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Calarca, mayo cinco (05) de dos mil veintitrés (2023)

Interlocutorio:02.10.20.115-270-30-608 bis
Radicado: 631304003001-2023-00019-00

ASUNTO

Pasamos a resolver el recurso de reposicion oportunamente presentado por el apoderado
judicial de los demandados Lubke Jirgen y Brenda Liliana Restrepo Sabogal al que, por
reunir los requisitos previstos en el art. 318 del C.G.P. se dio el tramite consagrado en el
art. 319 ibidem y con el que se cumplié lo prescrito en el art. 110 de esa codificacion.

EL RECURSO

Pide el memorialista la revocatoria del auto que libr6 mandamiento de pago librado contra
sus representados, en favor del sefior Fabian Edgardo Rodriguez Hortua, junto con la
orden de embargo y secuestro del inmueble identificado con matricula inmobiliaria 282-
38158 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Calarcd; y, en
consecuencialmente, se niegue el mandamiento de pago pedido.

Sustenta su recurso sefialando que el documento aportado como titulo ejecutivo, es decir
el contrato de promesa de compraventa de vehiculo automotor, no cumple con los
requisitos para ser tenido como tal al tenor del art. 422 del C.G.P. porgue no establece
una obligacion clara en favor del demandante, no es clara la existencia de una deuda en
su favor y porque de la lectura del documento no puede determinarse si realmente existe
incumplimiento por alguna de las partes que lo suscribieron; pues, lo que celebran los
contratantes es un contrato de promesa de compraventa que no es mas que un
instrumento juridico que pueden emplear aquellas personas que tienen proyectado
realizar un determinado contrato en el futuro, concluyéndose que la principal obligacion
que surge del contrato de promesa es aquella que tiene como objeto una prestaciéon de
“hacer” un determinado contrato.

En relacion con la clausula penal indica que para que proceda su pago es necesario que
se demuestre el incumplimiento de la obligacion principal, siendo el demandante Fabian
Edgardo Rodriguez Hortua quien incumplié sus obligaciones contractuales por lo que es
quien debe pagar la clausula penal.

Fundamentando su argumento en las sentencias STC7267 DE 2017, STC18432-2016
dictada en el radicado 2016-00440-0 del 15 de diciembre de 2016, SC 2221-2020-2 de
julio 13 de 2020 segun las cuales la Corte insiste en la necesidad que tienen los jueces
de examinar los titulos ejecutivos en sus fallos y, especialmente en la Ultima, el Alto
Tribunal sefiala que los contratantes no pueden quedar vinculados intemporalmente a la
promesa.

Sefala que, en lugar del proceso ejecutivo, es el declarativo el tramite adecuado para
cobrar la clausula penal debido a que esa estipulacion contractual tiene como finalidad
establecer una obligacion de pago en caso de incumplimiento de una obligacion principal.
Para que proceda el pago de la clausula penal, dice, es necesario que se demuestre el
incumplimiento de la obligacion principal, lo cual implica una evaluacion mas compleja
gue la simple constatacion de la mora o el incumplimiento del pago, y que el proceso
declarativo es el que permite discutir y probar la existencia y el contenido del contrato, la
obligacion principal y el incumplimiento de la misma, lo que resulta fundamental para
determinar la procedencia y cuantia de la clausula penal y que por el contrario, en un
proceso ejecutivo, el juez se limita a verificar la existencia de un titulo ejecutivo, que en
el caso de la clausula penal suele estar contenida en el propio contrato, y a ordenar el
pago de la suma estipulada en dicho titulo sin mayores consideraciones.
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Finalmente, oportunemante el demandante se pronuncié en relacion con el recurso
interpuesto sefialando que el recurrente olvidd lo reglado en el art. 430 del C.G.P. ya que
el recurso no se refiere a los requisitos formales del titulo ejecutivo y que los argumentos
expuestos hacen semejanza a una excepcion de mérito.

CONSIDERACIONES

El recurso de reposicion ha sido instituido con el fin de que el mismo funcionario que
profirié una decision, vuelva a ella para revisar de nuevo los fundamentos que tuvo al
momento de emitirla, y si encuentra que incurrié en algun yerro, tome los correctivos del
caso, ya sea revocandola o reformandola. En caso contrario se ratificard en su
pronunciamiento. En este asunto, como dijimos, nos corresponde determinar si se deben
revocar los autos a través de los cuales, por una parte, se libor6 mandamiento de pago
contra los sefiores Lubke Jirgen y Brenda Liliana Restrepo Sabogal, y por otra, se
decretaron medidas cautelares sobre los bienes de los demandados.

Apalancaremos nuestra decision en los siguientes apartes de la sentencia STC15089-
2015 dictada el 4 de noviembre de 2015 por la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia dentro del radicado 11001-02-03-000-2015-02620-00 en que fue
Magistrado Ponente el doctor Luis Armando Tolosa Villabona, que hacen relacion a la
falta de pertinencia de la promesa de venta como titulo ejecutivo:

“3. Revisadas las elucubraciones de la Corporacién atacada para decidir el asunto en
la forma referenciada, se observa que si bien esa autoridad tuvo como titulo base del
recaudo la resefiada promesa y para ello argument6 que cuando se inadmitio el libelo
ejecutivo la demandante precisé usar la misma como tal, su fundamentacién en
torno al mérito coercitivo de ese instrumento, ademas de ser insuficiente y
separada de la jurisprudencia de esta Corte, no consulta con lo consignado en el
texto de ese negocio.

(..)

En adicidén, se colige que el ad quem relegoé lo sefialado por esta Corte respecto de la
naturaleza del negocio preparatorio, pues en pasadas oportunidades se ha
considerado:

“(...) la promesa de contrato, como tal, se encuentra en los momentos postreros en
la gestacion de los acuerdos contractuales, teniendo un peculiar cariz provisional y
transitorio en cuanto es un convenio eminentemente preparatorio de otro cuyo
resultado no pueden o no quieren alcanzar de inmediato las partes, pero a cuya
realizacion se comprometen mediante un vinculo juridico previo que les impone la
obligacion reciproca y futura de llevarlo a cabo con posterioridad, agotandose en él
su funcién econdémico - juridica, quedando claro, entonces, que como “no se trata
de un pacto perdurable, ni que esté destinado a crear una situacion juridica de
duracién indefinida y de efectos perpetuos, la transitoriedad indicada se manifiesta
como de la propia esencia de dicho contrato” (G. J. CLIX pag.283) (...)".

“(..) Tratase, pues, de una temporalidad consubstancial al contrato, necesaria si,
pero racional y breve, circunscrita exclusivamente a disponer el contrato futuro,
razon por la cual repugna a su esencia que pueda ser ilimitada o vaga, toda vez
que, insistese, la naturaleza del contrato apunta a la celebracion de otro a cuya
espera no pueden permanecer perpetuamente vinculadas las partes (...)".

“De ahi que la Corte, en sentencia del 13 de noviembre de 1981, luego de asentar
la consensualidad del contrato de promesa mercantil y la incompatibilidad en la
materia con el articulo 89 de la Ley 153 de 1889, hubiese advertido que “El contrato
de promesa tiene una razon econdmica singular, cual es la de asegurar la
confeccion de otro posterior, cuando las partes no desean o estan impedidas para
hacerlo de presente. Por eso no es fin sino instrumento que permite un negocio
juridico diferente, o, para mejor decir, es un contrato preparativo de orden general.
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De consiguiente, siendo aquélla un antecedente indispensable de una convencion
futura, esta modalidad le da un caracter transitorio y temporal y se constituye en un
factor esencial para su existencia. Desde luego los contratantes no pueden quedar
vinculados por ella de manera intemporal, porque contradice sus efectos juridicos
gue no son, de ninguna manera, indefinidos (...) (G.J. CLXVI. No. 2407) (...)
(subraya fuera de texto)?.

Preciso es relievar que las obligaciones de la promesa pueden no sélo dirigirse a la
celebracion del negocio prometido, pues es posible pactar anteladamente, como en
este caso, cancelaciones anticipadas o lo relativo a la entrega de los bienes ofrecidos
enventa; sin embargo, lo referente al cumplimiento de dichos deberes, los cuales
subsisten luego de agotarse la finalidad del convenio prometido, generan vias
especiales para su reclamacion y, en lo atinente a este asunto, bien puede
advertirse que un tramite ejecutivo no se muestra como idéneo, pues existe
amplia discusién en torno a la satisfaccion del compromiso de pago adquirido
por la aqui querellante.

En punto a lo enunciado esta Sala indico:

“(...) No obstante que la eficacia final del contrato se encuentra encaminada a
obtener la celebracion del acto juridico prometido, suele acontecer que las partes,
ademas de acordar la prestacion de hacer que la naturaleza del contrato les
impone, ajusten otras obligaciones propias del negocio juridico prometido
(prestaciones anteladas), mediante las cuales persiguen la consecucion de
algunos de los efectos concernientes a éste. Son, pues, prestaciones que se
avienen mas con la naturaleza del contrato prometido, en el cual encuentran
venero y no tanto con la de la promesa que, como ya se dijese, agota su eficacia
final en el cumplimiento de una mera obligacién de hacer. Térnase equitativo,
entonces, que las restituciones a que haya lugar por la resolucion de la promesa,
sean gobernadas por las normas reguladoras de las restituciones mutuas del
contrato prometido cuyo cumplimiento antelado la origina y con cuya naturaleza
se acomodan, desde luego que ellas son ajenas a la entidad del contrato de
promesa, el cual, despojado de los pactos adicionales de esa especie, no da
lugar a ninguna restitucién entre las partes (...)”2 (Las negrillas son nuestras y las
subrayas estan en el texto original de la sentencia).
De lo dicho por la Corte Suprema de justicia tenemos dos conclusiones principales:

Una, que la accion ejecutiva no es la idénea para reclamar el cumplimiento forzado de
una promesa de compraventa, toda vez que frente a ese cumplimiento existe una “amplia
discusion en torno a la satisfaccion del compromiso de pago adquirido por la aqui
querellante”, argumento este que es precisamente uno de los pilares del recurso
propuesto y que ataca precisamente una de las exigencias del titulo ejecutivo
determinadas en el art. 422 del C.G.P., que es la exigibilidad de la obligacion que se
cobra.

La otra, que la promesa de venta “... agota su eficacia final en el cumplimiento de una
mera obligacion de hacer” asunto este Gltimo sobre el cual, al decir del tratadista Alvaro
Pérez Vives, es “cosa aceptada hoy sin discusion, que las promesas de contrato
engendran una obligacion de hacer cuyo incumplimiento se sanciona de conformidad con
lo preceptuado en el articulo 1610 del C.C., ...

Finalmente tenemos que el art. 1610 del C.C. (citado por el tratadista como la via a través
del cual se sanciona el incumplimiento de una promesa de contrato, determina:

1 CSJ. Civil. Sentencia de 28 de julio de 1998, exp. 4810, criterio reiterado el 26 de marzo de 1999, exp.
5149; y el 7 de noviembre de 2003, exp. 7386.

2 CSJ. Civil. Sentencia de 12 de marzo de 2004, exp. 6759

3 PEREZ Vives Alvaro. Teoria General de las obligaciones. Volumen I. Parte Primera. De la fuente de las obligaciones.
Cuarta Edicién. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogotd 2009 (Obra revisada y actualizada por Alberto Tamayo
Lombana).
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“ARTICULO 1610. MORA DEL DEUDOR EN OBLIGACIONES DE HACER. Si la
obligacion es de hacer, y el deudor se constituye en mora, podra pedir el acreedor,
junto con la indemnizacion de la mora, cualquiera de estas tres cosas, a eleccion suya:

1la.) Que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido.

2a.) Que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del
deudor.

3a.) Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infraccién del
contrato”.

Esta norma nos da certeza en cuanto a que no es la via ejecutiva la determinada por la
ley para procurar el promitente vendedor, el demandante en este caso, el reconocimiento
de la indemnizacién o el derecho a reclamar la clausula penal que se pacté en la promesa
de compraventa que sirvio de sustente para la demanda ejecutiva.

En consecuencia, en tanto la obligacion de los demandados de pagar la clausula penal
pactada en la promesa de compraventa del automotor de placas TNC462 que sirvié como
base de la demanda no es exigible porgue tal obligacion no ha sido declarada a través
de la via procesal pertinente habra de reponerse, para revocar, el mandamiento ejecutivo
de pago dictado el 14 de febrero de 2023 en favor del sefior Fabian Edgardo Rodriguez
Hortua, contra los sefiores Lubke Jirgen y Brenda Liliana Restrepo Sabogal;
consecuencia de ello seréa levantar la medida cautelar decretada el mismo dia, que afecta
la finca raiz identificada con matricula inmobiliaria 282-38158 de la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos de Calarca con la consecuente condena en las costas y
perjuicios causados a los demandados con ocasion de la practica de tal medida, conforme
lo determinan los numerales 4 y 10 del art. 597 del C.G.P. Ademas, habra condena en
costas a cargo del demandante, en favor de los demandados.

Por lo expuesto se,

RESUELVE
Primero: REPONER PARA REVOCAR el auto del 14 de febrero de 2023 mediante el
cual se libr6 mandamiento de pago en favor del sefior Fabian Edgardo Rodriguez Hortua,
contra los sefores Lubke Jirgen y Brenda Liliana Restrepo Sabogal.
Segundo: ORDENAR LEVANTAR el embargo y posterior secuestro del inmueble
identificado con matricula inmobiliaria 282-38158 de la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Calarca, Quindio.
Por secretaria LIBRESE oficio a la correspondiente oficina de registro.
Tercero: CONDENAR AL DEMANDANTE Fabian Edgardo Rodriguez Hortua, en las
costas y los perjuicios que se hayan causado a los demandados Lubke Jirgen y Brenda

Liliana Restrepo Sabogal, con ocasion de la practica del embargo que se ordena levantar.

Cuarto: CONDENAR al demandante en las costas procesales, en favor de los
demandados. LIQUIDENSE por secretaria.

Sexto: Las agencias en derecho se FIJAN en tres millones de pesos ($ 3.000.000).

NOTIFIQUESE

Hernan Carvajal Gallego
Firmado Por:
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