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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

            SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Junio dieciséis (16) del año dos mil nueve (2009)
Acta número 256 de junio 16 de 2009
Expediente 66001-31-03-005-2000-00081-03
Se resuelve el recurso de APELACION interpuesto oportunamente por la parte demandante y la codemandada Luz Elena Rendón Villa contra la sentencia proferida el diez (10) de marzo del año dos mil ocho (2008) por el JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO de PEREIRA, en este proceso ORDINARIO promovido por RUTH GARCÍA ESTRADA, representada por su apoderada general EDNA PATRICIA LÓPEZ PARIS, en frente de RAFAEL ELKIN RENDÓN LOTERO Y LUZ ELENA RENDÓN VILLA.

I. RESUMEN DE ANTECEDENTES :

Ante el mencionado despacho judicial la actora por medio de apoderada general y judicial pidió, en demanda oportunamente reformada y aclarada, que se hagan las siguientes declaraciones:

a.) Que el día 15 de octubre de 1.999 se celebró un contrato verbal de promesa mercantil de permuta de bienes, que fue incumplido por los señores Elkin Rendón y Luz Elena Rendón Villa debido a que no pagaron los $10.000.000, ni transfirieron la propiedad del inmueble prometido a la señora García Estrada a pesar de ésta haber cumplido la obligación de entregar el establecimiento de comercio 

b.) Que en consecuencia los demandados deben cumplir con las obligaciones contractuales, consistentes en transferir la propiedad prometida y pagar la suma acordada junto con los intereses moratorios desde el 1 de noviembre de 1.999 y hasta la fecha en que se cancele la obligación; así como la indemnización  y pago de los perjuicios materiales y morales causados con el incumplimiento del contrato de permuta.

c.) Subsidiariamente solicitó que se decrete la resolución del contrato de permuta entre las partes y que los demandados devuelvan el establecimiento de comercio “Restaurante Aguila Dorada”, o su equivalente en dinero, con intereses y corrección monetaria, más los perjuicios materiales y morales causados.
d.) Subsidiariamente también que se declare que como existió un enriquecimiento sin causa de parte de los demandados al recibir y explotar el establecimiento de comercio propiedad de la demandante, tienen la obligación de pagar el precio pactado que fue tasado de común acuerdo en la suma de $25.000.000 junto con el lucro cesante y los perjuicios materiales y morales causados.
Los hechos básicos de las anteriores pretensiones pueden resumirse así:

1º.) El día 15 de octubre de 1999 la señora Ruth García Estrada celebró contrato verbal de promesa de permuta de bienes con los señores Elkin Rendón y Luz Elena Rendón Villa. Dicho contrato consistió en que la demandante entregaría a los demandados la propiedad del establecimiento de comercio denominado “Restaurante Vegetariano Águila Dorada Pereira”  con los bienes muebles descritos en la demanda (folio 12), ubicado en la carrera 5ª No. 20-25 segundo piso, avaluado en la suma de $25.000.000; a su vez estos entregarían a la señora García Estrada el lote de terreno No. 14 Bellavista, sector Frayles de la ciudad de Dosquebradas identificado con matrícula inmobiliaria No. 294-000416 avaluado en la suma de $15.000.000 más $10.000.00 en efectivo al momento de la entrega del establecimiento de comercio.

2°) Los demandados se comprometieron a realizar los trámites administrativos del lote a permutar, por lo tanto, no se firmó la promesa de permuta hasta que se pudiera determinar la cabida, linderos, y servicios del lote de terreno, así como fecha y hora en que se suscribiría la escritura pública y la notaría en que se protocolizaría.

3°) La demandante de buena fe entregó el establecimiento de comercio a los demandados, los que tomaron posesión real y material del mismo.

4°) En varias ocasiones se tuvo conversaciones con el señor Elkin Rendón referente a la entrega del terreno, manifestando éste que se estaba alinderando para proceder a firmar la promesa de permuta, posteriormente dijo que no estaba interesado en continuar con el negocio y que querían devolver el establecimiento de comercio, acordando en realizar la entrega el día 26 de noviembre a las 11:00 am; en la fecha ya dicha se negaron a realizarla y a cumplir con el contrato de permuta.

5°) El establecimiento de comercio se encuentra registrado a nombre de Ruth García Estrada desde el 15 de enero de 1999 bajo el nombre de Restaurante Vegetariano Alvinat; los demandados desocuparon el inmueble donde funciona el restaurante vegetariano Aguila Dorada de Pereira y lo trasladaron con todos sus enseres a la carrera 7 N°15-24 de esta ciudad.

6°) Los demandados se han enriquecido y le han causado un empobrecimiento injusto y grave a la actora que conlleva unos perjuicios morales y económicos, ocasionando por daño emergente la suma de $25.000.000 y un lucro cesante por el incumplimiento en la suma de $1.500.000 mensuales equivalentes a lo que dejó de percibir como ganancia neta mensual por la explotación del restaurante desde el 1 de noviembre de 1999.

7°) Por el incumplimiento de este contrato la señora García Estrada entró en crisis y requirió de tratamiento psicológico, además de un estado psíquico de pánico al enterarse de las varias estafas cometidas por el señor Rendón en la ciudad de Medellín.

8°) El mismo día de entrega del establecimiento la demandante contrató los servicios de un abogado en la ciudad de Bogotá a fin de que hiciera la inscripción de la marca y patente de comidas, salsamentaria vegetariana y panadería integral marca SUSKA a favor de los demandados, ante el Ministerio de Salud, pero debido a la situación con el negocio se suspendió el trámite administrativo. 

Luego de corregida, la demanda fue admitida por auto de mayo 23 del año 2000, previo aporte de la caución se ordenó la  inscripción pedida en el folio de matrícula inmobiliaria N° 294-000416 de propiedad de la codemandada Luz Elena Rendón Villa. 

Los demandados se notificaron personalmente el 26 de julio y el 10 de agosto del año 2000. Por intermedio de un mismo apoderado judicial contestaron la demanda para referirse a los hechos y oponerse a las pretensiones con el argumento por parte del señor Rafael Elkin Rendón de que no aceptó ni promesa ni contrato alguno, y la señora Luz Elena no participó en ninguna conversación; así mismo que la señora Francesca Paolucci era la verdadera dueña de ese establecimiento y tenía la posesión material sobre esos bienes y junto con su compañero sentimental Andrés Medina administraban el restaurante.

Teniendo en cuenta que en la demanda se habla de dos especies de contratos distintos uno “promesa de permuta de bienes “y el otro “contrato verbal de permuta de bienes” propuso como excepciones la de “Inexistencia del contrato” y “nulidad absoluta” basado en que no se cumplen los requisitos previstos para un contrato de dicha naturaleza. De igual forma formuló como excepción previa la de “ineptitud de la demanda” por falta de requisitos formales, la cual se declaró no probada. 

La demandante, en término oportuno, procedió a reformar su demanda
 para precisar, en esencia, que el contrato celebrado por las partes fue de promesa de permuta  de carácter mercantil, por lo que bien podía convenirse verbalmente, como en efecto lo hicieron. Y para aclarar, igualmente, que los demandados no están en capacidad de devolverle a la actora el establecimiento en las mismas condiciones en que lo recibieron, por lo que son poseedores de mala fe y se han enriquecido injustamente, de una parte. De la otra, relata que la señora Francesca Paulucci, de nacionalidad Italiana, a la que se refieren los demandados en su contestación, es una persona ajena al negocio que, junto con sus hijos, fue auxiliada en este país por la demandante García Estrada, no obstante lo cual recibió de aquélla malos tratos y agresiones.   

Surtido el procedimiento propio de la primera instancia (con una conciliación fallida, la práctica de pruebas de diversa índole que incluyen interrogatorio de parte, testimonios, requerimientos y dictamen pericial; y la fase de alegatos donde intervinieron los demandados), sobrevino el fallo respectivo en el cual se declaró la nulidad absoluta del contrato de promesa de permuta celebrado entre las partes y se ordenó a los demandados pagar a la demandante la suma de $25.000.000 con sus correspondientes intereses, condenando a la actora a pagar las costas del proceso.

II.  MOTIVACIONES    DEL   FALLO   E 

INCONFORMIDAD  DE LOS  RECURRENTES :

A.) El Juez a-quo, luego de analizados los presupuestos procesales y sustanciales, se adentra a estudiar el fondo del asunto y de una manera un tanto incomprensible empieza por afirmar que no existe “una plena prueba” del contrato objeto de la litis, y enseguida expresa, no obstante, que “existen indicios de que el referido contrato de permuta sí se celebró..” Así, al analizar los testimonios de María Mercedes Vallejo, Luz Elena Villegas Ríos, Claudia Patricia Marín A., y Luz Marina y Silvia Lucía Mora Peláez, valorados en forma inadecuada, llega a la conclusión de que entre las partes sí existió un acuerdo de voluntades para negociar el restaurante “Aguila Dorada”, del cual se hizo entrega por parte de la actora.

Pasa luego a estudiar los presupuestos de la acción resolutoria y como observa que la promesa verbal pactada por las partes no reúne requisitos esenciales para su celebración, como son los indicados en los numerales 3º y 4º del art. 89 de la Ley 153 de 1887, opta por declarar la nulidad absoluta de dicho convenio, con la consiguiente restitución de la suma de $25.000.000.oo a favor de la demandante, más intereses y corrección monetaria, sin embargo de lo cual procede a condenarla en costas al decir que “no prosperan sus súplicas..”
B.) Los recurrentes, de su parte, centran su inconformidad, así: la demandante en que si el Juez declaró que efectivamente existió el contrato verbal de permuta, las pretensiones de la demanda estaban encaminadas a obtener subsidiariamente la resolución del contrato, que fue lo que realmente concedió el despacho, refiriéndolo como nulidad absoluta, razón por la cual la condena en costas en su contra es contradictoria, debido a que ninguna excepción prosperó.

La codemandada aduce que no se probó la existencia de un contrato o promesa de contrato y menos la entrega de un establecimiento de comercio, que se hacía imposible por la posesión que ostentaba la señora Francesca Paolucci; y no se apreciaron todos los testimonios. Agrega que los demandados no deben ser obligados a devolver lo que no han recibido y el fallo dictado debe ser revocado en su ordinal segundo y en su lugar absolver a los demandados de toda obligación.

Aquí, el recurso se tramitó en debida forma y para resolver se expresan las siguientes
III. CONSIDERACIONES DE LA SALA :

Los presupuestos procesales están conforme a derecho.
Ciertamente no parece que sean necesarios muchos ni esforzados argumentos para entrar a revocar la sentencia que se revisa por vía de apelación –como se hará, en efecto- porque, como bien acaba de reseñarse, el juez a-quo incurrió en una contradicción al declarar la nulidad absoluta de una supuesta promesa verbal de compraventa mercantil –que no está probada, como se verá-, ordenó unas “restituciones mutuas” en favor de la demandante, por la suma de $25.000.000.oo y, al mismo tiempo, e inexplicablemente, decidió que “no prosperan las súplicas de la demanda..”
Ese es un manejo desacertado del asunto porque, para decirlo en pocas líneas, la promesa mercantil, si bien puede ser verbal por autorización del art. 86l del C. de Comercio y así lo acepta la doctrina vigente de la Corte
, en el caso particular de esta litis no está debidamente probada y, peor aún, las partes controvierten sobre su existencia (los demandados la niegan) lo que obviamente no permite decretar de oficio su nulidad absoluta como lo hizo el funcionario del conocimiento.

Y no está probado el contrato de promesa de compraventa, decimos, porque como apoyo de su pretensión la actora aportó cinco testimonios (y un dictamen pericial a todas luces inconducente) que no acreditan en forma clara y fehaciente su existencia.

Obsérvese, por ejemplo, -y así lo pone de presente el apoderado de la demandada, señora Rendón Villa-, que la señora Luz Elena Villegas García no conoció las incidencias del supuesto negocio porque cuando se le pregunta si estuvo presente contesta “No.” Y agrega “nos contábamos” lo que permite apreciar que su testimonio es de oídas.
En la misma situación se encuentra la testigo Luz Marina Mora Peláez quien en su calidad de terapeuta de la demandante dice haber conocido los hechos porque “Ruth me contó cuando iba a terapia…” 
Algo similar cabe afirmar de la testigo Claudia Patricia Marín Atehortúa cuando reconoce que lo que sabe fue porque “Ruth nos comentó a Patricia y a mí..”
Y si bien la testigo Silvia Lucía Mora Peláez tiene un mejor conocimiento de los hechos por haber colaborado en su calidad de empleada con la demandante, no se debe perder de vista que ella misma reconoce que “entonces yo los presenté ( se refiere a las partes) y ellos quedaron en otra cita para hablar del negocio… yo no sé si fue en ese día que yo los presenté o después cuando se reunieron que Ruth le dijo que le dejaba el restaurante y la maquinaria de las carnes frías en $25.000.000. de pesos…”

Como bien puede inferirse, son testimonios que por ser de oídas no tienen mayor credibilidad, no transmiten seguridad, -ni siquiera apreciadas en conjunto, como debe ser-, y por lo mismo no le permiten al fallador afirmarse en la convicción de que lo dicho es cierto y de que el negocio realmente se celebró, menos aún cuando las declarantes no aportan datos sustanciales relativos a la fecha acordada para cerrar el contrato prometido, lugar donde se llevaría a cabo, notaría etc., todo lo cual hace dudar de su verdadera existencia.

Ahora: en lo que respecta a los interrogatorios de parte absueltos por los demandados Rendón Lotero y Rendón Villa (padre e hija) es preciso decir que tampoco contienen un reconocimiento o confesión acerca de la realidad del contrato de marras pues, al contrario, lo niegan tajantemente y le adjudican la propiedad del establecimiento materia de litigio a una tercera persona -la señora Francesca Paulucci- de quien, dicen, era la única que podría disponer del establecimiento “Aguilla Dorada”. 
En cuanto atañe a la declaración de parte de la señora Edna Patricia López Paris, ningún valor probatorio puede tener dado que versa sobre hechos que, antes que ser adversos a la persona que representa (su mandante Ruth García Estrada), tienden a favorecerla, con un inocultable interés, lo que viola el contenido del art. 195 del C. de P. Civil.
El dictamen pericial de folios 21 y siguientes del cuaderno 5 no tiene mayor fundamento y francamente resulta irrelevante. La fotocopia del contrato de arrendamiento que aparece a folios 6 y 7 del cuaderno principal no puede ser apreciada porque, además de inauténtica (lo que ya es mucho decir), es prácticamente ilegible.
Corolario obligado de todo esto es que no prosperan las pretensiones de la demanda, dirigidas a obtener el cumplimiento y, en subsidio, la resolución porque, reitérase, el contrato que les sirve de supuesta base no está probado. Por esa misma razón no es posible decretar su nulidad absoluta –como erradamente lo hizo el juez a-quo- pues lógica y jurídicamente no se puede declarar nulo lo que realmente no existe.
Por eso, a manera de rectificación, resulta pertinente recordar que la doctrina jurisprudencial sobre el tema ha tenido un criterio restrictivo, según se lee en este pasaje:
“Con fundamento en la reseña anterior y en lo que hoy dispone el artículo 2° de la ley 150 de 1936, tradicionalmente la doctrina de la Corte viene afirmando que el poder excepcional que al fallador  le concede la ley para declarar de oficio la nulidad absoluta, no es irrestricto, panorámico, e ilimitado, sino que, por el contrario se encuentra condicionado a la concurrencia de las tres circunstancias siguientes: 1ª) Que la nulidad aparezca de manifiesto en el acto o contrato; 2°) Que el acto o contrato haya sido invocado en el litigio como fuente de derechos y obligaciones para las partes; 3°) Que al litigio concurran, en calidad de partes, las personas que intervinieron en la celebración de aquél o sus causahabientes, en guarda del postulado de que la nulidad de  una convención, en su totalidad, no puede declararse sino con la audiencia de todos los que la celebraron”. 
(…)
“ Por consiguiente, la autorización que el legislador le concede al juez para declarar de oficio la nulidad absoluta no es ilimitada, puesto que es indispensable que el vicio se encuentre patente, claro, de bulto, que salta a la vista en el acto o contrato. Porque, si para establecer la existencia de la nulidad el juzgador tiene que recurrir a desplazarse a examinar otros antecedentes o elementos de convicción, la nulidad en tal evento no “ aparece de manifiesto en el acto o contrato” y, por ende , no entra en  juego la facultad  oficiosa del sentenciador, por carecer la situación del primer presupuesto que la ley señala expresamente (art. 2 de la ley 50 de 1936)”
 (Se subraya)
Conviene precisar, eso sí, que la sentencia del 13 de noviembre de 1981, con base en la cual seguramente el juez a-quo sustentó su fallo, no es aplicable a este caso por la doble consideración de que allí las partes no discutían la existencia del contrato (ambas lo aceptaron), y porque ambas suscribieron un documento o escrito inicial donde acordaron que “Las demás condiciones se establecerán en la respectiva promesa de compraventa...”
 lo que permitió deducir la existencia de la susodicha promesa y, de paso, declarar ex officio su nulidad absoluta.
Por lo demás, la segunda pretensión subsidiaria, relativa a un presunto enriquecimiento injusto por parte de los demandados, tampoco está llamada a prosperar porque encierra un auténtico contrasentido respecto de la pretensión principal puesto que, si hubo contrato, como se alega por la actora, no puede hablarse de que el enriquecimiento es injusto o ilícito pues tiene su fuente en él. Y al contrario, si no lo hubo, no es posible legal y jurídicamente acumular esta pretensión dado que la actio in rem verso es eminentemente residual o subsidiaria y por lo mismo sólo puede plantearse ante la imposibilidad de ejercer otro tipo de acción.

Con todo, es del caso subrayar que tampoco están demostrados  los elementos propios de la acción de enriquecimiento injusto, habida cuenta que la escasa y deficiente prueba aportada por la actora, a la que ya se hizo referencia, no indica someramente siquiera en qué consistió el empobrecimiento de una parte; el enriquecimiento correlativo de la otra, ni que el desplazamiento patrimonial (si lo hubo) haya sido injusto, o sin motivo ni razón.
IV. 
CONCLUSIONES Y FALLO.

Se revocará, en consecuencia, el fallo apelado (salvo el numeral “cuarto) y en su lugar se negarán las súplicas de la demanda con condena en costas de ambas instancia para la demandante, por razón de lo dispuesto en el numeral 4 del art. 392 del C. de P. Civil.

El sentido de esta providencia hace innecesario pronunciarse sobre las excepciones de fondo propuestas por los demandados, lo mismo que sobre el impertinente recurso de queja intentado por el apoderado del codemandado Rendón Lotero.

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
R E S U E L V E :

1º.) SE REVOCA la sentencia proferida el 10 de marzo del año 2008 por el Juzgado Quinto Civil del Circuito, dentro de este Proceso Ordinario promovido por EDNA PATRICIA LOPEZ ARIAS (como apoderada general de RUTH GARCIA ESTRADA), en frente de RAFAEL ELKIN RENDON LOTERO y LUZ ELENA RENDON VILLA, por los motivos expuestos en este fallo, con excepción del numeral 4º que se confirma.
En su lugar SE NIEGAN totalmente las súplicas de la demanda.

2º.) SE CONDENA en costas de ambas instancia a la actora. Las de aquí las tasará oportunamente la secretaría.

COPIESE Y NOTIFIQUESE :

Los Magistrados,

Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo    

Fernán Camilo Valencia López
� Ver escrito de folios 71 a 81 del cuaderno principal.


� Sentencias de noviembre 13 de 1981 y septiembre 12 del año 2000. “Jurisprudencia y Doctrina” del 2000.


� Ver cuaderno número 3, especialmente folios  10, 12, 17, 18, 23, 27.


�  Jurisprudencia Civil de la Corte Suprema de Justicia. Héctor Roa Gómez, tomo 5 pág. 2208


� “Derecho Colombiano” año 1982, pág. 80


� La misma obra, tomo I, pág. 350.





