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Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida
el 26 de abril de 2021 por el juzgado civil del circuito de Choconta.

ANTECEDENTES

1. Rafael Acosta Lee formul6 demanda ordinaria contra Héctor Armando Moncada Rodriguez
pretendiendo se declare que el demandado incumplié la obligacién derivada del contrato de
promesa de compraventa celebrado el 22 de mayo de 2017 cuyo objeto era ‘“Zustalar el servicio de
energia eléctrica en el predio vendido, identificado con folio de matricula inmobiliaria 176-159415 de la oficina de
instrumentos priblicos de Zipaguirda” que en consecuencia se le ordene cumplitla y se condene “a pagar
a Rafael Acosta Lee la suma de ciento treinta y tres millones (§133.000.000), equivalente al 10% del valor del

contrato de promesa de compraventa”, conforme con lo establecido en la clausula penal pactada.

Relaté que entre Rafael Acosta Lee como promitente comprador y Héctor Armando Moncada
Rodriguez como promitente vendedor, celebraron un contrato de promesa de compraventa el 22
de mayo de 2017 sobre el lote rural denominado La Leyenda, con un area de 163.670,16 M2,
ubicado en la vereda Tierra Negra del municipio de Sesquilé, identificado con folio de matricula
inmobiliaria 176-159415 de la O.R.L.P. de Zipaquira.

En la clausula sexta del contrato se fijé el 22 de junio de 2017 como fecha para el otorgamiento
de la escritura publica, que se modificé en un otrosi en el que se sefialé que la firma del acto notarial
de venta se realizarfa el 29 de junio de 2017 con la condicion de que “e/ promitente vendedor para la
nueva fecha fijada hubiera obtenido la instalacion del servicio de energia eléctrica en el predio prometido en venta”.

Pero a la fecha convenida, “e/ promitente vendedor no habia dado cumplimiento a su obligacion de instalar el
servicio de energia eléctrica en el predio prometido en venta, pero el contrato de promesa de compraventa se protocolizd
con la Escritura Piblica No. 01043 de 29 de junio de 2017 otorgada por la Notaria 35 de Bogotd, con el
compromiso del promitente vendedor de cumplir en los proximos dias con la instalacion”, y para la fecha de
presentacion de la demanda el incumplimiento persistia.

Precis6 que se habia pactado en el contrato de promesa, clausula quinta, una clausula penal por el

incumplimiento del contrato por el 10% del precio de venta, que equivale a la suma de
$133°000.000.00, a cargo de la parte incumplida.
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2. Tramite.

La demanda inicialmente fue repartida al juez civil del circuito de Zipaquira que la admitié con
proveido del 19 de octubre de 2018, pero notificado el demandado contest6 oponiéndose a las
pretensiones, proponiendo ademas excepciones de mérito y previas, entre estas, “falta de jurisdiccion
0 competencia”.

Como excepciones de fondo formulé las que denomind: (i) “Cumplimiento de las obligaciones por el
demandado’, pues ‘para el dia 29 de junio de 2017, habia cumplido con el proceso de instalacion del servicio
eléctrico para la finca materia de compraventa”; (i) “Buena fe exenta de culpa”, dado que al haber contratado
con un tercero la instalacion eléctrica, quedaba “demostrada la diligencia del vendedor demandado para
adelantar la contratacion y consecucion de dicha obra” lo que acreditaba también la buena fe contractual;
(i) “Falta de legitimacion por activa y desistimiento ticito de las condiciones para suscribir la escritura piiblica”,
dado que la escritura se habia celebrado por solicitud del promitente comprador, a favor de
Credicorp Capital Fiduciaria S.A.,; como vocera y administradora del patrimonio auténomo
Fideicomiso FAP, Carreta, Cuartillo, Morichal, por lo que “los derechos y obligaciones que ostentaba el
demandante en dicha promesa de contrato de compraventa, los cedid de manera expresa_y priblica a dicha entidad
FIDUCILARLA™; (iv) “Rebaja de pena por cumplimiento parcial”, porque « se cumplio con la instalacion de
toda la parte fisica, para la fecha en que se suscribid la escritura priblica No. 1043 del 29 de junio de 2017,
faltando dinicamente que la empresa CODENSA instalara el contador de nz”.

Presenté ademas llamamiento en garantia en contra de Jairo Riafio Moreno a través del cual
pretendié que se declare que el llamado incumplié su obligaciéon emanada de un contrato de obra
celebrado entre ambos para culminar la instalacién del servicio de energfa eléctrica en el predio
prometido en venta y pidi6é que se declare que esta él obligado a responder por las condenas que
se profieran contra el demandado, con ocasion de la demanda principal.

Sustento el llamamiento relatando que Héctor Armando Moncada Rodriguez como contratante y
Jairo Riafio Moreno como contratista celebraron un contrato de obra el 02 de enero de 2017, con
el objeto de que el segundo se ocupara de la instalacién de una red eléctrica en la finca La Leyenda,
comprometiéndose a comprar todos los materiales necesarios incluyendo transformador, posteria,
alumbrados y de realizar el tramite requerido ante Codensa para la puesta en marcha del servicio,
pactando como precio de toda la labor un precio de $26°000.000.

Que Jairo Riafio Moreno conocia el contrato de promesa de compraventa que Héctor Armando
Moncada Rodriguez habia celebrado con Rafael Acosta Lee, asi como del compromiso que el
promitente vendedor habia adquirido con el promitente comprador de instalar la red eléctrica para
el 29 de junio de 2017, fecha para la cual quedé instalado el servicio, pero dej6 “pendiente que la
empresa CODENSA conectara los medidores o contadores”.

Que pasado un mes sin la visita de Codensa Héctor Armando Moncada Rodriguez y Rafael Acosta
Lee decidieron desconectar el servicio para evitar sanciones, conociendo ambos que a Jairo Riafio
Moreno le correspondia el tramite ante la empresa y s6lo el 9 de marzo de 2019 se suscribié un
acta de entrega de la obra entre Héctor Armando Moncada Rodriguez y Jairo Riafio Moreno, en
la que el contratista “acepta asumir el retardo del cumplimiento del contrato, por lo que estd dispuesto a asumir
las indemnizaciones que lleguen a generarse a cansa de entregar el trabajo tardiamente™.

El demandante al pronunciarse sobre las excepciones de fondo, frente a la de “Cumplimiento de las
obligaciones por el demandado”, manifest6é que no era cierta porque la instalacion del servicio de energia

' Fl. 0001Cuaderno principal exp digital.
2 FL. 6 C.0001 excepciones previas y llamamiento en garantia
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que era la obligacion incumplida sélo culminé el 9 de marzo de 2019, 19 meses después de lo
pactado. Que la de “Buena fe exenta de culpa” habria requerido que el demandado exigiera el
cumplimiento a su contratista dentro del plazo fijado. A la de “Falta de legitimacion por activa y
desistimiento tacito de las condiciones para suscribir la escritura piiblica”, respondié que la demanda se basaba
en el incumplimiento de la promesa, de la cual el actor era la parte que cumplié con sus obligaciones
y respecto a la de “Rebaja de pena por cumplimiento parcial”, que el monto de la pena es el fijado en la
clausula penal y estaba probado “e/ cumpliniento tardio de la obligacion de instalar en la finca prometida en
venta el servicio de energia eléctrica”.

Con auto del 29 de agosto de 2019 se declar6 proada la excepcion previa de “Falta de jurisdiccion o
de competencia”y se ordend la remision del proceso al juzgado primero civil del circuito de Choconta
que avoco su conocimiento y admitié el llamamiento en garantia en autos del 9 de octubre del
2019.

El llamado se notificé personalmente el 20 de enero de 2020 y ante su silencio, mediante auto del
1 de julio de 2020 se tuvo por no contestado el llamamiento, el 25 de marzo de 2021 se adelantd
la audiencia del articulo 372 del C.G.P. y en ella se recepciond el interrogatorio al demandado y se
decidié prescindir del interrogatorio del demandante y la audiencia suspendida por problemas
técnicos se culminé el siguiente 12 de abril de 2021, oportunidad en la que se surtié el
interrogatorio al llamado en garantfa, se oy6 a los testigos y cerrado el debate probatorio se
escucharon los alegatos de conclusién y se anuncié que se emitiria sentencia escrita dentro de los
10 dias siguientes, como en efecto ocurtio.

3. La sentencia apelada.

Luego del resumen de la demanda, contestacion, llamamiento en garantia y el tramite procesal
surtido, el a-quo dejo sentado que como problema juridico resolveria en primera medida si existia
incumplimiento del contrato por el promitente vendedor al no haber entregado instalado el
servicio eléctrico al momento de suscribirse la escritura de compraventa; y frente al llamado en
garantia, que si debia el convocado salir al pago de la condena que se le llegase a imponer al
demandado por ese incumplimiento.

Para anunciar que la respuesta a ambos cuestionamientos serfa “positiva” aunque en el primer
evento declararfa probada la excepcion de rebaja de pena por cumplimiento parcial de la
obligacion.

Paso a explicar el fundamento de su decisiéon identificando que se ejercia la accién resolutoria del
articulo 1546 del C.C., que exigfa acreditar la celebraciéon de un contrato valido, el cumplimiento
de las obligaciones del demandante y el incumplimiento del demandado y que en este caso se
optaba por reclamar la declaratoria de incumplimiento para obtener la indemnizaciéon de los
perjuicios causados pues se persistia en el contrato que ya se habfa perfeccionado; y acogi6 las
pretensiones, declar6 probada la excepcion de “Rebaja de pena por cumplimiento parcial” y prospero el
llamamiento en garantia.

Consider6 reunidos los requisitos del art. 89 de la Ley 153 de 1887 el actor promitente comprador
habia cumplido sus obligaciones que asi lo afirmé al demandar y lo acepto el promitente vendedor
al contestar, observé su obligacion principal de pagar el precio de $1.330°000.000.00 de pesos y
suscribi6 la escritura publica de venta.

Descart6 la configuracion de la excepcion de “Falta de legitimacion por activa y desistimiento tdcito de las
condiciones para suscribir la escritura piiblica”, porque el contrato objeto del reclamo era la promesa de

25183-31-03-001-2019-00195-01



compraventa, acuerdo auténomo e independiente de la compraventa contenida en la escritura
publica 1043 del 29 de junio de 2017, por lo que eran las partes del primer contrato las que debian
comparecer al proceso.

Resalté que al promitente vendedor le correspondia instalar el servicio de energfa eléctrica en el
predio prometido en venta, segun lo establecido en la clausula sexta del contrato de promesa
modificada por la clausula primera del otrosi del 22 de junio de 2017, obligacién que como se habia
evidenciado en el interrogatorio del demandado, del llamado en garantia y de los testimonios de
Rodriguez Pefia, Mario Alberto Mufioz Moncada y Jairo Antonio Moncada Rodriguez, no se habia
cumplido.

Pues esas declaraciones demostraban que “aungue para el veintinuneve (29) de junio de dos mil diecisiete
(2017) fecha en la cnal se firmo la escritura pitblica de venta, se habia instalado en el predio objeto de venta una
bombilla y aparentemente contaba con el servicio de energia instalado, ello no era asi pues ni siquiera se habia
instalado el contador correspondiente ni CODENSA habia recibido formalmente la red”. Para con ello
despachar desfavorablemente las excepciones de mérito de “Cumplimiento de las obligaciones por el
demandado” y “Buena fe exenta de culpa”.

Frente a la invocada aplicacion de la sancién por incumplimiento clausula penal, que anoté era un
acuerdo para fijar una pena en caso de incumplimiento, en virtud de art. 1596 del C.C., esta debia
ser proporcional a la medida del incumplimiento; que en el caso se habfa cumplido parcialmente,
pues cuatro obligaciones tenia el promitente vendedor, transferir el dominio del predio, entregarlo
al comprador; la solicitud y tramite de un permiso de construccion ante la CAR, y la instalacion
del servicio de energfa.

Que eran obligaciones principales las dos primeras y que el valor total del contrato podia repartirse
en las obligaciones asumidas asi: un 80% las dos primeras (40% para cada una) y el 10% para cada
una de las restantes, para concluir que ante el incumplimiento de la dltima, la condena debia
limitarse al 10% del monto establecido en la clausula penal, $13°300.000 de pesos, indexados desde
el 29 de junio de 2017.

Frente al llamamiento en garantia considerd debia prosperar, se soportaba en un contrato de obra
que cumplia los requisitos legales, el llamado se comprometia como contratista a la instalacién del
servicio de energifa eléctrica, pero fue ella incumplida, en los términos del art. 2056, que dicha
omision fue a la vez causa del incumplimiento del demandado promitente vendedor frente al
demandante, por lo que el llamado debia responder por la suma que se le impuso al promitente
vendedor cubrir.

4. La apelacion.

4.1. El demandante apela pidiendo se modifique la decisién y se imponga la condena al pago de la
clausula penal tal y como fue convenida, sin ninguna rebaja, pues considera que la decision de
disminuir el monto de la pena estaba “en abierta oposicion a la voluntad de las partes contratantes acerca de
la clausula penal” pues hubo “una jerarquizacion injustificada de las obligaciones contractuales a cargo de la
parte demandada y en una nocion de proporcionalidad carente de razonabilidad”.

Que era una suma unica la pactada para cubrir el incumplimiento de una cualquiera o varias de las

obligaciones del contrato sin que en ninguno de los apartes del aquel se estipulara una division
entre las obligaciones, por lo que el fraccionamiento resultaba arbitrario.
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Que el art. 1594 del C.C. refiere a la obligaciéon principal para establecer una diferencia
exclusivamente con la obligaciéon de pagar la pena por incumplimiento y que con base en ese
articulo no puede establecerse una categorizacion del resto de obligaciones como se hace en la
sentencia.

Cuestiono6 que se hablara de una aceptacién del cumplimiento parcial cuando las pruebas indican
inequivocamente un animo de incumplimiento del demandado por meses y que no se valorara la
omision del promitente vendedor al no ejercer control sobre la ejecucion del contrato de obra civil.

4.2. El extremo demandado no recurrente se pronuncié reiterando que para la fecha convenida
“estaban instalados los postes, instalada la red eléctrica, construido el muro para los contadores, y hasta alli llego la
Inz, eléctrica, a tal punto que colocaron un bombillo como prueba de ello [y] solo quedaba pendiente el tramite ante
CODENSA (...) tramite que dependia de terceras personas y no de las partes, por lo que se acepto tacitamente
que el vendedor habia cumplido con su parte”.

Y agregd que en todo caso S en aras de discusion llegare a modificarse la cuantia que se declard a favor del
demandante, que se le debe pagar como parte de la CLAUSULA PENAL, dicha obligacion como lo seiala la
sentencia recae en el I.LAMADO EN GARANTLA, seior JAIRO RLANO y no propiamente en el aqui
demandado”, punto este ultimo que no habia sido objeto de apelacion.

CONSIDERACIONES

1. Concurren los presupuestos procesales que la doctrina sefala indispensables para proferir
decision de mérito. El juez de primera instancia es competente por la naturaleza del asunto, la
cuantfa de la pretension y el domicilio del demandado y esta colegiatura como superior funcional
de aquella autoridad. Las demandas reunieron los requisitos de ley para su admisibilidad;
demandante, demandado y llamado en garantia, personas naturales, estan facultados por la ley para
ser parte procesal y comparecer directamente en razén de su mayoridad.

De otro lado, no se observa configurada causal de nulidad que invalide lo actuado y se acredita,
prima facie, la legitimacién en causa activa y pasiva, al existir identidad entre quienes son partes
procesales y los llamados por la ley sustancial a ser extremos del debate principal, pues demandante
y demandado son los contratantes de la promesa cuyo cumplimiento e indemnizacion se pretende,
el demandante se dice contratante cumplido y se convoca por el demandado promitente vendedor
a quien se comprometio con el a asumir el pago de lo que llegare a imponersele cubrir por el
incumplimiento de la obligacion contractual cuya ejecucion contratod con el llamado.

2. La pretension

Fuente de obligaciones es el contrato o acuerdo de voluntades destinado a creatlas, el articulo 1494
del Cédigo Civil sefiala que “las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos
0 mas personas como en los contratos o convenciones...”. Relevada importancia se le otorga a esta
convencién, pues dispone el legislador en el articulo 1602 idem que “todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causales legales”.

Ahora bien, por el ejercicio de esa autonomia de la voluntad quedan las partes obligadas a la
ejecucion del contrato convenido de buena fe, a cumplir no solo lo que en €l se expresa sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley le pertenecen a
ella (art. 1603 Ibidem), y caso de incumplimiento contractual, la ley faculta al contratante cumplido
a reclamar o bien la resoluciéon del convenio o su cumplimiento forzado, en ambos casos con
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derecho a la indemnizacién de los perjuicios acusados; asi lo sefiala el articulo 1546 del Codigo
Civil, que consagra la condicion resolutoria tacita, propia de los contratos bilaterales como lo es el
contrato de promesa de venta, fuente de la pretension elevada.

3. La solucion de la alzada.

3.1. Al demandar se reclamaba por el promitente comprador, no obstante haberse ya cumplido
con la entrega y tradiciéon del inmueble prometido en venta, que se forzara al vendedor a realizar
la instalacion del servicio de energfa eléctrica autorizado por la empresa respectiva y que por el
incumplimiento de esa obligacion se le condenara al pago de la clausula penal pactada en un 10%
del precio de venta del inmueble prometido.

Y el vendedor demandado llamé en garantia a la persona natural que contraté para obtener
autorizacion y realizar la instalacion eléctrica, pues aquel firmé con el llamante documento en que
se comprometia a pagar aquello por lo que se le condenara a su contratante, derivado del
incumplimiento de esa su obligacion.

Como en curso del proceso se admitié por el actor que el 9 de marzo de 2019 se cumplié a
cabalidad con la obligacién objeto del reclamo, el debate se centrd entonces exclusivamente en la
indemnizacién de perjuicios y el llamamiento en garantia.

El a-quo, con el acreditado incumplimiento decidié que era viable imponer la indemnizacion
reclamada, pero como observé que la clausula penal era garantfa de todas las obligaciones
contractuales, considerd que las del promitente vendedor eran cuatro dos principales, la entrega
de la cosa y la tradicién de la misma, a las que para efecto de determinar el monto de la
indemnizacion le dio valor de 40% del 100% a cada una, y a las de obtener para el inmueble
prometido en venta los permisos de la CAR para hacer un pozo profundo y la instalaciéon del
servicio eléctrico con autorizaciéon de Condensa, a las que les atribuyé en el mismo esquema una
valoracion del 10% a cada una, por ello condend al demandado al pago del 10% de la clausula
penal que ascendia a $130.000.000.00; de los $1.300.000.000.00, que se pactaron como precio y le
impuso al llamado su cubrimiento, producto del acuerdo que suscribié con su llamante contratante.

El promitente comprador al apelar sélo discute el monto de la condena impuesta y es a ello a lo
que se contrae la alzada del unico apelante, atendiendo ademas que el articulo 320 del C.G.P,,
sefiala que el recurso de apelacion “Ziene por objeto que el superior examine la cuestion decidida, rinicamente
en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision”,
y que, conforme lo dispone el articulo 328 del C.G.P., el juez de segunda instancia tiene una
competencia limitada a la definicién del recurso, que éste “deberd pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio”.

3.2. Como se dej6 sentado en el antecedente el contrato de venta prometido se ejecuto, el acuerdo
preparatorio logrd su proposito de realizacion de la venta del inmueble ofrecida, sin embargo, una
de las obligaciones de pacto expreso en la promesa dejo de observarse por el promitente vendedor,
pues para el dia en que se firmé la escritura de venta no se habfa instalado con los permisos de
Condesa, como se habfa comprometido, el servicio de energia eléctrica en el predio enajenado; y
aunque en curso del proceso cumplié con lo debido, no hay discusion en que se acredité el
incumplimiento soporte del reclamo.

Siendo asi las cosas, para la definicién del recurso es entonces importante el recordar que el 6rgano

de cierre de la jurisdiccion ordinaria tiene sentado que: “(...) e/ efecto ‘exctintivo’ que conlleva frente a los
pactos del precontrato el surgimiento del convenio final, no puede, ni debe, ser absoluto. Por el contrario, para
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responder el cuestionamiento propuesto resulta imperativo identificar, previamente, si existe perfecta coincidencia entre
ambos negocios juridicos (es decir, si en el contrato prometido se vertieron, sin reformas, las condiciones sefialadas en
la promesa), o si se presentan divergencias en sus contenidos.

En la primera hipdtesis, resulta innegable la improcedencia (y futilidad) de hacer pervivir una negociacion que, como
se ha sefialado insistentemente a lo largo de esta providencia, corresponde a una expresion temporal de voluntad de
las partes, orientada —precisamente— a ser sustituida con el otorgamiento del contrato prometido. En el segundo
evento, a su turno, serd necesario identificar si los puntos divergentes fueron, o no, objeto de una novedosa regulacion
en el contrato definitivo.

Ciertamente, si en la promesa se prevé que alguno de los elementos del contrato prometido adoptara una determinada

Jforma, y lnego en este resulta regulado de manera distinta, es ineludible entender —al menos en linea de principio—
que lo manifestado en el negocio juridico final recoge la contundente, irrebatible y definitiva voluntad de los
contratantes, sustituyendo asi su querer inicial, expresado en la promesa; lo anterior precisamente por la naturaleza
meramente preparatoria_y funcion juridico-econdmica del precontrato, gue no es otra que allanar el camino para la
celebracion de un convenio posterior.

En cambio, si las partes guardan silencio en el segundo contrato (el definitivo) frente a algiin punto sistematizado
en el primero (el preliminar), la disposicion primigenia subsistird, siempre y cuando reina los requisitos gue exige el
ordenamiento para la valides y eficacia de la totalidad de las convenciones entre particulares’.

Pues ocurre que en este caso la obligacion derivada de la promesa y su otro si que se alega
incumplié el promitente vendedor, no obstante haberse ya firmado la escritura publica de
transferencia del dominio del inmueble No. 01043 de 29 de junio de 2017 de la notarfa 35 de
Bogota, consistente en la instalacién autorizada del servicio de energia eléctrica en el predio La
Leyenda, subsistia en los mismos términos en que se incluy6 en la clausula sexta de la promesa,
modificada por el otrosi del 22 de junio de 2017, pues nada se pactd en contrario en la escritura
de venta.

En efecto, la obligaciéon inobservada recogida en la clausula sexta del contrato de promesa
establecia que correspondia al promitente vendedor haber “vbtenido la instalacion del servicio de energia
eléctrica en el predio que se promete en venta” y solo se cumpli6 a cabalidad el 9 de marzo de 2019, pues
aunque antes ya se habia instalado la infraestructura necesaria, sélo entonces se dejé funcionando
con autorizacion el servicio de energfa, es decir, tras un retraso de varios meses respecto de lo
convenido.

Por lo que, en aplicacién del articulo 1546 del C.C. podia el contratante cumplido pedir, como aca
demandd, el cumplimiento del contrato y la indemnizacién de los perjuicios causados, y
aceptandose que se incumplio el contrato por la inobservancia de esa obligacién, aun cuando en
curso del proceso esta se hubiese satisfecho, procedente resultaba imponer la condena a
indemnizar, pues el supuesto de hecho para ello exigido en la norma juridica se habia configurado,
el contratante demandado incumplié sus obligaciones.

3.3. Luego el problema juridico que debe resolverse en esta instancia es si resulta viable calificar
por su importancia las obligaciones contractuales, para efecto de disminuir la indemnizacién por
su incumplimiento prevista en la clausula penal.

3 Sentencia SC2221-2020, con Rad. 76001-31-03-011-2016-00192-01.
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3.3.1. Por clausula penal se entiende segun el articulo 1592 del C.C. “aquella en que una persona,
para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer
algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién principal”.

Sobre su alcance sefiala la Corte: “Pues bien, en el dmbito de la dogmitica juridica civil, se denomina “clausula
penal” al acnerdo de las partes sobre la estimacion de los perjuicios compensatorios o moratorios, para el evento del
incumplimiento del convenio o la mora en la satisfaccion de las obligaciones derivadas del miismo, recibiendo en el
primer caso el nombre de “clansula penal compensatoria”y en el segundo, “clausula penal moratoria’; asi mismo se
reconoce, que cumple la funcion complementaria de apremiar al dendor para el adecuado cumplimiento de la
prestacion. En virtud de lo anterior, cabe seiialar, que dicho pacto tiene el cardcter de una “obligacidn accesoria’, en
cuanto tiene por objeto asegurar el cumplimiento de otra obligacion; igualmente, constituye una obligacion
condicional’, porque la pena solo se debe ante el incumplimiento o retardo de la “obligacion principal ; y también
puede representar una liquidacion convencional y anticipada de los perjuicios en caso de configurarse alguno de tales
supnestos™.

Los términos en que se estipulé permiten en el caso afirmar que se convino como clausula penal
moratoria o tasacion anticipada de perjuicios, pues en ella se redact6 que las partes convenian “omzo
clausula penal por incumplimiento a lo aqui acordado el diez por ciento (10%) del valor de la venta a (sic) sea la
suma de CIENTO TREINTA'Y TRES MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE
(8133.000.000.00) M/ cte, en favor de la parte gue cumpla o se allane a cumplir lo pactado y en contra de la
parte que incumpla una o varias clansulas del presente contrato. Por el pago de la pena no se extingue el cumpliniento
de la obligacion principal”.

3.3.2. El promitente comprador demandante afirma que la sentenciada rebaja del monto de la pena
en ella dispuesta va “en abierta oposicion a la voluntad de las partes contratantes acerca de la clansula penal”,
razonamiento que el Tribunal no comparte, pues debe recordarse que es regla que rige la
interpretacion de los contratos que ““conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella
mas que a lo literal de las palabras” (articulo 1618 del C.C.), y contrario a lo alegado por el recurrente
facil es concluir que la intencion de las partes con su pacto no era otra que la de amparar el contrato
en su integridad, que es respecto al conjunto de sus obligaciones que debe entenderse el objeto
por ella cubierto.

Que en este evento, se condiciond en el texto de la promesa y su otro si la ejecucion de la principal
obligacion de la promesa del perfeccionamiento del contrato prometido con la firma de la escritura
de venta, a que se hiciera por el promitente vendedor la instalacién autorizada del servicio de
energia eléctrica en el inmueble prometido pues la cldusula sexta, modificada por el otrosi,
establecia claramente que: “La escritura piblica que da cumplimiento a la presente PROMESA DE
COMPRAVENTA, se otorgara el dia jueves 29 de junio de 2017 (...) siempre y cnando e/ PROMITENTE
VENDEDOR, para dicha fecha (i) haya obtenido la instalacion del servicio de energia eléctrica en el predio que
Se promete en venta”.

Y aun cuando el contrato establecia expresamente que “ex caso de que, para la fecha antes senialada, EL
PROMITENTE VENDEDOR no haya cumplido con los estipulado en la presenta clansula, . AS PARTES
de comin acuerdo prorrogarin la fecha de la firma de la escritura, mediante la suscripcion de un O'TROST o clansula
adicional a esta promesa donde asi se manifieste”.

No obstante, aunque el dfa en que se firmarfa el acto notarial esa obligacién no se habia satisfecho,
el promitente comprador y aca demandante decidié acceder a perfeccionar el contrato y firmar la
escritura de venta, aun sin la plena satisfaccion de todas las obligaciones que para con él tenfa el
promitente vendedor; y es desde ese comportamiento contractual de donde resulta valido concluir

4 Sentencia SC3047-2018, con Rad. 25899-31-03-002-2013-00162-01
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que habfa lugar a realizar una rebaja proporcional en la pena convenida por el incumplimiento en
la clausula penal, pues no estando obligado a hacerlo el contratante cumplido, aceptd en esas
condiciones realizar la ejecucion de la obligacion principal del contrato de promesa.

Pues en discusiones de contratos de promesa sefiala la Corte Suprema de Justicia® que: “Estipulada
la clausula penal y aunque el acreedor no esté obligado aceptar del deudor el pago parcial de la obligacion, sin
embargo, cnando lo acepta en esas condiciones renuncia implicitamente a una parte proporcional de la pena, como
claramente se desprende de la ley, en cuanto esta establece gue “si el dendor cumple solamente una parte de la
obligacion y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada
por la falta de cumplimiento de la obligacion principal ”.(articulo 1596 del c.c.)

Sin que pueda aceptarse la alegacion del recurrente de que existe “una jerarquizacion injustificada
de las obligaciones contractuales a cargo de la parte demandada y en una nocién de
proporcionalidad carente de razonabilidad”, pues en el proposito que sefiala la jurisprudencia es
légico razonar que aceptandose el cumplimiento de la obligacién principal del contrato de
promesa, perfeccionamiento del contrato prometido, la inobservancia de otra obligacién no
principal en el tipo de contrato suscrito, como la que se da por incumplida en el caso de no
instalacion autorizada del servicio de energfa eléctrica, debe generar por aplicacion del articulo
1596 del C.C. una disminucién razonable en la pena a imponer por el incumplimiento.

Ahora, no varfa lo concluido la alegacion del recurrente de que no se valoré la conducta omisiva
del promitente vendedor de tener un control en la ejecucién de la obra civil que contratd para la
instalacién eléctrica, pues lo cierto es que en el caso al darse por establecido, para los efectos de lo
demandado, que era el promitente vendedor el contratante incumplido por no entregar el servicio
de energfa eléctrica autorizado e instalado en el inmueble para el dia en que se debia firmar la
escritura de venta, poco y nada sumaba en ese proposito el que se sefialase que habia sido causa
del mismo su falta de cuidado sobre la ejecucion del contrato que suscribié con un tercero.

Pues debe reiterarse que si el promitente comprador que podia ampararse en la clausula sexta para
no otorgar la escritura el dia previsto sin el cumplimiento de la condicién a que aquella estaba
sujeta, o bien convenir una nueva prérroga para su ejecucion, decidié celebrar el contrato
prometido, sin hacer ninguna anotacion en la escritura de venta publica respecto a la obligacion
pendiente de instalacion del servicio de energfa eléctrica, no otra cosa puede entenderse que aceptd
el cumplimiento de la obligacién principal de su contraparte negocial, y con ello, dej6 sentado que
era aplicable el articulo 1596 del C.C. y dar paso a disminuir el valor de la pena prevista en la
clausula penal.

En conclusion la respuesta al problema juridico planteado es afirmativa, no resultan aceptables los
reparos del apelante y la decision recurrida sera confirmada con la condena en costas a la parte
demandante y recurrente, pues en ultimas el Tribunal comparte la estimacién del a-quo de dar
valor a las distintas obligaciones que se derivaban del contrato, considerando en ello el caracter
principal y secundario que aquellas tenfan, dada la facultad legal de disminuir la condena en
petjuicios anticipada por los contratantes, cuando se admite por el reclamante el cumplimiento
parcial de las obligaciones convenidas por su contraparte.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, Sala de
decision Civil- Familia, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

> Corte Suprema de Justicia, sentencia de octubre 7 de 1976 G.J. CLII pag. 441.
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RESUELVE

CONFIRMAR, la sentencia proferida el 26 de abril de 2021, por el juzgado civil del circuito de
Choconta, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

Condenar en costas de la instancia al extremo apelante, tasense por el a-quo fijandose como
agencias en derechos la suma de $1.500.000.00

Notifiquese y Camplase.

Los magistrados,

< __

MANUEL DUMﬁZ ARIAS J ONDO ALAZAR

GERMAN O O RODRIGUEZ VELASQUEZ

e —— T ———.
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