JUZGADO CUARENTA Y CINCO CIVIL DEL CIRCUITO
j45cctobt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., 29 de julio de 2022

Rad. 2021-0407

Procede el juzgado a resolver el recurso de reposicion y sobre
la concesion del subsidiario de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante, contra el auto de 25 de
noviembre de 2021, mediante el cual se negd la orden de apremio por

concepto de clausula penal.

RAZONES DE INCONFORMIDAD

En lo fundamental, sefiala el apoderado actor que el contrato de
suministro de energia térmica GNS-SE-56-2014, es un titulo que
presta mérito ejecutivo a la luz del articulo 422 del C. G. del P, al
contener una obligacion clara, expresa, exigible y ademas ser plena
prueba en contra del demandado, atendiendo la estipulacién No. 33,
pues alli se estableci6 la clausula penal objeto de recaudo, a titulo de
sancion por el incumplimiento de las obligaciones de alguna de las
partes, lo que fue reconocido por los contratantes, conforme se extrae

de la estipulacién 31 del citado contrato.

Que tal suma es producto de la autonomia de la voluntad y
libertad contractual, ajustandose a las previsiones del articulo 867 del
C. Co., configurando plena prueba contra el demandado, sin requisito

de requerimiento previo.



No obstante ello, sefalé que su defendida agoté el
requerimiento una vez se dio aviso de la terminacion del contrato,
donde se puso de presente al ejecutado los conceptos adeudados y
las consecuencias contractuales que se podian generar de no

subsanarse dicho incumplimiento.

CONSIDERACIONES

1. Preciso es memorar que, el recurso de reposicion tiene como
finalidad, bien, la revocatoria de la decision adoptada por el juez o
magistrado sustanciador ora su modificacion. Asi lo establece el
articulo 318 del C. G del P. al erigir que: “[s] alvo norma en contrario,
el recurso de reposicion procede contra los autos que dicte el juez,
contra los del magistrado sustanciador no susceptibles de suplica y
contra los de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de

Justicia, para que se reformen o revoquen”.

2. En orden a decidir es preciso sefalar que para librar
mandamiento de pago, ademas de la demanda en forma, se requiere
tan solo de un titulo que preste mérito ejecutivo, lo que a voces del
articulo 422 del C. G. del P., es el documento que contiene una
obligacion clara, expresa y exigible, que proviene del deudor o de su

causante y constituye plena prueba contra él.
Como puede observarse, dicho canon envuelve los elementos
gue debe contener una obligacion para devenir exigible a través del

proceso ejecutivo, a saber:

La claridad: que apunta a que la_obligaciéon contenga sus

elementos esenciales, de acreedor, deudor, vinculo juridico vy

prestacion, sea de dar, hacer, o no hacer, de modo patente, es decir,

gue la obligacion no genere duda alguna. Contrario sensu, aquella



obligacion oscura, ambigua o dudosa carecera de mérito para ser

reclamada ejecutivamente.
En opinion de Parra Quijano “La obligacidén no es clara cuando
haya de hacerse explicaciones, deducciones o cualquier otro tipo de

rodeos mentales para explicar que es lo que virtualmente contiene™.

La expresividad: que refiere a la obligacion que esta plasmada

en el titulo ejecutivo. EI marco que rige su cumplimiento.

La exigibilidad: que consiste en la habilitacion del acreedor

para reclamar su derecho de inmediato, bien sea al nacimiento de la
obligacion (si es pura y simple), al vencimiento del plazo o al
cumplimiento de la condicion. Con otras palabras, es el momento a

partir del cual el acreedor pone en solucion de pago a su deudor.

Que conste en documentos que provengan del deudor, bien sea
uno (singular), o varios (complejo), de los cuales se deduce el

contenido de la obligacion.

2.2. En este caso, se tiene que se aporta como baculo de
recaudo el pagaré bajo No. GNS-SE-56-2014 y el contrato de
suministro de energia térmica GNS-SE-56-2014, donde en su

clausula 33 se pacto lo siguiente:

“33. CLAUSULA PENAL. Se estima -a titulo sancionatorio y no
como cuantificacion anticipada los perjuicios- por el incumplimiento
del presente contrato, una pena igual al valor del cargo fijo
multiplicado por el nUmero de meses que le falte en el contrato para

darse por terminado.

1 PARRA QUIJANO, Jairo. “Derecho Procesal Civil”, Parte Especial, Bogota 1995, Ediciones Libreria el profesional, pag.
265.



La clausula penal procederd cuando se presente

incumplimiento de GNS o de EL CLIENTE, que haga imposible la

ejecucion del presente contrato o mas gravoso su cumplimiento

paralaparte cumplida. La parte cumplida debera requerir por escrito

a la otra parte para que dé cumplimiento a la obligaciéon respectiva y,
si la parte cumplida dentro de los diez (10) dias calendario siguientes
al recibo de la comunicacion, no subsana el incumplimiento, la parte
cumplida podra exigir el pago en la clausula penal, el cual se
entenderd como pago a titulo sancionatorio, sin perjuicio de la

exigencia de la obligacion principal.

Paragrafo. El valor de los pagos en mora, sus intereses y la
pena se podran tomar de la garantia establecida en este contrato, en
caso de que haya sido constituida por el cliente y, el saldo se cobrara
por via ejecutiva, para lo cual se considera que el presente contrato

presta mérito ejecutivo” (subrayado y negrita del despacho).

De lo anterior queda claro que es necesaria la declaraciéon de
incumplimiento para ejecutar la clausula penal, dado que asi se
desprende del mismo contrato, lo cual solo puede establecer por un
Juez de la Republica previo procedimiento concentrado -verbal-, que

como se indicod no se encuentra acreditado.

2.3. Admitir la tesis planteada por el recurrente, llevaria a pasar
por alto precisamente el principio de Pacta Sunt Servanda y, de
contera, en menoscabo del derecho de defensay contradiccion de la
parte convocada a este compulsivo, para determinar en el
mandamiento de pago una condena sin valorar prueba alguna frente
el abandono de las prestaciones debidas del contrato antes citado y

el cumplimiento de quien lo reclama.



2.4. Apartandose esta jueza del criterio expuesto por la Sala
Civil del Tribunal Superior de Bogota en jurisprudencia citada en
escrito objeto de pronunciamiento, el incumplimiento vy, por
consiguiente, laindemnizacion pedida, solo se debe ante el abandono

probado, valorado y decretado por el juez ordinario.

Obsérvese como en ese sentido el mismo articulo 867 del C. Co

refiere:

“Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada para el caso de
incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden
retractarse.

Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en una
suma cierta de dinero la pena no podra ser superior al monto de aquella.

Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en
una suma cierta de dinero, podré el juez reducir equitativamente la pena, Si
la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga
el acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo mismo hard cuando la
obligacion principal se haya cumplido en parte”.

Es razonable, entonces, atender la estipulacion contractual, sin
llegar desdibujar bajo reglas hermenéuticas el querer de las partes,
ya que acorde a lo previsto en la estipulacion y la misma regla
sustancial, es determinante, insistase, el incumplimiento para abrirse
paso a la clausula penal, de ahi que no se satisfaga las previsiones
contenidas en el articulo 422 del C. G. del P. y el auto opugnado se

mantenga indemne.

3 Atendiendo que se promueve de manera subsidiaria el
recurso de apelacion, se CONCEDE el mismo en el efecto
SUSPENSIVO, de conformidad con los articulos 438 del C. G. P.

En consecuencia, en el término de tres (3) dias contados a partir

de la notificacion por estado de esta providencia, la parte demandante



proceda a sustente el recurso, conforme lo establecido en el numeral
3° del articulo 322 del C. G. del P.

Efectuada la sustentacion y teniendo en cuenta que no se
encuentra integrado el legitimo contradictor, REMITASE el

expediente al superior.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Cinco Civil del

Circuito de Bogota,
RESUELVE
PRIMERO: NO REPONER el auto de 25 de noviembre de 2021.

SEGUNDO: CONCEDER, el recurso de apelacion en el efecto
SUSPENSIVO, de conformidad con los articulos 438 del C. G. P.

OTORGAR el término de tres (3) dias contados a partir de la
notificacion por estado de esta providencia, para que la parte
demandante sustente el recurso de apelacién, conforme lo

establecido en el numeral 3° del articulo 322 del C.G. del P.
Efectuada la sustentacion, y teniendo en cuenta que no se
encuentra integrado el legitimo contradictor, REMITASE el

expediente al superior.

NOTIFIQUESE

GLORIA ECHJA\EjﬁigggﬁﬁjRCHA

Jueza
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NOTIFICACION POR ESTADO:
La providencia anterior es notificada por anotacion en estado
No. 080, del 1 de agosto de 2022.
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