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RESUMEN

Histdricamente los individuos se han relacionado, vinculado y obligados entre si, lo
que conlleva a que adquieran obligaciones reciprocas pactadas por medio de contratos, los
cuales llevan implicita la voluntad y la buena fe de las partes. Por ello, se hace
indispensable crear garantias ante el posible incumplimiento mediante la clausula penal

sancionatoria, la cual se hace merecedora de un estudio mas detallado y profundo.

El proposito de este Articulo es analizar los presupuestos procesales y sustanciales
para realizar el cobro de la clausula penal sancionatoria por via ejecutiva, para su desarrollo
se realiza una revision desde la jurisprudencia en Colombia, la ley, los aspectos del proceso
ejecutivo y declarativo, a fin de concluir que el proceso ejecutivo es un mecanismo poco
usado para el cobro de la clausula penal sancionatoria pero que es lo suficiente efectivo y

aceptado en Colombia.
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1. INTRODUCCION

Debido a los excesivos formalismos antes de la edad media, la autonomia de la
voluntad privada tomé importancia dado que se dejo de lado la cantidad de contratos
predeterminados y se pasé a convenios o contratos que gozaban de eficacia juridica,
siempre y cuando fuera licito y la manifestacion de la voluntad se hubiera manifestado de
manera libre. Por esto la clausula penal sancionatoria, cobra una vital importancia y es
necesario investigar el desarrollo constitucional, legislativo que ha tenido la clausula penal
en el ordenamiento juridico colombiano. Siendo ésta el medio por el cual los acreedores en
un negocio juridico buscan promover el cumplimiento de las obligaciones que surgen de la
relacién contractual, mediante la consagracion convencional de prestaciones adicionales
que se causan en los eventos en los que se configure un incumplimiento, cuya disposicion

deviene de la voluntad y consentimiento de las partes; en especial en materia contractual.

Histdricamente en las relaciones contractuales siempre se ha presentado la
inseguridad si las partes que intervienen en el contrato cumplirdn o no con la obligacion,
este dilema surge toda vez que en la celebracion de los contratos hay situaciones futuras

que no pueden ser predecibles con exactitud. Los hechos futuros son imposibles de



determinar ya que hay factores externos que pueden influir en el incumplimiento de un
contrato; por tal razén, las partes como mecanismo efectivo para asegurar el cumplimiento
de la obligacién, han acudido a la figura de la clausula penal, cuya finalidad es sancionar a

la parte que incumpla el contrato, definicion contenida en el articulo 1592 del cddigo civil.

En los paises regidos por el Civil law, un sistema donde la fuente principal es la ley,
la clausula penal puede ser una estimacion anticipada de perjuicios o pueden ser de caracter
punitivo, la cual permite el cobro de la pena pactada mas el monto de los perjuicios. Esta

pena es de caracter sancionatorio para la parte que incumple el contrato.

En el derecho privado colombiano, se otorgan libertades contractuales, lo que obliga
al desarrollo de fundamentos e instituciones juridicas, celebradas a partir de la autonomia
de la voluntad privada, que garanticen el cumplimiento de los negocios. Tal es el caso de la
institucion de la clausula penal contenida, en el articulo 1592 del Cédigo Civil Colombiano,
y articulo 867 del cddigo de comercio; la cual se pacta en los contratos tipicos y atipicos
donde se establece y se configura el contenido de una relacion obligatoria que une a las
partes; como garantia especial para la exigencia y cumplimento del mismo. La clausula
penal fue Ilamada en la antigua roma “STIPULATIO POENAE” y aplicada por los jueces
como medio para hacer cumplir la obligacién cuando una de las partes de un contrato
incumplia completamente con entregar al otro una suma de dinero. También fue tomada de
la misma manera por Espafia y por Francia hasta llegar al ordenamiento juridico
colombiano, donde se ha permitido que esta disposicion se vincule con algunos
presupuestos de aplicabilidad y funcionalidad en los contratos tipicos y atipicos, la figura

ha tomado gran protagonismo y relevancia en los mismos.



El crecimiento, desarrollo y transformacion de la sociedad, promueve que los
individuos se relacionen, vinculen y obliguen entre si, lo que conlleva a que estos
adquieran obligaciones y tengan que ser pactadas por medio de contratos, en los cuales esta
implicita la voluntad y la buena fe de las partes. Sin embargo es indispensable crear
garantias ante el posible incumplimiento; de alli que la clausula penal o institucion toma
gran importancia y relevancia en los contratos y se hace merecedora de un estudio mas

detallado y profundo.

Por consiguiente, el ordenamiento juridico colombiano tiene a disposicién de los
particulares diversos mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento o el cobro de la
clausula penal punitiva; ya sea por via ejecutiva o por medio del proceso declarativo,
ambos procesos plenamente legislados. No obstante, cada mecanismo exige unos
requisitos, lo que conlleva a una confusion para el demandate al momento de escoger la via
gue mas lo benéfica. Esta confusion se presenta toda vez que el cobro de la clausula penal
vista desde la éptica del proceso ejecutivo puede afirmar que la obligacion derivada del
incumplimiento de la relacion contractual es clara, expresa y exigible, dado que en la

negociacion precontractual las partes de manera anticipada pactan el monto de la sancion.

Por el contrario, en los contratos bilaterales se hace necesario que el demandante
pruebe que si cumplié con la obligacion o se dispuso a cumplirla, y que fue el demandado
quien no cumplid con sus obligaciones para poder exigir el pago de la clausula penal.
Hecho que solo sera posible probar en un proceso declarativo y sera el 6rgano judicial el

competente para declarar el incumplimiento segun las pruebas valoradas en el proceso.

Ante la complejidad del tema es importante estudiar en detalle ambos procesos para

determinar segun cada situacion qué normatividad y cuales mecanismos se deben aplicar.



Como objetivo general, este articulo pretende analizar los presupuestos procesales y

sustanciales para realizar el cobro de la clausula penal sancionatoria por via ejecutiva.

Para empezar el desarrollo de este articulo se iniciara con la conceptualizacion de la
clausula penal sancionatoria en el ordenamiento juridico colombiano, luego se analizaran
los pronunciamientos de la jurisprudencia frente al tema de la clausula penal sancionatoria,
posteriormente se determinaran las caracteristicas juridicas para que la clausula penal
sancionatoria sea cobrada por via ejecutiva. Por Gltimo se ofreceran algunas conclusiones

sobre el desarrollo de la investigacion.

Este articulo se dirige en especial a los abogados litigantes para que cuenten con
una herramienta solida y veridica en la aplicacion correcta el cobro de la clausula penal
sancionatoria en el proceso ejecutivo y no se rechace por falta de presupuestos sustanciales.
En otras palabras, se pretende explicar y detallar la naturaleza de la clausula penal
sancionatoria para que al presentarse la demanda se tenga claridad de los presupuestos

procesales necesarios.



2. CONCEPTUALIZACION DE LA CLAUSULA PENAL SANCIONATORIA EN

EL ORDENAMIENTO JURIDICO LA JURISPUDENCIA COLOMBIANA.

La clausula penal esta constituida por unos presupuestos procesales contemplados
en la doctrina y el Codigo Civil. Estos hacen referencia al momento en que se debe exigir el
cumplimiento, el limite pecuniario, los derechos pecuniarios que tiene el acreedor con
ocasion de la clausula penal, la simultaneada entre la exigencia de clausula penal y la
exigencia de la obligacion principal. Asi mismo examinados desde la Constitucion de 1991
como garante de los derechos y de la participacion ciudadana analizada desde la autonomia

de la voluntad.

En términos del articulo 1592 del Cddigo Civil “La clausula penal es aquella en que
una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal”

(Cadigo civil), es la consecuencia al incumplimiento por una de las partes en los contratos.

De este articulo se puede inferir que la funcidén principal de la clausula penal es
asegurar de manera anticipada el cumplimiento de un contrato toda vez que de no cumplirse
o de cumplirse de manera deficiente se deberan asumir los dafios en que se pudieron

incurrir para una de las partes.

Segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que la clausula

penal cumple tres funciones:

(i). Servir de apremio al deudor;

(ii). Servir de garantia o caucién, y



(iii). Estimar anticipadamente los perjuicios.

En concordancia con lo anterior la Corte Constitucional ha realizado diversos
pronunciamientos donde ratifica que la clausula penal por regla general es una tasacion
anticipada de perjuicios y que bajo ningun precepto esta debe ir detrimento de una de las

partes y mucho menos en perjuicio de terceros que no intervinieron en el contrato.

En términos de Corte Constitucional segun el pronunciamiento Sala de Casacion
Civil. Sentencia del 23 de mayo de 1996. Expediente 4607. MP. CARLOS ESTEBAN

JARAMILLO La clausula penal es:

Entendida, pues, la clausula penal como el negocio constitutivo de una prestacion
penal de contenido patrimonial, fijada por los contratantes, de ordinario con la
intencion de indemnizar al acreedor por el incumplimiento o por el cumplimiento
defectuoso de una obligacion, por norma general se le aprecia a dicha prestacion
como compensatoria de los dafios y perjuicios que sufre el contratante cumplido,
los cuales, en virtud de la convencidn celebrada previamente entre las partes, no
tienen que ser objeto de prueba dentro del juicio respectivo, toda vez que, como se
dijo, la pena estipulada es una apreciacion anticipada de los susodichos perjuicios,
destinada en cuanto tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la razon, entonces, para
que la ley excluya la posibilidad de que se acumulen la clausula penal y la
indemnizacién de perjuicios, y solamente por via de excepcidn, en tanto medie un
pacto inequivoco sobre el particular, permita la acumulacion de ambos conceptos,
evento en el que, en consecuencia, el tratamiento juridico debera ser diferente
tanto para la pena como para la indemnizacion, y donde, ademas, la primera dejara
de ser observada como una liquidacion pactada por anticipado del valor de la
segunda, para adquirir la condicion de una sancidn convencional con caracterizada
funcién compulsiva, ordenada a forzar al deudor a cumplir los compromisos por él
adquiridos en determinado contrato”.

La anterior definicion es consecuente con el Codigo de Comercio:

ARTICULO 867: CLAUSULA PENAL: 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, podréa 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 hara cuando la obligacion principal se haya cumplido en parte.

Del anterior articulo se concluye lo siguiente:

1. La clausula penal es irrenunciable cuando no se haya cumplido la
obligacion principal o cuando el deudor de la prestacion se encuentre en mora

2. Las clausulas penales nunca podran ser superiores a la obligacion
principal cuando se trate de dinero

3. Cuando la clausula es excesiva podra el Juez determinar lo justo que
deberéa pagar el deudor al acreedor.

4. La clausula penal puede ser sancionatoria o una tasacién anticipada

de perjuicios.

Segun el ordenamiento juridico colombiano por regla general la cladusula penal es
una tasacion anticipada de los perjuicios que se llegaren a ocasionar por el incumplimiento
de un contrato. De esta manera se libera al acreedor de la necesidad y la laboriosa tarea de
demostrar el dafio toda vez que, una vez pactados ambas partes estan aceptando de manera
tacita la cuantia del dafio salvo casos excepcionales donde sera necesaria la intervencion

del Juez.



Sin embargo, en los negocios juridicos bilaterales las partes de manera facultativa
podran expresamente determinar el caracter sancionatorio so pena de que se tome como

tasacion anticipada de perjuicios tal cual como lo estipula el 1600 del Cédigo Civil.

No obstante la jurisprudencia de la Corte Suprema en varias ocasiones ha
reconocido que la clausula penal propiamente queda reservada a la voluntad de las partes
segun sus intereses particulares cual sera el tratamiento que se le asignara segun la relacién
contractual, es decir, siserala tasacion anticipada de perjuicios o si sera una clausula

sancionatoria.

Asi mismo, la Corte Suprema a dispuesto que si las partes del contrato de manera
inequivoca establecen que el cumplimiento de la clausula penal no exime del pago de los
perjuicios. Por esta razon se entenderd que la clausula es tomada como una clausula penal

sancionatoria no lo exonera del pago de perjuicios.

Las clausulas penales sancionatorias son disposiciones contractuales que estipulan
las partes de un negocio juridico para promover el cumplimiento de las obligaciones
consignadas en el negocio. En virtud de las necesidades las partes podran de manera
deliberada tasar la sancion siempre y cuando la tasacion no exceda el duplo de la obligacion

principal, como lo preceptla la ley:

Cuando por el pacto principal, una de las partes se obligé a pagar una cantidad
determinada, como equivalente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena
consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se
rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta en
él. La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor
inapreciable o indeterminado. En el primero se podra rebajar la pena en lo que
exceda al maximum del interés que es permitido estipular. En las segundas se deja a
la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias pareciere
enorme (Caodigo Civil, articulo 1601)
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Inclusive Ospina Fernandez, afirma que la clausula penal sancionatoria:

Surge también esta caracteristica de la propia definicion legal que subordina el pago
de la pena al incumplimiento o al retardo de la obligacion principal (art. 1592).
Tratase, por tanto, de una condicion, ya que al tiempo de pactarse la clausula penal,
no se sabe si el deudor habra de cumplir o no esa obligacién principal en la formay
tiempo debidos (art. 1530).Ademas, la condicion de que se trata es suspensiva
porque la obligacion penal a ella subordinada no nace ni se hace exigible sino por el
cumplimiento de esa condicion (incipet a conditione) (art. 1536). Por ello dispone
el articulo 1594: “Antes de constituirse el deudor en mora [si la obligacion es
positiva], no puede el acreedor demandar a su arbitrio la obligacién principal o la
pena, sino solo la obligacion principal...”. Esto es claro: la obligacion penal todavia
no ha nacido. Y si la obligacion principal es negativa, mientras el deudor no realice
el hecho prohibido, el acreedor tampoco puede exigir la pena, porque, segun las
voces del articulo 1595, en esta solo se incurre “desde que se ejecuta el hecho de
que el deudor se ha obligado a abstenerse.

Dicho de otro modo, la estipulacion sancionatoria queda al arbitrio de la relacion

negocial siempre y cuando se cumplan los requerimientos del Codigo Civil.

Asi mismo su naturaleza es accesoria toda vez que depende que la obligacion
principal no se haya cumplido o se cumpla de manera parcial para hacer efectivo su
cumplimiento. A su vez, es suspensiva porque depende gque un hecho futuro e incierto
suceda para que el deudor de la obligacidn se constituya en mora y asi exigir su ejecucion,

sin que por esto se extinga la obligacién principal.

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA CLAUSULA PENAL
SANCIONATORIA

Los presupuestos y consideraciones de la clausula penal que se establecen en
términos del codigo civil y del cddigo de comercio, como lo son: el momento en que debe
exigir, el limite pecuniario, los derechos pecuniarios que tiene el acreedor con ocasion de la

clausula penal, la simultaneidad entre la exigencia de clausula penal y la exigencia de la
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obligacion principal. Todos estos presupuestos son desarrollados y analizados por las

Cortes y la doctrina.

En relacion con este tema la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado y ha
desarrollado la clausula penal como una institucién juridica, como mecanismo
sancionatorio por el incumplimiento de las obligaciones pactadas en los contratos. En
varias ocasiones la jurisprudencia de la Corte Suprema ha reconocido que la clausula penal

propiamente queda reservada a la voluntad de las partes segun sus intereses particulares.

Al mismo tiempo la Constitucion politica de Colombia como garante de los
derechos, la participacion ciudadana y “la autonomia de la voluntad privada como la a
facultad reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para disponer de sus
intereses con efecto vinculante para crear derechos y obligaciones, con los limites generales
del orden publico y las buenas costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el

desarrollo de actividades de cooperacion” (Sentencia C-934/13)

En efecto La Corte Suprema de justicia. — sala de casacion civil en sentencia SC
344509 de 1976 ratifica que la autonomia de la voluntad privada en la contemporaneidad
permite que la literalidad contractual obligue a los contratantes, obligando a los jueces a
fallar segun estos acuerdos de voluntades tal y como lo preceptia el articulo 1602 del

codigo asi:

Con respaldo en el clasico principio de la soberania contractual, las personas;
gozan de la facultad para celebrar toda clase de pactos o convenciones, con tal qué
en sus acuerdos no se desconozcan el conjunto de normas que toquen con el orden
publico y con las buenas costumbres y, en dicho evento el ordenamiento les
imprime fuerza de ley, pues sobre el particular dispone el articulo 1602 del Codigo
Civil que todo contrato legalmente celebrado es una; ley para las partes contratantes
y no puede ser invalidado sino por su mutuo consentimiento, o por causas legales.
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En esta perspectiva en diversos pronunciamientos de la Corte se enfatiza
que son las partes de un contrato quienes tienen la libertad para determinar el caracter
sancionatorio de la clausula penal. Al respecto la Magistrada Margarita Cabello Blanco en
sentencia SC170-2018 basandose en el expediente 4607 sentencia de Casacion civil del 23

de mayo de 1996 argumenta que:

Para que la ley excluya la posibilidad de que se acumulen la clausula penal y la
indemnizacién de perjuicios, y solamente por via de excepcion, en tanto medie un
pacto inequivoco sobre el particular, permita la acumulacién de ambos conceptos,
evento en el que, en consecuencia, el tratamiento juridico deberd ser diferente tanto
para la pena como para la indemnizacion, y donde, ademas, la primera dejara de ser
observada como una liquidacion pactada por anticipado del valor de la segunda,
para adquirir la condicion de una sancién convencional con caracterizada funcion
compulsiva, ordenada a forzar al deudor a cumplir los compromisos por él
adquiridos en determinado contrato.

Asi mismo lo ratifica la Corte Suprema de justicia en palabras del Magistrado
ponente Alberto Ospina Botero que para evitar “un doble pago de la obligacién, en
principio no puede exigir el acreedor, a la vez, la obligacion principal y la pena” (Art. 1594
del C.C). Asi mismo el Magistrado en sentencia SC 07-10-1976 manifiesta:

Que no se puede solicitar el cimulo de la pena y la indemnizacién ordinaria de
perjuicios, porque ello entrafiaria una doblé satisfaccion de los mismos, salvo que asi se
haya estipulado, o que la pena convenida sea de naturaleza sancionatoria, pues en unoy
otro evento si puede pedirse acumuladamente tales reclamaciones.

La Sentencia. Cas. Civil. de 23 de mayo de 1996, Expediente. 4607 indica
que:

la razon, entonces, para que la ley excluya la posibilidad de que se acumulen la
clausula penal y la indemnizacion de perjuicios, y solamente por via de excepcion,
en tanto medie un pacto inequivoco sobre el particular, permita la acumulacién de
ambos conceptos, evento en el que, en consecuencia, el tratamiento juridico debera
ser diferente tanto para la pena como para la indemnizacion, y donde, ademas, la
primera dejara de ser observada como una liquidacion pactada por anticipado del
valor de la segunda, para adquirir la condicién de una sancién convencional con
caracterizada funcion compulsiva, ordenada a forzar al deudor a cumplir los
compromisos por él adquiridos en determinado contrato.

Por consiguiente, la liberta que otorga la legislacion Colombiana en el

derecho privado, permite que las partes con la intencidn de sanear el contrato en el
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evento de que se presente un incumplimiento la responsabilidad para determinar la

naturaleza de la clausula penal.

La delimitacion de la clausula penal sancionatoria es una clara manifestacion
de la autonomia de la voluntad privada toda vez que es necesario validar la
intencion de los obligados en el contrato, reafirmado en sentencia 24 jul. 2012, rad.

n.° 2005-00595-01 asi:

Para averiguar el querer de los obligados, a méas del tenor literal de sus clausulas y
las directrices establecidas en los articulos 1618 a 1624 del Cédigo Civil, 5° y 823
del Cdédigo de Comercio, debe tener en cuenta el intérprete diversos factores que
inciden en el acuerdo, tales como las condiciones particulares de los intervinientes y
su proceder en los diferentes momentos contractuales, esto es, antes, durante y
después de su celebracion, de tal manera que se refleje de manera precisa el animo
que los inspird a vincularse.

Sostiene a su vez la Corte Suprema de Justicia que la clausula penal tiene una
funcién “de manera polifuncional, pues junto con su caracter aflictivo, coexisten, a la par su
condicidn de caucion y la indemnizatoria, que suele deducirse de la regla contenida en el
articulo 1594 en cuanto prevé que “antes de constituirse el deudor en mora, no puede el
acreedor demandar a su arbitrio la obligacion principal o la pena, sino s6lo 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, a su arbitrio”(

Corte, en fallo CSJ SC, 18 dic. 2009, rad. No. 2001-00389-01).

Como se observa, la clausula penal en nuestro ordenamiento juridico ha sido una
institucién mas desarrollada desde la Corte Suprema De Justicia En Sala Civil De Casacion
gue desde la Corte Constitucional, las consideraciones y presupuesto de la clausula penal

con el fin de hacerla razonable y aplicarla al caso concreto.
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A juicio de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil Sentencia No 6877

del 16 de mayo de 2002MP Jorge Santos Ballesteros:

“Para que tenga cabida la excepcién de inejecucion, se requiere en primer lugar, que
exista entre las partes una relacion bilateral obligatoria, en la que la parte perseguida
sea efectivamente deudora de una prestacion emanada de esa relacion, y al mismo
tiempo acreedora de una contraprestacion no efectuada atn por la otra”.

En términos del articulo 1595 civil, es lo mismo sostener que cuando la obligacion
es de hacer (obligacion positiva) la inejecucion se presenta desde el momento en que se dejo
de hacer, y cuando se trate de obligaciones de no hacer (obligacion negativa), la inejecucion

se presenta cuando el deudor estando obligado abstenerse ejecuta la accion.

No obstante, a dispuesto la Corte que si las partes del contrato de manera inequivoca
establecen que el cumplimiento de la clausula penal no exime del pago de los perjuicios, se
entendera que su naturaleza sera sancionatoria y podran ser exigidos.(laudo arbitral, 3 de

Noviembre de 2016, P. ALVARO CUBIDES CAMACHO).

De la misma manera es importante determinar que para realizar el cobro de la
clausula penal, el acreedor no podré hacerlo a su arbitrio, debera primero constituir en mora

al deudor. A la luz del Codigo Civil ocurre en los siguientes casos:

1. Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado; salvo
que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para
constituirlo en mora.

2. Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto

tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.
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3. Enlos demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el
acreedor.
Y alaluz del codigo general del proceso articulo 94 desde:
“La notificacion del auto emisario de la demanda o del mandamiento ejecutivo
produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor,
cuando la ley lo exija para tal fin, y la notificacion de la cesion del crédito, si no

se hubiere efectuado antes. Los efectos de la mora solo se producirén a partir de
la notificacion”

No obstante, dentro de la autonomia de la voluntad de las partes “pueden fijar el
orden en que deben ejecutarse sus obligaciones reciprocas” y en tal evento “se abre paso en
la medida en que la parte excepcionante no se encuentre obligada a cumplir primero con
sus obligaciones de acuerdo con lo estipulado o con la naturaleza de la convencion”

(Expediente 6877 del 16 de mayo de 2002).

Por ultimo, es necesario establecer los limites pecuniarios de la clausula penal
sancionatoria, toda vez que no podréa ser superior a una cantidad equivalente al doble de la
prestacion principal (articulo 1601 Cadigo Civil). Por consiguiente, la aplicacion del
principio de proporcionalidad y del articulo 1596 del Cédigo Civil y el articulo 867 del
Cdodigo de Comercio, es posible graduar el monto de la clausula penal, para lo cual debe
tenerse en cuenta el nivel del cumplimiento del contrato, que permitan a los jueces reducir
un monto que se considere excesivo. “De ahi que cuando el acreedor acepta el
cumplimiento parcial de la obligacion principal, éste puede pedir el valor de la sancion
convencional, pero Unicamente en el equivalente a la parte incumplida (Corte suprema de

justicia Expediente C-2589931030022005-00103-01 4 de diciembre de 2009)
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4. COBRO DE LA CLAUSULA PENAL MEDIANTE EL

PROCESO EJECUTIVO

El mecanismo para realizar el cobro de la clausula penal sancionatoria ha sido

objeto de estudio por diversos doctrinante y del cual se rescatan dos posturas.

La primera postura es aquella que indica que la clausula penal sancionatoria solo
puede ser cobrada por el proceso declarativo toda vez que se requiere probar el
incumplimiento del contrato. Explica Ospina que por tratarse de una obligacion accesoria 'y
sometida a condicidn requiere que el deudor sea constituido en mora, toda vez que al
momento de pactarse la clausula penal no se sabe si el deudor habra de cumplir o no la

obligacion principal en la forma y tiempo.

El Consejo de Estado en Sentencia 18410 de febrero 22 de 2001 sostiene esta

postura al indicar que:

La clausula penal ha sido estipulada por las partes como una sancién 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 clausula penal a través del proceso declarativo
correspondiente, la accion ejecutiva resulta a todas luces improcedente.

La otro postura es aquella que indica que la clausula penal sancionatoria puede
cobrarse por via ejecutiva toda vez que tal y como lo preceptla el articulo 488 del Codigo
de procedimiento civil es una obligacion expresa, clara y exigible, siempre y cuando el
contrato que la contenga preste mérito ejecutivo, de conformidad con las normas procesales

pertinentes, sin que sea necesaria la prueba del incumplimiento por parte del demandante,
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ya que ese no es un supuesto gque sea necesario examinar al momento de librar mandamiento

de pago.

La sala de consulta y servicio civil del Consejo de Estado del 25 de mayo de 2006,
radicacion 1748 confirma lo anteriormente expuesto:

Puede ocurrir que el deudor deshonre su compromiso, de manera que el acreedor tiene
el derecho a exigirle que le satisfaga su crédito, en forma inmediata, o reconviniéndolo
para constituirlo en mora, segun el caso. Ante la mora, el acreedor puede acudir al juez
para pedirle que lo ejecute y obligue a cumplir con lo pactado, siempre que el
correspondiente contrato preste mérito ejecutivo. Dicho de otra forma, en la medida
en que el contrato reina las condiciones para servir de titulo ejecutivo, las obligaciones
que alli se encuentran pueden ser ejecutadas por el juez; pero si no tiene esta fuerza,
entonces el acreedor cumplido debe proceder a instaurar un proceso judicial de

conocimiento, para que el juez proceda a efectuar las declaraciones y condenas que se
deriven del contrato y del incumplimiento.

Segtin el articulo El articulo 1602 del c.c. “el contrato es ley para las partes”, en él se
delimita los derechos y las obligaciones de las partes que intervienen, es el documento que
en principio es la prueba proveniente de los obligados. EI documento escrito es la
manifestacion y materializacion del derecho que alli se incorpora, debe reunir los requisitos

exigidos por la ley para que pueda el acreedor exigir la obligacion de hacer o no de hacer.

“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 é1” (articulo Art. 422 del C.G.P). El Consejo de Estado lo define asi: “la
obligacion debe ser clara, expresay exigible para que del documento que la contenga, pueda
predicarse la calidad de titulo ejecutivo. Si es clara debe ser evidente que en el titulo consta
una obligacion sin necesidad de acudir a otros medios para comprobarlo”. Asi mismo
manifiesta que “sea expresa se refiere a su materializacion en un documento en el que se

declara su existencia. Y exigible cuando no esté sujeta a término o condicién ni existan
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actuaciones pendientes por realizar y por ende pedirse su cumplimiento en ese instante”.

(Sentencia 1999-02657 de mayo 14 de 2014)

Por consiguiente la sala de casacion civil en sentencia STC3298-2019 explica que la
claridad en los titulos ejecutivos hacer referencia a que el documento que contenga la
obligacion sea “ inteligible, inequivoco y sin confusién en el contenido y alcance
obligacional de manera que no sea oscuro con relacién al crédito a favor del acreedor y la
deuda respecto del deudor”, al referirse a la expresividad precisa que “obligacion debe ser
explicita, no implicita ni presunta, salvo en la confesion presunta de las preguntas asertivas”
finalmente la exigibilidad es la “obligacion es pura y simple o de plazo vencido o de

condicioén cumplida” que indica que de irrefutablemente se exige su cumplimiento.

En otras palabras, la obligacion es clara en el sentido que solo hay opcion de una
Unica interpretacion, es expresa cuando no se ha dejado implicito nada, por el contrario hay
una obligacion consiente y es exigible cuando puede demandarse el cumplimiento de la
misma.

En concordancia con lo anterior, el contrato que cumpla las caracteristicas
anteriormente mencionadas, es el documento imprescindible que presta merito ejecutivo
toda vez que en €l se incorpora el derecho, es una declaracion, un acto juridico, que expresa
la voluntad de que se cumpla una prestacion. Por esta razon, la clausula penal sancionatoria
cuya naturaleza es accesoria al contrato, se debe plantear que la finalidad es el cumplimiento
de manera inmediata sin necesidad de constituir al deudor en mora, teniendo en cuenta que

hace parte de un documento prévido que presta merito ejecutivo.

Para identificar lo antes afirmado, se puede ejemplificar en el siguiente contrato de

compraventa: Juan le vende a Maria un inmueble por valor de mil pesos, Maria se obliga a


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/tutelas/B%20MAY2019/STC3298-2019.doc
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pagar el precio del inmueble el dia lunes 25 de octubre antes de las 3:00 pm, y en caso de no
cumplirse con el pago en dicha hora y fecha, Juan y Maria estipulan una clausula penal
sancionatoria en favor de Juan por valor de quinientos pesos. En este ejemplo hay claridad
en los sujetos, en la relacion contractual vendedor y comprador, cual es el objeto que se
vende, el precio y la fecha que se va a realizar el pago y en el momento en el cual Maria

estaria en mora de pagar.

En consecuencia, si Maria para el dia 25 de octubre a las 4:00 pm no ha realizado el
pago, Juan podra iniciar el cobro de la clausula penal por el proceso ejecutivo toda vez que
en la presentaciéon de la demanda el Juez podra evidenciar que hay una obligacion clara,
expresay exigible, no hay duda frente a los sujetos procesales, es claro el objeto del contrato,
quien el acreedor y quien es el deudor y la obligacion esta plasmada sobre el contrato de

compraventa, documento que presta merito ejecutivo.

El acreedor cuenta con el documento privado que delimita claramente la obligacién
que en él se incorpora y cuenta con la accién para ejercer la sancion a su incumplimiento. Es
importante resaltar que el incumplimiento se afirma, y serd el acreedor quien
excepcionalmente demuestre que si cumpli6 la obligacion en el lugar y dia estipulado. Por
tanto con “la notificacion del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo,
se produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor” (articulo

92 C.G.P) y afirmar que el acreedor se encuentra en mora de cumplir con su obligacion.

Se puede concluir que la clausula penal sancionatoria que se estipula en los contratos
debe garantizar que su interpretacion es la que consta en el documento, bajo ninguna
circunstancia la manifestacion de la voluntad que se plasma en el contrato puede ser objeto

de diversas interpretaciones. Esto con el fin de que al presentar la demanda por medio del
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proceso ejecutivo, se cumpla con los requisitos establecidos en el articulo Art. 422 del C.G.P,

logrando con ello celeridad en el cobro de las clausulas penales sancionatoria.

5. CONCLUSION
En el derecho privado, en virtud de la autonomia de la voluntad privada, se ha logrado
que en diversos contratos se delegue a las partes la responsabilidad de determinar las normas
por las cuales se regiran las relaciones contractuales. La investigacion y las diversas lecturas
para desarrollar este articulo permiten concluir que la afirmacion realizada por el codigo civil
en su articulo 1602, el contrato es ley para las partes y solo son estas quienes pueden
modificar sus clausulas, es la evidencia de la libertad contractual que el ordenamiento

juridico le ha otorgado a los particulares.

La legislacion colombiana ha estipulado que las clausulas penales estipuladas en los
contratos tienen dos significados diferentes, pueden ser tasaciones anticipadas de perjuicios
segun lo preceptuado por el articulo 94 del cddigo general del proceso o puede ser una
sancion que se impone a la parte que incumple el contrato. Cuando la clausula se estipula
como una sancion cumple una funcién de castigar a la parte que incumple con la obligacién
principal, permitiendo de manera anticipada que se tase la cuantia del castigo, evitando la

ardua tarea a la parte cumplida determinar la cuantia de la sancién en un proceso.

La Doctrina ha determinado que las clausulas penales sancionatorias son un remedio
que tiene el acreedor frente al incumplimiento deliberado de la otra parte, no es una opcion
de cumplimiento al contrato inicialmente pactado, por el contrario, es una sancion que esta a

cargo de quien no cumpla la obligacion o lo haga de manera defectuosa.
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La clausula penal sancionatoria, estipulada de manera correcta en un contrato ayuda
a garantizar el cumplimiento de la obligacion teniendo en cuenta que se tiene claridad del
monto de la sancion en caso de incumplimiento, por consiguiente, podemos afirmar que las
clausulas penales son vinculantes. No obstante, puede ser a su vez una limitante al momento

de contratar en el evento que su cuantia fuera muy onerosa.

El proceso declarativo ha sido el mecanismo por el cual se hacen efectivas las
clausulas penales sancionatorias, es el Juez quien debe declarar el incumplimiento de la
obligacion principal, constituir en mora al deudor para poder exigir el cumplimiento de la
clausula penal estipulada. La Jurisprudencia poco se ha pronunciado sobre el cobro de la
clausula penal en el proceso ejecutivo, los jueces son muy taxativos al dar cumplimiento al

articulo 1608 numerales 2 'y 3 del C.C.

La anterior implica que el cobro de la clausula penal sancionatoria sea un proceso
accesorio que deba iniciar la para la parte cumplida, viéndose, en la ardua tarea de verse en
la obligacidn de iniciar el proceso declarativo, activando el aparato judicial de manera doble,
invirtiendo valioso tiempo que puede ser utilizado de manera negativa por el deudor, toda
vez que al notificarse del proceso declarativo puede disponer de sus bienes para no ser

embargado y defraudar la relacion contractual.

Las clausulas penales sancionatorias como se evidencid tiene caracteristicas que
siempre y cuando sean bien estipuladas se pueden cobrar perfectamente por el proceso
ejecutivo. Mas aun si se tiene en cuenta que su caracter es accesorio, siguen las caracteristicas

del contrato inicial, documento que presta merito ejecutivo al darse el incumplimiento por
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una de las partes, la nueva obligacion que se genera es clara, expresa y exigible, requisito

para iniciar el proceso ejecutivo.

El proceso ejecutivo le permite al acreedor cumplido, de manera mas agil, realizar el
cobro de la clausula penal sancionatoria, toda vez que partiendo que ya es claro que hay
incumplimiento, si se estipuld claramente la sancion al incumplimiento, se puede afirmar que
no existe justificacion alguna para iniciar un proceso declarativo, del cual ya se conoce desde

el inicio la decision judicial.

El proceso ejecutivo podria garantizar mayor proteccion y eficacia, como mecanismo
para cobrar la clausula penal sancionatoria. Es importante reconocer que la legislacion
Colombia prevé mecanismos suficientes para proteger los contratos, no obstante al momento
de hacer efectivo el cobro de las clausulas penales sancionatorias estipuladas en los contratos

el proceso estipulado no facilita su exigibilidad.

A titulo de reflexion cuando nos referimos a las responsabilidades otorgadas a los
particulares en el derecho privado, por no existir una normatizacion clara, se delega la
facultad a las partes de determinar algunas responsabilidades contractuales, sin embargo, al
momento de ejercer alguna accién de cumplimiento, se esta en la obligacion de acudir al
sistema reglado que en muchas situaciones no ayuda al desarrollo econémico y las garantias

procesales para las partes.
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