
 
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLÍN 

SALA CIVIL 
 
Medellín, veinticinco (25) de mayo de dos mil veintidós (2.022). 
RADICADO: 05001 31 03 009 2021 00390 01 
MAGISTRADO: JOSÉ OMAR BOHÓRQUEZ VIDUEÑAS 
 
Asunto:        Apelación auto que negó mandamiento de pago.   
Proceso: Ejecutivo  
Auto: 049 
Demandante: GERMÁN ORTIZ RAMOS.  
Demandada: CALDAS GOLD MARMATO S.A.S.. 
Extracto: Para que proceda el cobro ejecutivo, la obligación, entre otras, ha 

de ser exigible, es decir, que se pueda demandar su cumplimiento, 
ya sea porque es pura y simple, o que, estando sometida a plazo 
o condición, 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 apelación interpuesto por el demandante, 

contra el auto calendado el once (11) de febrero de dos mil veintidós 

(2.022), proferido por el JUZGADO NOVENO CIVIL DEL CIRCUITO 

DE ORALIDAD de Medellín.  

 

 

ANTECEDENTES 

 

 

El actor constituyó en favor de la demandada servidumbre minera 

sobre el predio identificado con matrícula inmobiliaria 115-9398, lo que 

se protocolizó mediante la Escritura Pública número 095 del 31 de 

agosto de 2.021, corrida en la Notaría Única de Marmato – Caldas.  
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Como valor del correspondiente derecho se fijó el monto de 

$940´000.000.oo, los cuales CALDAS GOLD MARMATO S.A.S. 

pagaría así: (a) $282´000.000.oo antes de firmar la escritura; y (b) 

$658´000.000.oo, “dentro de los 15 días hábiles siguientes” a la firma 

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

 

No obstante, el último desembolso se hizo el 30 de septiembre de 

2.021, es decir, nueve (9) días después de lo pactado, por lo que 

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

  

“Ante el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones aquí consignadas, 
la parte cumplida o allanada a cumplir, tendrá derecho a que la parte 
incumplida le pague a título de cláusula penal, lo correspondiente al 15% del 
valor total del presente contrato, además de las indemnizaciones adicionales 
que se generen por el incumplimiento de lo pactado, requiriendo para ello 
presentación de prueba siquiera sumaria del incumplimiento. En ningún caso 
el pago de la suma pactada liberará a la parte incumplida del cumplimiento 
de las obligaciones derivadas del presente contrato o del pago de los 
perjuicios que sean probados judicialmente.”. 

 
 
Según la demanda, el valor a pagarse por la cláusula penal es 

$141´000.000.oo, que son por los que se depreca la orden ejecutiva. 

 

Mediante el proveído hoy recurrido se negó el mandamiento 

pretendido, considerando que el documento base de la ejecución no 

presta mérito ejecutivo (artículo 422 del C. G. del P.), ya que la cláusula 

penal aún no es exigible, pues como se trata de una obligación 

sometida a condición (declaratoria de incumplimiento), debe acudirse 

previamente a un proceso de conocimiento. 

 

Frente a lo anterior el actor interpuso recurso de apelación, indicando 

que para la ejecución reclamada no es necesaria la declaratoria judicial 

de incumplimiento, y citando jurisprudencia del Consejo de Estado y 

decisiones de esta Corporación, sostuvo que el título ejecutivo 

aportado es complejo, debiéndose mirar la Escritura que contiene la 

cláusula penal junto con el comprobante de movimientos de su cuenta 
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ahorros, último que muestra que el pago se hizo fuera del término 

estipulado, nueve (9) días después, probándose así el incumplimiento 

del demandado. 

 

Insiste en que no debe recurrir a un pleito declarativo pues a la luz de 

los artículos 167, 425 y 427 del C. G. del P., es el ejecutado quien debe 

alegar que no incumplió, y que de seguir negándose lo pedido se le 

estaría negando el acceso a la administración de justicia. 

 

Así las cosas, dado que conforme el numeral 4º del artículo 321 

procesal civil el asunto es apelable, se procede a resolver de plano en 

los términos del artículo 326 ibídem, previas:    

 

 

CONSIDERACIONES 

 

 

Del artículo 320 del C. G. del P. se tiene que el recurso de apelación 

busca que el superior estudie el asunto decidido en primera instancia, 

con el fin de revocarlo o reformarlo, sentido en el cual se dirigirá el 

siguiente análisis, dentro del principio de la limitación que impone dicha 

norma y el artículo 328 ídem1. 

 

El punto a decidir estriba en que el a quo negó la orden de pago 

deprecada, en que la escritura sustento de la acción no reúne los 

requisitos del artículo 422 del C. G. del P., específicamente porque la 

                                                            
1 Sobre el punto la doctrina ha indicado: “… cuando el superior conoce de un proceso en 

virtud del recurso de apelación interpuesto por una sola de las partes, su competencia no 

es, en principio, panorámica ni absoluta, cuanto que queda restringida a los puntos de 

inconformidad del recurrente de quien se entiende, cuando, como aquí se ha expresado en 

términos limitados, que consiente o acepta las demás determinaciones contenidas en la 

sentencia apelada. Esta limitación, le impide el juez de segundo grado ir más allá 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 línea jurisprudencial. 
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cláusula penal que quiere cobrarse no es exigible, pues previo al cobro 

ejecutivo debe pretenderse la declaratoria judicial de incumplimiento, 

por lo que el problema jurídico a resolver se formula preguntándonos; 

¿el instrumento sustento de la acción cumple los requisitos de ley para 

librar la orden ejecutiva demandada? 

 

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

el artículo 1.592 del C. C., como:  

 

“… aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de 
una obligación, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer 
algo en caso de no ejecutar o retardar la obligación principal.” 

 

Según la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia tal sanción 

contractual es compensatoria o 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 disposición en cita las “cláusulas penales” que contempla la Codificación 
Civil son de dos layas distintas: una, puramente compensatoria, según la cual 
al acreedor le compete, verificado el “incumplimiento” de la otra parte, optar 
entre la consumación del “convenio” en cuestión, en este caso el definitivo, y 
recibir el monto de estimación 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 “cláusula penal” es de 
naturaleza moratoria, esto es, cuando su finalidad es indemnizar los agravios 
que puedan ocasionarse por la simple demora en la realización de la 
prestación debida, lo que no imposibilita, además de pagarla, honrar tal deber 
“contractual”. En definitiva, en esta clase no se excluyen las alternativas que 
si lo hacen en la anterior, sino que, más bien, puede coexistir el “cumplimiento 
de la obligación” y el desembolso de la tipificación adelantada de perjuicios. 
Sólo 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 artículo 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 obligación principal o la pena, sino solo la obligación principal; ni 
constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el 
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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.” 

 

En el caso en estudio estamos frente el cobro de la cláusula penal de 

naturaleza moratoria, justamente porque según la demanda, el monto 

que debía cancelar la demandada por el derecho de servidumbre ya 

fue entregado aunque de manera extemporánea, de donde se soporta 

el incumplimiento para ejecutar la pena. 

 

Es decir, desde la demanda se tiene que la obligación principal fue 

solucionada pero tardíamente, y lo que hoy se pretende es el pago de 

cláusula penal moratoria que corresponde al 15% del valor del contrato 

que fue por $940´000.000.oo, entonces lo demandado son 

$141´000.000.oo. 

 

Para la viabilidad de la acción ejecutiva, el título en recaudo debe 

cumplir ab initio los requisitos previstos en el artículo 422 del C. de G. 

del P. 2, donde visto el instrumento base de la acción, esto es la 

Escritura 095 del 31 de agosto de 2.021, y en específico su cláusula 

8ª, relativa a la referida cláusula penal, se colige que fue acertada la 

decisión de primera instancia, tal como se continúa exponiendo.  

 

Vista la cláusula sustento de la acción, la que está en el documento en 

cobro así como fue transcrita en la segunda página de esta 

providencia, no existe precisión en relación al incumplimiento de la 

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

                                                            
2 Artículo 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 jurisdicción, o de otra providencia 

judicial, o de las providencias que en procesos de policía aprueben liquidación de costas o 

señalen honorarios de auxiliares de la justicia, y los demás documentos que señale la ley. 

La confesión hecha en el curso de un proceso no constituye título ejecutivo, pero sí la que 

conste en el interrogatorio previsto en el artículo 184.”. 

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr004.html#184
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ejecutivo complejo, porque no lo estamos, en la medida que la captura 

de pantalla arrimada respecto a unos movimientos financieros en la 

que no se evidencian transacciones del mes completo, número de 

cuenta, ni quién es su titular o a qué entidad bancaria pertenece, no 

puede tenerse como tal. 

 

Así, de lo enunciado en la mencionada cláusula, no se satisface el 

elemento sustancial exigibilidad, del que la doctrina ha dicho; “Es 

exigible si su cumplimiento no está sujeto a un plazo o a una condición, 

dicho de otro modo, si se trata de una obligación pura y simple ya 

declarada…” (Corte Constitucional, Sentencia T-747 de 2.013)3, ver 

también la sentencia STC7623-20214. 

                                                            
3 Sobre los requisitos del título ejecutivo la jurisprudencia se ha pronunciado de la siguiente 

manera: “De estas normas se deriva que los títulos 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 obligación “(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 jurisdicción, o de otra providencia judicial que tenga fuerza 

ejecutiva conforme a la ley, o de las providencias que en procesos contencioso 

administrativos o de policía aprueben liquidación de costas o señalen honorarios de 

auxiliares de la justicia, o de un acto administrativo en firme” … “Desde esta perspectiva, 

el título ejecutivo puede ser singular, esto es, estar contenido o constituido en un solo 

documento, o complejo, cuando la obligación está contenida en varios documentos… “Las 

segundas, exigen que el título ejecutivo contenga una prestación 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 

obligación que no da lugar a equívocos, en otras palabras, en la que están identificados el 

deudor, el acreedor, la naturaleza de la obligación y los factores que la determinan. 

Es expresa cuando de la redacción misma del documento, aparece nítida y manifiesta la 

obligación. Es exigible si su cumplimiento no está sujeto a un plazo o a una condición, 

dicho de otro modo, si se trata de una obligación pura y simple ya declarada… “De manera 

que toda obligación que se ajuste a los preceptos y requisitos generales indicados presta 

mérito ejecutivo, por lo tanto, en el trámite de un proceso ejecutivo, el juez debe determinar 

si en el caso que se somete a su consideración 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.  
4 La exigibilidad entonces, agrega la Sala, se ha entendido como aquella obligación pura y 

simple cuyo cumplimiento no está sujeto a ningún plazo o condición, o que al estar sometida 

a plazo, este se haya vencido, o la condición se haya cumplido, de tal suerte que la condición, 

como hecho futuro e incierto del que pende el nacimiento del derecho, se vea estrictamente 

delimitada, pues debe recordarse que el artículo 1.542 del C.C. señala en su inciso primero; 

“No puede exigirse el cumplimiento de la obligación condicional sino verificada la 

condición totalmente.”, norma que debe verse en armonía con el artículo 427 del C. G. del 

P., cuando enseña que tratándose de obligaciones condicionales, para su ejecución “… 

deberá acreditarse el cumplimiento de la condición…”. 
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Así 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 idóneo para dotar de certeza a 

este tipo de situaciones. 

 

Refuerza la confirmación de la decisión atacada, el contenido del 

parágrafo de la cláusula 3ª de la escritura sustento de la acción, relativa 

al “valor y forma de pago”, la que impuso al actor una carga previa al 

desembolso y que se presentó en los siguientes términos:  

 

“PARÁGRAFO: EL PROPIETARIO, deberá aportar los siguientes 
documentos con el fin de que LA EMPRESA realice los pagos: 
Copia del Documento de Identidad, copia del RUT, Certificación 
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 está 

establecido.  

 

Con lo anterior entra en consideración el cumplimiento del actor, 

debiéndose recordar que el artículo 1.609 del C.C. advierte que en los 

contratos bilaterales ninguno de los contratantes está en mora dejando 

de cumplir sus obligaciones si el otro no ha cumplido o se ha allanado 

a hacerlo en la forma pactada.  

 

Tal situación 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 surgirá una 

decisión que le proporcionará el carácter de exigible a la obligación. 
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Corolario, si la fuente jurídica de la cláusula penal radica en el 

incumplimiento de uno de los contratantes, de cara a la acción ejecutiva 

su demostración no puede surgir exclusivamente del contrato que en 

este caso no satisface el requisito echado de menos, o de la mera 

afirmación 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 ahí que el 

auto apelado se confirmará.  

 

Sin costas dado que no se observa su causación (artículo 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 veintidós (2.022), proferido por el JUZGADO 

NOVENO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD de 

Medellín, según lo motivado. 

 

 SEGUNDO: Ejecutoriada la presente providencia, vuelva el 

expediente al Despacho de origen. Sin costas.  

 

 Notifíquese; 

 

 

 

JOSÉ OMAR BOHÓRQUEZ VIDUEÑAS 

MAGISTRADO 


