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(2021)

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Procede la Sala Octava Unitaria Civil - Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla, a pronunciarse respecto del Recurso
de Apelacidon interpuesto por el apoderado de la parte demandante, en
contra del auto de fecha 9 de marzo de 2020, proferido por el Juzgado
Dieciséis Civil del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso Ejecutivo
instaurado por la sefiora MERRYS DAYANA POLANIA ACUNA contra el
sefilor CARLOS FISBOIM RODACHY.

RESUMEN DE LA CONTROVERSIA Y TRAMITE PROCESAL

La parte actora, mediante demanda ejecutiva por obligacién de hacer,
pretende la suscripcién de una escritura publica, génesis de un negocio
juridico de contrato de promesa de compraventa suscrito con el sefior
CARLOS FISBOIM RODACKY.

La demanda le correspondié por competencia, al Juzgado Dieciséis
Civil del Circuito de esta ciudad, quien en fecha 13 de agosto de 2018,
profiri6 mandamiento de pago a favor de la sefiora MERRYS DAYANA
POLANIA ACUNA y en contra del demandado, conforme a lo establecido
en el articulo 306 del C.G.P, previa inscripcién del embargo respectivo,
lo cual una vez notificado el demandado, no comparecio a la Litis.

CONSIDERACIONES PARA RESOLVER

Atendiendo lo estatuido en el articulo 328 C. G. del P., esta providencia
que resuelve la alzada, debe limitarse a estudiar los reparos concretos
gue el apelante la haya enrostrado a la providencia apelada, a menos
gque de manera oficiosa la ley permita el estudio de aspectos diferentes.

Dentro del presente proceso, en primera medida, el funcionario de
primera instancia, declar6 terminado el proceso, al no encontrar
acreditados los requisitos formales de exigibilidad del titulo ejecutivo
para suscribir la escritura publica invocada.

Argumentd que, en tratandose de un titulo ejecutivo contractual,
especificamente un contrato de promesa de compraventa, en la cual la
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obligacion ha de ser clara, expresa y exigible, en el presente asunto, no
se comprobd el cumplimiento de una de las obligaciones pactadas en el
contrato por parte del demandante, ello fue, el pago acordado en el
contrato, concluyendo la existencia de un incumplimiento reciproco de
las obligaciones pactadas por las partes.

Frente a la anterior determinacién, por otro lado, la parte actora
interpuso recurso de apelacion, bajo los argumentos que si bien es
cierto, el a-quo fundamenta su decision, con base en que al revisar los
montos referenciados en el libelo, y en el contrato objeto de ejecucion,
estas no corresponden a consignaciones, sino por el contrario, son
erogaciones realizadas de la cuenta No. 76765739868 y relacionadas
pagos Nominas de Forros Estadio por valor de $124.100.000.

Considera que, dichas apreciaciones no se encuentran ajustadas a la
realidad, como quiera que son transferencias que provinieron de la
cuenta corriente N0.76742552083 del Banco de Colombia, de quien es
titular la empresa GRUPO FORROS ESTADIO S.A.S, de propiedad del
sefior Moisés David Fisboim Valverde, esposo de la ejecutante,
destinados a cubrir la obligaciéon discutida; adicional a ello, alega que,
luce apresurada la decision del censor judicial, cuando no emitié una
prueba de oficio que corrobora lo expuesto, asi como tampoco tuvo en
cuenta que la parte demandada no comparecié a la Litis.

Es preciso dejar claridad que esta Colegiatura, a través de auto de
fecha 27 de agosto del 2020, ordend decretar una prueba de oficio a fin
de que la entidad Bancolombia, remitiera una certificacion, informando
si los descuentos efectuados en la cuenta corriente No. 76765739868
cuyo titular es el sefor Carlos Fisboin Rodacky correspondian a
consignaciones a favor del mencionado titular o, por el contrario, eran
deducciones efectuadas de la cuenta de origen del demandante; del
mismo modo, al no obtener repuesta por la entidad bancaria, se le
requirié en igual sentido, por proveido de fecha 25 de enero de esta
anualidad, sin recibir respuesta por la entidad financiera, asi como
tampoco se vislumbré colaboracion alguna por parte del actor para
consumar y materializar esta prueba.

Descendiendo al caso de marras, como acotacién general, tenemos que
en efecto, la posibilidad de obtener la ejecucion de una obligacién de
hacer consistente en la celebracion de un negocio juridico, ante todo un
contrato, se contempla expresamente en el articulo 434 del C. G. del
P., dicha obligaciobn no es la de realizar el mero acto material de
suscribir el documento publico o privado, sino de invocar
coercitivamente el cumplimiento de determinado negocio juridico, que
bien puede requerir o0 no una solemnidad documental o simplemente
documentarse y que igualmente podria ser un contrato reall.

Quiere decir lo anterior, que para el perfeccionamiento de la obligacidn
de hacer “facere” a través de la via ejecutiva, ademas de constar en un
titulo que cuente con los requisitos esenciales de todo titulo ejecutivo,
de ser expreso, claro y exigible, es claro, que se requiere la mora de

! Hinestrosa, F. Tratado de las obligaciones. Concepto, estructura y vicisitudes. Universidad Externado de
Colombia. P. 221

Palacio de Justicia, Carrera 45 No. 44-12 Piso 3
PBX: 3885005. Correo: scf01lbglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia

RADICACION No. 42.881




Rama Judicial

Consejo Superior de 1a Judicatura Consejo Superior de la Judicatura

Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico
Republica de Colombia Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla
Sala Octava Civil — Familia

uno de los contratantes, de conformidad al articulo 1610 del C.C, el
cual contempla que, si la obligacibn es de hacer, y el deudor se
constituye en mora, podra pedir el acreedor, junto con la indemnizacién
de la mora, cualquiera de estas tres cosas a eleccion suya:

1. Que, se apremie al deudor para la ejecucién del hecho convenido.

2. Que se le autorice al mismo, para hacerlo por un tercero a expensas
del deudor.

3. Que, el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la
infraccion del contrato.

Sin embargo a lo anterior, al partir el proceso ejecutivo de un derecho
cierto, no le debe existir ninguna duda al fallador, respecto a la
obligacion, que en este caso se apremie a su cumplimiento, asi pues,
en paralelismo a la ejecucion forzosa de prestaciones correlativas,
ademas de acreditarse la mora de uno de los contratantes, en el cual
medie un contratante cumplido en la relacién obligatoria, es preciso que
la prestacién haya de ser exacta, esto es conforme a la obligacidn
contraida.

En esta senda, es claro que al binomio tradicional conformado por el
cumplimiento forzoso de la obligacion y el resarcimiento, se adhiere el
remedio de la resolucién, del cual emerge que uno u otro remedio, deba
invocarse por el contratante cumplido, pues ante el incumplimiento de
la obligacion de hacer por el deudor de ella, emanada de contratos
sinalagmaticos o prestaciones reciprocas, se mantiene para el acreedor
la opcion general entre cumplimiento, como en este caso, o la
resolucién consignada en el articulo 1546 del C.C; en tal virtud, si la
opcién del actor, fue acudir directamente a la “condemnatiu ad ipsam
rem”, es decir “La eleccién del acreedor del apremio al deudor para la
ejecucién del hecho convenido” no debe quedar duda respecto del
cumplimiento de las obligaciones a su cargo.

De tal manera, tenemos que en el caso sub examine, no se pudo
comprobar sin elucubraciéon alguna, tanto en primera instancia, como en
esta segunda instancia, el cumplimiento efectivo de la obligacion a
cargo del actor, respecto al pago tal y, como fue estipulado en el
contrato preparatorio de promesa de compraventa, que forzara
ejecutivamente a la celebracién del contrato final por parte del deudor,
presumiéndose un incumplimiento reciproco.

Lo anterior, en sustento, en que si bien reposan unos extractos
bancarios de las cuentas de titularidad del demandado, no se evidencia
de los mismos con claridad, el concepto efectuado y el real titular de
las cuentas de origen de aquellas consignhaciones que alega el
demandante, fueron efectuadas por este al demandado para el
cumplimiento de la obligacién estipulada, del cual se predicara una
obligacion, clara, expresa y exigible, pese a que en el plenario, se
intentd corroborar por las vias expeditas dicha informacién, para el
esclarecimiento de los hechos objeto de la controversia.

En esa medida, merece la pena resaltar, que sobre el particular de la
revision oficiosa del titulo ejecutivo, la Sala de Casaciéon Civil de la
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Corte Suprema de Justicia en decision, STC18432-2016, 15 dic. 2016,
rad. 2016-00440-01, ha reiterado lo siguiente:

“‘Los funcionarios judiciales han de vigilar que al interior de las
actuaciones procesales perennemente se denote que los diversos
litigios, teleoldgicamente, lo que buscan es dar prevalencia al derecho
sustancial que en cada caso se disputa (articulos 228 de la
Constitucién Politica y 11 del Cdédigo General del Proceso); por
supuesto, ello comporta que a los juzgadores, como directores del
proceso, legalmente les asiste toda una serie de potestades, aun
oficiosas, para que las actuaciones que emprendan atiendan la anotada
finalidad, mismas que corresponde observarlas desde la panoramica
propia de la estructura que constituye el sistema juridico, mas no desde
la Optica restricta derivada de interpretar y aplicar cada aparte del
articulado de manera aislada (...)".

“Entre ellas, y en lo que atafie con el control que oficiosamente ha de
realizarse sobre el titulo ejecutivo que se presenta ante la jurisdiccién
en pro de soportar los diferentes recaudos, ha de predicarse que si bien
el precepto 430 del Codigo General del Proceso estipula, en uno de sus
segmentos, en concreto en su inciso segundo, que «[l]Jos requisitos
formales del titulo ejecutivo s6lo podran discutirse mediante recurso de
reposicion contra el mandamiento ejecutivo.

No se admitira ninguna controversia sobre los requisitos del titulo que
no haya sido planteada por medio de dicho recurso. En consecuencia,
los defectos formales del titulo ejecutivo no podran reconocerse 0
declararse por el juez en la sentencia o en el auto que ordene seguir
adelante la ejecucidén, segun fuere el caso», lo cierto es que ese
fragmento también debe armonizarse con otros que obran en esa misma
regla, asi como también con otras normas que hacen parte del
entramado legal, verbigracia, con los canones 4°, 11, 42-2°y 430 inciso
1° ejusdem, amén del mandato constitucional enantes aludido (...)".

“De ese modo las cosas, todo juzgador, no cabe duda, esta habilitado
para volver a estudiar, incluso ex officio y sin limite en cuanto atafe
con ese preciso topico, el titulo que se presenta como soporte del
recaudo, pues tal proceder ha de adelantarlo tanto al analizar, por via
de impugnacién, la orden de apremio impartida cuando la misma es de
ese modo rebatida, como también a la hora de emitir el fallo con que
finiquite lo atafiedero con ese escrutinio judicial, en tanto que ese es el
primer aspecto relativamente al cual se ha de pronunciar la jurisdiccién,
ya sea a través del juez a quo, ora por el ad quem (...)”

En razén a lo anterior, considera este despacho que habra lugar a
confirmar el auto objeto de recurso de conformidad con Ilas
motivaciones antes esbozadas.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE el auto de fecha 9 de marzo de 2020
proferido por el Juzgado Dieciséis Civil del Circuito de esta ciudad
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dentro del proceso Ejecutivo instaurado por la sefiora MERRYS
DAYANA POLANIA ACUNA contra el sefior CARLOS FISBOIM
RODACHY.

SEGUNDO: Sin costas por esta segunda instancia al no haberse
causado.

TERCERO: Remitase la actuacién al despacho de origen. Librese
oficio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
\

ABDON SIERRA GUTIERREZ
Magistrado

Firmado Por:

ABDON SIERRA GUTIERREZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
DESPACHO 1 SALA CIVIL-FAMILIA TRIBUNAL SUPERIOR
BARRANQUILLA
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