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Se procede a resolver el recurso de reposicion interpuesto
contra el auto de mandamiento de pago librado mediante auto de fecha 11 de
septiembre del ano en curso.

ANTECEDENTES

En proveido interlocutorio del 11 de septiembre del presente
ano, se liboré mandamiento de pago dentro de la presente actuacion; no obstante,
la parte demandada en término recurre el citado auto alegando que se frata de
un titulo complejo, en este caso, compuesto de un contrato de arrendamiento y
de facturas de venta, careciendo de este Ultima.

CONSIDERACIONES

El legislador contempld en el ordenamiento procesal civil el
recurso de reposicion, como un mecanismo que procede confra los autos que
dicte el Juez con el fin de que se revoquen o reformen.

Por tanto, debe tenerse en cuenta que el término para
proponer la suplica citada en el proceso ejecutivo es de tres dias, de conformidad
con en el artficulo 318 del Coédigo General del Proceso.

En el caso en cuestion, la parte demandada fundd su
inconformidad contra el auto de mandamiento ejecutivo proferido, en los
siguientes términos:

Motivos de inconformidad:

“El inciso segundo del articulo 430 del Cédigo General del Proceso
dispone “Los requisitos formales del titulo ejecutivo sélo podrdn discutirse mediante recurso
de reposicion contra el mandamiento ejecutivo. No se admitird ninguna controversia sobre
los requisitos del titulo que no haya sido planteada por medio de dicho recurso”.

En el presente asunto, el demandante solicita la ejecuciéon de la
clausula penal prevista en el contrato de arrendamiento de vivienda urbana.

Con relacién a la cldusula penal, la H. Corte Suprema de Justicia en
providencia SC3047-2018 del 31 de julio de 2018 M.P. Luis Alonso Rico Puerta, senal6:

“...en el dmbito de la dogmadtica juridica civil, se denomina uclausula
penaly acuerdo de las partes sobre la estimacién de los perjuicios compensatorios o
moratorios, para el evento del incumplimiento del convenio o la mora en la satisfaccion de
las obligaciones derivadas del mismo, recibiendo en el primer caso el nombre de «cldusula
penal compensatorian y en el segundo, «cldusula penal moratorian; asi mismo se reconoce,
que cumple la funcién complementaria de apremiar al deudor para el adecuado
cumplimiento de la prestacion ” En virtud de lo anterior, cabe sefalar, que dicho pacto tiene



el cardcter de una «obligacion accesorian, en cuanto tiene por objeto asegurar el
cumplimiento de otra obligacién; igualmente, constituye una «obligacién condicional»,
porque la pena solo se debe ante el incumplimiento o retardo de la «obligacién principal»;
y también puede representar una liquidaciéon convencional y anticipada de los perjuicios
en caso de configurarse alguno de tales supuestos.

Conforme a lo anterior, la cldusula penal tiene como requisito sine
quanon para su exigibilidad, el incumplimiento de una de las partes a las obligaciones
pactadas, por tratarse de una tasacion anticipada de perjuicios.

Teniendo en cuenta su naturaleza juridica, para su ejecucion se
requiere previamente de la declaratoria de incumplimiento a través de un proceso verbal,
teniendo en cuenta que en el proceso ejecutivo no se pueden discutir este tipo de aspectos,
por tratarse de una accién cambiaria.

En vista de lo anterior, el contrato de arrendamiento en ningin caso
constituye un titulo ejecutivo que contiene una obligacién clara, expresa y exigible, para
efectos de ejecutar la cldusula penal, en tanto tiene que verificarse de manera previa el
incumplimiento.

Ahora bien, en caso de aceptarse que no se requiere de manera
previa la declaratoria judicial del incumplimiento, el titulo ejecutable debe entenderse
como complejo, pues no solo basta con allegar el contrato, sino que deberd aportarse
prueba fehaciente del incumplimiento.

Respecto al titulo complejo, la H. Corte Suprema de lJusticia en
providencia STC18085-2017, manifesté que:

hoy es cominmente admitido que la unidad del titulo complejo no
consiste en que la obligacién clara, expresa y exigible conste en un Gnico documento, sino
que se acepta que dicho titulo puede estar constituido por varios que en conjunto
demuestren la existencia de una obligacién que se reviste de esas caracteristicas. Asipues,
la unidad del referido titulo es juridica, mas no fisica”

En el sub judice, es didfano que los documentos allegados para la
ejecucion no tienen el alcance para ser considerados titulo ejecutivo, toda vez que el
ejecutante no allegé prueba del presunto incumplimiento, por lo que ante su ausencia no
puede pretenderse el pago de una cldusula penal, pues como ya se dijo esta corresponde
a una obligacién accesoria.

Contrario a lo indicado en el libelo introductor, la sefora Jazmin
Gémez cumpli6 en debida forma las obligaciones contractuales, en especial lo
relacionado con la pintura del inmueble, pues este fue entregado en las mismas
condiciones en que se encontraba al momento de la celebracién del contrato de
arrendamiento.

Nétese como el ejecutante solo allega como prueba el contrato de
arrendamiento celebrado, brillando por su ausencia cualquier aspecto relacionado con el
presunto incumplimiento y en especial las manifestaciones realizadas en el hecho quinto
de la demanda.

Asi las cosas, es forzoso concluir que los documentos allegados no
revisten las caracteristicas de contener una obligacién clara, expresa y exigible, maxime
cuando mi poderdante afirma haber cumplido con sus obligaciones.

Por lo expuesto, solicito muy respetuosamente reponer el auto
recurrido, y en su lugar abstenerse de librar mandamiento de pago”.

Con fundamento en los anteriores argumentos, la parte
demandada solicita se revoque el auto atacado y en su lugar abstenerse de librar
mandamiento de pago.

De la anterior contradiccion se dio traslado a la parte
demandante, a través de auto de fecha 08 de noviembre del presente ano,
término dentro del cual el extremo activo se pronuncid en los siguientes términos:



“Pretende la parte demandada que se revoque la orden de apremio
librada por su despacho mediante auto del 11 de septiembre de la presente anualidad,
porque a su sentir, la suma reclamada a través de la “cldusula penal”, no se podria cobrar
por el procedimiento contemplado en el proceso ejecutivo, sino que considera que se
requiere una declaracion previa del incumplimiento, situacién que se ventilaria en un
proceso declarativo, o en su defecto, que el titulo aportado, tiene el cardcter de titulo
complejo, en el cual se demuestre el incumplimiento por parte de los demandados.

Al respecto, tengo para manifestar que no estoy de acuerdo con la
posiciéon planteada por el apoderado de la parte demandada, esto debido a que la
presente ejecuciéon encuentra fundamento en un contrato de arrendamiento, el cual, en
vitud a lo consagrado en la ley 820 de 2003, es titulo ejecutivo que garantiza el
cumplimiento de las obligaciones en el establecidas.

Asi las cosas, el referido contrato de arrendamiento cumple con los
requisitos contemplados en el art. 422 del C.G.P., ya que contiene una obligacién, clara,
expresa y exigible a cargo de los demandados y en favor del demandante.

Por otro lado, con relacién al problema juridico planteado por los
demandados y en lo que respecta a la posibilidad de librar mandamiento de pago de una
clausula penal contenida en un contrato de arrendamiento, resulta que no es pacifica la
posicion de nuestra jurisprudencia, ya que hay que tesis que sostienen que no es posible
como lo cita el apoderado en su escrito, pero también esta claro, que hay una posicion
que si estd de acuerdo en que se puede librar mandamiento de pago, sin necesidad de
acreditar el incumplimiento mediante un proceso declarativo previo, asi como tampoco es
necesario que se haga mediante un titulo complejo, como procedo a citar:

... “Asi, unos se apoyan en que el incumplimiento del demandado no
es una cosa que deba probarse por el demandante o declararse previamente en un
proceso declarativo, y afirman, ya con sustento en conceptos juridicos como el de la
“negacion indefinida”, la “excepcion de mérito” y la “carga de la prueba”, que es al
demandado, y no al demandante, a quien corresponde probar que cumplié con sus
obligaciones contractuales.

De esta forma, por ejemplo, la Sala Civil del Tribunal Superior de
Medellin ha senalado:

Debatir o no el incumplimiento por parte de la demandada, como
supuesto del titulo ejecutivo, es tarea de la parte demandada, pero no mediante el
incidente de nulidad que aqui se considera, sino mediante los medios exceptivos que
corresponden, pues es en dicho escenario donde la parte demandada debe demostrar que
la llamada condicién (“hasta lograr’) desnaturaliza por completo el contrato de
transaccion como titulo ejecutivo. (Mattel Inc. contra Rosero Garcia, 2007).

Entonces, debe anotarse contrario a lo razonado por la juzgadora de
instancia en el auto de negativa de la orden de pago (cfr. fls. 49 - 50), que en tratdndose
de la exigibilidad de obligaciones contractuales ni es necesaria la declaracién previa de
incumplimiento de parte del deudor, ni mucho menos la prueba del cumplimiento de sus
obligaciones por parte del demandante, pues dicha situacién serd materia de excepciones
en el juicio de ejecucién que en contra del primero llegue a adelantarse” (Mesa Vargas y
otros contra Atlantis Gold Mines Corp., 2012).

Empero, debe anotarse contrario a lo razonado por el juzgador de
instancia en el auto de negativa de la orden de pago (cfr. fl. 24), que en tratdndose de la
exigibilidad de las obligaciones de un contrato, el de promesa de compraventa en este
caso, no es necesaria la declaracién previa de incumplimiento contractual de parte del
deudor, pues basta simplemente con que el acreedor dafirme el incumplimiento
obligacional de aquél (negacién indefinida) para que quede invertida la carga probatoria
en su favor, presuncion que deberd ser desvirtuada por el ejecutado en el juicio de
ejecucioén que en su contra se adelante, a través de los medios exceptivos de fondo que
estime pertinentes para el decaimiento de la pretensiéon” (Arango Restrepo y otros contra
Alvarez Tabares, 2012)".

En el mismo hilo de discusién estdan los que niegan que sea necesario
que el demandante demuestre que cumplié o se allané a cumplir con lo suyo en el mismo



ejecutivo o en frdmite previo, y apoyan su posicidon en los articulos 1609 y en el 1757 del
Céddigo Civil, que regulan la excepcién de contrato no cumplido y la carga de la prueba
en la extincién de las obligaciones, respectivamente.

Esta posicidon puede apreciarse en decision proferida por la Sala Civil
del Tribunal Superior de Medellin, en los siguientes términos: “Y es que como ya hubo de
reconocerse, la estipulacién de una cldusula penal, ademads de sus inmensas posibilidades
deredaccidén y de alcances miltiples, le permite a su beneficiario no sélo evitarse la prueba
de la existencia y cuantia del perjuicio y del nexo de causalidad culposo del deudor, sino
que ademds, en virtud de lo contemplado por el articulo 1757 del C. C., que sehala que
corresponde probar la extincién de la obligacién a quien la alega, trasladando al
ejecutado la carga de probar su cumplimiento o la Exceptio Non Adimpleti Contractus, en
su oportunidad procesal para blandir excepciones, como forma de enervar la ejecuciéon”
(Uribe Gémez contra Recreacional Amaga, 2013).

También encuentra respaldo en conceptos como los del tratadista
Hernando Morales Molina, cuando afirma: “A la cldusula penal, por regla general pueden
oponerse las mismas excepciones que a la obligacién principal, entre ellas la de contrato
no cumplido. Mas para librar ejecucion se contempla exclusivamente la obligacion que
ella sustituye por equivalente, sin consideracion a la que exista a favor del deudor en caso
de contrato bilateral. El incumplimiento del acreedor ejecutante constituye excepcion,
tanto para la obligacion principal segun se dijo, como para efectos de mora del deudor,
para poder cobrarle la cldusula penal” (Morales Molina, 1985, pag. 181).1

Lo anterior nos lleva a concluir que la posicién inicialmente adoptada
por su despacho al librar el mandamiento de pago, se acoge a una de las posturas en las
cuales es el mismo contrato de arrendamiento el que presta mérito ejecutivo y la cldusula
penal en el establecida se puede cobrar directamente mediante el proceso ejecutivo,
razén por la cual, no se deberd reponer el mandamiento de pago librado por su despacho”.

Con fundamento en los anteriores sustentos, la parte
demandante solicita que no se debe reponer la orden de pago librada vy se
mantenga lo decidido en dicho auto.

En el caso concreto, el articulo 318 del Cédigo General del
Proceso indica que el recurso de reposicion deberd interponerse por escrito dentro
de los tres dias siguientes al de la notificacion del auto. Dentro del presente asunto,
la decision objeto de recurso, fue notificada al extremo pasivo y en el término
consagrado, fue presentado el recurso interpuesto y al haberse dado el fraslado
respectivo a la parte contraria por el termino legal se abordard lo concerniente a
la FALTA DE LOS REQUISITOS FORMALES DEL TITULO EJECUTIVO.

Sucintamente alega el recurrente que el contrato de
arrendamiento traido como base de la presente actuacidn no cumple con los
requisitos de titulo ejecutivo, recalcando que el cobro de la obligacidon que nos
ocupa, deberia incluir documento que pruebe el presunto incumplimiento del
contrato de arrendamiento, precisando que, por falta de este Ultimo, no se cumple
con los requisitos del titulo ejecutivo, para constituir una obligacién expresa, claray
exigible, cosa que no ocurre en este caso, segun el reproche incoado.

Frente a los planteamientos del extremo pasivo, la parte
demandante indicé que la demanda se encuentra debidamente soportada con
el documento denominado contrato de arrendamiento, desconociendo la parte
demandada lo dispuesto en el Articulo 422 del Cddigo General del Proceso;
trayendo a consideracion la decision proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior
de Medellin, donde se expresa que: “debatir o no el incumplimiento por parte de la
demandada, como supuesto del titulo ejecutivo, es tarea de la parte demandada, pero no
mediante el incidente de nulidad que aqui se considera, sino mediante los medios
exceptivos que corresponden, pues es en dicho escenario donde la parte demandada
debe demostrar que la llamada condicién (“hasta lograr”) desnaturaliza por completo el
contrato de transaccién como titulo ejecutivo. (Mattel Inc. contra Rosero Garcia, 2007).



Como ya hubo de reconocerse, la estipulacidon de una cldusula
penal, ademads de sus inmensas posibilidades de redacciéon y de alcances miltiples, le
permite a su beneficiario no sélo evitarse la prueba de la existencia y cuantia del perjuicio
y del nexo de causalidad culposo del deudor, sino que ademds, en virtud de lo
contemplado por el articulo 1757 del C. C., que sefiala que corresponde probar la extincidon
de la obligacién a quien la alega, frasladando al ejecutado la carga de probar su
cumplimiento o la Exceptio Non Adimpleti Contractus, en su oportunidad procesal para
blandir excepciones, como forma de enervar la ejecucion”.

Trazados los supuestos de hecho y de derecho traidos por las
partes, con el fin de resolver sobre la FALTA DE LOS REQUISITOS FORMALES DEL TITULO
EJECUTIVO, se considera que para establecer si un ftitulo ejecutivo debe ser
compuesto o no, la relacién existente entfre el demandante y demandados surgid
a partir de un contrato de arrendamiento, el cual se encuentra debidamente
integrado al plenario.

El articulo 422 del Codigo General del Proceso, establece las
condiciones formales y de fondo que debe reunir un documento para que de él se
pueda predicar la existencia de titulo ejecutivo. Las condiciones formales atanen
a que los documentos que integran el tfitulo sean auténticos, y que emanen del
deudor o de su causante, de una sentencia de condena proferida por el juez o
tribunal de cualquier jurisdiccion, o de otra providencia judicial que tenga fuerza
ejecutiva conforme a la ley, o de las providencias que en procesos contenciosos
administrativos o de policia aprueben liquidacion de costas o senalen honorarios
de auxiliares de la justicia, o de un acto administrativo en firme. Las condiciones de
fondo buscan que en el documento que sirve de base para la ejecucion
aparezcan consignadas obligaciones claras, expresas y exigibles a favor del
ejecutante y a cargo del ejecutado, y que sean liquidas o liquidables por simple
operacion aritmética, en el caso de obligaciones pagaderas en dinero. Es
importante precisar que no puede confundirse Ia nocidn de fitulo ejecutivo con la
de titulo valor, pues se trata de documentos que conceptualmente se encuentran
regidos por principios y caracteristicas juridicas que los diferencian e individualizan.
En efecto, los titulos valores son bienes mercantiles que al tenor del articulo 619 del
Coédigo de Comercio constifuyen documentos necesarios para legitimar el
ejercicio del derecho literal y autébnomo que en ellos se incorpora. Estos principios
de autonomia vy literalidad propios del titulo valor hacen que sea un documento
formal y especial, toda vez que la fusidn inescindible entre derecho y documento
legitima al tenedor, conforme con la ley de circulacién del titulo valor, a exigirlo en
el trafico juridico y a perseguir su cobro por via ejecutiva mediante la denominada
accién cambiaria (articulo 780 y ss. Codigo de Comercio), con independencia de
la relacién o negocio juridico causal que le dio origen, imprimiendo seguridad vy
certeza al derecho que de manera incondicional en él se incorpora (articulos 619,
625, 626, 627 y 647 Coddigo de Comercio).

Por su parte, como ya se indico, el titulo ejecutivo es aquél que
reune los requisitos del articulo 422 del Cédigo General del Proceso, para su cobro
por via de ejecuciéon, esto es, un documento proveniente del deudor o de su
causante en donde conste una obligaciéon clara, expresa y exigible, en el que no
se requiere la concurrencia de las caracteristicas antes enunciadas de un titulo
valor, tales como su legitimacion o la autonomia; ademds, puede contener o no
obligaciones puras o simples o sujetas a condicion y tiene formas diversas de
negociacidon como la cesion (articulo 1959 vy ss. del Codigo Civil).

Ademds de los eventos contemplados en el articulo 422,
también constituyen titulo ejecutivo aquellas obligaciones insertas en un
documento proveniente del deudor o de su causante y que constituyen plena
prueba en su contra, siempre que rednan los requisitos de expresividad, claridad y
exigibilidad. Siéndolo asi el contrato de arrendamiento en el cual surge la
obligacién de pagar sumas de dinero a cargo del arrendatario y prestando mérito



ejecutivo para el cobro de las mismas, como lo establece en forma expresa el
articulo 14 de la Ley 820 de 2003, que bien puede aplicarse al confrato de
arrendamiento traido con la demanda.

Entre tanto, el articulo 1608 del Cddigo Civil, reza: "El deudor
estd en mora. Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado;
salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para
constituirlo en mora". Convalidando que si en el contrato de arrendamiento el
arrendatario ha renunciado en forma expresa a dichos requerimientos, por ser una
renuncia valida y de orden privado, se coloca en mora desde el momento mismo
en que deja de cumplir con su obligacién en el plazo indicado en el contrato.
Estipulacién que en el presente caso se encuentra plenamente establecida en la
Clausula Décima, incumplimiento por parte del arrendatario de cualquiera de las
cldusulas estipuladas en el contrato de arrendamiento.

En este orden de ideas, los demandados se encuentra en mora
de dar cumplimiento a la obligacién de que tfrata dicha cldusula, tal como lo
afirma el apoderado de la parte actora en el capitulo de los hechos de la
demanda; por lo tanto, para el Despacho resulta claro que el titulo ejecutivo
presentado para el recaudo de la obligacidon que nos ocupa, reune los requisitos
del articulo 422 del Cédigo General del Proceso, esto es, confiene una obligacion
clara, expresa y exigible, que proviene de los deudores y constituye plena prueba
contra ellos, toda vez que existe un documento proveniente de los demandados
en donde aparece el monto que se debe cancelar por incumplimiento del
contrato y exigida por el demandante, sin que se hubiere tenido que requerir para
ello. De manera que estard a cargo de la parte ejecutada demostrar el hecho
afirmativo del pago que desvirtué las afirmaciones de la parte demandante; ya
que, el arrendador no fiene que probar el incumplimiento del arrendatario en los
pagos de la cldusula acordada, sino que sélo lo manifiesta en la demanda
interpuesta, y es el arrendatario quien tiene que probar que ya pago.

Por lo anterior, es que el titulo ejecutivo traido al proceso tiene
consignada la forma de pago en favor del demandante el valor de la acreencia
pactada por el incumplimiento del contrato, fodo lo anterior, aunado al hecho que
el citado instrumento no fue tachado de falso, importdndonos en este caso que no
existe estipulacion alguna que imponga que para adelantar la ejecucion deba
aportarse prueba que demuestre el presunto incumplimiento del contrato como lo
alega el apoderado de los demandados; motivos por los cuales los reparos del
recurrente, no encuentran asidero juridico para decretar la existencia de la falta
de los requisitos formales del titulo ejecutivo y consecuencialmente, se desestimard
revocar el auto de mandamiento de pago, como fue solicitado por la parte
demandada, a través de su apoderado judicial.

En consecuencia, se despachard desfavorablemente el
recurso de reposicion contra el auto de mandamiento de pago librado dentro de
la presente actuacion.

RESUELVE:

Primero: NO REPONER el auto de mandamiento de pago
proferido denfro de la presente ejecuciéon, por las razones establecidas en el
cuerpo considerativo del presente pronunciamiento.

Segundo: CONTINUAR con el trédmite procesal correspondiente.
Notifiquese,
P

Jre OO TR .
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