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Medellín, dos (2) de febrero de dos mil veintitrés (2023) 
Proceso EJECUTIVO SINGULAR   

Radicado 05001 31 03 021 2022 00234 01 

Demandante JCA SOLUCIONES INMOBILIARIAS S.A.S. 

Demandado ITBP S.A.S. y ADA S.A.S. 

Juzgado origen VEINTIUNO CIVIL CIRCUITO MEDELLÍN 

 
Se decide la apelación interpuesta por la ejecutante contra el auto del 
16 de septiembre de 2022, mediante el cual se libró mandamiento de 
pago y se resolvió sobre medidas cautelares.  
 

1. ANTECEDENTES. 
 
La ejecutante instauró demanda contra la ejecutada para obtener el 
pago de los cánones de arrendamiento de abril a septiembre de 2020, 
sus respectivos intereses moratorios y cláusula penal, adeudados por 
ITBP S.A.S., con ocasión del incumplimiento del contrato de 
arrendamiento de local comercial y parqueadero en el Edificio 
Multicentro Guayabal, celebrado entre ellas el 1 de enero de 2012, en 
el que fungía como deudora solidaria ADA S.A.S., y; en procura del 
cumplimiento de tales obligaciones, solicitó el embargo de los dineros 
depositados en establecimientos bancarios y similares que se 
encontrarán a nombre de las demandadas, de derechos económicos, 
fiduciarios o sumas de dinero de patrimonios autónomos o 
fideicomisos a su nombre, el embargo del establecimiento de 
comercio denominado “ADA COMPUTADORES”, del establecimiento 
de comercio “ITBP S.A.S.” y, por último, el embargo de criptoactivos1.   
 
El Juzgado, mediante auto del 16 de septiembre de 2022, libró 
mandamiento de pago sobre el valor de los cánones de arrendamiento 
adeudados, sus intereses moratorios y el 19% de IVA sobre cada uno 
de los cánones, sin embargo, negó el mandamiento de pago sobre la 
cláusula penal pactada en el contrato de arrendamiento, por tratarse 
de una sanción que surge del incumplimiento contractual que debe 
resolverse en un proceso declarativo y; a través de la misma 
providencia, decretó el embargo de los establecimientos de comercio 
solicitados por la ejecutante y negó el resto de las medidas solicitadas 
por tratarse de bienes intangibles que no cuentan con una clara 
determinación, lo cual es carga del demandante al momento de 
solicitar las medidas2.  
 

2. EL RECURSO. 

                                                           
1 Ver archivo “04 Solicitud de medidas cautelares.pdf” 
2 Ver archivo “10 Auto Libra Mandamiento Ejecutivo.pdf” 
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El 22 de septiembre de 2022, la apoderada de la ejecutante interpuso 
recurso de reposición y en subsidio apelación contra la referida 
providencia, solicitando que se revoque parcialmente en cuanto a la 
negativa a librar mandamiento de pago sobre el valor de la cláusula 
penal pactada y sobre la decisión de no decretar el embargo de las 
cuentas bancarias a nombre de las demandadas y los derechos 
económicos, fiduciarios o sumas de dinero propiedad de las mismas. 
 
Argumentó que el título ejecutivo que sirve como base del presente 
proceso es el contrato de arrendamiento del 1 de enero de 2012, que 
la orden de librar mandamiento de pago recae principalmente sobre 
el valor de los cánones de arrendamiento y sobre los intereses 
moratorios, lo cual por sí mismo verifica el incumplimiento y por ello 
la cláusula penal no debe discutirse en un proceso declarativo.  
 
Adicionalmente manifestó que, con respecto del decreto de medidas 
cautelares, incurre en yerro el despacho pues no existe 
indeterminación en los bienes que se solicitaron en embargo; que 
jurisprudencia del Consejo de Estado señaló que la normatividad no 
establecía que el ejecutante debiera indicar en la solicitud de medidas 
cautelares, las clases y números de cuenta a embargar y, aunque la 
norma establece que deben brindarse datos más precisos para poder 
identificar los bienes sobre los que recaerá la medida cautelar, ello no 
significa que de no haber tal precisión se genere la improcedencia de 
la medida cautelar.  
 
El juzgado de origen no repuso la decisión, manifestó que los 
argumentos esbozados en la providencia recurrida para negar el 
mandamiento de pago se centraron en que la cláusula penal es una 
sanción ante un incumplimiento contractual por lo que su exigibilidad 
debe darse después de la declaratoria de incumplimiento a través de 
un proceso declarativo; que los intereses moratorios y la cláusula 
penal tienen el mismo fundamento, esto es, sancionar al deudor por 
haber incumplido el pago de la obligación, que la cláusula penal es 
pactada como una forma anticipada de tasar los perjuicios, por lo que 
se reitera que es una sanción por el incumplimiento, mientras que los 
intereses moratorios son una erogación a favor del acreedor, que 
compensa el pago tardío de una obligación, es decir, que en ambos se 
sanciona al deudor incumplido y por eso hay incompatibilidad para 
el cobro de ambos. 
 
Con respecto del decreto de medidas cautelares reiteró que, al ser a 
solicitud de parte, es deber del solicitante brindar la información o 
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por lo menos demostrar que ha intentado conseguirla, lo cual no 
ocurrió en el asunto de la referencia y concedió el recurso de 
apelación. 
 

3. CONSIDERACIONES. 
 
3.1 COMPETENCIA. 
 
Por disposición del artículo 321 del CGP, el recurso de apelación 
contra autos procede solamente en contra de aquellos que la misma 
norma relaciona o que precisan disposiciones especiales, listado 
taxativo dentro del que se encuentra el proveído atacado, 
concretamente, en los numerales 4 y 8 del artículo mencionado. 
 
Para resolver, dispone el artículo 328 de la misma obra que, salvo 
decisiones que se deban adoptar de oficio, el superior debe limitar su 
análisis a las razones de inconformidad expuestas por el recurrente. 
 
3.2 PROBLEMA JURÍDICO. 
 
Le corresponde al despacho determinar si el juzgado incurrió en 
yerro al proferir la decisión que dispuso negar el mandamiento de 
pago sobre la cláusula penal pactada en el contrato de arrendamiento 
base de la ejecución y negar el embargo de las cuentas bancarias a 
nombre de las ejecutadas y los derechos fiduciarios, económicos o 
sumas de dinero de las mismas.   
 
3.3 CASO EN CONCRETO. 
 
3.3.1 Cláusula Penal. 
 
Con relación a la primera cuestión, el artículo 422 del CGP define el 
título ejecutivo como el documento que proviene del deudor, contiene 
obligaciones claras, expresas y exigibles a su cargo y constituye plena 
prueba en su contra. Esta norma da cuenta de las cualidades esenciales 
de la acción ejecutiva, esto es, aquella que da derecho para exigir su 
cumplimiento (artículo 1527 Código Civil) porque se trata de una 
prestación concreta que no da lugar a dudas, es evidente y su reclamo 
es inmediato por ser pura y simple o porque expiró el plazo o se realizó 
la condición a la que se hubiere sujetado.  
 
El Código Civil define la cláusula penal como aquella en que una 
persona se sujeta a una pena para garantizar el cumplimiento de una 
obligación, la cual consiste en dar o hacer algo en caso de 
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incumplimiento o retardo en la ejecución de la misma3. Señala también 
la ley civil que en todos los casos en que se hubiere estipulado la 
cláusula penal, habrá lugar a exigirla, sin que pueda alegarse por el 
deudor que el incumplimiento de lo que se pactó no le produjo 
perjuicio al acreedor4.   
 
La Corte Suprema de Justicia la ha definido como: 
 

“El acuerdo de las partes sobre la estimación de los perjuicios 
compensatorios o moratorios, para el evento del 
incumplimiento del convenio o la mora en la satisfacción de 
las obligaciones derivadas del mismo, recibiendo en el primer 
caso el nombre de “cláusula penal compensatoria” y en el 
segundo, “cláusula penal moratoria”; así mismo se reconoce, 
que cumple la función complementaria de apremiar al deudor 
para el adecuado cumplimiento de la prestación”5.   

 
De lo anterior, se tiene que la cláusula penal es una obligación 
accesoria y condicional porque para el cobro de la misma, debe existir 
retardo o incumplimiento en la obligación principal, así, el Código Civil 
en su artículo 1542, dispuso que no se puede exigir el cumplimiento 
de una obligación condicional hasta que se haya verificado el 
cumplimiento total de la condición, en tal sentido sostiene Ospina 
Fernández: 
 

“Surge esta característica de la propia definición legal que 
subordina el pago de la pena al incumplimiento o al retardo 
de la obligación principal (art. 1592). Trátase, por tanto, de 
una condición, ya que, al tiempo de pactarse la cláusula penal, 
no se sabe si el deudor habrá de cumplir o no esa obligación 
principal en la forma y tiempo debidos.  
 
Además, la condición de que se trata es suspensiva porque la 
obligación penal a ella subordinada no nace ni se hace exigible 
sino por el cumplimiento de esa condición”6 
 

Con relación al cobro de la obligación principal simultáneamente con 
la cláusula penal, el artículo 1594 del estatuto civil dispone: 
 

                                                           
3 Código Civil Art. 1592.  
4 Código Civil Art. 1599.  
5 SC3047-2018. MP. Luis Alonso Rico Puerta.  
6 Ospina Fernández, 2008, pág. 145 
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“ARTICULO 1594. TRATAMIENTO DE LA OBLIGACION 
PRINCIPAL Y DE LA PENA POR MORA. Antes de constituirse 
el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su 
arbitrio la obligación principal o la pena, sino solo la 
obligación principal; ni constituido el deudor en mora, puede 
el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligación 
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, o a menos que se haya estipulado que por 
el pago de la pena no se entienda extinguida la obligación 
principal”. (se destaca) 

 
En el contrato base del cobro las partes pactaron una cláusula penal 
del siguiente tenor: 
 

“DÉCIMA CUARTA. CLÁUSULA PENAL. Acuerdan los 
contratantes que en caso de incumplimiento parcial o total 
por cualquiera de las partes del presente contrato constituirá 
a la parte incumplida en deudora de la parte cumplida, en el 
equivalente a tres cánones de arrendamiento, sin perjuicio 
de la ejecución de las obligaciones principales”7.” (se 
destaca) 

 
La obligación convenida no da lugar a confusión, indudablemente se 
estipuló que el incumplimiento de las obligaciones del contrato de 
arrendamiento acarrearía para el incumplido una pena equivalente a 
3 cánones de arrendamiento, exigibles junto con las obligaciones 
incumplidas y dicho acuerdo fue suscrito solidariamente por las 
sociedades demandadas, de tal forma que están reunidos los 
requisitos del artículo 422 del CGP, para adelantar el cobro. 
 
Ahora bien, el artículo 1757 del estatuto civil dispone que le 
corresponde probar las obligaciones o su extinción a quien así lo alega 
y en este caso está demostrado por parte del acreedor la existencia de 
la obligación que reclama, bastando su aseveración de 
incumplimiento para reclamar por la pena; luego, es a la parte 
resistente a quien en su oportunidad le corresponderá ejercer el 
derecho de contradicción y acreditar que dicho cobro no tiene lugar si 
es que se ha extinguido. 
 
Ante una obligación civil, esto es, aquella que da derecho para exigir 
su cumplimiento, no hay lugar para condicionar su existencia al precio 
rasero de un proceso declarativo, cuando han sido las partes las que 
                                                           
7 Ver archivo “03 Demanda + Anexos.pdf” pág. 44 
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han creado un documento que constituye plena prueba de las 
obligaciones a cargo del deudor. 
 
En tales condiciones, se impone concluir que la cláusula penal pactada 
se ajusta a lo previsto en el artículo 1594 del Código Civil y por eso es 
susceptible de ser exigida mediante proceso ejecutivo. Incluso, en caso 
de reparar en la constitución en mora, debe tenerse en cuenta que el 
artículo 94 del CGP establece que la notificación del auto de 
mandamiento ejecutivo produce el efecto de requerimiento judicial 
con tal propósito, de tal forma que no se aprecia reparo alguno frente 
a lo pretendido por este concepto y por tal razón se revocará en lo 
pertinente la decisión del Juzgado para que, considerando lo expuesto, 
proceda a examinar nuevamente el asunto y decidir sobre el 
mandamiento de pago reclamado. 
 
3.3.2 Medidas Cautelares. 
 
Frente al segundo punto, la ejecutante señala que no existe 
indeterminación en los bienes que solicitó fueran embargados y que 
el hecho de que no se brinden datos precisos sobre estos, no implica 
la improcedencia de la medida cautelar. 
 
Para resolver el asunto se debe considerar que el Código General del 
Proceso señala en el artículo 83 inciso final que cuando se pidan 
medidas cautelares, deben determinarse las personas o bienes objeto 
de estas y el lugar donde se encuentren, así mismo el artículo 43 
numeral 4 determinó que el juez puede exigir a las autoridades o a los 
particulares información que, pese a ser solicitada por el interesado, 
no le fuere suministrada, cuando esta resulte relevante para los fines 
del proceso.  
 
En el caso concreto, se tiene que la ejecutante solicitó el embargo de 
cuentas bancarias a nombre de las ejecutadas y de fideicomisos o 
sumas de dinero a su nombre, sin embargo, no especificó ni dio 
detalles que pudieren contribuir a que se decretaran las mismas. 
 
Al respecto el artículo 173 del estatuto procesal, señala: 
 

“ARTÍCULO 173. OPORTUNIDADES PROBATORIAS 
… El juez se abstendrá de ordenar la práctica de las pruebas 
que, directamente o por medio de derecho de petición, hubiera 
podido conseguir la parte que las solicite, salvo cuando la 
petición no hubiese sido atendida, lo que deberá acreditarse 
sumariamente…” 
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Pese a que el anterior artículo se refiere al decreto de pruebas, por 
analogía es viable aplicarlo al trámite del decreto de medidas 
cautelares y, en el caso concreto no se acredita siquiera que el 
ejecutante hubiese intentado obtener información de las cuentas 
bancarias o fideicomisos a nombre de las demandadas, para que el 
juzgado de origen procure entonces el recaudo de tal información, de 
tal forma que en este aspecto no prospera la alzada. 
  
Por lo dicho y no habiendo encontrado yerro alguno en la providencia 
objeto de controversia, se confirmará la decisión de primera instancia.  
 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín, Sala Unitaria de Decisión Civil,  

 
4. RESUELVE. 

 
PRIMERO: REVOCAR el numeral segundo del auto proferido el 16 de 
septiembre de 2022, dentro del proceso de la referencia. 
 
SEGUNDO: CONFIRMAR el numeral sexto de la misma providencia. 
 
TERCERO: No condenar en costas y REMITIR el expediente al juzgado 
de origen para lo pertinente. 

 
NOTIFÍQUESE 

 
 
 

SERGIO RAÚL CARDOSO GONZÁLEZ 
Magistrado 


