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Acta N° 445 de septiembre 8 de 2009
   



Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por el demandado contra la sentencia proferida el 26 de septiembre de 2008 por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en el proceso ordinario de resolución de contrato que a Alonso Parra Orozco le promovió la sociedad Inversiones Miraflores Ltda.

     



ANTECEDENTES

   



Pidió la sociedad demandante, de manera principal, que se declarara la resolución del contrato “de compraventa” de un inmueble ubicado en el paraje Matecaña del municipio de Pereira, que hace parte de otro de mayor extensión, cuyos linderos fueron descritos, por incumplimiento de las obligaciones por parte del promitente vendedor; que éste actuó de mala fe y se enriqueció injustamente por lo que debe pagar los perjuicios causados, materiales y morales, teniendo en cuenta para tasar los primeros, las arras pagadas, la suma de $25’000.000,oo pagada para la firma de la escritura de venta que nunca se otorgó, que se debe considerar como parte de las arras, la cláusula penal establecida en la suma de $50’000.000,oo, la gestión de trabajo desarrollada a la que se hace referencia en el hecho 16 que asciende a $235’000.000,oo, el daño emergente y el lucro cesante, los valores pagados y descritos en el numeral 15.2 de los hechos, los valores aún no pagados y que se adeudan a diferentes profesionales que realizaron actividades relacionadas con el proyecto Urbanización Matecaña y la indexación de las sumas que se impongan; igualmente que se condenara al demandado a las costas.
   



Subsidiariamente solicitó que se declarara que el señor Alonso Parra Orozco debía reintegrarle las sumas de dinero pagadas como parte del precio del predio prometido en venta, así como las causadas para adelantar el proyecto y poderlo presentar para su venta, tales como los valores pagados por licencias, publicaciones, trabajos en la obra, estudios de suelos, remoción de tierras, publicidad, relacionados en los hechos, que también discrimina en la pretensión segunda subsidiaria; la indexación sobre esos valores y las costas del proceso.
  



Sirvieron de fundamento a lo pedido los hechos que así se resumen:

 



Entre demandante, como promitente compradora, y demandado, como promitente vendedor, se celebró un contrato de promesa de venta de un lote de 34.042,48 metros cuadrados, que hace parte de otro de mayor extensión identificado con la matrícula inmobiliaria número 290-111672, cuyos linderos, generales y especiales, consignó en los hechos 1 y 1.1.
  



El contrato tuvo origen hacia el mes de diciembre del año 2000 cuando en una reunión propiciada por Raúl Vélez del Corral, a la que asistieron otras personas, se le planteó al demandado la viabilidad de una sociedad para adelantar un proyecto de construcción en parte del terreno ubicado en la finca Matecaña, pero a éste no le interesó la propuesta; en una segunda reunión el propietario mostró más interés y durante el primer semestre de 2001 se adelantaron conversaciones para un desarrollo conjunto del proyecto y se estipuló que Inversiones Miraflores Ltda. realizara las gestiones de verificación de servicios públicos; en razón de ello, en el mes de marzo de ese año solicitó la constancia de estrato a la curaduría urbana que fue expedida ese mismo mes; también por esa época se concedió la disponibilidad de servicios eléctricos para el proyecto, trámite adelantado por la sociedad; para el mes de abril la doctora Luz Mery Ospina López se apersonó de todos los trámites de licencias y autorizaciones para llevar a cabo dicho proyecto por Inversiones Miraflores y recibió las respuestas, con lo cual se inició un acuerdo verbal entre el propietario y la sociedad para construir en el predio viviendas de interés social en una urbanización que se denominaría Urbanización Matecaña, que sería ofertada a la Fundación Vida y Futuro para ser vendida mediante la modalidad de vitrina inmobiliaria a los damnificados por el sismo de 1999, fue así que en noviembre de 2001 Inversiones Miraflores le informó a la Carder sobre el proyecto en oficio coadyuvado por el señor Parra Orozco.
  



Con el acuerdo verbal que hubo, siguió diciendo, la sociedad procedió de inmediato a efectuar levantamientos topográficos, a limpiar el terreno, a establecer cálculos estructurales sobre viviendas tipo, a tomar fotografías del terreno en sus diferentes etapas, hasta el mes de junio de 2001 efecto para el cual hubo de contratarse una arquitecta e ingenieros. Se radicó una oferta en la fundación Vida y Futuro con un proyecto definido no obstante lo cual de manera inesperada el 24 de julio de 2001 el señor Parra Orozco le envió un oficio a dicha fundación en el que le manifestaba que seguía la propuesta pero sin la intervención de Inversiones Miraflores Ltda., ignorando lo que se había invertido hasta ese momento; ante ese hecho la sociedad ofreció comprar el terreno aceptando condiciones que no habían sido establecidas en el pacto verbal, y así se plasmó en la promesa de compraventa suscrita el 18 de agosto de 2001. La entrega del inmueble pactada en la promesa se cumplió, como también el pago del precio acordado hasta el 12 de octubre de 2001; sin embargo, se convino que se protocolizaría y registraría la escritura de compraventa en la Notaría Cuarta de Pereira el 1º de octubre de 2001, pero no fue posible hacerlo porque el promitente vendedor no asistió.
  



En el contrato se pactó la suma de $100’000.000,oo como arras que el promitente vendedor declaró haber recibido del promitente comprador, entregada como prenda d confirmación del acuerdo, abonable al precio total en el momento de otorgarse la escritura pública; además fijaron una cláusula penal del $50’000.000,oo.
  



Agregó que el compromiso era utilizar el lote de terreno prometido en venta en la construcción de una urbanización de vivienda de interés social y respecto de las áreas de cesión para la construcción, el señor Parra Orozco se comprometió, verbalmente, a vender otra parte de terreno hasta complementar 48.685 metros cuadrados, acuerdo que sería independiente de la promesa de venta y que tendría unas condiciones especiales sobre el valor del metro cuadrado; dijo que el interés de la sociedad para adquirir el inmueble no fue otro que el de construir un plan de vivienda de interés social de 235 casas que integrarían la Urbanización Matecaña.
  



Señaló también que para presentar el proyecto se realizaron diferentes actividades y diligencias, cada una de las cuales detalló en el hecho 12.2; que para la época en que se inició la negociación la sociedad Inversiones Miraflores tenía prácticamente la oferta de un proyecto con licencias aprobadas, pues sólo faltaba que el demandado firmara la escritura pública. En los numerales 13.2 a 14 reiteró lo que había dicho inicialmente sobre el origen del contrato y la forma en que el demandado le informó a la Fundación Vida y Futuro que se abstenía de continuar con el consorcio Inversiones Miraflores S.A. por razones personales de las que hasta ahora no ha dado explicaciones; además precisó que una vez celebrada la promesa de venta fueron contratados los servicios de la Arquitecta Luz Mery Ospina y del ingeniero Gildardo Ospina para proceder a la medición topográfica del terreno y a presentar nuevamente el proyecto a la fundación aludida, pero allí le negaron participar en vitrina inmobiliaria porque el mismo no era de su propiedad y autoría, fundamentados en el oficio que les envió el señor Parra Orozco; adicionalmente, como el propietario no suscribió el instrumento público de compraventa, las licencias de urbanismo y construcción fueron expedidas a su nombre.
  



En el hecho 15 detalló la demandante los profesionales que requirió para la ejecución del proyecto y los servicios pagados para el efecto, junto con el monto entregado en cada caso, de suerte que la inversión realizada hasta el momento en que iban a ser expedidas las licencias de urbanismo y construcción se calculó en 235’000.000,oo, es decir, $1’000.000,oo por cada vivienda; ya en el hecho 17 señaló las gestiones con las que se inició el proceso de legalización ante la Curaduría Urbana de Pereira y las obligaciones que por ese efecto tuvo que contraer; incluso, elaborado el proyecto relacionado con la Urbanización Matecaña, Gilberto de Jesús Muñoz Agudelo, en su propio nombre y como representante de la sociedad Inversiones Miraflores Ltda., invirtió considerables sumas de dinero producto de la venta de terrenos de su propiedad en los que se construyó la Urbanización Miraflores y de las utilidades de la construcción de viviendas en esa urbanización; también dispuso del good will de la sociedad Inversiones Miraflores para obtener créditos, dineros por los cuales es responsable y le han ocasionado, incluso, denuncias penales.
  



Adujo también que fue el demandado, a pesar de haber incumplido, quien citó a la sociedad a una audiencia de conciliación que se efectuó el 28 de febrero de 2003 en la que acordaron otorgar la escritura pública de compraventa de inmediato, con una hipoteca de primer grado a favor del vendedor por valor de $286’802.218,oo, que superaba los valores pactados en la promesa de compraventa, lo que fue aceptado por la sociedad por la necesidad que tenía de que el terreno figurase como de su propiedad; y aunque tuvo que aceptar la hipoteca, ésta fue cobrada por el señor Parra Orozco de manera impositiva por unos intereses de mora sin tener presente que fue el quien no facilitó que el proyecto tuviera éxito por no haber otorgado la escritura en el término estipulado, a lo que se suma el oficio que le envió a la Fundación Vida y Futuro, además, tampoco le dio cumplimiento a lo establecido en la conciliación. 
  



El incumplimiento y la actitud del demandado, afirmó, le ocasionaron innumerables perjuicios, materiales y morales, que volvió a describir. Terminó diciendo que tanto Gilberto de Jesús Muñoz Agudelo como la sociedad Inversiones Miraflores Ltda. han adelantado otros proyectos con todo éxito y ésta última tenía la solvencia económica suficiente para lo que se le proponía al demandado.

  



Se admitió la demanda con auto del 26 de enero de 2006 y se dispuso el traslado al demandado. Éste, por medio de apoderado judicial, respondió en tiempo; aceptó algunos hechos, negó otros y de los restantes dijo que no le constaban. Respecto de las pretensiones dijo que no se oponía a la resolución del contrato de compraventa siempre y cuando se concluyera que el incumplimiento provino de la demandante y no del demandado, pero sí a las de orden económico; a las subsidiarias se resisitió. Propuso como excepciones las de incumplimiento del contrato por parte de la sociedad demandante, falta del requisito de procedibilidad para iniciar la acción y cobro de lo no debido. Surtido el traslado de ellas con el pronunciamiento respectivo de parte de la demandante, se convocó a la audiencia de que trata el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil; cumplida, se abrió el proceso a pruebas que fueron practicadas en cuanto hubo colaboración de las partes; posteriormente se corrió traslado para alegar de conclusión, etapa en la que intervino el demandado; sobrevino la sentencia mediante la cual se tuvieron como infundadas las excepciones, se resolvió el contrato por incumplimiento del promitente vendedor, se ordenó volver las cosas al estado anterior al negocio jurídico y se condenó al señor Alonso Parra Orozco a restituir a la demandante $125’000.000,oo como capital con su actualización por valor de $83’750.000,oo; $60’649.201,oo por concepto de incremento patrimonial y su indexación en cantidad de $40’635.366,oo; $22’000.000,oo por concepto de cláusula penal proporcional; se negaron las demás pretensiones y se condenó en costas al demandado. Para esa decisión concluyó el juzgado que fue el demandado quien incumplió el contrato de promesa, porque en el tiempo era él quien debía comparecer a otorgar la escritura pública que le daría vida al contrato prometido; agregó que, en consecuencia, debía pagar los perjuicios causados a la demandante y la cláusula penal, pero los redujo porque estimó que también la sociedad incumplió las obligaciones que aún estaban pendientes.

  



Inconforme con ello apeló la parte demandada y sustentó el recurso en esta sede. Procura con el mismo que se revoque la sentencia de primera instancia en dos puntos específicos: (i) en cuanto reconoció la cláusula penal proporcional por $22’000.000,oo porque por un lado, no fue pedida en la demanda lo que torna incongruente el fallo; y por el otro, porque en los términos del artículo 1594 del Código Civil, no puede acumularse a la obligación principal en la medida en que no se pactó así en el contrato; adicionalmente, señala que el incumplimiento fue recíproco y por tanto no tenía cabida esa condena. Y (ii) en cuanto reconoció la indexación de la suma que se ordenó pagar por concepto de incremento patrimonial, esto es, los $40’635.366,oo a que se refiere el fallo porque, dice, el incumplimiento fue recíproco y como tal no puede haber lugar a reconocer una actualización del patrimonio y en caso de hacerlo debe ser proporcional, tomando en cuenta la parte incumplida del contrato por la sociedad demandante.

  



Replicó Inversiones Miraflores Ltda. en el sentido de que tales valores fueron liquidados correctamente por el juzgado atendiendo incluso los dictámenes periciales arrimados; agregó que no hubo la incongruencia que pregona el demandado sino fue porque se le negaron pretensiones incluidas en la demanda que harían más gravosa la situación de éste, al punto de que no se tuvo en cuenta el dictamen emitido por la Asociación Colombiana de Arquitectos de Risaralda que súplica sea valorado en esta sede, ni se impusieron los perjuicios morales; además se fraccionó la sanción penal con argumentos que no comparte; en últimas, pues, como el incumplimiento provino del demandado, no obstante que no participa de varias de las conclusiones de la sentencia, ella debe ser confirmada.
 



Ahora, es oportuno resolver de fondo previas estas:
   



CONSIDERACIONES

   



No se vislumbra causal alguna de nulidad y los presupuestos procesales concurren uno a uno, de manera que la decisión por adoptar será de fondo.

 



Tampoco la legitimación en la causa de las partes admite discusión, si bien la litis se trabó entre quienes fueron los contratantes del vínculo cuya resolución se reclama: la sociedad Inversiones Miraflores S.A., como promitente compradora, y el señor Alonso Parra Orozco, como promitente vendedor. 
Dicho esto, precisa la Sala descartar cualquier análisis en torno a la existencia del vínculo contractual, su validez y el incumplimiento del mismo por parte del demandado, hechos todos decantados en el fallo de primer grado que no fueron motivo de réplica por ninguno de los contendientes, es decir, que la alzada viene restringida a los puntos que causaron disentimiento en el demandado, como se verá. 

No empece lo dicho para que se repita que la promesa de contrato de compraventa que hubo entre las partes, viene precedida de los requisitos indispensables para su validez, según lo señala el artículo 89 de la Ley 153 de 1887, esto es, que consta por escrito, el contrato a que alude no es ineficaz, contiene el plazo y las condiciones bajo las cuales ha de celebrarse el contrato y se determina éste de tal manera que sólo bastan las solemnidades legales para perfeccionarlo.
Ahora, antes de abordar lo que centrará la atención de la Corporación, se resalta que si bien el juzgado no valoró la prueba que reposa a folios 66 a 71 del cuaderno 2, lo que hizo bien, porque así lo manda el inciso cuarto del artículo 183 del C.P.C., a nada conduciría su análisis en esta sede, contando con que se trata, a no dudarlo, de una prueba documental, antes que pericial, porque no fue ordenada como tal en uno de los autos que decretó la práctica de las que fueron pedidas por las partes
. Como documental que es, no fue redargüida de falsa por las partes, ni les mereció ningún reparo dentro del término de ejecutoria del auto que admitió la alzada (inciso 4°, art. 183 del C.P.C.). Tampoco tendría trascendencia, en realidad, si se considerara que se trata de una prueba pericial, ya que así fue presentada por la entidad, lo que justifica que no se surta ningún trámite en esta instancia, porque al margen de la mención que la parte demandante hace en sus alegatos, bien se ve que la Sociedad Colombiana de Arquitectos concluyó en un valor de las inversiones hechas por la demandante en el predio objeto del litigio que superan en grado sumo el que fue tenido en cuenta por el juzgado para emitir su juicio de valor. Siendo ello así, cualquier referencia que se hiciera a esa prueba sólo agravaría la situación del demandado que es apelante único, de manera que no podría esta Colegiatura fallar en perjuicio suyo, porque entonces atentaría contra el contenido del artículo 31 de la Constitución Nacional, a la vez que contra el artículo 357del C.P.C. que limita la competencia del superior. Otra sería la situación si la demandante hubiese impugnado el fallo, o si la valoración de la prueba pudiera ser favorable al apelante, pero como no se da ninguna de estas circunstancias, es irrelevante en este estado de la actuación la aludida prueba. 

Adicionalmente, y porque tiene incidencia en la valoración de los perjuicios reclamados, es menester resaltar algunas de las conclusiones del juzgado para fijar su cuantía.  
Dice la sentencia que la sociedad demandante “también incumplió en las demás prestaciones a su cargo (cancelar los dineros restantes para completar el valor total del negocio jurídico), lo que incidirá proporcionalmente en las condenas y prestaciones correlativas.”. Eso es cierto, es decir, que la sociedad no cumplió con el pago total del valor del bien prometido en venta, pero ello siguió, de acuerdo con lo que quedó probado y estableció el mismo juzgado, al incumplimiento inicial del demandado quien no acudió a suscribir el documento escriturario con el que se perfeccionaría el contrato prometido. Y en este punto no puede olvidarse que, como lo ha venido sosteniendo la jurisprudencia, una cosa es que se reclame el cumplimiento del contrato con indemnización de perjuicios y otra su resolución también con la indemnización, porque en el primer evento es lógico que el contratante que lo demanda ha debido cumplir, en un todo, con las prestaciones a las que se comprometió.  Pero en el segundo evento, es decir, cuando se demanda la resolución, la cuestión dependerá de que las prestaciones sean simultáneas, o de que sean sucesivas. Si esto último ocurre, debe analizarse, como lo hizo el juzgado, pero luego lo pasó por alto, quién debía cumplir primero y, a partir de allí, deducir si el contratante que demanda cumplió por su parte o estuvo presto a cumplir, como establece el artículo 1609 del Código Civil. Si así fue, y a pesar de ello el otro obligado no satisfizo sus obligaciones, no se le puede endilgar a aquél incumplimiento alguno que trascienda en el monto de los perjuicios que reclama. 
Precisamente, sobre el tema dijo la Corte Suprema que: 

“De conformidad con el art. 1546 del C. Civil, en armonía con el art. 1602 de la misma codificación, en los contratos bilaterales, si uno de los contratantes incumple lo pactado, por operar la condición resolutoria que en estos contratos supone la ley, el otro contratante está facultado para pedir a su arbitrio, la resolución del contrato, o su cumplimiento, en uno u otro caso pudiendo acumular la pretensión indemnizatoria de perjuicios, o ésta directamente.
Según lo ha entendido la jurisprudencia de la Corte, “la legitimación para impetrar la resolución o el cumplimiento del contrato por uno de los contratantes, supone necesariamente el cumplimiento de sus obligaciones contractuales o el allanarse a cumplirlas”. (G.J. t. CCXXXIV, 1995, pág. 688). Con todo, conforme lo expresa la Corporación en esta misma sentencia, invocando como fuente la sentencia de 29 de noviembre de 1978, G.J. t. CLVIII, pág. 299, conforme al art. 1609 del C. Civil, “En los contratos bilaterales en que las recíprocas obligaciones deben efectuarse sucesivamente, esto es, primero las de uno de los contratantes y luego las del otro, el que no recibe el pago que debía hacérsele previamente sólo puede demandar el cumplimiento dentro del contrato si él cumplió o se allanó a cumplir conforme a lo pactado, pero puede demandar la resolución si no ha cumplido ni se allana a hacerlo con fundamento en que la otra parte incumplió con anterioridad”. Sin embargo, si las obligaciones son simultáneas, “el contratante cumplido o que se allana a cumplir con las suyas, queda en libertad de ejercer, o la acción de cumplimiento o la acción resolutoria si fuere el caso”.
Resumiendo se concluye:
Si las obligaciones recíprocas son sucesivas, atendido este orden cronológico el contratante que no vio satisfecha la previa obligación sólo puede pretender el cumplimiento del contrato si cumplió o se allanó a cumplir. Si no ha cumplido ni se ha allanado a hacerlo, puede pretender la resolución con fundamento en el art. 1609, es decir, por el  incumplimiento  de las obligaciones antecedentes del otro contratante.
Tratándose de obligaciones simultáneas el contratante cumplido o que se allana a cumplir, cuenta sin limitación con la alternativa que le ofrece el art. 1546, o sea que puede pretender la resolución o el cumplimiento del contrato.

Si alrededor de los anteriores criterios jurisprudenciales, se analiza el presente caso, con lógica se concluye que la pretensión resolutoria formulada por la señora Myriam Barrera Fajardo no puede prosperar, por tratarse, precisamente, de una contratante incumplida, que tampoco se allanó a cumplir, mientras que el demandado, señor Fabio Navarrete Romero cumplió con sus obligaciones hasta cuando enfrentó el incumplimiento  previo de la señora Barrera, caso en el cual quedaba relevado de satisfacer la obligación a su cargo, por virtud de lo dispuesto por el art. 1609 del C. Civil.”. 

De manera que si el juzgador halló que hasta la fecha en que debía suscribirse la escritura pública de compraventa del inmueble prometido la sociedad demandante había cumplido cabalmente sus obligaciones, pues la cuota siguiente del precio se vencía con posterioridad, y no obstante ello el demandado no se allanó a cumplir lo suyo, era del caso ordenar, como se hizo, la resolución del contrato, pero no tener en cuenta el incumplimiento de esas prestaciones futuras por parte de la sociedad para el momento de establecer los perjuicios que le fueron causados, porque ya no estaba obligada a satisfacerlas ante la actitud previa de su contraparte, si es que lo que buscaba, como en efecto lo planteó, era la extinción del vínculo, no su cumplimiento, 

Con todo, como la demandante no replicó la sentencia, tales apreciaciones deben mantenerse incólumes, no obstante que sirven de referente para resolver las inquietudes del apelante que, como se dijo, son dos: la cláusula penal que se le ordenó pagar y la indexación sobre los valores invertidos por la sociedad en el inmueble prometido en venta, que pasan a dilucidarse.  
1. La cláusula penal. 

Un contrato es un acuerdo de voluntades dirigido a producir efectos jurídicos; y una promesa de compraventa se constituye por sí misma en un acuerdo de esa estirpe, mediante el cual las partes, en lugar de celebrar el contrato mismo de una vez, se otorgan una mutua promesa de hacerlo, vencido un plazo o cumplida una condición determinada. Algunos contratos, además, permiten que se pacten cláusulas accesorias, entre las que cuenta la penal, entendida, en general, como “aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligación principal”, en los términos del artículo 1569 del C. Civil; es decir, que se trata de la tasación anticipada que los contratantes hacen de los perjuicios que el incumplimiento del contrato pueda causar, provenga de donde provenga.  

Pero, que ella se pacte, no significa que en todos los casos pueda hacerse efectiva, porque eso depende de lo que se haya convenido, por un lado, y de la voluntad del contratante que reclama la resolución del acuerdo por incumplimiento, por el otro.  En efecto, dispone el artículo 1594 del C. Civil que “Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obligación principal o la pena, sino sólo la obligación principal; ni constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligación principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio, a menos que aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo, o a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida la obligación principal”.  

De donde surge nítido que no se puede acumular la obligación principal con la cláusula penal, a menos que se hubiese acordado que ésta última se haría exigible por el sólo retardo, o sin perjuicio de la obligación principal. 

Si se traen estos conceptos al caso de ahora, fácilmente se observa que la cláusula quinta del contrato arrimado con la demanda indica que “Los prometientes establecemos para el caso de incumplimiento una multa de CINCUENTA MILLONES DE PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($50.000.000,oo); si el incumplimiento es de parte del comprador quién (sic) entonces perderá este valor; y si el incumplimiento es de parte del prometiente vendedor éste devolverá al prometiente comprador la suma de CIENTO CINCUENTA MILLONES DE PESOS MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($150’000.000,oo)”.
No se hizo allí ninguna de las salvedades que arriba se señalaron y, por tanto, reclamada la obligación principal, esto es, la resolución del contrato con la respectiva indemnización de perjuicios, no se puede a la vez pedir que se condene al contratante incumplido al pago de la cláusula penal, porque ello se tornaría en la asunción doble de un pago por parte del contratante vencido, que la ley no permite, a menos, se insiste que desde la génesis del negocio jurídico se hubiese previsto de esa manera, lo que en este evento no ocurrió. 

Suficiente esto para concluir que en este aparte le asiste razón al demandado, en cuanto se le impuso pagar el valor de la cláusula penal sin que ello fuera posible, porque se demandó la resolución del contrato por el incumplimiento de la obligación principal y no se concertó la posibilidad de su acumulación con la cláusula penal bajo ninguna de las modalidades aducidas. 

2.  La actualización de la suma a pagar por causa del incremento patrimonial del demandado. 
Una lectura adecuada del escrito de impugnación en su literal b) permite concluir que el disentimiento del demandado está dado por la actualización de la suma que se le ordenó pagar por causa de las inversiones que la demandante realizó y que mejoraron el predio en disputa a favor suyo.  El juzgado impuso por este concepto una suma de $60’649.801,oo, y su actualización monetaria ascendió a $40’635.366,oo, que es la que está en discusión, porque en sentir del recurrente como la demandante también incumplió el contrato, tal cual lo dedujo el juzgado, esa reciprocidad impedía reconocer la indexación o, por lo menos, fijarla en un monto proporcional al incumplimiento, sin olvidar que lo que hubo entre los contratantes fue un mutuo disenso tácito. 
Esta última afirmación aflora como un elemento nuevo en el proceso, que no fue discutido en primera instancia; al contrario, la respuesta a la demanda estuvo anclada siempre en que fue la demandante la que incumplió el contrato y a ella debe atribuírsele toda la responsabilidad del fracaso del negocio jurídico; nunca se dijo allí que ambos contratantes hubieran convenido, o que de sus actuaciones se desprendiera la voluntad dirigida a desistir del pacto o a no ejecutar el contrato, como para que se pudiera configurar un mutuo disenso expreso, en el primer caso, o tácito, en el segundo, cuyos efectos, por supuesto, son muy diversos a los que emergen de la resolución por incumplimiento pedida por uno de los contratantes. 

De manera que si no se adujo esa defensa en primera instancia, no hubo sobre el particular controversia y, por tanto, plantearla ahora es tomar por sorpresa a la parte actora, porque de haberla conocido, seguramente otro hubiera sido el perfil de sus argumentaciones. Y no solo el suyo, sino el del juzgado para decidir el asunto. 

Como sea, el mutuo disenso expreso se presenta cuando de manera inequívoca y expresa las partes acuerdan destruir o deshacer un acuerdo celebrado, y el tácito cuando las partes incumplen recíprocamente sus obligaciones, pero de su conducta emerge nítidamente la voluntad negativa en cumplir el contrato 
. La doctrina de la Corte ha expuesto:   
“Ahora bien, para iniciar el análisis del asunto la Corte estima pertinente traer a colación algunos de los comentarios que en ocasiones precedentes ha efectuado en torno de la institución jurídica del mutuo disenso contractual:

“Así como el contrato surge de un concurso de voluntades, los mismos contratantes, como norma general, pueden mediante mutuo consentimiento dejarlo sin efecto, pues según el artículo 1602 del Código Civil ‘todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales’. Del texto de este ordenamiento se desprende que si bien toda relación contractual vincula vigorosamente a sus participantes, no es óbice para que la convención celebrada quede sin efectos, ora por el acuerdo de las partes, ya por los motivos previstos en la ley.

La primera forma de disolución del contrato autorizada por la ley, que otros denominan ‘mutuo disenso’, ‘resciliación’ o ‘distracto contractual’, es la prerrogativa que asiste a las partes, fundada en la autonomía de la voluntad, para deshacer y desligarse del contrato entre ellas celebrado. Fundados en el mismo principio, pueden mutuamente extinguir sus obligaciones, tal como lo enseña el primer inciso del artículo 1625 del Código Civil, en cuanto dice que ‘toda obligación puede extinguirse por una convención en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula’...” (Sentencia de 5 de noviembre de 1979, G.J. t. CLIX, pág. 306; en similar sentido, fallos de 16 de julio de 1985, G.J. t. CLXXX, pág. 125; 7 de junio de 1989, G.J. t. CXCVI, pág. 162; 1º de diciembre de 1993, G.J. t. CCXXV, pág. 707; 15 de septiembre de 1998, G.J. t. CCLV, pág. 588 y 12 de febrero de 2007, exp. 00492-01, no publicado aún oficialmente, entre otros).

De igual forma, en cuanto a las modalidades particulares que admite el mutuo disenso, es de verse cómo la doctrina jurisprudencial de la Sala tiene dicho que tal fenómeno puede provenir de un consentimiento expreso o también tácito, para puntualizar que su causa estriba precisamente en la “… voluntad coincidente de las partes interesadas…” y que, cuando se trata del mutuo disenso expreso, como el que específicamente se pide declarar en este caso, su configuración única y exclusivamente debe encontrar origen en una “… declaración de voluntad directa y concordante…” emitida con la finalidad de prescindir del convenio y privarlo de sus efectos (sent. dic. 1º/93, G.J. t. CCXXV, pág. 707).” 

   



Es evidente que si en este caso cada parte acusa a la otra de haberle causado perjuicios por el incumplimiento unilateral, ninguna de estas dos formas de desistimiento tácito pudo haberse dado que condujera a una disolución diferente del contrato de la adoptada por el juzgado, que, valga repetirlo, no fue objeto de la alzada. 

 



Esto descarta, pues, que por tal motivo pudiera venirse a menos la actualización monetaria dispuesta en la sentencia sobre los perjuicios que se le ordenó al demandado pagar a la demandante.  

  



Y en cuanto a que esa actualización debe, cuando menos, ser proporcional, las notas que se trajeron a colación inicialmente permiten repetir que el incumplimiento en este caso concreto provino del demandado, quien se sustrajo primero en el tiempo a la satisfacción de las obligaciones que le eran propias, la más importante de ellas, la suscripción de la escritura pública de compraventa para perfeccionar lo prometido.   





   



Es decir que miradas las cosas con un sentido estricto, no ha debido el juzgado limitar el monto de los perjuicios, como no ha debido hacerlo con la cláusula penal que halló procedente, aunque aquí será revocada esta condena. Y que fraccionó dichos perjuicios deviene de un ejercicio matemático que hace la Sala, porque el juzgado no explicó de dónde salieron los $60.649.801,oo a que se refiere el numeral 3.2. de la parte resolutiva de la sentencia.  

   



Ciertamente, si el fundamento para su imposición fue el dictamen pericial, pero sin tener en cuenta los intereses liquidados por el auxiliar de la justicia, como se lee a folio 212, es decir, tomando sólo los valores invertidos por la sociedad respecto del inmueble trabado en la litis, ha debido condenar al pago de $171’659.809,oo, que es a lo que ellos ascienden.  Pero, como se ve, sólo impuso la suma de $60.649.801,oo, esto es, un 35,33%, aproximadamente, de lo que correspondía.  Y si sobre este monto fue que dedujo la corrección monetaria, ningún dislate se advierte en su imposición. 

  



En síntesis, como la alzada se redujo a estos dos aspectos, se revocará el numeral 4 del fallo que impuso la sanción por concepto de cláusula penal y se confirmará en todo lo demás. 

  



Vista la prosperidad parcial del recurso, las costas en esta sede serán a cargo de la demandante y a favor del demandado en un cuarenta por ciento de las causadas. 
  



DECISION

  



En armonía con lo discurrido, el Tribunal Superior de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia proferida el 26 de septiembre de 2008 por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en el proceso ordinario de resolución de contrato que a Alonso Parra Orozco le promovió la sociedad Inversiones Miraflores Ltda., con excepción del numeral 4 de la parte resolutiva que SE REVOCA. 
  



Costas de segundo grado a favor del recurrente y a cargo de la demandante en un 40%.





Notifíquese





Los Magistrados

  



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ 

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS






� Valga señalar que es una inconsistencia para el proceso que se deslinde el auto que lo abre a pruebas, con los que las decretan por cada una de las partes que se llevan a cuadernos separados, porque lo que el artículo 125 del estatuto procesal civil enseña es que con la práctica de ellas se formen cuadernos separados, pero la técnica aconseja que su decreto se incorpore al cuaderno principal para evitar, entre otras cosas, como en algunos casos ha ocurrido, que si se recurre la providencia que negó alguna de ellas, se tengan que apelar dos proveídos, el del cuaderno principal y el del cuaderno de pruebas de la respectiva parte.  


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 4 de septiembre de 2000, exp. 5420, M.P. José Fernando Ramírez Gómez. 





� Canosa Torrado, Fernando. La resolución de los contratos, Doctrina y Ley, Bogotá, 1995, p. 98 y 99. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia 8834 de agosto 14 de 2007, expediente 08834 – 01, M.P. César Julio Valencia Copete
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