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0. INTRODUCCION

Medida cautelar es la "... garantfa de la jurisdiccidon di-
rigida a obtener anticipadamente 1a actuacidon del Derecho
objetivo, para que al 1llegar la actuacidon directa y defi-
nitiva mediante el proceso principal pueda hacerse eficaz
la garantia imposible de serlo en caso contrario por el pe-

ligro de la forzada duracidn del proceso"1

Desde que el hombre se organizdé, a partir de la barbarie,
ha creado diferentes mecanismos para la defensa de sus in-
tereses y derechos. En un principio este control 1o ejer-
cia é1 y su familia o bien con la ayuda de sus esclavos, Si
era una persona de ciertas riquezas; porque el Estado era
incapaz de asumir esa actividad, por tratarse por 1o ge-
neral de gobiernos despdticos o incipientes en su forma-
cion, didndose el caso de la famosa Ley del talidn, entre

otras, etc.

1PODETTI J., Ricardo. Tratado de las medidas cautelares de derecho
procesal civil, laboral y comercial. Tomo 4. Z2a. ed. p. 29y
30. Nocidon de Carlos de Miguel y Alfonso.



Una vez, el derecho se va reglamentando, ordenando y codi-

ficando, en igual medida se va desarrollando un fendmeno si-

milar con las CAUTELAS.

En este detallado estudio investigativo, como requisito par-
cial para optar al titulo de abogada, expondré en primer
lugar una nocid6n lo mds exacta posible del contenido y al-
cance de las Medidas Cautelares, y en una forma objetiva. y
analitica expondré con base a sus propios elementos, la im-
portancia y el papel que juegan en el campo especifico, pa-
ra esta tesis, del Procedimiento Civil. Las cautelas tie-
nen incidencia en todas las 4dreas del Derecho; pero es fi-

sicamente imposible abarcarlas en ests estudio.

En el capitulo de las conclusiones, formularé algunas reco-
mendaciones para el manejo oportuno y eficaz de las medidas
cautelares, de tal suerte que los intereses de los asocia-
dos no se vean comprometidos en los procesos, por ignoran-

cia u omisién nuestra en la ley sustancial.

Sabemos que el Derecho, obedece a intereses econdmicos, soO-
ciales y politicos, producto de un determinado modo de pro-
duccidn; es por ello que se hace absolutamente necesario que
el Legislador colombiano imprima mediante la creacidn de nue-
vas 1eyes,'agi1idad y severidad a las cautelas ya estable-

cidas, asi como la creacidén de otras acordes con los actua-

les momentos.



0.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Es de singular importancia el estudio de las medidas caute-
lares en razon de los innumerables derechos que preventiva
y anticipadamente protege o tutela, manteniendo asi el or-
den social establecido y el equilibrio en las re]aciopes de

los asociados.

Trataré en este estudio de fijar el alcance de la naturale-
za juridica de las CAUTELAS, a partir de su desarrollo his-
térico, su propia nocidn, sus caracteristicas, sus elemen-
tos, sus presupuestos y en especial de establecer sus fi-

nes desde el punto de vista del Derecho Procedimental Ci-

vil.

Nuestro estatuto de procedimiento civil le dedica un libro
a las medidas cautelares (libro cuarto, titulo XXXIV) de-

bidamente clasificadas y con indicacidn del tramite para
. .

proponerlas

2JARAMILLO CASTANEDA, Armando. Cdodigo de Procedimiento Civil, comen-

tado. Bogotd: Libreria Juridicas Wilches, 1986.



No podemos cometer el error de pretender cree, que ellas
siempre tienen un mismo objeto; por el contrario, las cau-
telas algunas veces cumplen un simple papel de aseguramien-
to solamente, y en otras oportunidades como~en el caso de
los procesos ejecutivos, cumplen un doble papel de asegura-

miento y de pago o solucidén de la obligacidn.

No obstante que este trabajo se circunscribe especialmente
al campo especifico del Procedimiento Civil, quiero plan-
tear y dejar la inquietud a los estudios de esta materia,
de cudles serian los motivos que nuestro Legislador, ‘para
no incluir o aceptar las medidas cautelares de "secuestro"
en los procesos laborales ordinafios, dejando muchas veces
al ex-trabajador en una posicién precaria y en clara des-
ventaja frente a su ex-patrono, pues corre el riesgo de que
este G1timo para eludir el pago de las prestaciones socia-
les debidas, transfiera a cualquier titulo sus bienes, o

los movilice a otro lugar. Quedando el trabajador con una
sentencia condenatoria a su favor, pero sin posibilidades

reales de recaudar ejecutivamente su crédito.

La creencia mds generalizada es de que las medidas cautela-
res son de exclusividad de los procesos ejecutivos, ya sean
hipotecarios, singulares y mixtos; cuando en realidad tie-
nen ap]icaéién en casi todos los procesos civiles, labora-

les, penales.



Como manifestara antes, es pues mi interés el de estudiar
las medidas cautelares, concretamente dentro del Derecho Ci-
vil, remitiéndome especialmente a las medidas preventivas
de "embargo y secuestro!, "cautelas en favor de incapaces y
capaces", pruebas anticipadas tales como la "testimonial y
la inspeccidn judicial" como cautelas y las medidas caute-
lares que se surten en los procesos ejecutivos y actuacio-

nes sucesorales.

Antes de concluir quiero manifestar que las medidas caute-
lares, en cuanto poder juridico de pedirlas, si no estruc-
turan un tipo nuevo de accidn, tienen caracteristicas pe-
culiares que les dan una naturaleza juridica propia. Si no
son acciones distintas que las de condena, la declarativa,
la constitutiva o la ejecutiva, puesto que tienen por fi-
nalidad la seguridad del Derecho o de la situacidn que se
pretende con la accidn, es lo cierto que integran un Dere-
cho autdénomo que no depende de aquel que se busca proteger,
en cuanto no derive de éste, y auténomo en el sentido de

constituir un medio de garantizar la vigencia de un derecho
0 de un estado, permitiendo concebirlas como una unidad3,

que sirve para cualquier proceso y no como accesoria de uno

especifico.

3PODETTI J., Ramiro. Derecho procesal civil, comercial y laboral. To-

mo 4. 2a. ed. Buenos Aires.



0.2. DELIMITACIONES

0.2.1. Presentacidn del tema. "LAS MEDIDAS CAUTELARES" no
solamente constituye la denominacidn que he dado a mi te-
sis, sino ante todo es el eje principal sobre el que apoyo

mi investigacion.

Es incuestionable que tanto las legisiaciones como la doc-
trina y la jurisprudencia dan diferentes nombres a las pe-
ticiones y decisiones que se encaminan a proteger 10 que

apenas puede ser una verosimilitud o un fumus bonis ijuris

de un poder juridico, o de una situacidn de derecho o de
hecho. Ocurre, sin embargo, que si la palabra cautela, de
acuerdo con su significado, puede expresar varias ideas que
si en el fondo tienen base comin, securidad, prudencia, los
medios no son unos mismos ni lo que se pretende proteger es

igual.

Por ejemplo, existen cautelas que no demandan contraer obli-
gacidn alguna, como conseguir el parecer favorable de otro

para un acto especifico juridico. Otras en cambio, que de-
terminan contraer una obligacidn para asegurar una propia o

ajena.

Algunas que son necesarias para asumir un cargo o ejecer

atribuciones. Muchas a su vez, exigen la peticidn a una au-



toridad y la decisién de ésta en que se decrete realizar la

cautela.

0.2.2. Delimitacidn geogrdfica. Hubiera sido mi deseo el
de poder abarcar en esta investigacidn el estudio de todas
las CAUTELAS legalmente establecidas en Colombia, desde el
punto de vista de 1la rama de] Derecho, que las comprende,
inclusive el estudio de otras legislaciones mds avanzadas
que la nuestra, como el caso de Francia, Alemania, entre
otras. Pero tal labor es sumamente dificil, y no me habria
permitido la elaboracién de un trabajo serioe y ante todo
objetivo. Por tal razén, me circunscribo exclusivamente a
la legislacidon civil colombiana, no obstante presentaré con-

sideraciones basadas en el Derecho comparado.

0.2.3. Delimitacidon temporal. Una de las contingencias de
cardcter técnico que limitan la realizacidon de este traba-
jo, es el factor tiempo, aunado con el factor econémico. Por
tal virtud, la presente investigacidon, estd basada en dos
etapas fundamentales, a saber: la que corresponde a la del
sistema tarifario, donde el Juez prdcticamente era un "con-
vidado de p1'edr'a"I no solamente en la apreciacidn judicial
de las pruebas, sino en la aplicacidon misma del Derecho, en
todo el inte-rreno del proceso, enmarcada en el antiguo Cé-
digo judicial, y la otra, que estd comprendida por el ac-

tual C6digo de Procedimiento Civil Colombiano, que entré



a regir a partir de Julio 12 de 1971, y creado por medio de
los Decretos 1400 y 2019 de Agosto 6 y Octubre 26 de 1970,

. 4
respectivamente

0.2.4. Duracidn del trabajo. La investigacidn concernien-
te a mi tesis de grado, comencé a desarrollarla en el mes
de febrero de 1988, con la asesoria de mis profesores en
esta materia, y la conclui en el mes de Marzo del presente

ano.
0.3. JUSTIFICACION

Pretendo con esta investigacidon fijar el alcance y la im-
portancia de las medidas cautelares al interior del derecho.
Paralelamente trataré de determinar las causas que muchas
veces impiden la aplicacidn de medidas cautelares efectivas
en detrimento de los intereses y derechos de una de las par-

tes en conflicto.

Recomendaré, no obstante mi poca experiencia, las solucio-
nes legales para un mejoramiento y adecuaaidén de las "CAU-
TELAS", dentro del actual sistema econdmico que dfa a dfa

avanza vertiginosamente dejando atrds el derecho que lo pro-

4ORTEGA TORRES, Jorge. Co6digo de Procedimiento Civil. Novena edicidn

actualizada. Bogota: Temis, 1987.



tege, volviéndose en consecuencia ineficaz e inoperante.

Ademdas, la presente investigacidn se justifica, porque no
solo permite desarrollar un estudio dentro de esta univer-
sidad, sino que puede servir de modelo y guia a nivel de
doctrina, para jueces, abogados y estudiosos del derecho

en general.

0.3.1. Finalidad. Mucho se insiste en que las medidas cau-
telares tienen por objeto proteger un derecho o una situa-
cidén juridica, asi en e& momento en que se hacen necesarias
sean éstos solamente verosimiles o solo presumibles. En esa
verdad, como 1o es, requiere, sin embargo, desentranarla pa-
ra llegar al convencimiento total, puesto que las pruebas
anticipadas, que conforme a la doctrina son medidas de ase-
guramiento, o las prohibiciones de ehecutar ciertos hechos,
pueden parecer que contrarian la premisa enunciada, maxime
cuando algunos piensan que no tienen un fin en si mismas,

. . 5
como que sirven a un proceso principal”.

Es cierto, que si no es posible encontrar un fin dnico ge-
neral para todas las medidas de aseguramiento, como que de-
pende de aquello que se busca proteger, ain asi, siempre

hay aqui o siquiera la lontananza, un derecho o situacidn

que se quiére proteger.

5ALSINA, Hugo. Tratado tedrico del derecho procesal civil y comer-

cial. Segunda edicidén, Tomo 5. p. 451.
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0.4. OBJETIVOS

0.4.1. Objetivo general. En primer lugar presentar un cua-
dro general de las medidas cautelares en la Legislacidon Ci-
vil Co]ombiana6, resaltar la importancia y el papel que jue-
gan cada una de ellas, segln sea la naturaleza del proceso
de que se trate, todo en base en un andlisis profundo, ob-
jetivo, analitico y empleo de la 1dgica juridica de la ac-
tual situacion procesal de las cautelas, operativa y fun-

cional.

Opino, que solamente en la medida que dominemos el Derecho
procesal en forma general y en particular las diferentes ca-
tegorias y figuras juridicas del Procedimiento Civil, esta-
remos en capacidad de asumir airosos las defensas y accio-

nes de nuestros poderdantes judiciales.

0.4.2. Objetivos especificos. Ya mds concretamente, tra-
to de establecer qué tipo de cautela se debe solicitar o
aplicar a cada actuacidn procesal especifica, y cudl por

el contrario debemos desechar.

Trataré de resaltar con la mayor claridad posible las defi-

6QUINTERO MURO, Gonzalo. Medidas preventivas en el derecho procesal.
2a. ed. Bogotda: Fabretdn, 1979.
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ciencias y los vicios en que muchas vaces incurren nuestros
jueces, en la aplicacidn oportuna de las medidas cautelares,
ya por parte de ébogados litigantes, plantear la forma téc-
nica-juridica en que ellas deben proponerse para que sean

aceptadas, sefialar cudles son los requisitos que deben cum-

plirse para tal fin.

Todo dentro de un estricto respeto a las normas vigentes que

rigen para la materia.
0.5. MARCO TEORICO

0.5.1. Resena histérica. No pretendo en manera alguna his-
toriar detalladamente la vida de las medidas cautelares, pe-
ro s mostraré en forma breve y concreta lo mds importante
de sus inicios hasta la época actual; las cautelas tienen
una misma rafz y al igual conformacidn coinciden en las le-
gislaciones que se nutren en la fuente del viejo Derecho que

C e g . 7
se origin6é en el lacio .

Si es cierto que las instituciones del pueblo de los iuris-
prudeus no contienen de manera expresa disposiciones que co-

mo las modernas indiquen en forma suficiente una cautela,

7GARCIA SARMIENTO, Eduardo. Medidas cautelares/Introduccion a su es-

tudio. Bogotd: Libreria el Foro de la Justicia, 1981.
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es indiscutible que varias de sus reglas de procedimiento,
empezando por las legislaciones y pasando por el admirable
sistema formulario, tuvieron como finalidad y naturaleza el
aseguramiento del derecho sustancial. Inclusive conocieron
las cuestiones prejudicia, en las que bien podia tratarse
de estructurar la prueba de un estado civil o de un Dere-

cho con Ta finalidad de hacer valer luego en la judicia.

Posteriormente se reglamentd cierta forma de pruena ante-

riores al Juicio

La demostracidn de la razdn es un problema anterior
al 1litigio y por ello se 1lamd prejudicial o antes
de los Jjudicial.

La parte interesada en determinar el Derecho enta-
blaba una actio prejudicia. La condena es siempre
pecuniaria (en el sistema formulario) salvo las ac-
ciones prejudiciales que se limitan a establecer
ciertos hechos para un futuro 1itigio8.

En este orden de 1deés encontramos el embargo, el cual se
puede decir no tuvo originariamente un fin preventivo, una
constitucion imperial de Antonio E1 Piadoso cred Pignus.

Causa y Jjudicati captum, por la cual el acreedor podia ob-
tener en prenda bienes del deudor durante dos meses, ven-

cidos los cuales si no le pagaban, podia proceder a la ven-

8 ALVAREZ CORREA, Eduardo. Curso de Derecho Romano. Bogotd: Pluma,
1979. p. 264.
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ta, previa autorizacidon del Magistradog.
En el denominado periodo del sistema extraordinaria cogni-
tiu de procedimiento que se inicia hacia el 294 después de
Cristo con la Constitucidn Imperial que en dicho afio, Dio-

10, la litis contestatio impedia disponer de

cleciano dicté
las cosas 1ifigiosas 0 destruirla, por cuanto debia entre-
garse al vendedor tal como se encontraba el dia de empezar
la 1itis. Esta institucidn es muy semejante a la cautela

moderna establecida por la inscrijpcidn de la demanda.

A pesar del materialismo romano, texto de la obra justinia-
na, el Disgesto y el Cédigo, contienen reglas que evidente-
mente demuestran que entre las acciones creadas por el Pre-
tor y, concretamente, la prejudiciales, hay varias que te-
nian naturaleza y finalidad cautelar respecto a las persc-
nas en el Derecho de Familia, como las exhibitorias del ma-
rido contra el pater familias de su mujer, a fin de poder

ejercer sobre ella la potestad marital.

Del Derecho romano se pasd al medieval, y concretamente, co-

mo antecedente de Instituciones nacionales, al fuero juz-

9CUENCA, Humberto. Proceso civil romano. Buenos Aires: Juridicas
Europa-América, 1957. p. 119.

10ALSINA, Hugo. Tratado tedrico y practico de derecho procesal civil

y comercial. 2a. edic. Tomo 3. Buenos Aires, 1970. p. 451.
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go v a las siete partidas, aquel tan importante para el De-
recho Penal y éstas para el Civil, en particular para el
procesal la partida tercera, que en la Ley 13, titulo VII,
dispuso que la enajenacidon de la cosa litigiosa, después

del emplazamiento an demandado era nula.

En las sijete partidas son calificados como fuente mediata
de las normas procesales hispano-americanas, como "base di-
recta para toda la legislacidn procesal que rigid en 1los
pueblos conquistados por Espafa en AméYica"ll;

Antecedentes de algunas de las medidas cautelares actuales:
en Colombia encontramos la Ley 57 de 1887, que por su ar-
ticulo primero adoptd el Co6digo judicial que establecid co-
mo tales en el 1ibro 22 Titulo 12, Capitulo 52 el "Enjuicia-
miento civil": a) E1 arraigo; b) Del secuestro de <cosas;
c) La accidn exhibitoria; d) E1 asentamiento; e) Prueba en

rebeldia y f) La suspensiénl

Otra ley a tener en cuenta es la 105 de 1931 en la que se
traté de formar un procedimiento cautzlar bajo el titulo V

del 1libro 22 "Acciones accesorias", para regular el embar-

llCANOSA TORRADO, Luis Felipe. Introduccién al estudio del proceso

ejecutivo. 2a. Ed. Bogota: Salazar F. e hijos, 1980.

12/\NGARITA, Manuel. Cb6digo judicial de la Rapiblica de Colombia Yy

leyes adicionales. Edicion de 1904. p. 1d4.
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go y secuestro de los articulos 273 a 296, otorgando la ac-
cTén_a] que ha demandado o intenta demandar la reivindica-
cién de la cosa mueble, directa o como consecuencia de una
accion distinta, y tehga motivo para temer que se pierda o
se deteriore en manos del poseedor,.o que éste se ha ausen-
tado o teme que se ausente, como la otorgaba al que se ha-
ya demandado o intenta demandar para el pago de una obli-

gacion persona113.

Posteriormente se expide la Ley 38 de 1945 que en su arti-
culo lo. reemplazar el art. 740 de la Ley 105, que rég]a—

mentaba el registro de la demanda cuando ésta versaba "so-
bre dominio u otros derechos reales principales constitui-
dos sobre un inmueble o sobre una universalidad de bienes
en que haya inmuebles", medidas que el juez debfia comuni;
car al Registrador de Instrumentos Pdblicos y privados en
la forma que sefiala la citada ley 38 de 1945, art. 20., y
que determinaba, como se vio, que los bienes se entendie-
ran como litigiosos, y, consecuantemente, fuera de comer-
cio, encerrando la prohibicidn para el registrador de ins-
cribir cualquier tTtqu'que condujeta a la enajenacidn de

la costa litigiosa y nulidad del acto de transferencia en

el caso de producirse.

130RTEGA TORRES. 0p. cit., p. 184.



16

0.6. METODOLOGIA

0.6.1. Tipo de estudio. La presente investigacidn es de
tipo exploratorio, analitica y descriptiva. Busco explo-
rar por medio de la observacidén directa y el andlisis de
cada una de las situaciones planteadas, el estado actual del

desempefio jurisdiccional frente a las medidas cautelares.

0.6.2. Técnicas. En la realizacidn de esta investigacidn,
he utilizado diferentes técnicas, tales como entrevistas a

profesores y abogados, el estudio y andlisis de diferentes

procesos, 1o cual hice en mi condicidn de exmiembro del Con-
sultorio Juridico de esa universidad, la recoleccidn de 1i-
bros de doctrinantes nacionales como extranjeros, en espe-
cial jurisprudencias emanadas de la Corte Suprema de Justi-

cia.

0.6.3. Método. E1 método particular que sigue este estu-
dio es un disefio deductivo e inductivo. Esto me permitira
examinar y evaluar en forma objetiva y con 1dgica juridica
los sucesos y situaciones que se pueden presentar en 1los
procesos, y poder inferir de ellos conclusiones generales

asi como las recomendaciones para cada fendmeno. Luego es-
tableceré principios de cardcter general producto de la ob-

servacion directa y de mi propia experiencia personal.
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Con la ayuda de gacetas oficiales, taxtos de consultas, le-
yes, jurisprudencias, etc, describo en forma sistemdtica las
caracteristicas y 1os elementos de cada una de las CAUTELAS

que plasmo en la investigacidn.

Debo sin embargo manifestar, que he tenido muy en cuenta el
método reconstructivo de la investigacidn, o sea el estudio
dialéctico y valorativo de cada uno de los hechos que in-

forma el tema en cuestion.
0.7. HIPOTESIS

Las Medidas Cautelares, tienen una doble funcidn: social y
particular, la primera se refiere al interés que tiene nues-
tro Legislador de preservar el orden social establecido, el
de mantener el equilibrio en el interior de las relaciones
(sociales, familiares, econdmicas) que se den entre los a-
sociados, y entre éstos y el Estado; o sea, se trata de e-
vitar que una parte pueda por cualquier medio tomar venta-
jas sobre otra, en claro detrimento de sus intereses y de-
rechqs; y la particular hace relacidn con esta dltima, re-
firiéndose al caso concreto de los derechos que se disputan

0 controvierten al interior de los procesos.

Estd c1aro,‘que Ta naturaleza juridica de las CAUTELAS es

la de asegurar un derecho, o bien proteger a una persona,
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o prevenir un efecto, el problema radica entonces es en la
forma y en los mecanismos que debemos utilizar para obte-
ner esos fines, ubicar su radio de accidn y obtener asi la

efectividad que a través de la medida incoada se persigue.

Para 1o anterior se hace absolutamente necesario e impres-
cindible, tener un conocimiento no solo de la propia nocidn
de las cautelas, su naturaleza, sus efectos, etc., sino sa-
ber con exactitud cudles son los elementos que componen ca-
da una de las figuras que son objeto del debate procesal,.
para poder en consecuencia utilizar las herramientas jurf-
dicas, que nos permitan en Gltima la efectividad de la me-
dida cautelar; asi por ejemplo: En un contrato de compra-
venta sobre bienes muebles, el vendedor para asegurar el
pago del saldo pendiente, puede pactar, si se trata de un
comerciante, Reserva de Dominio sobre dichos bienes; vemos
entonces que la CAUTELA opera a través de la reserva del do-
minio (o sea, constituye la herramienta juridica), pero pa-
ra que ella sea eficaz, esto es, para que pueda ser oponi-
ble al comprador-deudor y a terceros, se requiere ademas,
que dicho acto se registre y/o inscriba en la Camara de Co-
mercio del domicilio del comprador o del sitio en que han
de trasladarse esos bienes. Y la misma ley procedimental
sefiala enn forma clara el mecanismo para la restitucidon de
los bienes vendidos con el referido pacto, en este caso,

el num. 2 del art. 442 del C. de P.C,
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Del caso anterior, se deduce que para la solucidn de 15 te-
mdtica planteada se hace necesario el conocimiento e inte-
gracion de varios factores, a saber: Elementos y caracte-
risticas sobre el acto juridico de la compra venta de bie-
nes muebles, la nocidn, fines y efectos de las medidas cau-
telares, y en especial el tipo de cautela que se quiere ha-
cer valer, y, por Gltimo, cual debe ser el procedimiento a-
.decuado para no incurrir en el error de agotar un tramite

diferente que haga ineficaz la cautela.

Si tenemos en cuenta la regla anterior, estaremos en-capa-
cidad de cumplir-.a cabalidad con los derechos que represen-
taos, en aquellos casos que exista la necesidad de solici-

tar la prdctica de medidas cautelares.
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1. IDEAS GENERALES

La palabra cautela ha sido y es tratada por las diferentes
legislaciones, as1 como la doctrina y la jurisprudencia, en
forma diferente, pues dicho término de acuerdo con su sig-
nificado puede expresar varias ideas que si en el fondo tie-
nen base comin, seguridad, prudencia, precaucidén, los me-
dios no son unos mismos ni lo que se pretende proteger es

jgual.

Existen cautelas que no demandan contraer obligacidn algu-
na, como conseguir el parecer favorable de otro para un ac-
to juridico especifico, otras que determinan contraer una
obligacidn para asegurar una prcpia o &jena, algunas que son
necesarias para asumir un cargo o ejercer atribuciones, mu-
chas que exigen la peticidn a una autoridad y la decisidn

de ésta en que se decrete realizar la cautela, ejemp]o,'de

las anteriores son:

Las cauciones judiciales, de que trata el titulo XXXIV del
C. de P.C., se trata de las garantias que debe otorgarse en

el curso de procesos o ciertas diligencias previa a éstas,
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para responder por los perjuicios que se causen a las bar-
tes o a los terceros, o por la restitucion de bienes o la
ejecucidon de ciertos actos; otro ejemplo, es el de los em-
bargos y secuestros, medidas éstas, que pueden adoptarse pre-
viamente a un proceso, o durante éste, para evitar general-
mente que el demandante haga ineficaz los efectos prdcticos
de la demanda o los burle mediante maniobras mds o menos i-
17citas, otro caso es el de las medidas cautelares en pro-
cesos ordinarios, en casos muy especiales como la inscrip-
cion de la demanda de bienes sujetos a registro, al tenor
del nimero 1, literal a, del articulo 690 del C. de P.C.,
el del secuestro de bienes muebles, al tenor del mismo nd-
mero 1, literal b, de la obra citada; el secuestro de in-
muebles después de la sentencia de primera instancia, y la
inscripcidn de'1a demanda en el Tibro de matricula de auto-
motores; en este orden de ideas encontramos las medidas cau-
telares en procesos de nulidad y divorcio de matrimonio ci-
vil, de separacidon de bienes o de cuerpos y de liquidacidn

de sociedades conyugales.

Asi mismo el legislador colombiano autoriza 1a inscripcidn
de la demanda, en procesos diferentes al ordinario, como el
caso del deslinde y amojonamiento, servidumbre, expropiacion
y divisidon de bienes comunes, de conformidad con el art.
690 en concordancia con los nums. 1, 2, 3 y 4 del 692 del
C. de P.C., como Gltimo ejemplo tenemos el del registro de

la demanda del arrendatario contra el arrendador de 1loca-
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les comerciales, en virtud de 1o dispuesto por el art. 522
del C6édigo de Procedimiento Comercial.

~ -
-

¥
1.1. NOCION &

Es en verdad sumamente dificil dar una nocidn exacta de las
medidas cautelares, por la diversidad de situaciones de de-
recho o de hecho, en que ellas tienen incidencia, y mds en
el caso de que no todas las veces tienen una misma finali-
dad u objeto, asi por ejemplo las medidas cautelares de se-
cuestro que se puedan proferir en un proceso de separécién
de cuerpos, busca asegurar los bienes de propiedad de 1la
pareja en disputa, mientras que los embargos y secuestros
que se dicten en un proceso ejecutivo tienen como finali-
dad a mds del aseguramiento, la venta en plblica subasta de
los bienes de propiedad del demandado para la solucidn de
la obligacidn, es por esta razdn, que ellas han sido deno-
minadas Medidas precautorias, providencias precautorias, ac-
ciones cautelares, medidas de instruccidon, etc, siendo el
mas apropiado segln el Derecho moderno y la doctrina mis ge-

neralizada, el de Medidas Cautelares.

Podemos definir entonces las Medidas Cautelares como 1las
que, ante el riesgo de perder un derecho, toma el juez, por
lo general a peticidn de parte, de manera rdpida y de or-

dinario, sin oir otra parte.
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1.2. NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza de toda cautela, como lo indica el vocablo
es el dar seguridad, prudencia, prevision en la defensa de
un derecho, o bien proteger a una persona, y en especial,

prevenir un efecto.

La naturaleza juridica de una cautela puede ser la de wuna
accion autdénoma, puesto que no exige otra accidén para otor-
garla, como la prueba anticipada ante el riesgo de que el
tiempo corra el hecho o cautela accesoria, cuando exige
otra accidén, como el embargo de bienes en la accién de di-

vorcio o de separacidn de cuerpos.

L.s Medidas Cautelares, en cuaﬁto a poder juridico de pedir-
las, si no estructuran un tipo nuevo de accidn, tienen ca-
racteristicas peculiares que les dan una naturaleza jlrica
propia. Si no son acéiones distintas de las de condena, la
declarativa, la constitutiva o la ejecutiva, puesto que tie-
nen por finalidad la seguridad del Derecho o de la situacidn
que se pretende con la accidn, es lo cierto.que integran un
derecho autdénomo que no depende de aquel que se busca pro-

14

teger, en cuanto no deriva de éste y autdnomo en el sen-

14PALLARES, Eduardo. Diccionario de derecho procesal civil. 5a. ed.

p. 526.
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tido de constituir un medio de garantizar la vigencia de un

derecho o de un Estado, permitiendo concebirlas como una
. 15 . .

unidad™", que sirve para cualquier prcceso y no como acce-

sorias de uno especifico.
1.3. FINALIDAD

Con arreglo a la teorfa general del proceso las medidas cau-
telares tienen por finalidad prevenir o evitar los perjui-
cios que a algunas de las partes pueda ocasionar el 1liti-
gio, por tal circunstancia, seglin la opinién de Carnelutti,
ellas son de dos clases: Conservatoria, si tienen por ob-
jeto impedir que se modifique la situacidon existente al mo-
mento de iniciar otro proceso, como sucede con el embargo y
secuestro preventivo, la inscripcidon de ta demanda y quiiés
el arraigo judicial, e innovatorias, cuando 1o que se per-
sigue es, precisamente, producir un cambio en la situacidn
- existente al momento de promover un proceso, como por ejem-
plo, la autorizacidn de residencia separada de los cdnyuges,
el depdsito de personas no habilitadas de edad, en tratén-
dose del proceso de Divorcio o Separacidn de cuerpos art.

27 de 1a ley la. de 19761°.

15pooeTTI 3. 0p. cit.

16TRIBUNAL DE MEDELLIN. Septiembre 7 de 1978. Magistrado Ponente. Dr.

Horacio Montoya Gil.
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Las medidas sobre personas, como la del cdnyuge para sepa-
rarse provisionalmente, inclusive por autoridad propia, an-
te la conducta peligrosa del otro, tienden a evitar la vio-
lacidon de estos derechos, como el de su integridad perso-
nal. Los alimentos provisionales que se permite senalar
para quienes segln la ley tienen derecho a recibirlos, quie-
ren proteger el derecho del alimentario. Las prohibiciones
de enajenar o de innovar durante el pleito, se proponen a-

sequrar derechos patrimoniales.

Las pruebas anticipadas que sirven para asequrar la demos-
tracién de un hecho, no es por éste en si mismo que se o-
torgan, sino por el derecho o la situacidn juridica que de
€1 depende. Aln estimandolas como uno de los tipos de ga-
rantia jurisdiccional, pero con ciertas distinciones por
cuanto quieren asegurar los efectos de 1la dec]arﬁcién de
certeza, es 1o cierto que remotamente 10 que se desea ase-
gurar no es en si la sentencia, sino el derecho o el esta-
do reconocido, dado o constituido con el fallo. Teniéndo-
las como accesorias de un proceso principal, es todavia mds
relevante su fina]idad, puesto que estdn encaminadas al pro-
ceso central y éste, como es bien sabido, no contiene un
fin en s7 mismo. Luego el derecho o la situacidon juridica
de la cual surgen también derechos es 1o que en fin de cuen-

tas interesa asegurar con la cautela.
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Si no es posible, entonces, sefialar un fin dnico para todo

género de cautelas y sin desconocer que segin los fines sur-
gen las clases de medidas es incuestionable que habrd siempre,
proxima o remotamente un derecho o un estado o situacidn ju-
ridica que con ellas se busca asegurar, cualquiera que sea

la rama de derecho objetivo que las consagre; y esto porque
en lo penal, las medidas de seguridad que dicho sea de pa-
so es en donde cuadra mejor este nombre, y mds que en otras
ramas, las prevenciones para garantizar la comparecencia del
sindicado y el cumplimiento de la pena, se encaminan a pro-
teger el derecho de la sociedad contra 1los delincuentes,mis
que los derechos de la victima del delito, para 1o cual es-
tdn las seguridades de orden patrimonial, como el embargo y

el secuestro de bienes del reol7.

1.4. CARACTERISTICAS

Las caracteristicas de las cautelas se desprenden de su pro-
pia naturaleza, de su finalidad, y del propio criterio en

que las toma u otorga el juez del conocimiento.

En armonia con esos elementos que hay he presentado, a con-

tinuacion detallo en forma breve las mds importantes carac-

17GARCIA SARMIENTO, Eduardo. Medidas cautelares, introduccién a su
estudio. Bogota: Libreria E1 Foro de la Justicia, 1981.
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teristicas de las Medidas Cautelares.

1.5. CLASES

Como manifesté anteriormente, en términos generales, 1a§.
cautelas son de dos clases: Conservatorias e innovatorias,
en el primer caso, si tienen por objeto impedir que se mo-
difique la situacidn existente, al momento de iniciar otro
proceso, y en el sequndo, cuando lo que persigue es produ-
cir un cambio en la situacion existente al momento de pro-

mover un proceso.

No obstante el tratadista Ramiro J. Podetti, presenta ‘una
clasificacidon partiendo de su naturaleza y de los fines pro-
Xximos de las medidas. Es decir, sobre que recaen inmedia-
tamente las seguridades sobre personas, sobre bienes o he-
chos, pero haciéndolas actuar dentro de cada rama del De-
recho objetivo, para encontrar, por ejemplo, sequridades so-
bre personas en el derecho, de Tos sujetos de derecho, so-
bre bienes de derecho, sobre bienes en el Derecho Comercial,

sobre hechos en el Derecho probatorio.

a) DE GARANTIA. Se pretende crear un cardcter de preserva-
cion y de garantia, bien a un derecho sustancial o una si-

tuacion juridica.
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b) PROVISIONALIDAD. Estdn instituidas para un tiempo cor-
to, o menor a la duracidn del proceso, mientras la Jjuris-
diccidn protege definitivamente el Derecho sustancial o la
situacidén juridica o, por el contrario, declara su inexis-

tencia o deniega su proteccidon en forma definitiva.

c) INAUDITA PARS. Quiere decir este aforismo, que las cau-
telas se toman y aplican en forma urgente y oportuna para

evitar la demora, y se cumpla la finalidad de seguridad.

d) SON TAXATIVAS. Respetando el criterio del juzgaddr pa-
ra cada situacidon en particular, este no puede apartarse

de los lineamientos sefnalados por el C. de P.C. en esta ma-
teria, pues dicho estatuto, sefiala para cada actuacidn Tlas
cautelas que se pueden aplicar, no solamente el tipo, sino

también la oportunidad e€n que deben practicarse.

Dicha clasificacidon comprende tres géneros, dos de los cua-

les comprende dos especies.

1. Medidas para asegurar bienes:

a) Para asegurar la ejecucidn forzosa, Yy
b) Para mantener un estado de cosas o meramente asegurati-

vas.



2. Medidas para asegurar personas.

a) Guarda provisional de personas, y

b) Satisfaccion de sus necesidades urgentes.

3. Medidas para asegurar hechos que se pretenden

como pruebas.

29

apartar
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2. REQUISITOS

Entrar a determinar los requisitos de las medidas cautela-
res es de suma importancia en este estudio, pues ellos de-
terminan las condiciones necesarias de procedibilidad de

las mismas.

Vemos entonces, que 1os requisitos son variantes y diferen-
tes para las cautelas taxativamente sefialadas en nuestro céd-
digo de procedimiento civil, y estdn sujetos a la situacidn

juridica, asi como el derecho que se pretende tutelar.
A continuacidn presentaré algunos requisitos generalcs.
2.1.. UN PRESUMIBLE DERECHO

No basta el simple accionar de cualquier persona para soli-
citar se dicten determinadas cautelas a=xtra o procesalmen-
te, se requiere para la efectividad de la solicitud, de a-
cuerdo a la doctrina mds generalizada asi como la juris-
prudencia, la de acreditar un derecho para ello, pues se-

ria peligroso facultar a cualquiera para pedir medidas cau-
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telares que, por 1o general, por su finalidad y por ser ta-
xativas, conducirdn a variar una situacidon de hecho o a man-
tenerla, suspendiendo por lo menos el ejercicio normal de
ciertos derechos, como la vida en comin de los casados, la
enajenacidon de bienes o imponer determinadas prestaciones
inmediatas, como dar alimentos provisionales, sin existir
siquiera la conviccidon verdadera de un derecho del cual se

es titular.,

Igualmente seria totalmente contrario a derecho autorizar
al juez para tomar cualquier precautoria, salvo los Tcasos
expresamente previstos como de cauteias genéricas, sin dr-
mostrarle con prueba sumaria por 1o menos la existencic ve-
rosimil del derecho, y, desde luego, acreditar como es a

pesar 16gico, que hay legitimacidén activa y pasiva.

Aunque las consecuencias de cautela las asuma quien la pi-
da, puesto que un yerro flagrante del juez 1o hace igualmen-

te responsable.
2.2. PELIGRO ACTUAL

As1 mismo, no es suficiente para el juez, que se acredite
un derecho para el ejercicio de la accidn, se requiere a-
demds, que tal derecho corra peligro. Claro estd, no es

facil para el funcionario establecer cuando el derecho o
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la situacidon corren peligro por la demora en la garantfa
normal de proteccidn jurisdiccional. En tal virtud, en de-
terminados casos, &sta deba llenar formalismos precisos, co-
mo la demanda, bajo juramento, que en su sola presentacidn
formal (por escrito) de la solicitud, como en el caso de
las medidas ejecutivas. Pero en otros el peligro en 1la
demora tendrd que inferirlo el juez de Tlas meras afirmacio-
nes del peticionario, como la autorizacidn de suspensid: ‘e

la vida comin de los casados.

E1 juez no puede actuar Tligeramente, bajo la afirmacion de
un "grave e inminente peligro", con base a que el peticiov-
nario responde por los posibles dafhos puesto que si se de-
muestra que obrd en forma inexcusable se hace también res-

ponsable del dano causado producto de la cautela ordenada.

2.3. URGENCIA DE LA MEDIDA

Es imperativo, que el Derecho sustancial no pueda ser pro-
tegido inmediatamente de otra manera, segin las reglas le-
gales, puesto que si es posible evitar el dafno de una medi-
da de excepcidn que viene a alternar la situacién normal y
probablemente a pérjudicar por lo menos a otra persona. Es-
te requisito corresponde fijarlo al juez del conocimiento

con base en el derecho que se pretende proteger.
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2.4. FORMA DE SOLICITARLA

Salvo pocos casos en Derecho privadc Lbor ejemplo, art. 91
del C.C. y 581 del C. de P.C.) la prdctica de medidas cau-
telares solo puede hacerse a peticidn de parte, la ley exi-
ge ciertos requisitos para algunos de los casos prevenidos,
como la descripcidn de bienes bajo juramento, la afirmacidn
de ser urgente la medida, la indicacion de ubicacidn de las
cosas, que se haga en la demanda o en escrito especial y

que aquella verse sobre ciertos derechos reales o crediti-

cios.

2.4.1. Solicitud formal. Aln en el derecho de familia, don-
de cada dia y con razén se confiere mayores poderes al juez,
la solicitud que compete al funcionario de la administra-
cion (defensor de menores del Instituto Colombiano de Bie-

nestar Familiar, por ejemplo), tiene que elevarla 1lamando

determinadas formalidades. Por consiguiente, si no convie-
ne exigir muchas formas de procedimiento por cuanto el ex-

ceso puede hacer negatorias le mediaa, tampoco puede dejar-
se al total arbitrio del peticionario y del juzgador la ma-
nera de actuar, pues ello conduciria a resultados contrarios

a los fines que contienen las cautelas.

2.4.2. Vias de hecho. EI legislador en ciertos casos muy

especiales acepta que las partes pueden en un momento de
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eminente peligro de destruccidon, extravio, pérdida sustrac-
cion de las cosas corporales, que las retengan y las asegu-
ren mientras se da la orden judicial, e inclusive se per-

mita igual medida con los bienes sucesorales.

2.5. CONTRACAUTELA

Cuando se pretenda que el embargo y secuestro de bienes se
practiquen con anterioridad a la notificacion de la provi-
dencia que inicia el proceso, el demandante debe ofrecer al
juez. su disposicidn para prestar la caucidn que éste sefia-
le para asegurar los posibles perjuicios que se puedan cau-
sar si el derecho no fuere reconocido en el fallo princi-

pa118.

Ofrecida la contracautela, el juez procede a sefialar, te-
niendo en cuenta la clase de proceso y el monto de la obli-
gacion, que el demandante cumpiird al pie de la letra, a
fin de que aquél pueda decretarlas anticipadémente; en nues-
tro ordenamiento (al tenor del art. 514) una vez notifica-
do el mandamiento de pago, no es necesario prestar la con-
tracautela econémica para su decreto pero si debe presentar-

se el juramento.

18GUTIERREZ DE CABIEDEZ, Eduardo. Estudio de derecho procesal. Pam-

plona: Eurisa, 1979. p. 39.
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Es necesario recordar que, -cuando el juez ordena prestar

la caucidn es porque ya existe auto admisorio de la deman-

da o de mandamiento de pago; por lo menos las dos providen-
cias deben ser simultdneas, pero sucede en algunos despa-

chos judiciales en que se dicta el auto que ordena prestar
la caucidn, hecho 1o cual se decide sobre el mandamiento de
pago y esto no puede operar asi, pues el sustento de 1las
cautelas es la admisidon de la demanda, otros juzgados, por
ejemplo, dictan el auto que ordena prestar la caucidn y o-
torgan un término para ello, y si no se emplea rechazan la

demandalg.

Para el tratadista Héctor E. Quiroga, esta posicidn es e-
quivocada, esta forma de proceder de algunos jueces ya que
si no cumple la prestacidn la caucién deberd ordenarse la

notificacién de la providencia que inicia el proceso.

19QUIROGA CUBILLO, Héctor E. Procesos y medidas cautelares. Edicio-
nes Libreria del Profesional, 1985.
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3. CAUTELAS PERSONALES EN PRO DE INCAPACES

Los brocesos de divorcio, separacidon de cuerpos, nulidad
del matrimonio, etc, producen un deterioro de la unidad fa-
miliar, y los primeros afectados por tal situacidn son los
céonyuges o repartirlos en su defecto entregarlos a un ter-
cero que por lo general sera un pariente prdximo, si.bien,
es cierto, al Estado no le preocupa con categoria de "Alar-
ma Social" la situacidn de los menores fruto del matrimo-
nio es por ello que el juez debe estar atento a asegurar
el bienestar de los menores y desde el inicio del proceso,
puede entregarlos a cualquiera de los cdnyuges o distri-
buirlos de acuerdo con la situacidn de hecho presentada o
cuando ninguno de éstos sea apto moral, social o econdmi-
camente para su control podrd entregarlos a un tercero a

quien los menores respeten.

E1 proceso de separacidn, divorcio, nulidad del matrimonio
no estd montado principalmente para resolver lo relativo

a patria potestad y guarda, pero se aprovecha el procedi-

miento para en é1 tomar decisiones frente a los hijos; 1la

pretensidn principal estard encaminade a disolver el vin-
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culo matrimonial o suspender 1a vida en comin de los cOnyu-
ges, las decisiones accesorias autorizada y ordenada por la
ley, es por ello, que cuando esas decisiones secundarias se
anticipan a la sentencia también constituyen medidas caute-
lares, y estardn esperando la sentencia que ha de resolver
definitivamente; pero la razdén de esta forma de cautela no
es por el simple hecho de la demora del proceso, sino el
peligro de dafo inminente que amenaza a 10s menores y que
hay que contrarrestar también inmediatamente, con medidas

cautelares de proteccidon y aseguramiento.

3.1. DERECHO QUE LAS SANCIONA

Las medidas cautelares de personas, son aquellas cuya fi-
nalidad inmediata es la de proteger a la persona en si mis-
ma o derechos sustanciales de un miembro de la familia vy
aquellas que persiguen aseqgurar la satisfaccidon de nece-
sidades especiales matrimoniales de un sujeto determina-
do. Unas y otras se hayan establecidas primordialmente en
el cddigo civil. Empero a partir del momento en que 1la
doctrina y la jurisprudencia empezaron a propugnar la e-
laboracidn de un cédigo de familia, todas las reglas dis-
persas en el c6digo civil especialmente en el libro lo.
que pretende recoger las disposiciones relacionadas con la
existencia y la capacidad del sujeto de derecho, se in-

cluyeron en el denominado derecho de familia.
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Cuando esta rama se haya estructurado, todavia en el campo
del derecho privado, serd@ ella la que sanciona las cautelas
para proteger la persona en su integridad personal. Al de-
recho de familia se une el derecho de menores, que, sin en-
trar desde luego en el tema, pretende constituir también
una rama auténoma; serfa interesante averiguar si este de-
recho es una rama del de familia o es verdaderamente un as-
pecto aparte. Lo esencial en estos principios elementales
es hacer constar que las leyes especiales cuyo propdsito es
proteger las personas menores, consagran medidas de protec-
cidén para su integridad moral y fisica, asi como para su

. desarrollo integral y corporal.

Ahora bien, de las reglas que se proponen cautelar la per-
sona en si misma, ya para asegurar derechos suyos o0 de un
tercero, conviene separar las que se refieren a los meno-

res y las que tienen por objeto personas mayores.

Prescindiendo de narrar los antecedentes y la evaluacidn

del derecho de menores en particular, conviene recordar

que el primer estatuto orgdnico que dictd el pafs con Ra-
tio legis expresa de velar por el menor, es la ley 83 de
1946, cuyos antecedentes generalisimos son el Derecho Ro-
mano que distinguia los infantes, préximos piberes, con-
siderando abso]utamente irresponsable los infantes y 1los

proximos infantes y aplicando para los prdximos plberes el
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denominado discernimiento.
3.2. PROCEDIMIENTO

Ateniendo 1la indole de las materias, las 1gyes han sefala-
do diversos procedimientos para el pronunciamiento de 1las
providencias cautelares, y para la prdctica de las medi-

das.

En efecto para las que puedan surgir en los asuntos que des-

cribe el literal a) del art. 1 del decreto 206 de 1975 el

procedimiento es verbal.

En las cautelas como acciones accesorias, ya sea de divor-
cio, separacidén de cuerpo, etc, el procedimiento es el a-

breviado (C. de P. C. art. 423).

Efectuada la peticidn al jpez 0o invocada la causal que mo-
tiva el proceso con alguna prueba que el juez 1o considera
necesario se decretard la cautela dejando a 10s menores en
manos del cdnyuge que hace la peticidn, sin embargo, es ne-
cesario tener en cuenta 16 siguiente: Si el peticionario es
quien en la actualidad tiene los menores no serd necesario
pedir demasiadas pruebas, si el demandante no los tiene en
su poder sefé necesario probar por lo menos sumariamente

el peligro de dafio.
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Si los menores no estdn en manos del peticionario el juez
la decretard y ordenard a quien los tenga sé'1os entregue;
en la prdactica se comisiona a los Jjueces de menores para

tal entrega, en opinidon del mentado autor Quiroga Cubillos,
cree que el legislador debe consagrar esta modalidad, por
la especialidad de estos jueces en estos asuntos. Por 1o
general envian un telegrama al obligado sefialdndosele una
fecla para que comparezca al.juezgado con los menores y e-
fectuar su entrega, si el demandado no comparece se proce-
derd a efectuar la diligencia de entrega para la cual e]

juez sefialard fecga y hora para tal efecto, y se procederad
a trasladarse al lugar en donde los menores se encuentren.
Se resalta el hecho que no se estd ante una diligencia de
embargo, es decir, la prudencia deb2rd 1levarse hasta el

maximo, a fin de no causar traumas a los menores.
3.3. COMPETENCIA

Como quedd anteriormente consignado, para las cautelas en
favor de los menores como acciones autdénomas, es competen-
te el juez civil de menores, como se desprende del alcance
de la ley 83 de 1946, en concordancia con el art. 20. de
la ley 24 de 1974, y decreto 206 de 1975, reglamentario de

dicho articulo.

Con respecto a las cautelas accesorias de acciones de di-
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voréio del matrimonio}civi], el juez competente es el ci-
vil del circuito; el de separacion de cuerpo del matrimd-
nio eclesidstico, seré-competenté el tribunal superior de
Distrito Judicial, en el de separacién de bienps, 1osjue-
ces civiles del circuito, asf‘mismollos notarios estdn fa-
_Cultados para conocer de asuntos de separépién y liquida-

cion de sociedades conyugales de mutuo acuerdo.

Y existe o mas bien estd para su aprobacidh por parte del
Gobierno Nacional la expedicidén de un decreto, a través del
cual se faculta a los Notarios a conocer démanda de divor-

cio del matrimonio civil, pero de mutuo acuerdo de los con-

yuges.

O
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4. CAUTELAS PERSONALES EN FAVOR DE CAPACES
4.1. DERECHOS QUE LAS SANCIONA

E1 derecho civil y el Derecho mercantil, y, en especfficds
aspectos de familia el derecho candénico sancionan meQidas
provisionales que tienden a la seguridad de cieras perso-
nas capaces ante el peligro de perjuicio que pueda impli-
car el retérdo de providencias definitivas, como las que
establecen el cddigo civil para cényuges, el candnico, el
de nulidad de matrimonio cat6lico y de comercio en caso

de quiebra.
4.2. CLASES

No obstante que en este lugar se indican cautelares, su
clasificacion puede hacerse distinguiendo las que se re-

fieren a cdnyuge y sobre persona comerciante, a) Entre con-

yuge:

1. Cuando a la mujer a la cual se le ha decretado el pro-

ceso y estd separada de su marido, ya por separacidn de he-
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cho o por habérsele autorizado el cambio de residencia y

se creyere estar en cinta, podrd denunciar este hecho a su
marido dentro de un término de treinta (30) difas a la se-
paracién actual. Esta denuncia también ée autoriza por el
cddigo civil en los procesos de nulidad de matrimonio o re-
cién declarada la nulidad, también dentro de treinta dias

siguientés de que habla el inciso primero del art. 225 del"

c.C.

Este término puede sufrir una largueza cuando existe una
justificacion debidamente razonada de no haberse podido

hacer dentro del término de los treinta dfas.

Una vez hecha ]q denuhcia por parte de la mUjér del esta-
do é] marido puéde solicitarle al juez, ordene los exame-
nes médicos pertinentes para establecer plenamente; exdame-
nes que pueden ser practicados por médicos legistas, 1los
resultados deben ser agregados al proceso que se encuentre
en trdmite legitimo en su momento. Es una obligacidon de
la mujer permitir que-se practique los examenes, pues am-
bos cdnyuges estdn interesados en establecer ese embarazo
para impedir una posible suplantacidon del parto; si la mu-
jer no permite se le practiquen la ley sanciona este hecho
con una presuncidn de inexistencia del embarazo. Presun-

“-cidn desvirtuable en otro proceso instaurado por la madre

o por el hijo en su caso.
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Cuando la mujer ha sido "depositada" y ésta se ha Sust}ai-
do al cuidado de la familia o persona elegida para la guar-
da o porque de cualquier forma ésta ha eludido la vigilan-
cia a que estaba sometida, el marido podrd no reconocer el

hecho y circunstancias del parto.

2. E1 dep6sito de la mujer casada capaz que autorizaba el
art. 157 del C.C. fue sustituido por la autorizacidn de re-
sidencia separada de los cényuges, medida que puede pedir-
se en la demanda de divorcio o de separacidn de cuerpos, o

antes, si hubiere urgencia.

3. E1 art. 155 del C.C., con la modificacion hecha por el
50. de la Ley la. de 1976, da a entender que los casados
por los ritos civiles pueden pedir el divorcio como pre-
tensidn principal y la separacidén de cuerpos como subsidia-
ria; si asi se formulare la demanda, el juez podrd denegar
el divorcio y acceder a la separacién de cuerpos si consi-
dera aquél no justificado moralmente "en atencidn a los hi-

jos menores a la antiguedad del matrimonio y a la edad de

los cOonyuges".

4., La regla del art..232 del C.C. es mds cautela para la
viudad y el hijo que para terceros, puesto que les asegu-
ra, a la viuda, la asignacion de lo necesario para subsis-

tencia y el parto, sin tener que restituir a pesar de que.
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el hijo no nazca vivo o que resulte que no hubo prefiez, "a
.. menos de probarse que ha procedido de mala fe, pretendién-
dose embarazada, o que el hijo es ilegitimo" y a éste, su
estado de legitimo, salvo que se damuestre por quieneS'ﬁe-
nen derecho y dentro del tiempo de la ley, que es adulte-
rino. Asi se dedﬁce del art. 233 la medida consiste aquf
nicamente en la denuncia que la mujer viuda embarazada de-
be hacer a quienes, no existiendo el pdstumo, heredaria al
marido muerto. Aunque estas disposiciones no indican a

quien se hard la denuncia.

5. Un cdnyuge puéde pedir también como cautela el sefiala-
miento de la suma de dinero con que el otro debe contribuir
para gastos de habitacidon y sostenimiento suyos y de 1los
hijos comunes 'y para la educacidon de éstos, en la demanda
de divorcio o de separacidon de cuerpos, o antes si hubie-
re urgencia, y asi mismo en la demanda o posteriormente en

la de nulidad de matrimonio civil.

6. La prohibicidén para que el juez autorice el nuevo ma-
trimonio de la mujer cuyo matrimonio ha sido declarado nu-
1o o disuelto y estuviere embarazada, antes del parto o no
habiendo senales de prefiez, antes de los doscientos sesen-
ta dias siguientes a la disolucidn o la declaracion de nu-
lidad, tiene una finalidad de cautela armonizable con 1la
que prevé las consecuencias que apareja el contraer la mu-

jer otras nupcias y se presentare "turbatio sanguinis" 1la
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prohibicidn se les impone a la mujer, a su nuevo marido y
al juez. Para la mujer y para el nuevo marido, la conse-
cuencia es responder solidariamente de los perjuicios y cos-

tos ocasionados a terceros por la incertidumbre de paterni-

dad.
Para el juez, no se sefiala ninguna sancidn especifica.

Existen otras cautelas de igual o menor importancia, las.
cuales por razones de no extenderme demasiado en estas a-

preciaciones,.para un mejor trabajo, no las toco.
4..3. PROCEDIMIENTO

La autorizacidn de residencia separada de los cOnyuges, el
sefialamiento de las contribuciones para habitacidn y sos-

tenimiento de uno de los casados a solicitud del otro y pa-
ra educacidn de los hijos, son medidas accesorias‘de1 di-
vorcio, de la nulidad o de la separacidn de cuerpos, y en-
tonces han de tomarse en el résbectivo proceso en que és-

ta se tramiten, a menos que se intenten antes de la deman-
da, pues en tal supuesto se tomgn para el proceso que ven-
drd mds tarde, de plano, con base en las pruebas que se a-

compafien a la peticiodn.
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4.4, COMPETENCIA

Las medidas entre <c6nyuges 0 que recaen sobre casados, son
de competencia del juez civil del circuito si, como acceso-
rias del divorcio, la nulidad o separacidon de cuerpo, se
trata de matrimonios civiles incumben a las salas civiles
de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial en 1las
separaciones de cuerpos en cuanto a cényuge de matrimonio
canénico, pero advirtiendo que como son cautelas antes dém

la demanda, pueden impetrarse también ante el juez del do-

micilio comin anterior.

Las prohib%ciones para'autorizar nuevo matrimonio se diri-
gen al funcionario civil competente para darle, con 1las
consecuencias anotadas si la vida, pero el matrimonio es
valido. La ley civil no estatuye explicitamente prohibi-
cion para el matrimonio catdélico, en los mismos supuestos
con todo, si 1legaren a presentarse dudas de paternidad y
ellas ocasionares perjuicios los responsables estdn soli-
dariamente obligados a indemnizarlos en los términos del
art. 235 del C.C., y entonces la campetencia para el pro-

ceso civil la tiene el juez civil.

En cuanto al arraigo del comerciante declarado en quiebra

compete al juez civil del circuito del domicilio del que-

brado, de manera privada.
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5. EL SECUESTRO DE BIENES

E1l secuestro constituye la tercera forma de ejecucidn del
embargo y la mds complicada toda vez que se ha llegado a
pensar en nuestro pais que el secuestro constituye otra

cautela, muy parecida pero diferenciable del embargo.

E1l secuestro no constituye un proceso cautelar auténomo;
es un-momento de la cautela embargo, es decir, en los bie-
nes no sujeto a dicho sistema, el embargo se realiza con
el secuestro, esto es, los dos conceptos se fusionan y

son una sola etapa del embargo.

En nuestra legislacidn, el secuestro ha sido tratado para-
lelamente con el embargo pero su reglamentacidn no ha sido
mds que para establecer la dindmica y mecdnica al consumar-

se el embargo en segunda fase, o en su fase {nica.

Asi mismo, el secuestro constituye la etapa de aprehensiodn

material, asi las cosas podemos establecer las siguientes

definiciones:
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Nelson Mora dice: "E1 secuestro judicial es un acto proce-
sal por el que el juez entrega un bien a un secuestrario,
quien adquiere la obligacion de cuidar y guardarlo y final-

mente restituirlo especie cuando asi 1o ordene"

Hernando Morales Molina: "E1 secuestro judicial es el de-
posito de una cosa, que se disputa das o mds individuos, en
menos de otra que debe restituirla al que tenga una deci-

sidn a su favor“21.

Hernando Devis Echandia: "Es la entrega de una cosa @8 de

un conjunto de bienes que se a una persona para que los ten-
gan en depdsito y en ocasiones como administrador a nombre
y a Ordenes de la misma autoridad para ser entregada cuan-

. . ne?2
do y a quien se disponga

Julio Gonzdlez Veldsquez: "Es la ejecucidn de una orden ju-
dicial por la que se entrega uno o varios bienes a un de-
positario, denomindndolo secuestre, sacdndolas de manos de

su poseedor con miras a asegurar 1o perseguido en un pro-

20MORA, Nelson. Procesos de ejecucion. Tomo 11, 2a. ed. Bogota:

Temis, 1973. p. 1.

21MORALES MOLINA, Hernando. Curso de derecho procesal civil, parte
especial. Bogota: A.B.C., 1978. p. 230.

22DEVIS ECHANDIA, Hernando. Institucidon procesal civil colombiana.
Medel1in: Libreria y Ediciones Teorfa.
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. C 23
~ceso directa o indirectamente"

5.1. SECUESTRO CAUTELAR PREVIO PREVENTIVO

La naturaleza jﬁrfdica del secuestro es la afectacion de
bienes embargados mediante su aprension maferia] y juridi-
ca. El secuestro constituye una etapa del embargo es de-
cir, por rég]a general secuestrar una cosa implica que de-
be ser embargada; en algunos casos e]'secue;tfo es subsi-
guiente a la anotacidn del embargo enlél registro, esto pa-
ra bienes sujetos a este sistema. En otroélcasos, por la
falta de sistema de registro, el embargo se realiza con sﬁ
secuestro, es decir, son simuTténea; sin qu;re11o le per-
mita al secueéfro estar separado del concepto de embargo,
se podrd afirmar en contra de esta posicidn que hay secues-
tro sin embargo previo, por ejemplo, los practicados en el

proceso de sucesidn,

En_términos generales se dice, que para qug\haya secuestro
debe existir un embargo, bien sea notab]emente'diferencia;
do con anterioridad, o por 10 menos simultdneo al mismo
para ratificar esto, se puede citar innumerables casos, en
donde el legislador solo pronuncia en la ley la palabra se-
cuestro y se estaba refieriendo a un embargo. De otro la-

do hay que establecer como la anotaéién del embargo pue-

°3GONZALEZ VELASQUEZ, Julio. Institucidn procesal civil colombiana.
Medellin: Libreria y Ediciones Teoria, 1946.



51

de subsistir sin secuestro en.bienes sujetos a registro,

tal es el caso, en que una persona es titular del dominio
de un inmueble pero nb tiene su posesion en tal evento al
levantarse el secuestro, el demandante puede perseguir el
derecho de dominio, a fin de que éste sea rematado, pero
de todas maneras, aun cuando impropiamente exista-un em-

bargo.

Todo secuestro es por naturaleza medida de seguridad son
embargo, la ley sanciona algunos secuestros como medidas
ademas previas para el resultado o efectividad de una de-
terminada consecuencia juridica. En estos casos, la de-
nominacidn de secuestro previo quizds sea apropiado, como
que da a gntender que es medio anterior necesario a uﬁ
fin especifico. Entonces, es pertinente hablar del secues-
tro como medida preparatoria, en cuanto se necesita para
colocar la actuacidn procesal en posicién de parar a otra,
y observando el nombre del secuestro preventivo para aque-

11os supuestos en que se puede hablar de otro definitivo.

Como se dijo antes, el'secuestro constituye la etapa de a-
prensidén material y juridica de los bienes embargados, es-
to es, no es posible hablar de secuestro si el juez y 1las
partes no se encuentran fisicamente ante los bienes que
han de sopbrtar]o, es decir la tenencia material debe es-

tar a 6rdenes del proceso y de otro lado serd juridica to-



- 52

da vez, que el juez aprehenderd materialmente los bienes
por virtud de la potestad e investidura que la ley le otor-
ga. Si el juez desde su despacho declara secuestrados unos
bienes que encuentran en otro lugar y con los cuales no ha
tenido el contacto fisico a fin de identificarlos no puede
hablarse de afectacion-material, ni secuestro; de otro la-
do, si un juez aprehénde materialmente unos bienes péro no
en cumplimiento de sus funciones, pues no ha existido apre-

hensidn juridica y por 1o tanto no hay secuestro.

La justificacidn del secuestro la constituye la necesidad
de hacer entrega real y material, al demandante - triunfan-
te en el proceso y ademds que se le entregue en condicio-
nes normales la conservacidon o para venderlos en piblica
subasta y garantizar la entrega al rematante triunfador;
muchas veces se justifica el secuestro porque .1a cosa pue-
de correr el peligro de deterioro, bien sea por el abando-
no a que le pueda someter é] demandado o por el uso exa-
gerado que la ponga en peligro de grave deterioro, aun cuan-

do se crea o piense que el demandado la entregara.

Sus requisitos pueden ser de dos clases: subjetivos: En
cuanto siendo una segunda o Gnica etapa del embargo cau-
telar, sequird sus reglas, siendo ademdas uno de los casos
en donde 16 legislacidon colombiana autoriza la ejecucidn

por comisidn a autoridades administrativas.
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OBJETIVOS: Porque g] bien ha de ser objeto del proceso, e
igualmente debe serﬂ1a garantia de un crédito; es posible
para un seqgundo caso, secueétrar tanto bienes no sujétos a
registro como los sujetos a este sistama, ¢uando estos cons-
tituyen la prenga general de los acreedores con limitacidn
'a la cantidad de dinero reclamado y sin distfncién de nin-
guna naturaleza; se podria decir que los bienes inembarga-
bles no pueden soportarlo, desde luego que no, pero lo que
sucede es due éstos no son prenda general de los acreedo--
res. Si por lo general, uno de los requisitos del secues-
tro preventivo es la caucidn o contraéauteia que el Dpeti--
cionario debe presentar para asegurar el pago-de los per-
juicios:hue a la persona contra quien se piede o a terce-
ros pueden causarse con las médidas (Cédigo Civil, art.
958, y C6digo de Procedimiento Civil, art. 690) requiéito
no exigido normalmente en el meramente privisional o de

puro aseguramiento (Art. 579 C. de P.C.).:
5.2. SECUESTRO DE BIENES SUJETOS A REGISTRO

. Salvo tal vez los procesos de sucesidn y de declaracidn de
quiebra (C. de P.C., art. 579 y C. de Co. Art. 1946), el
secuestro de inmuebles fequiere como condicién previa o pre-
paratoria el embargo, como lo requieren los muebles suje-
tos a regisfro, tales las naves y aeronaves (C. de Co. art.

1449, 1451, 1452 y 1908). E1 secuestro de muebles no- su-
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jetos a registro como medida previa o preparatoria se con-
funde con el embargo (C. de P.C. 681). 0 en otras pala-

bras, el embargo de cosas corporales muebles no sujetas a

registro se consuma con el secuestro. Siempre que el se-
cuestro constituya medida previa, necesita del embargo co-
mo medida igﬁélmente previa, en cambio, el secuestro pro-
visional y algunos secuestros preventivos no necesitan de
embargo anterior, En el provisional, porque no tiene mar-
ginalidad que la de asegurar derechos sobre una dniversa]i-
dad; en los preventivos, porqu2 si recae sobre muebles es
el embargo mismo, o, por 16 menos, produce efectos seme-

jantes, como sucede en el preventivo del ordinario reivin-

dicatorio de cosa mueble.

De manera que cuando las cosas salen del comercio en vir-
tud de su embargo, este es condicidon para su secuestro, Yy
cuando el embargo se consuma con la instruccidn del oficio
Tibrado por el juez en la oficina respectiva de registro

(bienes inmuebles y naves y aeronaves), el secuestro, sal-
vo las excepciones legales, es medida previa a otros efec-

tos juridicos.

Descontando, pues, el ‘secuestro provisional en la sucesidn
por causa de muerte y en la declaracion de bienes vacantes
y mostrencos, el secuestro de bienes sujetos a registro so-

lamente puede realizarse inscrita la orden de embargo y a-
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1legado el certificado de registro donde conste que la per=-
sona contra quien se pididé la medida es verdaderamente el
titulo del derecho que se pretende impedir que disponga,

desmiembre o 1imite (C. de P. C. Art. 515).

5.3. PARTICULARIDADES DEL SECUESTRO CASOS EN QUE SE AUTO-
RIZA

Generalmente, el secuestro es medida cautelar accesoria,
por cuanto, al pretender asegurar con ella derechos, no
tiene autonomia procedimental, Casi siempre depende de
otra accidén. Parece que Gnicamente en la proteccidn de
especificos derechos de propiedad industrial y comercial
constituye cautela autdnoma en sentido procesal, puesto
que ejercita la accidn asegurativa sin que dependa de o-

tra accidén (C. de Co. Art. 568 y 569)24.

Por 1o contrario, corresponde a la persona contraria quien
se pidid6 intentar la accid6n encaminada a demostrar la le-
gitimidad de su conducta y la condena, para quien obtuvo
la cautela, a pagarle los respectivos perjuicios (ibidem,

art. 570).

" Accién que se inicia si hay una demanda. En los demds ca-

24GARCIA SARMIENTO, Eduardé. Medidas cautelares, introduccidn a su

estudio. Bogotd: Librerfa Forc de la Justicia, 1981.
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sos el secuestro no es mas que cautela accesoria. Por 1o
tanto, excluido el secuestro preventivo del derecho mercan-
til (art. 568 y 569 nombrados), dicha medidas cautelares se
toma como brevia 0 accesoria para la actuacidén en un pro-
ceso en que se ejerce otra accidén como principal, o es pre-
ventiva mayormente dirigida a la seguridad de un derecho,
por general crédito, que se reclama como principal (C. C.
art. 158, C. de P.C. art. 422, 423 y 691), y'casi por ex-
cepcidn para proteger derechos reales principales consti-
tuidos en mueble y para dirimir discusiones entre comune-

ros respecto de la administracidon de bienes de la univer-

salidad (C.C. art. 958 y C. de P. C. 690 y 579).

Puede entonces decirse, sin pretensidon de taxavidad, que

el secuestro es autorizado en los siguientes casos:

- Como medida cautelar asaz autdnoma procedimentalmente pa-
ra proteger concretos derechos de propiedad industrial y

comercial (C. de Co. Art. 568 y 569).

- Para proteger formas de propiedad intelectual, litera-
ria, cientifica y artistica (ley 86 de 1946, art. 107 a
113).

- Para el remate de bienes muebles comunes, por supuesto,

cuando se ha decretado la divisién ad valorem (C. de P.C.
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art. 471 -d1timo inciso).

- En seguridad de los derechos crediticios por alimentos
(C.C. art. 421 y 423; ley 83 de 1946, art. 76; ley 75 de
1968, art. 75 y c6digo de procedimiento civil, art. 423,
426).

- Como cautela de derecho de cdnyuge (C.C. art. 158, y C.
de P.C. art. 422, 423 y 691).

- En proteccidn de derechos reales principales (C.C. art.

958).

- Para asegurar la satisfaccidén de derecho crediticios or-

dinarios (C. de P.C. art. 501-513, etc.).

- Para proteger derechos de comuneros en la universalidad

surgida por la muerte de una persona {(C. de P.C. art. 579).

- Para asegurar los derechos crediticios contra el quebra-

do (C. de Co. art. 1946).

En el concordato preventivo parece procedente el secuestro,
puesto que se autoriza a los acreedores que hayan compare-
cido y represente mds del 50% de los créditos admitidos,

para nombrar libremente vigilante o controlar la adminis-
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tracion del deudor para "“solicitar del juez la adopciSﬁ de
determinadas medidas cautelares" (C. de Co., art. 921, se-
. gunda parte), y queel deudor durante la tramitacidén del
concordato (conservard la administracidn de sus bienes y
negocios (C. de Co. art. 1921 primera parfe). Por consi-
guiente, si entre las otras medidas determinadas solicitan
el secuestro, significa que es viable decrefar]o, pero sin
que el deudor pierda la administracidon. El1 secuestre ten-

drd funciones peculiares (C. de P.C. art. 683, primera par-

te).

- Cuando se ofrece garantia prendaria y los bienes no pue-
den guardarse en establecimiento bancario u otro que pres-
te el servicio de depdsito, tales cosas las entrega el juez
a un secuestre, previo avaldo (C. de 0.C. art. 679 segun-

da parte).

- Para asegurar pago de cédnones e indemnizaciones al arren-
dador sobre los muebles 1levados por 21 inquilino a 1la

cosa arrendada (C.C. art. 2000 y C. de P.C. art. 434-11).

- Como pura medida asegurativa en la declaracidon de ser
vacantes o mostrencos determinados bienes (C. de P.C.

439, inciso 22 y 32),

- En el recurso de revisidon, siempre que la impugnacidn sea

contra sentencia dictada en proceso ordinario en que se
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procedid el secuestre (C. de P.C. art. 385, inciso 20.).

La anterior definicidn no es desde luego restrictiva, sino
a grandes rasgos relativa a 1os casos que se aprecian como

mds comdn ocurrencia.

5.3.1, Forma de solicitarlo. Tal vez exceptuado el se-
cuestro preventivo en ordinarios en que se reclama dere-
chos real principal, ha de pedirse en la demanda o en es-
crito posterior antes de la sentencia de segunda instancia

si se pide sobre mueble.

En ordinarios sobre derechos reales principales respecto de
inmueble, después de la sentencia de primera o de (dnica

instancia, favorable a la demanda.

En guarda de derechos de alimentos, reclamados como preten-
si6n principal y auténoma en escrito separados aducidos si-
multdneamente con la demanda de ejecucidon o posteriormente,
con la modalidad de que es para menores compete al juez ci-
vil de menores, y si para el cdnyuge 0 incapaces mayores o

para mujeres mayores o para el juez civil.

En las ejecuciones singulares, solicitado como medida pre-
ventiva simultdneamente con la demanda ejecutiva, es requi-

sito formal pedirlo en escrito separado, denunciado 1los
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bienes del deudor bajo juramento, que se entiende prestado
por.la presentacién de la solicitud (C. de P.C. art. 513,
parte primera y segunda). Solicitado posteriormente a la
ejecutoria del mandamiento de pago, es necesario hacerlo
también denunciando bajo juramento los bienes del deudor,
caso en que la denuncia puede hacerla cualquiera de 1las

partes.

En la ejecucidon con titulos hipotecarios o prendarios ha
de pedirse en la demanda, ya que sobre el secuestro se re-

suelve en el auto admisorio.

En la sucesidon por causa de muerte puede ser: antes de la
demanda, en la demanda y posteriormente antes de quedar fir-
mes los inventarios y avaldos (C. de . C. art. 576). En
cuanto el secuestro sea pedido como provisional. Si no ha
solicitado antes de la firmeza de los inventarios y avallos,

el que se pida no serd privisional sino definitivo.

En la demanda de declaracidn de quiebra no parece indispen-
sable pedir el secuestro, puesto que por razén de la impe-.
rativa de la disposicidon sobre las O6rdenes que en el auto
respectivo debe dar el juez, el decretarlo es atribucidn
consecuente y necesario de la declaracidn, como 1o es cuan-
do el comefciante que cesa en sus pagos se 1o informa al

juez de su domicilio acompafidndole r2lacidn completa y es-
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pecificada de sus bienes muebles e inmuebles.

Para asegurar cdnones e indemnizaciones del arrendador enr
la demanda o antes de la sentencia, (Gnicamente sobre mueble.

del inquilino.

Ejercitado el derecho cautelar preventivo en proteccidn de
especificos derechos de propiedad intelectual, cientifica
y artistica, se puede pedir escrito separado, como puede

serlo en la propia demanda.

Intentando como pretensidn procedimental auténoma para pro-
teger concretos derechos de propiedad industrial y comer-
cial, ha de serlo en el escrito respectivo que da al pro-

ceso cautelar.

En el recurso de revisidon en la demanda o posteriormente

antes de la sentencia, segdn de la redaccion de la regla.

En todos los casos, salvo en el provisional de sucesidn por
causa de muerte y en el de declaracidén de quiebra, la pe-
ticidn correspondiente debe especificar los bienes materia
del secuestro. Sin embargo, respecto de muebles se ha ad-
mitido la prdctica de sefialar solamente el sitio exacto
donde se hé11an a lo mejor por la dificultad de identifi-

carlo, cuando no de saber qué clase de cosas se hayan en
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el Tugar. En todo caso, han de individualizarse necesaria-
mente en el momento de la diligencia (C. de P.C. art. 76,

d1timo inciso y 682-2).

Contra cautela. En algunos supuestos, ademds se le exige
al demandante o presuhto demandante o simplemente peticio-
nario de la cautela, asegurar los posibles perjuicios que
con la medida a aquel contra quien le pide o a tercerns,;
entonces, la providencia cautelar y naturalmente la segu-
ridad no se decretaran ni practican mientras no se prestie

la garantia a satisfaccién del juez.

Asi ocurre en el proceso cautelar de batentes, dibujos 'y
marcas comerciales (C. de Co. art. 568, segunda parte) en -
el ejecutivo singular pedido como preventivo (Cédigo de

Procedimiento Civil, art. 513, aparte octavo).

En el ordinario en que se discuten derechos reales sobre

muebles no sujetos a registrozs.

251bid., p. 147, 148, 149 y.150.
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6. MEDIDAS CAUTELARES EN NORMAS DE PROCEDIMIENTO CIVIL

En el capitulo anterior me referi ampliamente a la figura
juridica del secuestro de bienes, que sin lugar a dudas ha-
ce parte indiscutible del presente capitulo, esta separa-
cién solamente 1la hice con el propésito de resaltar la im-
portancia y la naturaleza juridica y material del secues-
tro, pero en forma alguna he pretendido crear una clasifi-
cacidén diferente a las ya establecidas y aceptadas por 1la
doctrina de la corte, a través de sus jurisprudencias, Yy
la doctrina en general; y 1o mismo hice con el embargo co-

mo se vera mds adelante.
6.1. NOCION

Las cautelas tienen su origen en el derecho romano, las cua-
les como hemos visto, miran por el interés del derecho de
persona, por el derecho de bienes, por el derecho de obli-
gaciones, por el derecho de familia, y por los derechos pa-
trimoniales que se deciden a través de 10s procesos civi-

les, laborales, penales, contencioso-administrativos, etc.
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Con respecto a esta Gltima, presentaré a estos principibs
elementales las medidas cautelares en ser significacidn pre-
cisa de medios para asegurar "Derechos patrimoniales" ha-
ciendo que decisiones jurisdiccionales afecten a cualquie-
ra que posteriormente adquiera derechos reales sobre la co-
sa, 0 sacénaola del comercio; de manera que su enajenacidn
constituye objeto ilicito, a no ser s=2 actie con los requi-
sitos especificos que 1o permiten, ya sea en virtud de ins-
cripcidn en el registro de instrumentos plblicos por orden
judicial, o entregando la cosa a un secuestre para asegu-
rar el recaudo de los frutos y la debida administracidn de
la cosa, comunicacion al deudor Tla orden de abstenerse de
pagar al acreedor, como al gerente de la compafifa 1la no e-
najenacidn de acciones o 1ntereses o partes y, en fin, mu-

chas otras formas de aseguramiento.

De acuerdo con esta exposicidon generalisima de cautelas san-
cionadas "procedimentalmente" se encuentra: 1) la inscrip-
cién de la demanda, 2) el secuestro (del que ya se hablég),

3) el embargo; 4) la guarda y aposicidon de sellos.
6.2. INSCRIPCION DE LA DEMANDA

6.2.1. Casos en que procede. a) En los procesos ordina-
rios (mayor, menor y minima cuantia) en donde se ejerzan
derechos reales principales o verse sobre el dominio de

bienes muebles o inmuebles, directamente o como consecuen-
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cia de una pretensidon distinta, o sobre una universalidad

de bienes de cualquier naturaleza.

E1 c6digo civil, define el dominio en el art. 669 asi: "EI
dominio es el derecho real de una cosa corporal para gozar
y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra la ley
o contra el derecho ajeno". Es decir, se discute en el
proceso el derecho de usar, gozar y disponer de la cosa so-
bre 1a cual ha de recaer la anotacidn, sin importar si 1la
propiedad estd desmembrada, pues en tales cosas, cuando se
discutan tales derechos reales por separado es procedente
la mencionada anotacién de la demande. Son derechos rea-
les principales los que hacen parte del patrimonio de una °
persona y subsisten por si mismos (C.C. 665). Siendo el
principal el de dominio, el cual puede ejercer sobre el
bien objeto del litigio ya absoluto o parcialmente, o de-
modo limitado. Los derechos principales que se tiénen en
forma parcial o limitada sobre los bienes son la nula pro-
piedad, Ta propiedad fiduciaria, el usufructo, el uso o

habitacidon, la servidumbre y la comunidadzs°

b) En los procesos ordinarios cuya demanda verse sobre in-
demni zacidn de perjuicios causados "en casos muebles o in-

muebles por accidente de transito".

28MORALES MOLINA. Op. cit., p. 341.
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Seglin el alcance literal del art. 690-6 del C. de P. é.,
hace peﬁsar que, tratdndose de demanda de indemnizacidn de
perjuicios causados por accidente de trdnsito en persona
Gnicamente no procede la cautela, pero como asi mismo se
supone, el propdsito legal quizd permita pensar también que.
el silencio pueda tomarse como una autorizacidn tdcita.del
autor de la norma a que este supuesto se adopte igual so-
lucidn, siguiéndo el viejo principio ubi cadem ratio, 1ibi

idem jus.

No obstante el planteamiento que trae el tratadista Garcfa
Sarmiento, no podemos, olvidar la maxima del derecho que es-
tablece, "que cuando el legislador guarde silencio, no po-
demos, ni estamos facultados para llenar ese supuesto va-

cifo, so pena de la violacidén de la ley sustancial".

c) En los procesos de deslinde y amojonamiento, servidum-
bre, expropiacidon y divisidon de bienes comunes, segin el

art. 692 de la obra citada.

d) En el trdmite del recurso de revisidon, en cuanto se tra-
te de sentencia dictada en proceso cordinario en el cual pro-

cediere Tla medida.

e) Finalmente, tenemos el caso del proceso de indemnizacidn

de perjuicios promovidos por el arrendatario cuando estima



. 68

que el duefio de locales comerciales ha incurrido en respon-
sabilidad por incumplir los deberes que la ley le impone,
inscripcidon que se refiere al inmueble reépectivo que que-

da afecto al pago de la indemnizacidn.

6.2.2. Oportunidad y trdmite. La peticién cautela ae ano-
taciéon de la demanda podra efectuarse en é1 cuerpo de 1la
demanda principal o por. escrito separado ;oh posterioridad
sin que exista nada especial con_respectO‘de1 proceso cau-
telar general, solo qué la peticién deberd individualizar .
los bienes que han de éoportar la caute]a:aun.cuando' se
reclame una universalidad de bienes, toda vez que el re-
gistrador deberd identificirsele plenamente los bienes res-
pectivos. wEY registro de la demanda que:ordinariamente
hace el juez que conoce el litigio deterﬁﬁna para el re-
gistrador de instrumeh;os piblicos 1a»prohibic16n de ins-
cribir cualquier titulo de enajenaciéh hecha pof la  par-'
te demandada, y respecto de el]a, se ha de%considerar la

especie en litigio (art. 42 de la ley 95 de 1980).

Para .esta cautela no se necesita juramento pero es impor-

tante observar 1o relativo a 1a caucidn o contra cautela.

Concluyendo podemos afirmar 1o-§iguiente:‘ E1 demandante
dnicamente tiene derecho a la medida cautelar de inscrip-
cion de la demanda como accesoria que es, -y puede pedir-

1a4
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1. En la demanda, 0 en escrito posterior como reforma de
la demanda, para que se resuelva en el auto admisorio de

ésta.

2. "En cualquier estado del proceso antes de la sentencia

de segunda instancia, pero en cuanto no haya sido negada

por el a-qua.

3. En el recurso de revision 16gicamente antes de la sen-

tencia, puesto que éste carece de alzada.

6.2.3. Requisitos. De conformidad con los planteamientos
anteriores y de las disposiciones anctadas, se deduce que

la viabilidad de la medida depende de 10 siguiente:

a) Que se trate de un proceso ordinario (art. 690, 1-6

del C. de P.C.).

b) Que Ta accidn verse sobre dominio u otro derecho real
principal constituido en bienes muebles sujetos a regis-
tro, o inmuebles, o sobre una universalidad de bienes; 0
sobre indemnizacidn de perjuicios causados en cosas mue-

bles o inmuebles por accidente de transito.

c) 0 que el proceso sea de deslinde y amojonamiento, de
servidumbre, de expropiaciones o de divisidon de bienes co-

munes.
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d) 0 que la demanda de revisidn lo sea contra sentencié
dictada en proceso ordinario en el que procediere la medi-
da (art. 385,-1'nc1‘so”~2'2 del C. de P. C.), naturalmente es

necesario que el demandante la pida.

Como requisito de forma en la so}icitud, inciuida en la de
marida como suele ocurrir, es indispensable especiffcar los
bienes para efectos de evitar confusiones por el funciona-
rio del fegistro y para que el oficio que el juzgado libre

no haya duda alguna de cosas ni de personas.

Es Bésico para hablar de anotacién de la demanda, la exis-
tencia de 1osAreg1stros‘prlicos, para que se puedan cum-
plir todas las cautelas correspondientes a los 1itera1es‘
anotados, que tiene una doble funcidn: de registro y donde

el piblico pueda consultarlos, estas oficinas de registro

son:

1. Oficina de registro de instrumentos prTicos;

2. Catania de puerto.

3. O0ficina de registro éerQnéutico nacional.

4. Oficina de registro de automotores (Institﬁto de Trans-
portes y Trdnsito de la localidad’donde.esté matriculado

el vehiculo).
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6.2.4. Efectos. La inscripcidon de la demanda no saca los
bienes del comercio, pero produce como consecuencia, una
vez consumada, que cualquier adquirente de derechos rea-
les sufra los efectos de la sentencia. De ahi que en el
fallo favorable a las pretensiones del demandante deba el
juez ordenar la cancelacidon de cualquiera de los derechos
reales que se hayan constituido sobre los bienes después
de 1a inscripcidon de la demanda, aunque en el expediente

no haya constancia alguna de ser constitucion.

Si el fallador 1o omite, el demandante puede solicitar que
por auto se ordene dicha cancelacidn, proveido que por no
estar en lista de los apelables, carece de alzada. De to-
das, debe enviarse oficio al funcionario del registro para
que proceda a las cancelaciones pertinentes. Si los bie-
nes estadn ubicados en diversos circulos de registro, 1la

comunicacidon se librard a todos.

6.2.5. Cancelacidon. Las causas que pueden originar 1la
terminacion de la cautela de inscripcidn de la demanda pue-

den ser de distinta Tndole:

1. Por solicitud del propio demandante puesto que es wuia

garantia para proteger sus derechos.

2. Cuando el proceso termina normalmente y las pretensio-

nes han sido falladas favorablemente, se cancela la ins-
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cripcion de la demanda, por cuanto se inscribe el fallo.

3. Por fracasar las pretensiones del demandante, caso en
el cual la cancelacidn la ordenara el juez en el sentencia,
y si no lo hiciere, una vez en firme, puede pedirla el de-
mandado. Inclusive el juzgador podria de oficio ordenarla

y solicitarla quien alegue un derecho legitimo.

4. Igualmente, procede la cancelacidn por la perencidn del

proceso.

5. En todo caso de terminacidn anormal del proceso.

6. Por falta oportuna de notificacidon del auto admisorio

de 1a demanda.

7. Con respecto a la inscripcion de la demanda por perjui-
cios sufridos por accidentes de trdnsito, se levanta ade-

-

mas :

a) Por constitucion de la caucidn que preste el demanda-
do, caucidn que debe traer la misma finalidad que la ins-
cripcidn: asegurar el pago de los perjuicios que reclama

el demandante.

b) Si la obligacidn de indemnizar los perjuicios causados

por el accidente se extingue por cualquier causa o si el
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demandante, habiendo obtenido fallo favorable desde luego
no. promueve la respectiva ejecucidén dentro del plazo que

previene el art. 335.
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7. EL EMBARGO

7.1. NOCION

E1 embargo constituye la cautela jurisdiccional de tipo pa-
trimonial por excelencia ya que todas las legislaciones le
han regulado tomando en cuenta los principios fundamentales
elaborados por la doctrina, en ningidn estudio de derecho
procesal o especializado sobre el tema.de ]gs cautelas se
le ignora y se le coloca como el centro de las diferentes
clasificaciones que de éstas se dan, y de una u otra for-

ma los cddigos procesales la han consagrado.

E1 concepto juridico tiene 16gicamente, como base al lin-
guistico. Para el Diccionario de la Lengua Espafiola EMBAR-
GO, significa, en una de sus acepciones, retencidn traba,
secuestro de bienes por mandamiento de juez o autoridad
competente. E1 embargo expresa el acto de embargo, que,
segdn el mismo diccionario, es retener una cosa en virtud
de mandamignto de juez competente, sujetarla a las resul-

tas de un procedimiento o juicio.
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E1 embargo no es mas que la afectacidon de bienes a un pro-
ceso con diferentes finalidades, segln la clase de proceso
principal que se adelanta, es decir, le proporcionarda al
juez los medios necesarios para la eficaz ejecucidon de la
sentencia. "Embargo es pues, toda afectacidon de bienes a
un proceso con la finalidad de proporcionar al juez los me-
dios necesarios para llevar a normal término una ejecucidn

procesa1”27.

Lo que si se puede dejar en claro desde ahora es que esta
figura no es una propiedad exclusiva del proceso de ejecu-

cion, pues ella ha sido consagrada para diferentes <clases

de procesos.
7.2. NATURALEZA JURIDICA

En principio el acto de embargo es solamente jurisdiccio-
nal. puesto que es la ley la que atribuye al juez el poder

para pronunciarlo en los casos taxativos en que ella lo au-

toriza.

Su naturaleza juridica ademds comprende tres aspectos:

a) Es un proceso cautelar, no obstante ser un acto de tipo

27GUASP DELGADO,'Jaime. Derecho procesal. 2a. Reimpresion. 3a. ed.

Tomo 1l. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1977, p. 419.
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procesal, como lo define gran parte de la doctrina, cons-
tituye algo mas que un simple acto para su rea]izacién. Asi
tenemos que el embargo constituye unr proceso y porque no
decirlo, el proceso cautelar patrimonial tipo, es decir,

es este el que marca la pauta en todas las legislaciones.

Son varios los actos que se requieren para configurar el
embargo (peticidn), decisidn, eleccidn, contradiccidn, etc.
por ello se confirma que estamos frente a la realizacidn

total del proceso cautelar.

El eﬁbargo es un acto juerico complejo, como que empieza
con la providencia que 1o decretd y se completa con la ins-
cripcidn en la oficina senalada por la ley, o con la noti-
ficacidon a persona determinada, 0 con la diligencia de se-
cuestro cuando se trata de bienes corporales no sujetos a

registro.

b) Es de tipo patrimonial. Los derechos patrimoniales ha-
cen parte de los derechos subjetivos, al lado de los dere-
chos de la personalidad o hermanos, ¥ los derechos familia-
res "Como su nombre 1o indica son aquellos que se relacio-
nan con el patrimonio econdmico de la persona. Tiene por
fin la satisfaccidon de necesidades de la persona mediante

la explotacion de cosas del comercio.
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E1 profesor GUASP ha 1legado a la conclusidn de considerar
el embargo como un derecho de tipo real al cual le concu-

rren sobre una cosa y hacerse valer frente:a todos.

7.2.1. Bienes sujetos a embargo. - Como qued6é consignado en
el punto anterior, por razdén.de la finalidad de la medida,
objeto de embargo, no son sino los bienes batrimonia]es y.
en cuanto la ley no los prphiba, como las excepciones de

derecho en si de alimentos que se deben por ministerio le-
gal, los defechos de uso y habitqcidn, etc. De ahi quevé-
- sulte casi pueril, recalcar que 1os:derechbs extrapatrimo-
niales y las cosas objeto de uno de esos derechos sbn inem-

bargablés, y que el embargo es taxativo o restrictivo.

7.2.2. Finalidad dé] gmbargo. Siendo el émbargo caﬁte]ar
una medida de tipo patrihonia] que recae sﬁbre bienes y
derechos, éstos se ven afectados en su disponibilidad ya
que estdn vinculados a las resultas del pfoceso en que ha

decretado y practicado.

La disponibilidad alcanza a cualquier acto de enajenacion
o gravamen de los bienes. La disponibilidad dnica permi-
tida es Ta que realizard el juez a nembre del demandado .y

para la ejecucién de la futura sentencia.
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7.2.3. Efectos del embargo. ET efecto del embargo es sa-

car los bienes del comercio o del régimen normal de disgc-

nibilidad.

De ahi que la ley exija como objeto ilicito la disposicidn
0 enajenacidon del derecho o del bien embargado, a menos que

el acreedor consienta o el juez lo autorice.

Si hay objeto ilicito, el acto de enajenacidon es absoluta-

mente nulo.

Sin embargo, se aprecia que la ilicitud del objeto no pro-
viene de que contrarie el orden pliblico o las buenas cos-
tumbres o porque sea acto inmoral, sino porque la ley pro-
tege el interés privado y pétrimonia] del acreedor (no po-
demos negar que nuestro derecho es eminentemente clasista
y mercantilista). De ahi que introduzca salvedades en vir-
tud de Tas cuales, no obstante la vigencia del embargo, el

acto dispositivo es valido.
7.3. DEL EMBARGO PREVIO Y PREVENTIVO

Todo embargo tiene el cardcter de preventivo, por cuanto
es el medio de inmovilizar los bienes para asegurar el pa-

go de una obligaciodn.
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Pero la ley prevé necesaria para una esbecffica decisibn 0
determinada actuacidon. Ese es el embargo que puede deno-
minarse previo, por cuanto es preparatorio para la actua-
cion o la providencia, aunque sin dejar de ser preventivo.
As1 aparece, por ejemplo, cuando para ejecutar la obliga-

cion de hacer, consiste en la suscripcidon de escritura pi-
blica o de otro documento contentivo del negocio juridico

de disposicidn respecto de bienes sujetos a registro o ins-
cripcidon como modo de adquirir derecho real, es necesario
que esté embargado el bien a que se refiere el titulo, pa-

.ra que pueda dictarse la orden ejecutiva.

La distincidon entre embargo preventivo y embargo definiti-
vo, no estd mds que en el momento en que se practica. Es

preventivo el practicado antes de la ejecutoria del man-

damiento de pago.

Es definitivo el practicado después de ese movimiento pro-
cesal, advirtiendo que el preventivo se convierte en defi-

nitivo al quedar firme el auto de mandamiento ejecutivo.

7.3.1. Limitacion de embargo y secuestro. Con el fin de
evitar abuso, chantajes y coacciones, utilizados por abo-
gados y funcionarios inescrupulosos, el art. 513 del C.

de P. C., en sus incisos 5 y 6 regld lo referente a la li-
mitacion de la cuantia de los embargos y secuestros a 1o

necesario. Estas medidas son las siguientes:
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a) Limitacidon de los bienes embargados hasta el doble de}
crédito, mds las costas prudencialmente calculadas, excep-
to cuando el bien no se preste a su divisién porque se men-
gue su valor econdmico o vanalidad, o se trate de un solo
buenes gravados con hipoteca o prenda, los cuales garanti-

cen el crédito.

b) Trdténdose de dineros, sefiala la norma mencionada, que
debe darse aplicacidn al numeral 11 del art. 681 de la obra
citada, el cual indica que solo podrd decretarse el embar-

go'por el valor del crédito mds un cincuenta por ciento (50%)

del exceso sobre éste.

E1 juez una vez se cerciore del monto de 1o embargado -en
dinero en los diferentes Bancos y en la diligencia de se-
-cuestro, oficiosamente debe ordenar la reduccidn hasta

el. 1imite legal.

Al efectuarse la diTigencia de secuestro, el juez debe 1i-
mitar el monto de los bienes éecuestrados;haté los 1imites
legales, si el valor de los mismos es notorio, 0 se comprue-
ba con facturas de compra, certificados cgtaétra]es 0 re-
cibos de impuesto predial, libro de contabi]idéd o‘ton 0-
tros documentos oficlaes los cuales se exhiben en la dili-

gencia, el valor de éstoszs.

28CANOSA TORRADO, Luis Felipe. Introduccién al estudio del proceso
ejecutivo. Bogotd, 1980. ’



7.3.2. Levantamiento de embargos y secuestro. En nuestro
nuevo estatuto de procedimiento civil, de inscrutd, 13 me-
dida que permite la cancelacidn de los embargos y secuestro,
segln se estab]ecé en el art. 513, inciso 7. Esta norma tie-
ne como objeto evitar los abusos del derecho de embargo 'y
‘secuestro, el fraude procesal y los chantajes cometidos en
contra del ejecutado, generalmente la parte débil, y la mas

perjudicada con la prdctica de estas medidas.

E1 juez oficiosamente o a la solicitud de parte, aunque es-
to Gltimo no se indicé en la norma estd facultada para or-
denar el Jevantamiento de los embargos y secuestros decre-
tados hasta el momento en que se dicte el auto respectivo

teniendo en cuenta los siguientes requisitos:

a) Que hayan transcurrido tres (3) meses, los cuales se cuen-

tan desde la fecha en que fue proferido el mandamiento e-

jecutivo.

b) Que no se hubiere notificado el mandamiento ejecutivo a
todos los demandados, dentro del término de los tres (3.

meses.,

c) Qué dentro del término de los tres (3) meses no se ha-

yan hecho las publicaciones para el emplazamiento.

Con aceptacidon de la doctrina mds generalizada y de todos
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los tribunales de Distrito Judicial del pais; los tres me-
ses indicados en el inciso 7 del art. del C. de P. C. de-
ben contarse a partir de la fecha de la diligencia de eﬁ
bargo y secuestro, y no a partir de la fecha en que se pro-

firid el auto de mandamiento ejecutivo.

7.3.3. En el proceso ejecutivo. En la préactica, y donde
indudablemente tiene mayor importancia el embargo es en
las ejecuciones, ya que es el medio asaz indicado para a-
segurar el pago de la obligacidn de ahf que sea también €1l
donde con mayor frecuencia deben establecerse los motivos
de levantamiento del embargo, que en muchas ocasiones pue-
den significar de hecho la terminacidon del proceso, puesto
que sin bienes embargados resulta iluso e inocuo continuar
un proceso que carece de razdén de ser, al no obtener su

fin: Rematar fines para cancelar la deuda.

En el levantamiento del secuestro, se explicd que cuando
se trata de cosa muebles, la aprehensién fisica de las co-
sas constituye el embargo, por consiguiente, levantado el

secuestro en esos casos prodlcese el desembargo.

7.3.3.1. A solicitud del ejecutante. La peticidon del e-
jecutante no puede ser denegada por causas de que la me-

dida haya sido practicada en pro de sus intereses.
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Desde luego, no 1o exonera de responder por los perjuicios
que cin ella hayan causado y por eso debe condendrsele en
ellos en el mismo auto en que se acepta su pretensidén aun-

que la condena sea en abstracto.

Asi mismo, por desistimiento de la accidén ejecutiva, supues-
to en que igualmente al ejecutante debe condendrsele en los

perjuicios, salvo que las partes convengan otra cosa.

7.3.3.2. A solicitud del ejecutado. Son varias las cosas
en que por solicitud del ejecutado ya directamente encami-
nada a obtener el desembargo, obra como consecuencia de

otra peticidn, el desembargo debe levantarse.

Como efec£o directo‘su peticion de reduccidon del embargo,
de conformidad con la preceptiva del art. 517 del C. de
P. C., solicitud que debe formular luego del avallo de los
bienes y antes de la ejecutoria del auto que decreta el re-
mate, indicado especificamente los bienes cuyo desembargo

pide.

b) Por solicitud del ejecutédo de reconocerle el beneficio
de competencia, de acuerdo con el art. 518 ibidem solici-
tud que debe formular dentro del término de ejecutoria del
auto que corre traslado del dictamen de avalio o de la e-

jecutoria del que rechace la objecidn a dicho dictamen,
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peticidn que se tramita como incidente, y el auto que Tlo

resuelva es apelable en el efecto diferido.

c) Por ofrecer el ejecutado la caucidn en dinero o caucidn
bancaria o de compafifa de seguro, en los supuestos preci-

sos de ley (C. de P. C. art. 519, inciso 22 y 32),

7.3.3.3. De oficio. Son diversos los casos o situaciones
en que el juez debe levantar el embargo en los procesos de
ejecucidn, entre los mds de ocurrencia, presento los si-

guientes:

a) Cuando respecto de bienes sujetos a registro, del cer-
tificado del funcionario competente aparece que los bienes

gravados no son de propiedad del demandado.

b) En el evento del inciso 7 del art. 513 del C. de P, C.
cuando se den las circunstancias alli previstas y el eje-

cutado no 1o hiciere.

c) Guando’se trate de derecho de un tercero que demuestre
por cualquier medio adecuado que el bien le pertenéce, por
ejemplo, el interés social embargado como del ejecutado o
el crédito ya cedido o transferido por el ejecutado al mo-

mento de su embargo.
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d) Cuando se presente el caso de un embargo practicado en

otro proceso que, segin la ley tenga prelacidn.

e) Cuando al practicar el secuestro el juez advierta exce-
so en el embargo, con fundamento en las pruebas que deduz-

ca de su valor, reduccidn que no procede si hay embargo de

remanentes.

f) Cuando al practicar el secuestro el juez conozca que

son bienes inembargables {(C. de P. C., art. 1677).
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8. ANALISIS DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES DE LOS
ARTICULOS 691 Y 692 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL

Me referiré en primer lugar al art. 591 del C. de P. C.
"En los procesos de nulidad, diyorcio del matrimonio «ci-
vil, separacidon de bienes y liquidacidon de la misma socie-
dad conyugal", para esta clase de procesos se autoriza em-
bargo y secuestro de bienes, tanto muebles como inmuebles
que puedan tener el caracter de ganancia]es y se encuentran
en cabeza del otro c6nyuge; estas medidas tendrdn vigencia
hasta la ejecutoria de la sentencia, ha ordenado la liqui-
dacidn. Notese que el art. 691 no autorizdé estas medidas

para el proceso de separacidon de cuerpos.

La finalidad de estas medidas en estos procesos es impedir
que los bienes sean ocultados, distribuidos o tr§nsferidos
por uno de los cdnyuges en detrimento de los bienes que con-
curran al respectivo inventario distribuido equitativamen-
te. Estos bienes que integran la masa corren peligro por
la mala fe en la mayoria de los casos, de uno de los cén-

yuges, la prueba de ello es que sobre los bienes sujetos
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a registro se autorizé el embargo que produce efectos mas
rigurosos que el registro de la demanda, como son, sacar

los bienes del comercio.

La ley para evitar el fraude a terceros, establece un tér-
mino de tres meses para levantar en forma oficiosa el em-
bargo de los bienes. Cuando ejecutoriada la sentencia pa-
ra que se promueva el trdmite de liquidacién y se practi-

quen las notificaciones del auto admisorio de la demanda o

las publicaciones respectivas a que hubiere lugar.

Esto con el fin de que los terceros puedan intentar otras
medidas respecto a los mismos bienes. Como también evitar
el abuso con el otro cényuge. Estas medidas se pueden so-

licitar en la demanda o en cualquier momento del proceso.

La ley no restringe la oportunidad. Para Tlos bienes in-
muebles que se quiera embargo previ- a la notificacidn de
la demanda deberd presentarse caucidon que responda por los

perjuicios que se causen.

E1 tratadista Quirdga Cubillos, con respecto a los proce-

sos ordinarios dice:

Cuando se siga el tramite ordinario y verse sobre
el dominio u otro derecho real princiapl constitui-
do directamente, 0 como consecuencia de una preten-
sion distinta o sobre una universalidad de bienes
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de cualquier naturaleza, sobre bienes no sujetos a
registro (muebles), el juez, a peticidn del deman-
dante, podra decretar el secuestro de ellos. Este
secuestro busca asegurar la entrega de los bienes
si la parte demandante resultare triunfante y és-
tos no desaparezcan o se desmejoren en manos del
demandado. Esta cautela puede s=2r tomada en cual-
quier estado del proceso antes d2 dictar sentencia
de segunda instancia. Si el demandante pretende
la prdctica de la cautela antes de la notificacidn
del auto admisorio de la demanda deberd prestar cau-
cidn y hacer la solicitud en el momento de presen-
tar la demanda en escrito separad029.

Frente al art. 692, procederd también la inscripcidn de Tla
demanda en los procesos de deslinde y amojonamiento, ser-
vidumbre, expropiaciones y divisidon de bienes comunes, pa-
ra tal efecto se deben aplicar los num. 1, 2, 3 y 4 del art.

690.

En estos procesos especiales, se tiene que acompafiar una se-
rie de requisitos especiales que irdan impresos en la de-
manda, la cual expresard los linderos, como también un cer-
tificado del registrador sobre el dominio de los linderos,
como también un certificado del registrador sobre el domi-
"nio de los predios del demandante y el demandado. Si es
expropiacién los derechos reales constituyen sobre ellos
por un periodo de veintidos afios si fuera posible. Si es
un poseedor, éste deberd presentar prueba siquiera sumaria

de su posesion por mds de un ano. Y el certificado del re-

29QUIROGA XUBILLO. Op. cit., p. 145 y 146.
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gistrador acerca de que no figura como titular del derecho
real inscrito. Se necesita la inscripcidon de la demanda

es con el propdsito de que quien llegue a adquirirlo duran-
te el proceso, puede en relacidon procesal que le aproveche

o perjudique la sentencia.
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‘9. CONCLUSIONES

Antes de presentar mis conclusiones sobre tan importante
tema materia del derecho, quiero de antemano dar mis dis-
culpas. por cualquier error de interpretaciéon o metodologia
en la conformacidon de este estudio, que ha sido el fruto
de mi abnegada dedicacidon por mi amor a la justicia y a

la carrera del Derecho.

Muy a pesar de que las medidas cautelares o simplemente "cau-
tela", fueron conocidas en el Derecho Romano, y que han pa-
sado a todas las legislaciones nacionales y extranjeras, o-
cupdndose de ellas en forma mds técnica y sistemdtica, no
por eso le han dado la denominacidén y el tratamiento ade-
cuado que las haga méds efectivas, de tal suerte que se man-
tenga el equilibrio y la justicia social, donde no hayan
ventajas en detrimento de las partes y de los terceros a

nivel de los procesos y por fuera de ellos.

Aunque bastante es 1o que se ha logrado, también es mucho
lo que falta, pues esas medidas antes preventivas, hoy cau-

telares, estdn todavia dispersas en los cédigos de enjui-
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ciamiento, civil, de comercio, policivo, etc, llegard el
momento en que con todas las medidas cautelares se deba or-
ganizar una parte especifica del C. de P. C., que reguia
la interdiccidn provisoria, los relacionados con los bie-
nes, como la suspensidon de obra nueva y la destruccidn de
obras ruinosas;_Jos que se refieren al derecho de obligacio-
nes, como el arraigo del quebrado, 1a suspensidn provisc-
ria de actos y asamblea justa de socios, los que afectan

a los cOnyuges, como 15 separacion provisor%a de éstos; los
procesos de tipo patrimonial, medidas cautelares sobre me-

nores de edad. No obstante el 1ibro cuarto, titulo XXXIV

cautelares en el C. de P. C.
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