflrma
en la censura-, y que fueron las que le llevaron a desestimar la suplica
subsidiaria, relacionada con la terminacion del contrato de promesa en
cuestion, a partir de la tacita voluntad de los interesados. En efecto:

3.1. El mutuo disenso Si bien cuenta con aval normativo en el
Codigo Civil, no aparece mencionado alli con tal denominacion,
Yy tampoco se encuentra regulado con caracter general o
especifico.

3.2. Ahora, ante la importancia cobrada por el mutuo disenso tdcito como
herramienta para superar situaciones de estancamiento contractual, son
varios los casos que han llegado a la Corte sobre la materia, y que le han
permitido, a través de su jurisprudencia, precisar que no todo evento de
mutuo incumplimiento de las obligaciones contractuales deriva,
necesariamente, en la aplicacion de esa figura, porque

“Para que pueda declararse desistido el contrato por mutuo disenso tdcito
requiérese que del comportamiento de ambos contratantes, frente al
cumplimiento de sus obligaciones, pueda naturalmente deducirse que su



implicito y reciproco querer es el de no ejecutar el contrato, el de no
llevarlo a cabo. No basta, pues, el reciproco incumplimiento, sino que es
menester que los actos u omisiones en que consiste la inejecucion sean
expresivos, de manera tdcita o expresa, de voluntad conjunta o separada

que apunte a desistir del contrato...”12.

Lo anterior quiere decir, siguiendo el precedente de la Corporacidn, que
amén de esa desatencion o abandono contractual, debe aparecer como
hecho concluyente del mutuo disenso, el inequivoco interés de las partes
por no continuar con el negocio juridico, esto es, por desistir del
mismo y de las obligaciones que alli se incorporan.

De esa manera, ha reiterado la Corte en epoca mas reciente, que

“[Lja desatencion reciproca de las partes, inclusive en el caso de
ser concomitante, no autoriza la resolucion de un contrato,
cuando se invoca, sin mas, como fundamento del mutuo disenso,
porque [...] se requiere de algo adicional, como es que el
abandono reciproco de las prestaciones correlativas, sea el fruto
de un acuerdo expreso o tdacito, obviamente, dirigido de manera
inequivoca a consentir la disolucion del vinculo”13.

Con lo expuesto resulta que el mutuo disenso tacito o implicito,
termina siendo una verdadera y genuina convencion resolutoria,
parecida a la figura romana del contrarius consensusi4, que se
perfecciona en virtud de las actuaciones inequivocas de los
contratantes, encaminadas a poner fin al lazo contractual que
los ligaba.

I3CSJ SC 6906-2014 de 3 dejunio de2014.

14 Una referenda conereta a esta figura ser encuentra, en la literatura juridica colombiana, en:
CHINCHILLA IMBETT, Carlos Alberto. ‘Contrarius Consensus: tenninacion delcontrato por mutuo
acuerdo en la expcriencia juridica romana. Revista de Derecho Privado. Universidad Extemado de
Colombia.No. 28, pags. 79 a 126

3.3. Asi las cosas, no se observa vulneracion del derecho
sustancial o desconocimiento de la doctrina de la Corte,
cuando el Tribunal razoné en su sentencia , que no hay
mutuo disenso por el “simple incumplimiento unilateral
o mutuo de las obligaciones”, pues, se requiere del
“proposito de ambos contratantes de desistir de lo
acordado”, de donde se descarta esa figura “si uno de
ellos [contratante] inicia las gestiones para cumplir y lo
hace; o las inicia, pero sin acatar lo que fue acordado; o
simplemente se abstiene de hacerlo, porque el otro
incumplio, pero su proposito ha sido el de llevar adelante



el pacto; o ambos, con esa misma intencion incumplen lo
suyo”.

Esas consideraciones, base juridica de la desestimacion
de la pretension subsidiaria de terminacion del contrato
de promesa por mutuo disenso tacito, estan acordes con
la jurisprudencia de la Sala, porque reafirman la
doctrina consistente en que no basta para tal proposito
el mero incumplimiento contractual de las partes, sino
que se exige la prueba contundente e inequivoca de que
la voluntad de ellos, los interesados, es la de extinguir
implicitamente el nexo negocial que los unia.

3.4. Cumple senalar, adicionalmente, que aun
cuando el ataque se funda en la violacion directa

de la normativa sustancial -lo que deja al margen
cualquier controversia probatoria-, bueno es hacer
hincapie en que dificil en verdad es la prueba del mutuo
disenso tacito, ya que deben existir y demostrarse
hechos concluyentes (facta concludentia) de los que se
pueda deducir la intencion de las partes de finalizar el
contrato celebrado (aun sin ejecutar o en camino de
ejecucion).

Pues bien, el Tribunal en su fallo no encontré prueba de
la voluntad resolutoria de las partes, y por el contrario
hallo elementos facticos para descartarla, como lo
dicho por el accionante en la demanda sobre el
cumplimiento de sus cargas contractuales, y su
actitud negocial, consistente en haber efectuado
unos pagos.

“En sintesis, las apreciaciones del Tribunal sobre la
improcedencia del mutuo disenso tacito en el sub-lite, no
constituyen una afrenta contra el ordenamientojuridico y el
entendimiento que le ha dado la Sala a esa materia,
particularmente a la hermeneutica de los articulos 1602y 1625
del Codigo Civil, porque es natural que, para que se aplique esa
figura, deba existir certeza de un consentimiento resolutorio, ya
que el mutuo disenso es, en toda regia, un contrato dirigido a
finalizar una relacion obligacional preexistente, y el hecho de que
las declaraciones de voluntad negocial no solo tengan lugar de
forma expresa y explicita, no exime de la carga de demostrar los



actos univocos que lleven a presumirla, no bastando, como se
repitio, el mero incumplimiento de las prestaciones por
parte de los contratantes.”

En el presente asunto, por el hecho del mutuo incumplimiento no puede
declararse la resolucion del contrato por mutuo disenso o incumplimiento,
toda vez el propio demandante afirmo en su demanda que EL, como
prometiente comprador fue el cumplido pagando unos dineros, y por tal
razon depreco la resolucion del contrato POR EL INCUMPLIMIENTO DEL
DEMANDADO, prometiente vendedor LUIS ALEJANDRO MUNOZ
FANDINO, conforme a lo preceptuado en el articulo 1546 del Codigo Civil.

PETICION

Debidamente sustentado en tiempo el recurso de apelacion
admitido, y conforme a lo expuesto como lo existente en el plenario,
solicito al Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca revocar la sentencia apelada del a-quo, disponendo
lo conducente.

Atentamente,

EDGAR FERNANDO GAITAN GARZON
C.C. N°11.331.827
T.P. N° 19075
Correo electronico: asegaitan@hotmail.com






