Medellin

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA CIVIL

Medellin, veinticinco (25) de mayo de dos mil veintidés (2.022).
RADICADO: 05001 31 03 009 2021 00390 01 _
MAGISTRADO: JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS

Asunto: Apelacién auto que negé mandamiento de pago.
Proceso: Ejecutivo
Auto: 049

Demandante: GERMAN ORTIZ RAMOS.

Demandada: CALDAS GOLD MARMATO S.A.S..

Extracto: Para que proceda el cobro ejecutivo, la obligacion, entre otras, ha
de ser exigible, es decir, que se pueda demandar su cumplimiento,
ya sea porgue es pura y simple, o que, estando sometida a plazo
o condicion, aquél haya vencido o esta esté cumplida, donde si tal
requisito no lo cumple el documento base de recaudo, la orden de
pago debe ser negada. Confirma.

ASUNTO A TRATAR

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el demandante,
contra el auto calendado el once (11) de febrero de dos mil veintidés
(2.022), proferido por el JUZGADO NOVENO CIVIL DEL CIRCUITO
DE ORALIDAD de Medellin.

ANTECEDENTES

El actor constituyé en favor de la demandada servidumbre minera
sobre el predio identificado con matricula inmobiliaria 115-9398, lo que
se protocolizé mediante la Escritura Publica namero 095 del 31 de

agosto de 2.021, corrida en la Notaria Unica de Marmato — Caldas.
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Como valor del correspondiente derecho se fijj6 el monto de
$940°000.000.00, los cuales CALDAS GOLD MARMATO S.AS.
pagaria asi: (a) $282°000.000.00 antes de firmar la escritura; y (b)
$658°000.000.00, “dentro de los 15 dias habiles siguientes” a la firma

de tal instrumento, o sea hasta el 21 de septiembre de 2.021.

No obstante, el ultimo desembolso se hizo el 30 de septiembre de
2.021, es decir, nueve (9) dias después de lo pactado, por lo que

demanda por la clausula penal contenida en tal escritura, la cual reza:

“Ante el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones aqui consignadas,
la parte cumplida o allanada a cumplir, tendra derecho a que la parte
incumplida le pague a titulo de clausula penal, lo correspondiente al 15% del
valor total del presente contrato, ademas de las indemnizaciones adicionales
gue se generen por el incumplimiento de lo pactado, requiriendo para ello
presentacion de prueba siquiera sumaria del incumplimiento. En ningln caso
el pago de la suma pactada liberara a la parte incumplida del cumplimiento
de las obligaciones derivadas del presente contrato o del pago de los
perjuicios que sean probados judicialmente.”.

Segun la demanda, el valor a pagarse por la clausula penal es

$141°000.000.00, que son por los que se depreca la orden ejecutiva.

Mediante el proveido hoy recurrido se neg6é el mandamiento
pretendido, considerando que el documento base de la ejecucion no
presta mérito ejecutivo (articulo 422 del C. G. del P.), ya que la clausula
penal aln no es exigible, pues como se trata de una obligacién
sometida a condicion (declaratoria de incumplimiento), debe acudirse

previamente a un proceso de conocimiento.

Frente a lo anterior el actor interpuso recurso de apelacion, indicando
gue para la ejecucién reclamada no es necesaria la declaratoria judicial
de incumplimiento, y citando jurisprudencia del Consejo de Estado y
decisiones de esta Corporacion, sostuvo que el titulo ejecutivo
aportado es complejo, debiéndose mirar la Escritura que contiene la

clausula penal junto con el comprobante de movimientos de su cuenta
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ahorros, ultimo que muestra que el pago se hizo fuera del término
estipulado, nueve (9) dias después, probandose asi el incumplimiento

del demandado.

Insiste en que no debe recurrir a un pleito declarativo pues a la luz de
los articulos 167, 425y 427 del C. G. del P., es el ejecutado quien debe
alegar que no incumplio, y que de seguir negandose lo pedido se le

estaria negando el acceso a la administracion de justicia.

Asi las cosas, dado que conforme el numeral 4° del articulo 321
procesal civil el asunto es apelable, se procede a resolver de plano en

los términos del articulo 326 ibidem, previas:

CONSIDERACIONES

Del articulo 320 del C. G. del P. se tiene que el recurso de apelacion
busca que el superior estudie el asunto decidido en primera instancia,
con el fin de revocarlo o reformarlo, sentido en el cual se dirigira el
siguiente analisis, dentro del principio de la limitacion que impone dicha

normay el articulo 328 idem?.

El punto a decidir estriba en que el a quo negd la orden de pago
deprecada, en que la escritura sustento de la accion no reune los

requisitos del articulo 422 del C. G. del P., especificamente porque la

1 Sobre el punto la doctrina ha indicado: ... cuando el superior conoce de un proceso en
virtud del recurso de apelacion interpuesto por una sola de las partes, su competencia no
es, en principio, panoramica ni absoluta, cuanto que queda restringida a los puntos de
inconformidad del recurrente de quien se entiende, cuando, como aqui se ha expresado en
términos limitados, que consiente o acepta las demas determinaciones contenidas en la
sentencia apelada. Esta limitacion, le impide el juez de segundo grado ir méas alla de lo que
se le propone” (Sent. Cas. Civ. de 12 de octubre de 2004, exp. No. 7922).” Cita realizada
en sentencia CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA CIVIL. 28 de junio 2013.
Exp.11001-31-03-014-1998-05970-01, en la que se sigue la linea jurisprudencial.
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clausula penal que quiere cobrarse no es exigible, pues previo al cobro
ejecutivo debe pretenderse la declaratoria judicial de incumplimiento,
por lo que el problema juridico a resolver se formula preguntandonos;
¢el instrumento sustento de la accion cumple los requisitos de ley para

librar la orden ejecutiva demandada?

Para comenzar a dilucidar lo anterior, la clausula penal es definida por

el articulo 1.592 del C. C., como:

“... 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 obligacion principal.”

Segun la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia tal sancion
contractual es compensatoria 0 moratoria, lo que debe analizarse de

cara a la viabilidad del cobro ejecutivo, en los siguientes términos:

“(...) Buen servicio presta evocar, aunque sea de manera breve, que a la luz
de la disposicion en cita las “clausulas penales” que contempla la Codificacion
Civil son de dos layas distintas: una, puramente compensatoria, segun la cual
al acreedor le compete, verificado el “incumplimiento” de la otra parte, optar
entre la consumacion del “convenio” en cuestion, en este caso el definitivo, y
recibir el monto de estimacion que anticipadamente se hizo de los perjuicio
por dicha inobservancia; huelga decir, basta seleccionar una de ellas para,
colateralmente, desechar la otra (...)".

“(...) En cambio, no ocurre lo mismo cuando la “clausula penal” es de
naturaleza moratoria, esto es, cuando su finalidad es indemnizar los agravios
gue puedan ocasionarse por la simple demora en la realizacién de la
prestacion debida, lo que no imposibilita, ademas de pagarla, honrar tal deber
“contractual’. En definitiva, en esta clase no se excluyen las alternativas que
silo hacen en la anterior, sino que, mas bien, puede coexistir el “cumplimiento
de la obligacion” y el desembolso de la tipificacion adelantada de perjuicios.
Solo que, para aplicarla es menester que aparezca expresamente concertada
por los interesados; de lo contrario, se presume la enastes vista (...)
(STC047-2021).

La referida jurisprudencia también se acompasa con el articulo 1.594

del C.C., supuesto normativo que reza:

“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
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cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de las dos
cosas a su arbitrio; a menos que aparezca haberse estipulado la pena por el
simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena
no se entienda extinguida la obligacion principal.”

En el caso en estudio estamos frente el cobro de la clausula penal de
naturaleza moratoria, justamente porque segun la demanda, el monto
qgue debia cancelar la demandada por el derecho de servidumbre ya
fue entregado aunque de manera extemporanea, de donde se soporta

el incumplimiento para ejecutar la pena.

Es decir, desde la demanda se tiene que la obligacion principal fue
solucionada pero tardiamente, y lo que hoy se pretende es el pago de
clausula penal moratoria que corresponde al 15% del valor del contrato
que fue por $940°000.000.00, entonces lo demandado son
$141°000.000.00.

Para la viabilidad de la accion ejecutiva, el titulo en recaudo debe
cumplir ab initio los requisitos previstos en el articulo 422 del C. de G.
del P. 2, donde visto el instrumento base de la accién, esto es la
Escritura 095 del 31 de agosto de 2.021, y en especifico su clausula
82, relativa a la referida clausula penal, se colige que fue acertada la

decision de primera instancia, tal como se continda exponiendo.

Vista la clausula sustento de la accién, la que esta en el documento en
cobro asi como fue transcrita en la segunda pagina de esta
providencia, no existe precision en relacion al incumplimiento de la

demandada, lo que no se suple aduciendo que estamos ante un titulo

2 Articulo 422 del C. G. del P.: “Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones
expresas, claras y exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su
causante, y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una sentencia de
condena proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdiccion, o de otra providencia
judicial, o de las providencias que en procesos de policia aprueben liquidacion de costas o
sefialen honorarios de auxiliares de la justicia, y los demés documentos que sefiale la ley.
La confesion hecha en el curso de un proceso no constituye titulo ejecutivo, pero si la que
conste en el interrogatorio previsto en el articulo 184. .


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#184
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ejecutivo complejo, porgque no lo estamos, en la medida que la captura
de pantalla arrimada respecto a unos movimientos financieros en la
gue no se evidencian transacciones del mes completo, nimero de
cuenta, ni quién es su titular o a qué entidad bancaria pertenece, no

puede tenerse como tal.

Asi, de lo enunciado en la mencionada clausula, no se satisface el
elemento sustancial exigibilidad, del que la doctrina ha dicho; “Es
exigible si su cumplimiento no esta sujeto a un plazo o a una condicion,
dicho de otro modo, si se trata de una obligacion pura y simple ya
declarada...” (Corte Constitucional, Sentencia T-747 de 2.013)3, ver
también la sentencia STC7623-2021%.

3 Sobre los requisitos del titulo ejecutivo la jurisprudencia se ha pronunciado de la siguiente
manera: “De estas normas se deriva que los titulos ejecutivos deben gozar de dos tipos de
condiciones: formales y sustanciales... “Las primeras exigen que el documento o conjunto
de documentos que dan cuenta de la existencia de la obligacién “(i) sean auténticos
y (ii) 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 contencioso
administrativos o de policia aprueben liquidacién de costas o sefialen honorarios de
auxiliares de la justicia, o de un acto administrativo en firme” ... “Desde esta perspectiva,
el titulo ejecutivo puede ser singular, esto es, estar contenido o constituido en un solo
documento, o complejo, cuando la obligacion esta contenida en varios documentos... “Las
segundas, exigen que el titulo ejecutivo contenga una prestacion en beneficio de una
persona. Es decir, que establezca que el obligado debe observar a favor de su acreedor una
conducta de hacer, de dar, o de no hacer, que debe ser clara, expresa y exigible. Es clara la
obligacion gue no da lugar a equivocos, en otras palabras, en la que estan identificados el
deudor, el acreedor, la naturaleza de la obligacion y los factores que la determinan.
Es expresa cuando de la redaccion misma del documento, aparece nitida y manifiesta la
obligacion. Es exigible si su cumplimiento no esta sujeto a un plazo o a una condicion,
dicho de otro modo, si se trata de una obligacion puray simple ya declarada... “De manera
que toda obligacion que se ajuste a los preceptos y requisitos generales indicados presta
merito ejecutivo, por lo tanto, en el tramite de un proceso ejecutivo, el juez debe determinar
si en el caso que se somete a su consideracién se dan los supuestos exigidos en la norma
referida.”. Subrayado en el texto, cursivas fuera de él. Corte Constitucional, Sentencia T-
747 de 2.013.

* La exigibilidad entonces, agrega la Sala, se ha entendido como aquella obligacion pura 'y
simple cuyo cumplimiento no esta sujeto a ningln plazo o condicion, o que al estar sometida
a plazo, este se haya vencido, o la condicion se haya cumplido, de tal suerte que la condicion,
como hecho futuro e incierto del que pende el nacimiento del derecho, se vea estrictamente
delimitada, pues debe recordarse que el articulo 1.542 del C.C. sefiala en su inciso primero;
“No puede exigirse el cumplimiento de la obligacion condicional sino verificada la
condicion totalmente.”, norma que debe verse en armonia con el articulo 427 del C. G. del
P., cuando ensefia que tratdndose de obligaciones condicionales, para su ejecucion “...
deberéa acreditarse el cumplimiento de la condicion...”.
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Asi las cosas, es necesario que se acuda a un proceso declarativo que
acredite la inobservancia del contrato por parte del demandado, pues
el proceso ejecutivo no es el escenario idoneo para dotar de certeza a

este tipo de situaciones.

Refuerza la confirmacion de la decision atacada, el contenido del
paragrafo de la clausula 32 de la escritura sustento de la accion, relativa
al “valor y forma de pago”, la que impuso al actor una carga previa al

desembolso y que se presento en los siguientes términos:

“PARAGRAFO: EL PROPIETARIO, deberé aportar los siguientes
documentos con el fin de que LA EMPRESA realice los pagos:
Copia del Documento de Identidad, copia del RUT, Certificacion
Bancaria, Cuenta de Cobro o Factura numeradas y con fecha.”

¢Se encuentra probado que el actor hubiera cumplido con los
anteriores compromisos previo a realizarle el pago?. Ello no esta

establecido.

Con lo anterior entra en consideracion el cumplimiento del actor,
debiéndose recordar que el articulo 1.609 del C.C. advierte que en los
contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando
de cumplir sus obligaciones si el otro no ha cumplido o se ha allanado

a hacerlo en la forma pactada.

Tal situacion es aplicable a este caso, ya que se trata de un contrato
bilateral en el que ambas partes adquirieron obligaciones, y en ese
sentido para predicar el incumplimiento de una de ellas, debe
establecerse igualmente el cumplimiento de la otra, y ello solo se logra
en el escenario de un proceso declarativo, de donde surgira una

decision que le proporcionara el caracter de exigible a la obligacion.
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Corolario, si la fuente juridica de la clausula penal radica en el
incumplimiento de uno de los contratantes, de cara a la accion ejecutiva
su demostracion no puede surgir exclusivamente del contrato que en
este caso no satisface el requisito echado de menos, o de la mera
afirmacion de la parte actora, sino, es menester su prueba en un
proceso declarativo, donde si ello no ha ocurrido, constituye talanquera
insalvable para que se libre el mandamiento ejecutivo, de ahi que el

auto apelado se confirmara.

Sin costas dado que no se observa su causacion (articulo 365.8 del C.
G. del P.).

Por lo expuesto, el Tribunal;

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto calendado once (11) de febrero de
dos mil veintidos (2.022), proferido por el JUZGADO
NOVENO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD de

Medellin, segun lo motivado.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente providencia, vuelva el

expediente al Despacho de origen. Sin costas.

Notifiquese;
Q;)f;”ﬂ//@

JOSE OMAR BOHORQUEZ VIDUENAS
MAGISTRADO



