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Aprobado en Sala de veinte de febrero de dos mil diecinueve

Bogota, D. C., dieciocho (18} de diciembre de dos mil

diecinueve {2019).

Se decide el recurso de casacion interpuesto por Luz
Elena Duran Texeira, respecto de la sentencia de 24 de
agosto de 2015, proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil, en el juicio ordinario
incoado por la Corporacién Universal de Investigacion y

Tecnologia, Coruniversitec, contra la recurrente.

1. ANTECEDENTES

1.1. E]l petitum. La accionante solicitd, con relacion al
contrato de compraventa contenido en la Escritura Puablica
n® 1802 de 14 de julio de 2006 de la Notaria Veinticinco del

Circulo de Bogota, celebrado entre ésta, como vendedora, y-

Luz Elena Duran Texeira, en calidad de adquirente,

declarar su resolucién, con las restituciones mutuas.
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1.2. La causa petendi. La Corporaciéon Universal de

Investigacion y Tecnologia, Coruniversitec, adujo que la
compradora del inmueble no pagé todo el precio, pues de
los $140°000.000 pactados, sufragéo $90°000.000 al otorgar
instrumento publico, quedando pendiente $50°000.000, los
cuales debian cancelar encargandose del mutuo hipotecario
contraido por la vendedora con Davivienda S.A., cuya

garantia real recaia sobre el predio enajenado.

Por causa del incumplimiento de la compradora, quien
dejé6 de amortizar el crédito a partir de 2007, la
demandante, deudora dé la sefnialada acreencia financiera,
asumio forzosamente su desembolso para no verse afectada
por los reportes mnegativos y requerimientos de la

corporacién bancaria, evento que perjudicé su patrimonio.

1.3. La_contestacion de la demanda. La i.nterpelada

se opuso a las stiplicas, aceptando la ‘celebracion de la
compraventa y su forma de pago; no obstante, negéd el
incumplimiento imputado, en tanto, saldé las cuotas de la

hipoteca y no le consta que las haya dejado insolutas.

En adicioén, sostuvo, la “subrogacién” o “novacion” de la
obligacién hipotecaria se hallaba sometida a su aceptacion
como “deudora subrogada” por el banco acreedor, de ese
modo, al ocurrir tal suceso, dicha entidad, no pretensora,

era la legitimada para ejercer la accién personal.

1.4. El fallo de primer grado. El Juzgado Tercero Civil

del Circuito de Descongestion de Bogota, el 27 de junio de
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2014, acogio Lﬁs pretensiones, al encontrar que la
demandada quebranté la exigencia contractual de “cancelar
la totalidad de las cuotas correspondientes al préstamo
hipotecario”, pues desde el 2007, no realiz6 abonos;

obligacion cumplida, en Gltimas, por Coruniversitec.

Dispuso, por tanto, las restituciones mutuas: a cargo
de la demandante, el reintegro del precio “junto con
$15°655.750" que fueron consignados a 6rdenes del Banco
Davivienda S.A., por cuenta ‘del crédito hipotecario; y
respecto de la accionada, devolver el inmueble “sin los frutos

civiles”, esto tltimo, por ausencia de prueba.

1.5. La decision de segundo grado. Confirma lo asi

sentenciado, al resolver la apelacién de la convocada.
2. LA SENTENCIA IMPUGNADA

2.1. Segin el Tribunal, la compradora no pagod
cabalmente el precio convenido, por tal razon, la vendedora

cumplida tenia derecho a exigir la resolucién del contrato.

2.2, Al respecto, conforme a lo estipulado en la
clausula tercera del contrato, la adquirente debia cancelar
los $50°000.000 restantes del precio estipulado del
inmueble, “subrogando” a la engjenante en la obligacion

hipotecaria contraida por ésta con Davivienda S.A.

Sin embargo, de la declaracién del representante legal

de Coruniversitec y los recibos de consignacién allegados al
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expediente, se comprobé el incumplimiento de Luz Elena
Duran Texeira, al amortizar apenas $15°000.000 a la
deuda, mientras que el saldo de $35°000.000, lo terminé

sufragando la demandante.

2.3. La endilgada falta de legitimacion de la vendedora,
resultaba impréspero, pues la “subrogacion convencional (...}
por cambio de deudor” nunca se concretd, por cuanto, al
tenor de los canones 1666, 1669 y 1960 del Codigo Civil,
sus efectos s6lo se producirian si el banco, en su condicién
de acreedor, la hubiese aceptado, esto es, admitiendo a la
compradora del bien como sustituta de la deudora,

circunstancia no acaecida ni demostrada en el proceso.
3. EL RECURSO DE CASACION

La recurrente demandada formuld dos cargos con
respaldo en la causal primera del articulo 368 del Cédigo de
Procedimiento Civill, los cuales fueron replicados por la
contraparte. La Corte los resolvera conjuntamente por las

razones que en su momento se diran.
4. CARGO PRIMERO

" 4.1. Denuncia la transgresién indirecta de los
preceptos 1602, 1603, 1609, 1621, 1669, 1690, 1694 y
1960 del Codigo Civil, por incurrir el Tribunal en errores de

hecho al apreciar las pruebas. En efecto:

1 “Ser la sentencia violatoria de una norma de derecho sustancial’.
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4.1.1. Tergiversd el contenido de la clausula tercera del
contrato, al atribuir los efectos de la subrogacién por
cambio de acreedor, y por esa via, remitirse a la aplicacién
de los requisitos de la cesion de derechos, cuando, en
realidad, se referia a una sustitucién de deudor, mas acorde

con las reglas de la “novacion” o “pago diputado®.

Contrario a lo concluido por el ad-quem, la obligacién
de formalizar la “novacion” pasiva frente a Davivienda S.A.,
corria a cargo de Coruniversitec, como primitiva deudora

hipotecaria, y no de la compradora del bien.

4.1.2. Pretirié lo depuesto por Héctor Julio Suérez
Pinillos, vicerrector de la .actora, al afirmar que ésta, como
enajenante, prefirié “atender” el crédito, cuando lo correcto
era liberarse del misino, gestionando ante el banco el
perfeccionamiento de la novacién “pasiva” acordada, con

miras a posicionar a la compradora como la nueva deudora.

4.1.3. Omitié los abonos realizados por la compradora,
con los cuales se acreditaba la “permanente voluntad de
cumplir’ el contrato, en un total de $105°000.000, de donde
el faltante del precio pactado ($35.000.000), era irrisorio,

siendo frivolo ¢l incumplimiento imputado.

4.2, Para la censura, los yerros de facto enrostrados,
condujeron al sentenciador de segundo grado a determinar,
sin estarlo, que la demandada incumplié lo acordado en el

mencionado negocio, dando paso a declarar su resolucién.
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4.3. Solicita la impugnante, por lo tanto, casar el fallo
atacado y en su lugar negar las pretensiones, acoger las

excepciones e imponer las condenas respectivas.
5. CARGO SEGUNDC

3.1. Acusa la violacién directa de los articulos 1669,

1694 y 1960 del Codigo Civil, por aplicacién indebida.

9.2. En sentir de la censora, el Tribunal eximié a la
demandante de infringir la clausula tercera del contrato,
relacionada con imprimirle efectos a la subrogacién del
crédito hipotecario, esto es, “comunicar” y gestionar la
“aceptacion” de la nueva obligada por Davivienda S.A.,
aduciendo que la falta de tales requisitos, dejaba sin validez
dicha estipulacién frente al banco, desarrbpando a éste de

legitimarse de manera activa en el pleito.

5.2.1. La lectura, dice, es errada, pues pese a calificar
lo pactado por las partes como “subrogacion por cambic de
deudor”, se aplica, sin embargo, la institucién de la cesion

de derechos.

El ad quem, por lo tanto, desconocié que la aludida
disposicién contractual se referia realmente a una
“novacién”, la cual dependia, de la aceptacion o no del

acreedor “para que [produjera] efectos”, con consecuencias

juridicas disimiles para el deudor inicial y €l posterior, como

la “diputacién” o la “responsabilidad solidaria o subsidiaria”,

aspectos ausentes de valoracién.
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5.3. Demanda, en consecuencia, acceder al recurso
extraordinario, revocar la sentencia del juzgado, v en su

lugar, acoger sus reclamaciones.
6. CONSIDERACIONES

6.1. Es principio general del derecho civil que los
contratos se celebran para cumplirse y, en consecuencia,
ambas partes deben estar dispuestas a ejecutarlos efectiva

y oportunamente {art, 1602, C. C.), s

El propoésito de toda obligacién consiste en obligar al
deudor a efectuar la prestacién debida, y si éste prescinde
de hacerlo, la ley otorga al acreedor la prerrogativa, y los
medjos para compelerlo a gjecutarla forzosamente, pues de
no ser asi, todo deber juridico seria irrelevante, al colmo
que permitiria a cualquiera, sustraerse caprichosamente de

su cumplimiento.

Bajo la égida de la libertad de estipulacién de los
contratantes, y conforme lo establece el canon 1546 del
C.C., la parte que cumple “(...) tanto las obligaciones
anteriores o simultdneas que tenia a su cargo o que se allané
a cumplirlas {(...)"2, esta facultada para solicitar
judicialmente a la contraparte inobservante, segin lo
estime pertinente, la ejecucién de la prestacidon que se

encuentra a su cargo, o la resolucion del convenio si‘a ello

¢ C3J SC, G.J. t. CXLVHI, pag. 202, citada en la sentencia SC 8045 de 24 de junio
de 2014,
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hubiere lugar, en cualquiera de los casos, con

indemnizacién de perjuicios.

Lo anterior, tiene que estimarse siempre y cuando se
determine el cumplimiento del vendedor vy, respectivamente,
claro esta, también el modo, tiempo y lugar sobre la forma
como el adquirente debe realizar el pag> y no lo hace;
analisis que, en todo caso, corresponde hacerlo desde la
perspectiva de las obligaciones propias de la compraventa,
pues, para el primero, se circunscriben a la entrega o
tradicién, y el saneamiento de la cosa vendida (art. 1880,
C.C.); en cambio, frente al segundo, se cifien al pago del
precio convenido, “(...) en el lugar y el tiempo estipulados, o0
en el lugar y el tiempo de la entrega, no habiendo
estipulacién en contrario (...)” {arts, 1928 y 1929, C.C.).

Lo trasuntado en los cargos, permite inferir la
denuncia de la infraccion de las disposiciones que regulan
la resolucién de contratos, fundamento del libelo genitor.
En efecto, se suplica la destruccion de la compraventa por
incumplimiento que le imputé la demandante al extremo
pasivo. El juez de primera instancia accedio al petitum y el

ad guem, confirmé la decisién; en contra de ésta, la parte

demandada, la compradora, promueve en casacién dos

acusaciones, en lo axial, resintiéndose de lo fallado en las
instancias. Mirados en el fondo de la acusacion, los errores

no se presentan ni tienen la virtualidad de quebrarla.

Denuncia el recurrente que el Tribunal se equivoco al

declarar, a favor de la Corporacién Universal de
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Investigacion y Tecnologia, Coruniversitec, la resolucion del

contrato de compraventa, por causa del incumplimiento de

Luz Elena Duran Texeira.

En rigor, segun lo denuncia la censura, el ad-guem
pretirid que la compradora satisfizo el saldo total del valor
del inmueble. Igualmente, tras confundir “subrogacion por
cambio de acreedor” con sustituciéon de deudor, no
contemplé segun lo acordaron los contratantes, que parte
del precio debia pagarlo la compradora a Davivienda S.A.,

en razon del crédito hipotecario que gravaba el bien.

Esgrime la recurrente que se prescindi¢ la declaracion
de Héctor Julio Suarez Pinillos, vicerrector administrativo
de Coruniversitec, la cual apuntaba a demostrar la
negligencia de ésta para “formalizar” la novacidn, y porque,
en todo caso, de haber producido efectos, era el banco, y no

la actora, la llamada a promover la acciéon personal.

Asi mismo, por no acoger como cumplimiento, los
abonos realizados al mutuo, de donde se pagd parcialmente

el precio, siendo exiguo lo faltante.

Y por ultimo, al inaplicar las reglas de la novacién
acordada, en vez de la subrogacion y a la par la cesion de
créditos, porque en los términos del articulo 1694 del
Cadigo Civil, se trataba de cambio de deudor, omitiendo
estudiar el Tribunal, que de la aceptacién o no del acreedor,
podia haberse dado la diputacidén o la asuncién de la deuda,

derivindose de ello, consecuencias distintas para la
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obligada originaria y la Gltima, al surgir entre éstas una
relacidn obligatoria frente al acreedor, ya sea solidaria o

conjuntamente, o de manera principal o subsidiaria.

Centenariamente, las disposiciones del derecho
sustancial nacional, aleman y francés paralelamente, han
plasmado la resolucién de los contratos por incumplimiento
de una de las partes legitimando al contratante cumplido,
en los de naturaleza sinalagmatica, para compeler al
incumplido a la consecucién de los fines del contrato o para
resolverlo con efectos ex ftunc, en ambos casos, con

indemnizacién de perjuicios.

En lo central, el art. 1546 del C.C., fundamento del
instituto resolutorio plasma la condiciéon resolutoria técita;
consistente en el hecho futuro e incierto del cual pende el
nacimiento o la extincion de un derecho (arts. 1530 y 1536
C.C)), adquiriendo, en el primer caso, la denominaciéon de
“suspensiva” y, en el segundo, de .“resoli)tor'ia” fart. 1536
ib.); las dos, fruto de la autonomia de la voluntad, en cuyo
ejercicio modifica las obligaciones puras y simples para
someterlas a modalidades, sea por el plazo, la condicién o el
modo, En este contexto, la resolutoria, ante su

acaecimiento, aniquila el vinculo juridico.

Sin embargo, la sola inejecucion obiigacional, no es
propiamente un hecho futuro incierto, sino un acto debido
por una de las partes al otro contratante, es una conducta
no dejada al azar (esencia de la condicién), sino intencional

o culposa que no siempre destruye el contrato. Las maés de
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las veces, requiere que la mutua voluntad contractual lo

extinga o altere, o que la declaracion judicial intervenga por

la accién resolutoria de alguna de las partes para que la

sentencia, una vez escrutada la inobservancia contractual,

surta los efectos declarativos de reconocer un estado de

cosas preexistente por causa del incumplimiento, y, en

consecuencia, disponga las condenas del caso.

Por ello, esta Sala ya en pretéritas oportunidades ha

sefalado:

“...) en los codiges modernos el derecho legal a resolver un
contrato no estda relacionado a la teoria de la condicion
resolutoria a la manera del nuestro que supone como el
acontecimienio objeto de la condicion por una de las partes de
sus obligaciones. Este error de técnica no impone la
admisibilidad en doctrina. y jurisprudencia del concepto del
legislador, porque el andlisis de la intencién de las partes
conduce a rechazar la idea de una condicién tdcita para el caso
de que una de ellas no ejecute su prestacion, Tampoco existe una
condicion presunta. Ademas, los efectos de una condicidn
resolutoria convenida se producen de pleno derecho y el juez en
el pleito no hace otra cosa que reconoceria. En cambio, como el
simple retardo en el pago de la obligacién no importa fataimente
la resolucién del contrato, ésta debe ser siempre demandada
(...)” (CSJ SC del 23 de septiembre de 1938].

Luego el 29 de septiembre de 1944, expresé:

“El articulo 1546 del Cédigo Civil consagra el principio de Ia
resolucion por inejecucién como una condicién resolutoria tacita,
pero tal concepto no es juridicamente exacto, sino una aplicacion
sencilla y obligatoria de la nocién de causa, porque cuando en un
contrate bilateral una parte deja de cumplir sus prestaciones, la
obligacion correlativa del otro contratante queda sin el soporte
indispensable de una causa en gue apoyarse y desaparece, por
esto, la simetria de la operacion juridica convenida entre las
partes {...}".

Mas tarde reiterd, en proveido de 28 de julio de 1970:
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“(...) entre la resolucion expresa y la dicha condicién resolutoria
tacita por el incumplimiento de los contratos, ofrécese, desde la
adopcién de ésta ultima, una diferencia fundamental, a saber; la
primera obra ipso jure, o sea que aniguila el derecho o la
obligacion condicional por el solo acaecer del hecho que la
constituye (art. 1536), al paso que esta virtualidad deletérea en
la condicion resolutoria tdcita esta subordinada a la voluntad del
acreedor insatisfecho, quien puede optar por persistir en el
contrato y exigir su cumplimiento, o por impetrar la declaracién
judicial de resolucién de éste, la que le permite liberarse de las
obligaciones a su cargo, si alguna le restare insoluta, y repetir lo
que haya dado o pagado en razén del contrats fart. 1544).

4...) de lo ultimamente dicho se concluye que, abandonando la
nomenclatura antigua, mas que una condicién resolutoria tacita,
se trata de una verdadera accién resolutoria de los contratos,
establecida por la ley al lado de la accién de cumplimiento de los
mismos (...}”".

El incumplimiento gira, por regla general, en torno a
causas exogenas que propician la ruptura del contrato
afectando el equilibrio contractual. La causa es
determinante por cuanto quien se ha allanado al
cumplimiento queda en desventaja frente al incumplido de
tal modo que, ademas, afecta y freicasa la finalidad del
contrato, legitimando al contratante cumplido para la

formulacion de la accién resolutoria,

Por tanto, cuanto da lugar al ejercicio de la facultad o
potestad resolutoria, es de wuna parte, la causa
materializada en el incumplimiento del otro contratante
frente al acreedor; y por la otra, la frustracion del interés
contractual del acreedor en la satisfaccion de su derecho
subjetivo buscado al celebrar el contrato, quien, por ende,
ante el advenimiento del incumplimiento del otro
contratante se ve afectado u obstruido. Del tal modo que el

contratante cumplidor puede desligarse del vinculo
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contractual para obtener la satisfaccién de su interés, en la

formacién de una relacion obligatoria diferente en el marco

de la ley de la oferta y de la demanda del mercado.

Ha sido vigorosa la jurisprudencia de esta Sala, en

esta linea de pensamiento. Asi se halla, el famoso fallo CSJ

SC del 29 de febrero de 19363 donde esta Corporacion

eXpuso:

anos

“Las reglas juridicas especiales de los contratos sinalagmaticos —
tendientes todas ellas a conservar la simetria contractual exigida
por la reciprocidad o correlacion de las obligaciones surgidas de
la convencién bilateral- se explican por la nocién de causa de
las obligaciones y se derivan del modo como tal nocién incide
sobre el mecanismo de esos contratos sinalagmdaticos. Son tres

esas reglas:

a) Las obligaciones reciprocas deben ser ejecutadas
simultaneamente, a menos que, por excepcion, los contratantes
hayan pactado otra cosa {...). De tal manera que, si la ley o el
contrato no prevén lo contrario, ninguno de los contratantes estd
obligado a efectuar su prestaciéon antes que el otro;

b} Si uno_de los contratantes rehiisa o descuida su
obligacién, el otro puede pedir judicialmente ia resolucion
del contrato o el cumplimiento de éste, con indemnizacion
de perjuicios, siendo de advertir gque este dereche de
opcidn, como consecuencia que es de la nocion de causa,
esta condicionado por el sentido de ésta |...})".

¢} Si un acontecimiento de fuerza mayor impide a uno de los
contratantes ejecutar su obligacién, el otro queda libre de la
suya, salve el caso del articulo 1607 del C.C., texto éste que, por
una imperfecta adaptaciéon del principio res perit domino,
contraria las reglas de simetria contractual en los contratos
sinalagmdaticos” (Negrillas visibles en el original, subrayas
hechas por la Sala).

La consistencia de este analisis, fue reiterado, dos

después:

3 C8J. Civil, Sent. de Casacion del 29 de febrero de 1936, Mg. Pon. Dr. Eduardo

Zuleta.
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“El articulo 1546 del C.C. se refiere en general a los
contratos bilaterales y Io gque caracteriza a éstos es la
existencia de obligaciones contraidas por cada una de las

partes, obligaciones reciprocas que en la realidad se
presentan siempre estrechamente unidas entre si, conexas,
interdependientes, correlativas, y es esta fisonomia propia
de los contratoes bilaterales que ha condicido al legislador
a la necesidad de asegurar el equilibrio entre las
prestaciones de las partes. Principalmente en dos momentos
de la vida del contrato bilateral se revela la preccupacién del
legislador por mantener aquella equivalencia. Es el primero el de
su celebracidn. Para considerar el negocio juridico validamente
concluido, se requiere que una causa real y licita haya dado
existencia a las obligaciones queridas y que cada una de éstas
canstituya para la o'ra parte la correspondier.te contraprestacion.
De lo contrario, es nulo el contrate. Es el segundo el de la
consumacién del negocio juridico. Las obligaciones reciprocas
deben ser correlativamente cumplidas so pena de la
sancion legal de resolucién. Si los contratuntes han expresado
su intencion a este ultimo aspecto, existe una verdadera
condicién resolutoria. Ante el silencio de ellos, se impone el
efecto coercitivo de la resolucion legal, debido, se repite, a
que el contrato bilateral que por su engranaje requiere el
que haya sido ajustado séle en funciéon de las obligaciones
correlativas de las partes, cese de estar mantenido en su
vigencia cuando la inefecucién de una de éstas destruya la

economia del negocio” (CSJ SC del 23 de septiembre de 1938)
(Enfasis para destacar}.

La solidez de esta forma interpretativa de la regla 1546
se aprecia con reciedumbre en otras varias decisiones de la

Sala*, ahora, refrendadas.

6.7. Fluye entonces, de los elementos facticos como
hecho probado e indiscutido por las partes que la
demandada se sustrajo de cumplir el pago total del precio
pactado para la época en $140.000.000 cde pesos. De esa
suma, unicamente pagod, inicialmente $90.000.000, y los
restantes $50.000.000, segiin la clausula tercera del

contrato, debié cancelarlos en nombre de la vendedora al

4 Cfr. CSJ SSC del 2 de febrero de 1940; 24 de octubre de 1940; 29 de septiembre
de 1944, 22 de noviembre de 1965; 16 de noviemmbre de 1967; y 26 de agosto de
2011.
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banco acreedor hipotecario, pero, no lo hizo integramente.
Solamente satisfizo de este ultimo pago, $15.000.000
restando $35.000.000.000 aproximadamente.

6.7.1. En el primero de los cargos propuestos, se le
enrostra al tribunal la imposibilidad de aniquilar la
convencidon en atencion a la “poca monta” o “insignificancia’

de la desatencién obligacional de la recurrente.

Puede resultar contrario a la buena fe que preside los
contratos (art. 1603 del C.C.), pedir una medida tan radical
y drastica como lo es, la resolucion del contrato, por
inejecuciones de la otra parte que desempefien un papel
secundario dentro de la totalidad del monto de la obligacién
bilateral. No es dable patrocinar aspiraciones oportunistas
del acreedor, quien podra utilizar en su provecho un
incumplimiento cualquiera de la otra parte para escapar de
un mal negocio, o de uno que, ya ha dejado de interesarle o
para lucrarse de una resolucién que lleva aparejada una

jugosa clausula penal, ante incumplimientos pueriles.

En el punto el art. 1546 es silente, esto es, en
relacion con los rasgos, las caracteristicas y la naturaleza
del incumplimiento capaz de legitimar la disolucion del
negocio. Pero ello no puede verse con un criterio
eminentemente subjetivista y mezquino fundado en el
exclusivo interés del acreedor, que atente contra el principio
de conservacion del contrato. Un criterio asi sera
insuficiente y parcial para establecer cuando un

incumplimiento es resolutorio y cuando no lo es. Es, como
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dice Scognamiglio®, un elemento de juicio demasiado vago y
equivoco, al fundarse en la voluntad presunta del
interesado-demandante. Ademas, no puede -pretenderse que
el juez efecttie un analisis psicolégico en aras de
establecerla.

Pero, tampoco puede ser un criterio puramente
objetivo fincado en el objeto que esta llamado a cumplir el
negocio en si mismo y en el ambito de la economia negocial
que no tenga en cuenta el perfil subjetivo o los intereses del
acreedor, o las circunstancias especiales que se presenten.
En consecuencia, han de tenerse en cuenta tanto el
perjuicio al interés del acreedor (perfil subjetivo) como si la
desatencién, compromete seriamente el sinalagma negocial

(perfil objetivo).

Debera verificarse si la infraccidn incidié gravemente
en la economia de la relacion {considerada en abstracto, por
su entidad; y en concreto, respecto al perjuicio
efectivamente causado al otro contrayente), creando un
desequilibric sensible -y apreciable- del equilibrio
contractual; analogamente, habra de establecerse si la
inejecucién lesiona con gravedad el interés del acreedor

interesado®.

Tal como se ha propuesto en antecedentes de esta

Sala, el incumplimiento ha de revestir entidad ¥y

5 SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria General del Contrato. Trad. de Fernando
Henestrosa. Universidad Externado de Colombia. Bogota. Pags. 352-353.

o En sentido urn tanto similar a lo recién expuesto: CSJ SC del 18 de diciembre de
2009.

16
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trascendencia’?. La infraccién debe ser significativa al
programa negocial, de tal forma que sea lo suficientemente
grave o, sea de caracter esencial, que rompa la simetria
contractual, puesto que la prestacién de un contratante,
pende del cumplimiento del oiro; esto es, a manera de
ejemplo: 1) Cuando afecta y hace imposible sustancialmente
la satisfaccion de los intereses o finalidades del contratante
cumplido; 2) Cuando las partes previeron en el programa
contractual en forma expresa, concreta y especifica
obligaciones esenciales y determinantes para la ejecucion
del contrato y estas son infringidas; 3} Cuando por causa
del incumplimiento no existen razones, indicios, inferencias
que permitan al acreedor confiar que el deudor incumplido
no podra hacia el futuro subsanar o cumplir las
obligaciones desatendidas, y por tanto, ¢l deudor no tendra
interés en conservar el negocio; 4) Cuando se transforma en
irreversible la economia negocial del contratante
incumplido; 5) Cuando se evidencia mala fe o fraude en el
comportamiento - contractual del incumplido; entre otras

muchas circunstancias.

6.7.2. En el caso, ¢l incumplimiento contractual no es
anodino sino protagoénico en la ejecucion de los deberes u
obligaciones prestacionales primarios que atafien al
comprador, consistente en el pago del precio integro en el

tiempo y oportunidad debidos.

Cfr. C8J SSC del 11 de septiembre de 1984; 1 de julio de 2009; 11 de diciembre de
2009, Y otras mds. Sin embargo, para otros, no necesariamente debe reunir esos
matices, bastando, cualquier tipo: CSJ 8C del 7 de octubre de 1976; en similar
sentido: C8J SSC del 22 de noviembre de 1965; 12 de agosto de 1974; 6 de abril de
1976; 27 de enero de 1981; 29 de octubre de 1981; 6 de julio de 2000; 8 de febrero
de 2002; 16 de mayo de 2002; 11 de marzo de 2004; 24 de octubre de 2006. -
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Esta interpretaciéon también se aviene con la buena fe
que campea en las relaciones obligatorias y el principio de
conservacion del contrato, pero, ademas, con lo previsto en
el derecho comparado compatible con el nuestro, como el
paragrafo 320 num. 2 del Coédigo Civil Aleman, BGB, al
analizar la excepcién de contrato no cumplido, vy distinguir
incumplimientos relevantes e insignificantes, éstos tltimos,
como inanes para fracturar el contrato: “2. Si una parte ha
cumplido parcialmente la prestacion, no puede por ello
denegarse la contraprestacion, si la denegacion, de acuerdo
con las circunstancias, especialmente por la relativamente

poca entidad de la parte restante, fuera contraria a la buena
fe's.

En el subjudice, para la época de celebracion de la
convencion, en 2006, la suma debida frente al precio total
no era de poca monta frente a la obligacién central de la
demandada, ni mucho menos irrelevante, irrisoria o

ridicula.

6.7.3. El articulo 1546 del Cédigo Civil Colombiano
senala: “Condicién resolutoria tacita. En los contratos
bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de no
cumplirse por une 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 indemnizacién

de perjuicios”. Y el 1183 del C.C. francés define la condicién

® CODIGO CIVIL ALEMAN, libro segundo, seccién tercera, titulo 2 §320. Marcial

Pons. Albert Lamarca Marqués, Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2008,
p. 103. ISBN: 978-84-9768-522-1.
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resolutoria como “(...) aquella gque, a su cumplimiento,
produce la revocacién de la obligacién y devuelve las cosas al
mismo estado que si la obligacién no hubiese existido. Dicha
condicion no suspende el cumplimiento de la obligacion, sino
que obliga solamente al acreedor a restituir lo que hubiese
recibido, en ese caso de que ocurra el acontecimiento previsto

por la condicion™.

Pero de un modo mas puntual que la disposicién
colombiana, sefiala los efectos de la resolucién en el art.
1184 al comsignar “La condicién resolutoria se entiende
implicita en los contratos sinalagmdticos para el caso de que

una de las dos partes no cumpla su obligacion.

‘En este caso, el contrato ‘no se resolverd
automdticamente. La parte que no haya recibido el
cumplimiento de la obligacién podrd escoger entre exigir a la
otra el cumplimiento del contrato, si fuese posiblé, o pedir la
resolucién, junto con el abono de darios y perjuicios” 0. En
sentido analogo el paragrafo 280 del BGB., Codigo Civil

Aleman, establece que si “(...) el deudor viola un deber de la

¢ CODIGO CIVIL FRANCES. Livre Troisiéme, Titre iii, Section iii. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas ¥ Sociales, 8. A. 2005, ISBN: 84-9768-212-2, p. 546. “{..)
lorsqu’elle s’accomplit, opére ta révocation de Pobligation, et qui remet les choses au
méme état que si l'ebligation n’avait pas existe.

«Elle ne suspend pont 'exécution de 1 ‘obligation; elle oblige seulement le créancier &
restituer ce qu'il recu dans le cas o Vévénement prévu par la condition arrive.

¥ CODIGQ CIVIL FRANCES. Livre Troisiéme, Titre iii, Section iif. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A. 2005. ISBN: 84-9768-212-2, p. 547. “La
condition résolutaire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques,
pour le cas oit l'une des deux parties ne satisfera point a son engagement.

« Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle
P'engagement n'a point été exécuté, a le choix ou de forcer Pautre a Vexécution de ia

convention lorsqu’elle est possible, ou d'en demander la résolution avec dommages et
intéreéts.
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relacion obligatoria, el acreedor puede exigir resarcimiento

del dario que de ellos resulta’}.

De tal mode, que, habiéndose presentado los
presupuestos de la resolucién contractual demandada, en
consonancia con el régimen patrio, compatibles con el
derecho comparado en la familia del Civil Law, la pretensién
resolutoria germinaba en la convencién sinalagmatica para
el caso de que una de las dos partes no honrara en forma
suficiente y esencial la obligacién contraida, de donde, por
lo mismo, los errores de juzgamiento enrostrados sobre el

particular en el cargo primero son inexistentes.

6.8. Por virtud del hecho de que la demandada y
compradora para efectos de cumplir con parte del precio de
la compra del bien, asumié la obligacion de pagar un
crédito ante Davivienda, el cual se hallaba a cargo de la
demandante de la resolucion y vendedora, garantizado con
el gravamen del bien objeto de la negociacién, concluye la
casacionista que la compradora nada debia cumplir a la
demandante con relacion al saldo debido y, por lo tanto, ello
obstaba la resolucién contractual, de tal forma que el
legitimado en la accién era €l Banco y no la enajenante. En

estas condiciones se procede a contestar y puntualizar.

En concreto se le imputa al tribunal desatender el
claro tenor de la clausula tercera del contrato vertido en la
escritura 1802 de 14 de julio de 2006, de la Notaria

11 cODIGO CIVIL ALEMAN, Libro H, Seccién Primera, Titulo I, Marcial Pons. Albert
Lamarca Marqués. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. 2008. ISBN: 978-
84.9768-522-1, p. 84,
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Veinticinco del Circuito de Bogota, tocante con el precio y la

forma de pago de la venta inmobiliaria:

...} el valor (...} por la venta (...) es (...) ciento cuarenta millones
de pesos (...), que la compradora paga y pagara de la siguiente
manerd: 3.1.- (...) [N]oventa millones de pesos (...) que la

vendedora declara tener recibidjos] a su satisfaccién; y 3.2. El
saldo de cincuenta millones de pesos (...} subrogando a la
vendedora en la obligaciéon hipotecaria constituida con el Banco
Davivienda S.A. en los términos de la escritura (...) 829 de 26 de
febrero de 1996 de la Notaria 18 (...). [A] partir de esta fecha la
compradora atenderd las cuotas y demdas obligaciones a las que
hace referencia tal crédito de acuerdo con las condiciones
convenidas en ese instrumento y/o en los titulos valores
suscritos por (...) [la] agqui vendedora, con el Banco Acreedor,
como consecuencia del crédito hipotecurio en mencion”.

v

Los errores acusados se relacionan con las eventuales
novacién, subrogacién, cesion crediticia y la delegacion,
entre otros fenémenos con los cuales, indistintamente,
soporta la acusacion para sefialar que, por causa de estos

fendémenos, tampoco hubo incumplimiento contractual.

6.8.1. En el caso, los errores de juicio al respecto
enrostrados, fincan en una serie de confusiones que
edifican la acusacion, por causa de algunas impropiedades
coﬁceptuales en las cuales incurrié ¢l sentenciador de

segundo grado al analizar la clausula pretranscrita.

6.8.2. Ausencia de novacion. Al tenor del art. 1687 del
C.C., la novacién es un acto juridico por medio del cual hay
“(...) sustitucion de una nueva obligacion a otra anterior, la
cual queda, por tanto, extinguida”. Como manifestacion de la
voluntad exige capacidad juridica y de obrar para expresar

el consentimiento; del mismo .rmodo, reviste un animus
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novandi, como intencién de llevarla a cabo; de manera gue
el acto reclama la validez de la obligacién primitiva, asi

como la (...} del contrato de novacién” {art. 1689 ejusdem).

Si la novacidén es sustitucidén obligacional (art. 1687},
no se¢ puede equiparar, como erréneamente se expone en la
censura, con ¢l simple traspaso de un crédito, mutatio
creditoris o de la deuda como mutatio debitoris; al contrario,
la novacién siempre apareja, como doble efecto, la extincién
de una obligacién (extintivo) y el nacimiento de otra
diferente (constitutivo), "aliguid novi', en cuanto, la segunda

obligacion es novedosa respecto de la obligacién primitival?-

Lo aqui razonado, implica que “(...} [e]l procurador o
mandatario no puede novar si no tiene especial facultad para
ello, o no tiene la libre administracién de:los negocios del
comitente o del negocio' a que pertenece la deuda”3. En su
estructura puede revestir las siguientes formas, en los
términos del art. 1690 ibid:

l. Novacién objetiva al extinguir la primitiva
prestacion, conviniéndose una nueva: “Io.) Sustituyéndose
una nueva obligacion a otra, sin que intervenga nuevo

acreedor o deudor”.

2. Novacién subjetiva por cambio de acreedor, “2o.)

Contrayendo el deudor una nueva obligacion respecto de un

12 COLOMEIA, C8J., Sent. del 20 de enero de 1970, G.J., Tomo CXXXIV, p. 22.

'3 COLOMBIA, C8J., Sent. del 14 de septiembre de 1927, G.J., Tome XXXIV, p. 336;
Cas. 31 de mayo de 1940, G.J. T. XLIX, p. 498; Cas, dgl 21 de febrero de 1970, G.J.
T, CXXXIV, p. 22.

2
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tercero, y declardndole en consecuencia libre de la obligacién

primitiva el primer acreedor. Y,

3. Novacion subjetiva, por mutacién del deudor, vy, por
ende, “30.) Sustituyéndose un nuevo deudor al antiguo, que

en consecuencia queda libre.

“Esta tercera especie de novacién puede efectuarse sin
el consentimiento del primer deudor. Cuando se efectia con

Su consentimiento, el segundo deudor se llama delegado del

primero”,

Escrutando la conducta de la deudora demandada,
frente a la obligacién que le incumbia de pagar el precio, la
novacion en relacidén con ésta tercera hipétesis, puede
efectuarse con el consentimiento del primer deudor ¥y sin su

consentimiento.

6.8.2.1. No hubo novacién sin el consentimiento del
deudor. Cuando la novacién se realiza sin la anuencia del
deudor primitivo, porque unilateralmente un tercero,
extrano a la relacién obligatoria inicial, procura extinguir
una obligacidn anterior, para dar nacimiento a una nueva,
reviste la modalidad de expromision o de adpromisién.

1) La expromisién (expromissio), forma de novacién
subjetiva pasiva, es una instituciéon auténoma que se
celebra mediante el convenio celebrado entre el acreedor
primitivo de una prestacién y un tercero ajeno al vinculo

inicial, quienes en forma voluntaria y sin el consentimiento
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o delegacion del deudor primigenio, extinguen la obligacion
inicial, de tal manera que la relacién obligacional original
pasa a ser reemplazada por una segunda obligacién,
dejando libertado al anterior obligado, e).(tinguiéndose la

primera con sus accesorios, por regla general; salvo los

intereses de otros afectados, que podrian subsistir, si el

tercero vinculado a ellas no otorga su consenso'+.

En esta hipétesis no puede subsumirse la relacién
juridica propuesta por la compradora, en su condicién de
deudora del precio de la compra, con relacién al crédito
hipotecario que gravaba el bien objeto de la negociacion,
porque muy por el contrario, en el subjudice si hubo
autorizacion del obligado hipotecario para ¢jecutar el pago

al acreedor bancario.

i) La adpromision o ad promissio es un acto juridico
consistente en la agregacién del nuevo deudor al primitivo,
quedando ambos deudores ligados “(...) solidaria o
subsidiariamente” (art. 1694 C.C.), ante el acreedor.
También puede revestir el nombre de asuncioén acumulativa
de la deuda o de refuerzo, porque un tercero, como deudor
nuevo y sin autorizaciéon del anterior se introduce en la
obligacién para ubicarse junto el inicial, no obstante, sin
alcanzar efectos liberatorios para el primer deudor. En este
caso, no hay extincion de la primera obligacién sino

subsistencia de la misma ante la falta de aceptacion del

14 La Sala ha considerado la expromisién, como forma de novacion subjetiva, por
ejemplo, en la providencia: sentencia de agosto 31 de 1942, G. J., t. LIV, p. 381.
Cuando se surte con el consentimiento del deudor, se surte una delegacion perfecta
o novatoria ¢ acumulativa.
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acreedor al tercero interviniente, por cuamnto el acreedor
primigenio ni libera al obligado originario ni acepta su
liberacién. En sintesis, no hay novacién sino la presencia de
dos obligaciones idénticas de forma solidaria, itérese,
porque “el acreedor no expresa su voluntad de dar por libre

al primitivo deudor” {1694 ejtisdem).

6.8.1.2. En el caso, en consecuencia, no puede
subsumirse la situacion aludida por el casacionista, porque
tanto en la novativa expromissio, como en la acumulativa o
ad promissio, caracterizadas porque el deudor primitivo no
otorga consentimiento para novar, en ¢l asunto en cuestion
si obraba autorizacién del deudor primigenio del crédito
hipotecario, para que el comprador pagara ante Davivienda.
Luego vista la novacién desde las dos perspectivas citadas
ningan error existe por no haberla analizado o aplicado al

caso concreto para absolver a la demandada.

6.8.2. La segunda especie de novaciéon subjetiva se
ejecuta sustituyéndose un nuevo deudor por el antiguo con
el consentimiento, esta si, del original. Se han distinguido
en eta modalidad la delegaciéon perfecta o novatoria y la

imperfecta, no novativa.

i} La novatoria, en su aspecto pasivo se identifica como

delegacion perfecta, delegatio!5. Se trata del acto juridico en

15 “(...) [E]! fendmeno de la delegacién, que en general consiste en que un deudor,
por su propia iniciativa, comisiona a otra persona para que pague o St acréedor,
esta contemplado y reglado en el articulo 1694 del Cadigo Civil, que ensena que ‘la
substitucién de un nuevo deudor o otro no produce novacion, si el acreedor no
expresa su voluntad de dar por libre al primitivo deudor. A falta de esta expresion se
entenderd gue el tercero es solamente diputado por el deudor para hacer el pago, o

23
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el cual intervienen tres sujetos: delegante, delegado y
delegatario. En este caso, una persona denominada
delegante o deudor primitivo, otorga un encargo, una orden
0 mandato, invitacién o autorizacién a otra persona,
llamada delegado, como nuevo deudor, para que acepte y
ejecute la prestacién debida por cuenta del delegante, en
favor de un tercero, conocido, como delegatario o acreedor.
Una vez aceptada la delegacién por el acreedor o
delegatario, el deudor original o delegante queda liberado
prestacionalmente y extinguida la primera obligacion,
surgiendo una nueva, en su lugar, que conserva ¢l acreedor
inicial, pero a cargo d=l delegado, nuevo obligado. Requiere
entonces, triple consentimiento de los deudores antiguo y

nuevo, como del acreedor, para liberar al primitivo deudor.

En esta novacion subjetiva hay cambio del deudor
Primitivo, por uno nuevo, quien actia por Consenso N
consentimiento del acreedor también, de tal manera que la
delegacion es «perfectar si el inicial deudor queda liberado y
sustituido por €l nuevo extremo pasivo {el delegante se

libera y queda obligado el delegado), con la aceptacién

que dicho tercero se obliga con él solidaria o subsidiariamente, segun parezca
deducirse del tenor o espiritu del acto. Comprende esta disposicion la delegacion
perfecta o novatoria, cuando el acreedor da por libre al primitivo deudor; y la
imperfecta, que se caracteriza porque el delegante no queda libre de su obligacion
por no consentir en liberarlo el delegatario. Dentro de esta modalidad parece
contemplar este articulo, bajo la denominacién de diputado por el deudor, el caso de
que la nueva persona indicada al acreedor para hacer el pago no sea nas gue un
mandatario, juridicamente indiferenciable del mandante, caso en el cual no existe
propiamente delegacién por falta de las tres personas necesarias para integrar este
fendémeno, El criterio aplicable para saber si se trata de una simple indicacién de
pago o de una delegacién imperfecta en que se produce una yuxtaposicién de
deudores, es, de acuerdo con el Cédigo, la propia interpretacion del texto y del
espiritu del pacto celebrarlo entre delegante y delegado (...J" Colombia, CSJ SC.
Sentencia de 15 de enerc de 2009, Rad. 2001-00433-01.
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expresa del acreedor; extinguiéndose la primera obligacion y
surgiendo una nueva con el tercero, el cual, es el nuevo
deudor o delegado, de conformidad con los arts. 1687,
1710, 1690 y 1693 del C.C., entre otros, aboliendo,

ignalmente, los accesorios, privilegios y garantias.

Subsumidos los preceptos novativos respectivos en el
asunto analizado y los reproches del recurso aun cuando el
deudor primitivo, esto es, el vendedor del inmueble autorizé
a la compradora para pagar al acreedor bancario, las cuotas
hipotecarias que aquel debia, no puede reputarse que haya
existido novacién. Ni de la interpretaciéon expresa de la
clausula tercera que se transcribi6, ni de la intencién de'las
partes; ni mucho menos de la conducta procesal se infiere

ese cometido contractual.

El delegado en el caso, la compradora, estaba
cumpliendo una obligacién propia, consistente en la de
pagar el precio de compraventa del inmueble que adquiria,
ocupando el lugar del antiguo propietario, ante el presunto
delegatario, el Banco acfeedor, mediante la obligacion ahora
alterada pero no extinguida, en la prestacién de pagar las
cuotas hipotecarias para liberar el inmueble tradido.
Ademas, tampoco hubo novaciéon porque el banco acreedor
del crédito hipotecario no aparece aceptando la delegacion

para liberar al deudor primitivo, la vendedora.

ii) La delegacién imperfecta o acumulativa. Es la otra
institucion delegativa, caso en el cual, el tercero delegado,

simplemente se obliga solidaria o subsidiariamente, sin
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existir extinciéon del vinculo primigenio porque solo se
agrega un nuevo sujeto en el extremo pasivo pues el
acreedor no expresa la voluntad de sustituir al primer
deudor. Para que hayz eficacia juridica de la transmision de
la deuda, el acreedor tendré que aceptarla de manera
explicital¢ o excepcionalmente en forma implicita. Por esta
razén el art. 1691, patrio, expresa: “Si el deudor no hace
mas que diputar una persona que haya de pagar por él, o el
acreedor una persona que haya de recibir por él, no hay

novacion”. Por tanto, no entrafa novacion alguna.

De tal modo gue hubo una simple diputacién para el
pago de las cuotas pendientes por pagar por concepto del
crédito hipotecario, pues apenas se confirié un mandato o
autorizacién para pagar. Esta circunstancia concreta ha
dado pie para que algunos estimen esta figura como una

estipulacién para otro {art. 1506 del C.C)!7.

Realmente, la compradora actuaba como mandataria
de la deudora hipotecaria y los fondos con los cuales
pagaba al Bance, eran de la vendedora o mandante, por
concepto del precio de la venta, con cuyo saldo se obligb a
cubrir el crédito hipotecarioc que gravaba la cosa vendida,
por lo tanto, no existia novacién alguna, sino simple y llana

diputacién para el pago, en ejercicio del encargo asumido.

i COLOMBIA, CSJ. Sala de Negocios Generales, Providencia del 17 de enero de
1951, Mg. Pon. Gualberto Rodriguez Pefia, Gj. XLVI!, Pg. 420-423.

17 “Cualquiera. puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no fenga
derecho para representarla; pero solo esta tercera persona podra demandar lo
estipulado; y mientras no intervenga su aceptacién expresa o tacita, es revocable el
contrate por la sola voluntad de las partes que concurneron a él. Consfituyen
aceptacion tacita los actos que solo hubieran podido ejecutarse en virtud del
contrato”.
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6.8.3. En suma, no hubo novacién pasiva, por no
haberse extinguido la obligacién de la vendedora. Mucho
menos nacidé, una nueva obligacion entre la compradora
diputada y el Banco, acreedor hipotecario. Finalmente, las
pruebas arrojan pacificamente, que quien debid cancelar el
crédito fue la parte vendedora, compelida para evitar que su
patrimonio fuera afectado con las acciones del Banco, ante
el incumplimiento de la compradora. Asi las cosas, en el
contexto de la acusacion en ningin error de juzgamiento
pudo incurrir el Tribunal, ni por causa de la apreciacion de
la clausula tercera, ni por las operaciones del Vicerrector

administrativo de la demandante.

6.8.4. No hubo cesidon o asuncién de deuda, cual se
denuncia. Si el animo de los contrayentes no va dirigido a la
extinciéon de la obligacién original sino al reemplazo de la
persona de deudor, se produce lo que doctrinariamente se
conoce como una cesidon o asuncidon de deuda del
responsable inicial al sustituto, permitida por la ley en

franca proyeccion del principio de la autonomia privada.

En el Codigo Civil se regulan casos de canje del deudor
sin novacién del débito, por ejemplo, los contemplados en
los preceptos 851, 855, 2020 y 2023; en todos ellos, el
legislador establece genuinas transferencias de deudas
entre vivos, a titulo singular; la cuestion, igualmente puede

operar en la cesién de posicién contractual.

Son antecedentes del nuestro, el Codigo francés de

1804, y pueden citarse las opiniones de algunos intérpretes
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de aquella nacién, en aras de clarificar la naturaleza de la

operacion que se viene tratando. Foignet y Dupont dicen:

“Se entiende por cesion de deuda la operacién juridica
consistente en sustituir un deudor a otro, sin destruir la
obligacién y sin reemplazarla por una obligacién nueva {...). Fue
en el codigo civil aleman (pars. 414 a 419} donde esta operacion
se reglamenté por primera vez bajo el nombre de
Schuldubernahme (...). Nuestro cédigo civil es mudo respecto de
la cesién de deuda (...). Pero, si el codigo no ha hablado de la
cesion de deuda, nada se opone a que las partes se entiendan
para realizar una operacion semejante; puesto que ningun texto
lo prohibe, y se debe, desde luego, respetar, sobre este punto, el
principio de la libertad de las convenciones™8.

Baudry-Lacantinerie, explican su operatividad, asi:

“cLa sucesién a titulo particular en las deudas, tal cual estd
organizada por el codigo civil alemdn, es posible bajo el imperio
de nuestro cédigo civil? Si, respondemos nosotros, Jundandonos
en el principio de la libertad de las convenciones {...). Sin duda el
legislador quiere que, si se entiende hacer una novacion, la
deuda primitiva sea extinguida y con ella, salvo el caso de
reserva expresa, las hipotecas y privilegios que las garantizaban.
Pero, ninguna disposicién del cédigo civil prohibe la sucesién a
titulo particular de las deudas de otro; ninguna de sus
disposiciones implica la imposibilidad de ceder una deuda bajo el
imperio de nuestra legislacion. Si, pues, las partes entienden
hacer esta operacién, hay que decidir que la deuda primitiva
pasa sobre la cabeza del cesionario con sus excepciones y sus
garantias reales, y aun cuando no se hubiera efectuado la
reserva relativamente a estas ultimas”19.

En nuestro medio, algunos la denominan subrogacién
de deuda, pero la institucién de la cesién de deuda no es
novacion porque no entrafia el nacimiento de una
obligacién diferente ni extincién de la antigua, sino el

traslado de la misma que pesa sobre el antiguo deudor. El

8 FOIGNET, René/DUPONT, Emile. Manuel Elementaire de Droit Civil. Librairie A.
Rousseau. Paris. 1946. Pags. 353 y 354; en sentido analogo: LABORDE-LACOSTE,
Marcel. Exposé Methoduque de Droit Civil. Tomo 11. Ed. Recueil Sirey. Paris. 1947,
Pags. 247-248.

'* BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel. Traité Theorique et Pratique de Droit Civil. Des
Obligations. Tome lIl. NGm. 1766. :

30



R Py N

v T S D U Wi

Radicacion: 11001-31-03-010-2010-00358-01

analisis de la cuestiéon no ha sido ajeno a esta Sala. En
decision del 31 de mayo de 1940 (G.J. XLXI), advirti:

“...) en el derecho moderno se permite a las partes cambiar los
términos de una relacion juridica y particularmente transmitirla
activa o pasivamente. La cesién de créditos ha restado mucho
de su importancia e interés a la novacién y por eso observan los
autores gue este medic extintivo tiende a desmembrarse o
disolverse en provecho de figuras o instituciones vecinas, como
la cesion de créditos, la cesion de la obligacidn y la dacion en
pago. Esta desmembracién ha dado como resultante que en
algunos cédigos modernos, como el aleman, la novacién no
exista y que el codigo suizo de las obligaciones no le consagre
sino dos articulos (...).

“Finalmente, la doctrina de los expositores franceses
contemporaneos sostiene la transferencia de las deudas, del
factor pasive de las obligaciones, sin que se reguiera una
novacién, pues aseveran que, asi como la simple mutatio
creditoris no entraria novacion por si sola, lo cual se verifica en
la cesion de créditos, la simple mutatio debitoris debe seguir
légicamente la misma regla. El cédigo colombiano, como el
codigo francés, guardan silencio sobre el particular, pero
apuntan aquellos doctrinantes que no seria dificil llegar por
Jurisprudencia a ese resultado, médxime si se considera que un
tercerc puede pagar por el deudor aun sin el consentimiento de
éste {...)” (Enfasis para destacar).

En ese sentido, esta Corporaciéon en sentencia de

24 de julio de 2015 adoctriné:

“(...} |[Els distinto sustituir a un acreedor que a un deudor.
Respecto del primero, la posicién del obligado no sufriria
afectacion, pues (...) su prestacion tendria que solucionarla sin
importar el nombre del titular. Con relacién al segundo, la
cuestion seria trascendente, en cuanto, muy seguramente, la
persona del solvens, su capacidad economica,
reputacion, en fin, se habrian erigido en factores de
confianza y de garantia al momento de otorgarse el
crédito, por lo tanto, como esas condiciones bien pueden
no concurrir en el deudor reemplazante, es natural
entender que el consentimiento del accipiens se hace
necesario (...)"%° (se resalta).

% C8J. SC. Sentencia de 24 de julio de 2015, expediente 00469.
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Frente a lo anterior, en el caso tampoco hubo
“asuncién o cesién de deuda” o “sustitucion del antiguo
deudor a uno nuevo”, de donde el Tribunal asi haya
mencionado el tema, en ningun error de juzgamiento con

trascendencia en la decisién pudo incurrir.

Conforme a los términos del plexo negocial y del acervo
demostrativo, por ningin lado aparece la trilogia de sujetos
en pos de la sustitucion del originario deudor por uno
nuevo para con el Banco Davivienda, en cuanto éste nunca
expres6é su voluntad de dar por libre a la demandante,
original deudora. Aunase el incontrovertible hecho, de que
toda cesion de deuda pende irremediablemente de la
aceptacién del acreedor, pues no es admisible que su

situacién contractual varie sin su voluntad.

6.8.5. También se menciona en la acusacion la cesién
crediticia. Esta institucién consiste en un acto juridico
celebrado por el acreedor cedente com otro sujeto de
derecho denominado cesionario, por virtud del cual, el
primero transmite al segundo la titularidad de un crédito o
prestacion debida, con entrega del titulo y notificaciéon al
deudor cedido. La cuestion debatida, no puede estimarse,
corresponda a una cesién crediticia activa, por cuantoc entre
el vendedor y ¢l comprador con respecto al precio debido,
no se estaba trasladando crédito alguno, que estuviese en
poder del vendedor y a favor de la parte compradora. Ahora,
si de cesion se pudiese entender, habria de serlo, en el
aspecto pasivo, denominada asuncion de deuda, pero

deberia conllevar la aceptacién del banco acreedor del
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crédito hipotecario, como atras se razond. Ninglin error de

juzgamiento existe en este sentido.

6.8.6. En forma adicional se alude a la existencia de
una subrogacion. Esta institucién permite reemplazar un
derecho real {cosa), un derecho personal o una posicion
contractual en una relacién obligacional o negocial. El caso
debatido,. se relaciona con la subrogacién crediticia, sin
embargo, esta es una modalidad de pago desde la
perspectiva del crédito, que transmite los derechos del
acreedor inicial a otra nueva persona gue se subroga al
pagar, de tal modo, que quien subentra en la relacién
juridica paga at acreedor lo que debe el deudor, para asumir
la condicién de nuevo acreedor. En el fondo es una cesién
de la relacién crediticia activa, tal cual se infiere del art.
1666 del Cédigo Civil colombiano, cuando expresa: “La
subrogacién es la transmision de los derechos del acreedor a
un tercero, gue le paga”, pudiendo ser legal o convencional.
Esta ultima, es justamente similar a la cesion de crédito, al
requerir aceptacidén voluntaria del acreedor del pago que le
efectiia de la deuda un tercero, a quien el acreedor le
“subroga voluntariamente en todos los derechos y acciones
que le correspondan” (art. 1669), pero ademas,
demandando la notificacion del deudor cedido, para su
oponibilidad; mientras la subrogaciéon legal propiamente tal,
esta de pleno derecho prevista por ‘las disposiciones
sustantivas, sin necesidad de noticiamiento (art. 1667 del
Codigo Civil).
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En el caso, no se trata de la subrogacién por cuanto
no hay traslado de crédito alguno, transferido de la
vendedora a la compradora, sino de una deuda a cargo de
la entidad enajenante hasta cuando vendié el inmueble,
pero ahora, a cargo de la adquirente, segiin el contrato,
desde cuando compré, teniendo como causa el contrato de
compraventa con el fin de completar el precio de la venta. Y
con relacién a la obligacién hipotecaria que pesaba sobre el
inmueble objeto de la negociaciéon, un pasivo a cargo de la

entidad vendedora y a favor de la entidad crediticia.

Contrastada esta circunstancia con las seis hipétesis
de subrogacién legal que presenta el art. 1668 del C.C., de
ellas, las Ginicas que podrian subsumir la situacién de facto,
corresponden a las de los numerales “2. (...) Del que
habiendo comprado un inmueble, es obligado a pagar a los
acreedores a quienes el inmueble estd hipotecado”, “3. Del
que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o

subsidiariamente”, “(...} 5. Del que paga una deuda ajena,

consintiéndolo expresa o tdcitamente el deudor’.

Sin embargo, ninguna de estas reglas se presenta en la
relacién obligatoria existente entre la vendedora y la
compradora ligadas en la relacién procesal debatida vy la
entidad bancaria acreedora, por cuanto la subrogacion legal
hace referencia a un traslado de un derecho (en el caso el
crédito hipotecario de que es titular la entidad financiera),
por disposicion legal a favor del tercero que paga (la persona
natural compradora del bien inmueble); pero, cuanto la

compradora debia pagar era una deuda en cabeza de la
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enajenante y por cuenta de ésta al Banco. Insistase, no
estaba adquiriendo un crédito a su favor la sefora, Luz

Helena Duran.

En el caso, quien asume la conducta obligacional de
pagar el precio del bien a partir del contrato de
compraventa es la compradora. En efecto, asume el deber
primario de pagarle al Banco, el crédito hipotecario

pendiente. Sumado a lo dicho, debe solucionar una deuda

propia (se subraya), consistente en pagar la parte del precio
que para cumplir integralmente el contrato, se comprometio
a realizar, y, por lo tanto, a solucionar en nombre de la

vendedora al acreedor del derecho hipotecario.

En adicion a la cuestién, hubo consenso explicito
entre compradora y vendedora para ejecutar €l pago,
aspecto del cual prescinde una relacién obligatoria mediada
por la subrogacion legal, por virtud de que esta, es una

institucién que actua de pleno derecho.

Ademas, si bien es ciertb, la adquirente en la clausula
tercera del contrato, acepto, “subrogarse’, sin embargo, no
lo hizo, puesto que no pagd. Tampoco, por mayor esfuerzo
de subsuncién normativa, que se procure realizar de esa
situacion de facto, en el num. 2 del art. 1688 del C.C., €l
designio resulta inane, porque en ningun momento la
compradora del inmueble fue “(...) obligad{a} a pagar a los
acreedor(es) a quienfes) el inmueble esta{ba} hipotecado”,
segun el propio tenor literal. Esto es, Davivienda, la

acreedora hipotecaria, jamas la compelio, ni la compradora
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pagé en completﬁd el pasivo hipotecario, para entender que
se materializé una subrogacion legal, pues apenas quedd en
los actos iniciales, no siguié pagando las cuotas, en la
forma como estaba dividido y diferido temporaimente el
crédito que gravaba el bien, y en su lugar lo debié hacer la

propia vendedora.

Justamente, el profesor, Alvaro Pérez Vives, al
mostrar la tercera diferencia esencial entre cesién de
créditos y la subrogacion, explicita que “{...) la subrogacion
solo se efectua en virtud del pago, es decir, de la prestacion
debida que un tercero cumple por el obligado™®!, y esto es
patente, porque, por ejemplo, en ﬁna cesiéon gratuita, no
hay necesidad de ejecuciéon de la prestacién debida por
parte del tercero; mientras que en la subrogacién se
requiere indefectiblemente que el tercero pague, motivo por
el cual luego, con razdén insta éste autor, siguiendo a
Delvincourt, “{...) la subrogacién se opera juntamente con el
pago. No antes ni después. El ministerio de'la ley obra en el
acto mismo de la prestacion”?. En el mismo sentido,
entiende Massimo Bianca, cuando expresa: “La subrogacion
se perfecciona con el pago hecho al acreedor originario y es
inmediatamente eficaz a favor del tercero subrogado™.
Andreas Vont Tuhr, se halla por la misma senda en el
Tratado de las Obligaciones (Editorial Reus, Madrid, 1934,

pg. 27). El uruguayo Peirano Facio, en sentido analogo,

2 PEREZ VIVES, Alvaro. Teoria General de las Obligaciones. Segundo Edicion.
Volumen [H. Bogota, Temis, 1955, Pags, 357-358.

22 PEREZ VIVES, Alvaro. Teoria General de las Obligaciones. Segundo Edicion.
Volumen II]. Bogota, Temis, 1955, Pags. 357-358.

23 BIANCA, Massimo. Diritto Civile, IV. L'Obbligazione. Traduc. del ponente. Milano:
Editore Giuffre, 1991, pag. 360,
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adoctrina 'para deslindar de otras figuras el instituto en
cuestion: “En primer lugar, se exige que exista un pago. Sin

la idea de pago no hay subrogacion {...J"24.

Siendo asi el quid de la cuestién, la compradora debia
pagar a la entidad financiera en cumplimiento de una
obligacién que adquiri6 por medio del contrato de
compraventa, en forma auténoma, y no por tratarse de la
ejecucién de un pago a “beneficio” o por imposicion de los
acreedores titulares del crédito hipotecario vista la cuestion

desde el niim. 2 del art 1668 del C.C.

En relacién con la subrogacion legal del numeral 4, la
censora al obligarse a pagar la hipoteca, solucionaba una
deuda que no era ajena, sino propia; esto es, la parte del
precio que no se canceld a la vendedora, y que se obligd a
pagarla al Banco. La deuda que debia solventar, no lo era
como deudora solidaria o subsidiaria con el Banco, porque
no habia suscrito ni contraido ninguna obligaciéon como
codeudora o en forma mancomunada a favor de aqueél, para
el caso del numeral 5 del art. 1668 del C.C., pues hasta ese
momento resultaba un sujeto de derecho, inclusive, extrarno

al propio Banco, en su relacion obligatoria hipotecaria.

2 PEIRANC FACIO, Jorge. Curso de Obligaciones. Extincién de las obligaciones.
Tome IV. Montevideo, Centro de Estudiantes de Derecho, 1964, pags. 74-75. Arturo
Alessandri, siguiendo la jurisprudencia chilena, en un asunto, con grandes
semejanzas a la cuestién de esta censura, puntuaimente expene: “Para que esta
subrogeciéon se produzca, es menester come se desprende del ntm. 2 del articulo
1610, en primer lugar que la propiedad s¢ haya adquirido por compra; y se
requiere, enseguida, que el precio de la compra haya sido invertido en la
cancelacion de las hipotecas que gravan al inmueble; de manera que s1 ¢l precio se
invierte en otra cosa, y no en cancelar a los acreedores hipotecarios, si el precio se
paga directamente al vendedor y este fuera a cancelar las hipotecas por su cuenta,
no tendra lugar la disposicidn del num. 2 del articulo 1610. (Revista de Derecho ¥
Jurisprudencia, Temo XVII, seccidn primera, pagina 542). ALESSANDRI
RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las obligaciones., Santiage de Chile: Editorial
Juridica. 1988, pags. 390 y 391.
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Por otro lado, la subrogacién implica reemplazar, inter
vivos, un crédito, de modo gue en su esencia se surte un
cambio en su titular, es decir, de la parte activa de la

obligacién, no de la pasiva.

6.8.6.1. Le asiste razén a la recurrente en el sentido de
que no podia el ad guem, como lo hizo, deducir de lo alli
pactado en la clausula tercera del contrato ut supra
transcrita, la existencia de una subrogacién “por cambio de
deudor’. Esta figura, en nuesltro ordenamiento, se halla
contemplada Unicamente para los casos de sustitucién del
acreedor por obra de un tercero ajeno al acto cuando paga
por el deudor primitivo, sustituyendo al accipiens en su
posiciéon contractual. De alli que su naturaleza quedé
definida bajo la denominacién del “pago con subrogacion”,
cual —con indudable maestria- lo hace el Titulo VIII del
Titulo XIV del Libro IV del Cédige Civil. En ello ha sido

enfatica la jurisprudencia de la Sala2s.

Por tanto, a partir del contenido negocial y de los
razonamientos expuestos, se descarta que a lo asi pactado
se impongan los efectos de la subrogacién reglada en el
articulo 1666 y, de contera, por virtud del articulo 1669, de
los canones 1960, 1961, 1962 y 1963 de esa codificacion,

pese al uso de la rabrica “subrogacién” en ese texto.

Al margen de lo atras razonado, aflora patente gue la

equivocacion en la calificacién juridica de la operacion

23 C8J 8SC del 26 de noviembre de 1935; 28 de febrero de 1949; v 17 de noviembre
de 1860.
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verificada no alcanza a derruir el fallo impugnado ni
tampoco surge error en la apreciacién de la declaraciéon del
vicerrector de la demandante en casacién, por la potisima
razén de que aun interpretandose en su recto sentido el
aludido negocio, ninguna razén hay para inferir una
conclusiéon diferente a la apuntada por el tribunal, en la
parte dispositiva del fallo censurado. No hubo yerro de
ninguna indole, simplemente una confusién conceptual o
doctrinal en el analisis, dado que finalmente en cualquiera
de las hipétesis que ameritaban el analisis de la cuestion, la
compradora se sustrgjo al cumplimiento esencial de las
obligaciones relacionadas con el pago del precio, obligacion

3

central del comprador en el contrato de compraventa.

6.8.6.2. De tal modo, las formas expuestas y previstas
en el derechc obligacional por cambio de deuder o de
intervencion de un tercero, en pos de ocupar esa posicion,
cual se desprende de la censura, no pueden confundirse
con la novacién por cambio de acreedor, cesion de créditos
y pago con subrogacidon, porque estos tres ultimos actos
juridicos reemplazan inter vivos, en un crédito, la persona

del acreedor.

Sin embargo, entre cesidon de créditos y pago con
subrogacién, por un lado, y la novacién, por €l otro, sus
efectos marcan una diferencia central, que permite edificar
toda las restantes. Las dos primeras traspasan de una
persona a otra el mismo crédito, el cual subsiste,
tinicamente cambia el acreedor, pasando de un sujeto de

derecho a otro, como un cambio de posiciéon. En la
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novacién, al contrario, no hay traslado alguno del crédito,
sino extinciéon del antiguo, aparejando la de todos sus
accesorios, pero naciendo uno nuevo, razén por la cual se
dice en el art. 1690 multicitado, que la novacién entrana

extincion de una obligacion antigua y el nacimiento de otra.

Ahora, si se trata del cambio de deudor, el primero
debe quedar liberado de la obligacion antigua, que ahora
asume el nuevo deudor. Nada de esio acontecido en €l

asunto puesto a consideracion de la Sala.

Lo anterior, permite inferir que, si la novacién extingue
la obligacion, necesariamente pone término a sus accesorios
y cauciones, privilegios, prendas, etc.; por €l contrario, por
no finiquitar la obligacion, la cesién de créditos como el
pagoe con subrogaciéon mantienen, conservan y trasladan al
nuevo acreedor, tales elementos junto con el crédito
adehalas.

Por supuesto, que los actos juridicos: permiten todas
las modificaciones fruto de la autonomia de la' voluntad,
como las de conservar las cauciones (art. 1700 del C.C.C.},
etc., siempre y cuando no se afecte el orden publico o las

disposiciones de caracter imperativo.

Noétese, en la situacion del Banco acreedor, no
hubo novacion lagunai por cambio de acreedor o de deudor,
por la necesidad de consentimiento del obligado y del
antiguo y nuevo acreedor. No hubo subrogaciéon legal segan

se demostrd con los eventos analizados del art. 1668 del C.
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C., modalidad legal que opera de plenc derecho o por el solo
hecho del pago porque es una forma de: solucionar
obligaciones, y sin que en esta ni en la convencional se
requiera consentimiento del deudor, cuestion muy diferente
de la notificacién del deudor, Tampoco hubo subrogacién
convencional, por las mismas razones que no hubo cesién
crediticia, institucion, esta ultima gque supone un negocio
juridico gratuito u oneroso, con el consentimiento del

antiguo y nuevo acreedor.

En sintesis, desde la perspectiva de la
compraventa, no era una cesion de créditos o un fenémeno
de subrogacién legal o convencional, asi como tampoco de
una extincion - de obligaciones que pudiera edificar una
nueva, ni mucho menos los derechos de la vendedora para
el ejercicioc de la accién resolutoria; o de que el Banco
acreedor  hipotecario irregularmente fuera el Unico

legitimado para ejercer los derechos del art 1546 del C.C.

Se trataba del cumplimiento de las obligaciones

dimanantes del contrato de compraventa inmobiliaria, las

cuales no honrd la compradora.

Y en relacién con el crédito hipotecario, esta Sala
simplemente advierte demostrada una diputacién para el
pago de un crédito, como obligacion a cargoe de la
compradora, pero cuya - prestacién tampoco honré,
incumplimiento que repercutid negativamente en los

intereses de la demandante de la resolucion.
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Realmente fluye un encargo hecho por la vendedora
Coruniversitec a .la compradora Duran Texeira, para que
ésta pagara, a nombre de aquella, las obligaciones
derivadas del mutuc hipotecario suscrito con la entidad
financiera Banco Davivienda S.A., acto también regido por
las normas que disciplinan €l contrato de mandato, pues no

de otro modo, se entenderia la participacién del tercero en

estos casos.

6.9. Sentado, entonces, que la vendedora diputé a la
compradora para pagar, con el saldo que ésta le adeudaba

del precio de la venta, cuanto aquélla, a la sazén, le debia a

Davivienda por el crédito hipotecario, fulge patente gue la

demandada, al no cubrir las cuotas de dicho préstamo,
desatendio la obligacién que tenia de pagar en la forma y
tiempo debidos, acordados en la clausula tercera de la
aludida escritura 1802 de 14 de julio de 2006. El precio es
elemento de la esencia de cualquier compraventa (art. 1849
C.C., en conc. con el 1501 ibidem) y del cual, ademas,
explica su caracter conmutativo., Emerge claro que la
infraccién ineidié, cual bien lo coligié el ad quem, seria y

gravemente en la econemia de la relacién contractual.

6.10. En ese orden de ideas, ninguna de las

acusaciones se abre paso.
7. DECISION

En meérite de lo expuesto, la Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacién Civil, administrando justicia en



3K
|

-,

Radicacién; 11001-31-03-010-2010-00358-01

nombre de la Republica de Colombia y por auteridad de la
Ley, no casa la sentencia de 24 de agosto de 2015,
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Civil, en el juicio ordinario incoado por la
Corporacién Universal de [nifestigacién y Tecnologia,

Coruniversitec, contra Luz Elena Duran Texeira.

Las costas en casacion corren a cargo de la
demandada recurrente. En la liqﬁidacién, inclayase la
suma de seis millones de pesos' {$6°000.000), por concepto
de agencias en derecho, teniendo en cuenta que la parte

opositora en €l recurso replicé todes los cargos.

Copiese, notifiquese y cumplido lo anterior,

devuélvase el expediente a la oficina de origen.

AUSENCIA JUSTIFICADA
OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE
(Presidente de la Sala)

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO
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