®,
2 W
Sl

_RAMA JUDICIAL
REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO NOVENO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD

PROCESO EJECUTIVO

DEMANDANTE GERMAN ORTIZ RAMOS

DEMANDADOS SOCIEDAD CALDAS GOLD MARMATO S.A.S.
ASUNTO DENIEGA MANDAMIENTO DE PAGO
RADICADO 05001-31-03-009-2021-00390-00

JUZGADO NOVENO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD
Medellin, febrero once (11) de dos mil veintidds (2022).

Se demanda ejecutivamente para el cobro de los dineros acordados como clausula
penal entre GERMAN ORTIZ RAMOS y la SOCIEDAD CALDAS GOLD MARMATO SAS.

Para el efecto, se aporta el documento que la contiene, esto es, la Escritura Publica
N° 095 del 31 de agosto de 2021 de la Notaria Unica de Marmato.

Bien, al estudiar el titulo con mérito ejecutivo, examen previo de admisibilidad,
encuentra el Despacho que, la forma como se acordd la clausula penal no permite
librar orden de apremio, como pasa a explicarse:

El articulo 1592 del C. Civil, dice:

Clausula penal es “aguella 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 obligacion principal”.

Por su parte, la Corte Constitucional ha ensefado que la clausula penal cuenta con
dos modalidades que provee a los contratantes de una garantia. Tales formas de
pactarla son:

a)-. Como Sancion al deudor,

b)-. Como valorar por anticipado los eventuales perjuicios que pudiera acarrear el
incumplimiento por parte de cualquiera de los contratantes con la ventaja de liberar
al contratante cumplido de demostrar la existencia de los perjuicios, su monto y la
culpa del contratante incumplido. Clausula o pacto anticipado de perjuicios, que a
su vez admite dos modalidades:

perjuicios compensatorios (por la inejecucién del contrato) y
perjuicios moratorios; y como sancién propiamente dicha.

Ahora, la clausula penal como pacto anticipado de perjuicios implica que deba
optarse por el cumplimiento de la obligacion principal, o bien por la pena, puesto
que resulta incompatible el cobro de ambas, en este orden de ideas, el pago de la
pena extingue la obligacidon principal, en cambio, la cldusula penal como sancion
supone que el acreedor puede exigir simultdneamente el pago de la obligacion
principal y el pago de la sancion estipulada en la clausula penal.




Nuestro ordenamiento juridico permite el pacto de ambas modalidades de clausula
penal regulandolas en el articulo 1594 del C.C. asi:

"Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su
arbitrio la obligacion principal o la pena, sino solo la obligacion principal; ni
constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento
de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su
arbitrio;(clausula penal como estimacion anticipada de prejuicios) a menos que
aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo, o a menos que se
haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida la obligacion
principal (Clausula penal como sancion)

En el caso a estudio, a la luz de las normas antes explicadas, encontramos que la
clausula penal pactada en el contrato de compraventa es del tipo sancidn puesto
gue en la misma se estipuld que el pago de la pena no extinguia las demas
obligaciones contractuales.

Ahora bien, en cuanto a la cldusula penal como sancién por mora, la doctrina y
jurisprudencia han sido enfaticas en sefialar que el cobro de aquella implica que su
tramite se adelante a través de un proceso de pretension discutida, es decir,
declarativo, pues se requiere de la declaratoria de incumplimiento, antes de proceder
al proceso ejecutivo.

Esto se debe a que la obligacion penal es condicional, dicha caracteristica emana
de la misma definicion legal contenida en el articulo 1592 del C.C., que subordina
el pago de la pena al incumplimiento o retardo de la obligacién principal.

Sobre este particular el Honorable Consejo de Estado, expreso:

"Teniendo en cuenta que la cldusula penal ha sido estijpulada por las partes como
una sancion para el incumplimiento de las obligaciones contractuales, su exigibilidad
se encuentra condicionada a la existencia de una situacion de incumplimiento
generada por cualquiera de ellas; de alli que la condena al pago de dicha sancion
surge como consecuencia necesaria de la declaratoria de incumplimiento, luego,
debiendo perseguirse el pago de la cldusula penal a través del proceso declarativo
correspondiente, la accion ejecutiva resulta a todas luces improcedente™

Como bien se sabe, tales obligaciones deben constar en documentos que provengan
del deudor -o su causante- y deben tener la categoria de prueba plena (art. 488
CPC), de ahi que, de los dominios del mandamiento ejecutivo estén proscritas las
resoluciones declarativas de derechos, en consecuencia, por la naturaleza de la litis
no caben discusiones probatorias o evaluacion de medios de conviccidn distintos al
titulo ejecutivo, el cual ha de ser tan indiscutible que de su sola presencia se origine
naturalmente el mandato de solucién.

No es el auto que ordena el pago, ni la demanda ejecutiva por ende, la instancia
adecuada para que se determine si un contratante ha ejecutado o no determinadas
prestaciones; si la inejecucion de las mismas le es imputable a él a titulo de culpa o
dolo, y si como consecuencia debe indemnizar por su incumplimiento, o si por el
contrario el incumplimiento de su obligacion se debe a un caso fortuito o culpa
exclusiva del acreedor, eventos en los cuales no seria responsable de pagar la pena.

Es evidente que la disposicion contractual, mediante la cual las partes acordaron
darle a una obligacion (pago de una sancién), que por su naturaleza se encuentra
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sometida a una condicién (declaratoria de incumplimiento) merito ejecutivo,
trasgrede las normas procesales que determinan cuales obligaciones son
ejecutables, normas que son de orden publico y por ende de imperativo
cumplimiento. De alli que por regla general escape a la autonomia privada definir
las competencias y procedimientos por los que han de regirse sus causas.

Adicionalmente porque tal obligacién no se deriva propiamente de la Escritura
Publica, sino que proviene del incumplimiento del mismo, por lo que, primero debe
haber una declaracion judicial sobre tal incumplimiento, mediante un proceso de
conocimiento.

Por lo anterior, encuentra el Despacho improcedente librar mandamiento de pago
por la obligacidn contenida en la clausula penal, pues considera que no se ha
cumplido con la condicién de la que pende tal obligacion, esto es, no se ha declarado
el incumplimiento del deudor en proceso declarativo, y por tanto dicha obligacion no
es exigible aun, lo que implica que, no confluyen los requisitos del articulo 422 del
Codigo General del Proceso, para predicar la existencia de un titulo ejecutivo. Por lo
brevemente expuesto y sin mas consideraciones, el Juzgado,

En mérito a lo expuesto el Juzgado.

RESUELVE:

] PRIMERO: DENIEGA el mandamiento de pago promovido por
GERMAN ORTIZ RAMOS contra la Sociedad CALDAS GOLD MARMATO S.A.S.
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Cancélese la presente demanda en el sistema de

radicacion.
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No se pacto por retardo ....sino por pena y por ello la penalidad esuna
indemz de perjuicios anticipada y requiere declaracion judicial en ordinario
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