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PROCESO EJECUTIVO RAD. NO. 2019-0367

Decidase de fondo el recurso de reposicién y en subsidio el de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte actora frente al auto de fecha 17 de
enero de 2020 -folios 39 a 41 del C. 1-.

ANTECEDENTES

En sintesis, la censura planteada se cimenta en que en el auto objeto de la
reposicion que aqui se estudia, se hizo pronunciamiento respecto de las
pretensiones 2 y 3 de la demanda y se determiné negar la orden de apremio
respecto de los conceptos alli contenidos, dado que en el mandamiento de pago
no se habia proferido nada sobre ellas.

Y es que inconforme con esa decision, el apoderado actor pretende sea revocada
para que en su lugar se libre orden de pago respecto de las referidas
pretensiones, porque a su juicio prestan mérito ejecutivo en razén a que no
obedecen a la obligacién principal si se toma en cuenta que ésta radica en la
entrega del bien inmueble objeto del contrato allegado como base de recaudo, y
no se esta pidiendo la resolucién del mismo, sino el reembolso del dinero pagado
como parte del precio con sus intereses de mora, asi como la clausula penal por
el incumplimiento de la parte demandada.

Pues bien, para dar resolucion a la censura se exponen las siguientes,
CONSIDERACIONES

Conforme lo reglado en los articulos 1592 al 1601 del Cadigo Civil, la clausula
penal puede definirse de manera general como una obligaciéon accesoria cuya
finalidad es asegurar el cumplimiento de otra principal; luego, si determinado
contratante no cumple con esta ultima, se configura dicha sancién convencional
y en ese sentido, debe indemnizar al acreedor por el incumplimiento o por el
cumplimiento defectuoso de la primigenia obligacién.

Con relacién a su naturaleza, la jurisprudencia tiene sentado que se trata de un
“(...) negocio constitutivo de una prestacion penal de contenido patrimonial, fijada
por los contratantes, de ordinario con la intencién de indemnizar al acreedor por
el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una obligacién, por norma
general se le aprecia a dicha prestacién como compensatoria de los darios y
perjuicios que sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la convencién
celebrada previamente entre las partes, no tienen que ser objeto de prueba
dentro del juicio respectivo, toda vez que, como se dijo, la pena estipulada es una
apreciacion anticipada de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto tal a




facilitar su exigibilidad. Esa es la razén, entonces, para que la ley excluya la
posibilidad de que se acumulen la clausula penal y la indemnizacién de perjuicios

(.)"

Ahora, en los procesos ejecutivos como éste, es sabido que cuando el acreedor
persiga el cobro de la pena, no podra exigir de manera simultanea con ella la
obligacién principal.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Civil, en fallo CSJ SC del 18 de diciembre 2009, rad. No. 2001-00389-
01, expuso:

«En fin, es evidente que el Cdédigo Civil, como ya se dijera concibe la aludida
estipulacién de manera polifuncional, pues junto con su caracter aflictivo,
coexisten, a la par su condiciéon de caucién y la indemnizatoria, que suele
deducirse de la regla contenida en el articulo 1594 en cuanto prevé que “antes
de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio
la obligacion principal o la pena, sino sélo la obligacién principal; ni constituido el
deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la
obligacién principal y la pena, sino cualquiera de las dos, a su arbitrio (...)"».

La misma Corporacion en sentencia SC del 7 de octubre de 1976, G.J. t. CLl,
No. 2393, pags. 446-447, expuso:

«[...] Para evitar un doble pago de la obligacién, en principio no puede exigir el
acreedor, a la vez, la obligacion principal y la pena (Art. 1594 del C.C); tampoco
puede solicitar el cimulo de la pena y la indemnizacién ordinaria de perjuicios,
porque ello entrafiaria una doble satisfaccion de los mismos, salvo que asi se
haya estipulado, o que la pena convenida sea de naturaleza moratoria, pues en
uno y otro eventos si puede pedirse acumuladamente tales reclamaciones (Art.
1600 del C. C).».

En el caso de autos, si se analiza la clausula sexta (clausula penal) convenida
bajo esa perspectiva, encuentra el Despacho que alli se acordé que °E/
incumplimiento total o parcial por cualquiera de las partes de las obligaciones
derivadas de este contrato, dara derecho al otro contratante que cumplié o se
allané a cumplir, para exigir inmediatamente a titulo de pena, el valor equivalente
a ciento por ciento las arras, suma que sera exigible por la via ejecutiva, al dia
siguiente a aquel en el que se debié cumplir con la respectiva obligacion, sin
necesidad de requerimiento ni constitucion en mora, derecho al cual renuncian
ambos contratantes en forma voluntaria. Por el pago de la pena no se extingue
la obligacion principal, la cual podra exigirse separadamente, pudiéndose
demandar o el cumplimiento del contrato o la resolucién del mismo a titulo de
pena, sin menoscabo del pago de los perjuicios adicionales que pudieren
ocasionarse como consecuencia del incumplimiento. (...)".

Luego, en este asunto resultaria inviable el cobro simultaneo de la clausula penal
y el reembolso de lo pagado, pues resulta facil concluir que este ultimo derivé de

1 C.S.J. Cas. Civ. Sent. 23 de mayo de 1996, Exp. 4607.




la obligacién principal y para ello debe ineludiblemente exigirse la resolucion de
manera separada. No es, entonces, una obligacion accesoria el reembolso que
se cuestiona, como si lo es la clausula penal pactada entre las partes, y que es
la que aqui se ejecuta.

En resumen, se mantiene el auto atacado y se concedera en el efecto suspensivo
la alzada propuesta como subsidiaria a la reposicién aqui resuelta, para que sea
decidida por el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil -H.
Magistrado Ivan Dario Zuluaga Cardona-.

Con todo, ha de precisar el Despacho que en auto subsiguiente a éste se
efectuara control de legalidad respecto de la orden de apremio, conforme las
razones que alli se explican.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado,
RESUELVE

PRIMERO: No reponer el auto atacado, de fecha 17 de enero de 2020 -folios
39 a41del C. 1-, por lo expuesto en el cuerpo motivo de esta decision.

SEGUNDO: Conceder en el efecto suspensivo la apelacion interpuesta como
subsidiaria a la reposicion que aqui se resuelve, para que sea decidida por el H.
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil -H. Magistrado Ivan
Dario Zuluaga Cardona-.

TERCERO: En auto subsiguiente efectlese control de legalidad respecto del
mandamiento de pago aqui proferido.
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