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INTRODUCCION

Nuestro Estatuto Procesal Civil regula en su libro, IV lo concerniente a
las- medidas cautelares y en sus articulos 678 a 692 las cauielas y contracau-
telas.-es decir ; las medidas preventivas y cauciones, temas gue constituyen,
un aspecto propio de la parte general de un Codigo de Procedimiento por ser
aplicable a las mas -disimiles actuaciones judiciales, si bien es cierto que
donde con mayor frecuencia se ufilizan es en los procesos de ejecuciéon y al-
gunos ordinarios .

El probdema de la morosidad en la administracion de justicic agravada en
Colombia por falta de implantacion del principio de la oralidad' y para estos
tiempos problemas del orden piblico que tienen paralizado los procesos judi-
ciales en un gran porcentaje. es precisamente una buena justificacion paro
que se instituya el regimen de las cautelas y contracautelas en todas las ac-

tuaciones judiciales.

Ademas contribuye paro evitar los desastrosos efectos del probiema mencionc-

do, puesto que un adecuado regimen sobre esta materiu atempera |os efec-
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tos nocivos del excesivo transcurso del tiempp dentro de las actuaciones judicia-
les y contribuye para restablecer la credibilidad en la administracion de justi-
cia y a que los asociados concurran al Estado con el convencimiento no solo de

que se le resolveran sus controversias sino que la decision se podra cumplir,

Me identifico plenamente con la tesis planteada por el Dr. Hernan Fabio Lopez
Blanco, en cuanto a que. es partidiario de que se amplien las medidas cautela-
res a todos los'procesos, especialmente los declarativos, naturalmente con la con-
1
!

siguienfe exigencia de una contracauvtela que evite el abuso y restablezca el

equilibrio procesal que , de no existir estas Gltimas se quebrantaria.

ST asi sucediera se evitaria que se realicen por parte del demandado actos en or-
den a insolventarse para para hacer ilusorios los efectos del fallo judicial, @
la vez que se asegura el pago de los perjuicios que tales medidas pueden oce-

sionar,

La causion prestada por parte del demandanie o solicitante de la medida caute-
lar se justifica puesto que garantiza los perjuicios que se puedan ocasionar

con aquellas cuando no le asista la razon a quien la solicite.



1. EVOLUCION HISTORICA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El proceso civil en lo antiguedad a Aposc:do por diferentes etapas que corres-
ponden a los diferentes sistemas y con ellos las medidas cautelares. En efecto
tales etapas estan constituidas por el derecho Romano, el Germano y luego
el comin, resultado de la difusion de los principales fundamentos que carac-
terizaron a aquellos, actualmente en vigor , aunque ya informado por los cri-
terios que distinguen la fendencia actual, calificada como socializacion del

proceso.

Dese las Xl Tablas, en el V siglo antes de—Crisfo, hasta-la época de Dio-
cleciano en el tercer siglo despuées de Cristo, los derechos de los demandantes
existian ;judicialmente por intermedio de las solemnidades procesales. De es-
te formalismo procesal nacieron los distintos fipos de-procedimiento, corres-

pondiente o efapas en el desarrollo del’ derecho romano.

A confinuacion se estudian los ires fipos de procedimiento :
- Las Acciones de la Ley

- El procedimiento formulario
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- El procedimiento extraordinario.

1.1 EL PROCEDIMIENTO DE LAS ACCIONES DE LA LEY

El procedimiento de las acciones de la ley o legislaciones, incluia dos clases
de acciones ., Un grupo de cuatro acciones C]L.Je. tenfan por objeto el reconoci-
mienfo por el demandado de un derecho del demandante::

a) La accion de la Ley por juramento relativo a una cosa ( Legis Actio Per
Sacramentum in rem ).

b) La Accion de la Ley por juramento relativo a una persona ( Legis actio
per sacramenfum in personam)

c) La accion de la Ley para pedir un juez o un arbifro ( Legis actio per iu-
dicis arbifrive postulationem)

d) La accion de la ley con base en la citacion ( Legis actio per condictio-

nem )

Oftro grupo formado por dos acciones que fenian la finalidad de hacer ejecu-
tar su obligacion al demandado cuando se negaba a hacerlo :

a ) Lé accién de la ley por la cual se pone mano sobre el demandado ( Legis
acfio per manus injectionem)

b) La accion de la Ley por la cual se sujeta la prenda ( Legis actio per pig-
noris capionem )

1.1.1 El procedimienfo de las acciones desfinadas & reconocer un derecho



El procedimiento destinado al reconotimiento de.un derecho se dividia en dos
fases.
La primera fase se llevaba a cabo ante el pretor o magistrado y la segunda an-

te el Juez, escogido por las partes

1.1.1,1 La primera Fase (" In lure )

Llamada -fasé er -derecho” (in ifure) el pretor controlaba un proceso solemne
con palabras precisas, en que se aclaraba la naturaleza del conflicto entre las
partes. El pretor era un magistrado , es decir; un representante ‘de la autoria

publica,

Aqui existian cuafro acciones civiles, dos de ellas se caracterizaban por un
juramento ; una por el pedido de un Juez o orbifro‘y una por una declaracion
abstracta.
Las Acciones de la Ley por juramento : Habia dos acciones :
a) El juramento sobre ia cosa ( Sacramentum in rem ), Por-esta accion los ad- -
versarios se oponian en un conflicto sobre la propiedad deruna cosa ( RES, REM )
b) El juramento sobre la persona ( Sacramentum in personam ) , Se trata de un
conflicto entre las partes sobre una deuda pecuniaria .

£
Ambas acciones eran "generales' porque se empleaban en ausencia de otras po-
sihilidades .En la epoca de la cual tenemos los primeros documentos escritos,

. .« . s .
el juramento consisfia en una apuesta o desafio pecuniario enire las partes.

(64]



Cada parte juraba que su declaracion era veridica, la parte cuyo juramento
era reconocido falso ( Injustum) por el juez ( ludex) debia pagar una multa

( Poena- Pena’) al Estado .

1.1.1,2  La segunda Fase ( In ludicio o Apud ludicem )

Llamada fase "despues” del derecho" , las partes se presentaban ante un juez

( ludex) , un magistrado , sino un ciudadano Romano, particular, sin autoridad
poblica, al cual las partes acudian para que decidiera guien de las partes te-
nia raéén; Era seleccionado por su moralidad e imparcialidad y decidia con

base en las pruebas presentadas.

a) Papel de las Partes: En la fecha fijada por el prefor las partes-compare-
cian ante el juez desigando, aunque podian ser representadas por ferceros.
En efecto, el conflicto enire las parfes ya habia sido determinado. El juez

'd . . I'd : . -
conocia el punto preciso sobre el cual diferian las opiniones de las partes ,

podia decidir sin su presencia, pero con pruebas suininistradas por terceros.

Si las partes se pfesenfoban. cada una exponia sin solemnidades su punto de
vista (-Causae conjectio: Interprefacion de las causales), y suministraba las
pruebas de sus alegatos. Las pruebas eran libres, por cuanto podian presentar
cualquier fipo de prueba, sin embargo ; habic ciertas pruebas de mayor peso,

como el juramenfo y los testigos. ~
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Debe recordarse que en la anfigua sociiedad Romana, reconocida por su rec-
titud moral, los documentos escritos eran escasos, y que la palabra dada en un
. . ) ’

juramento fenia una fuerza que no le reconocemos hoy en dia,

b) Papel del Juez: El juez apreciaba las pruebas presentadas por las partes
segun su propia conviccion moral, sin regirse por ningun‘reglamento preestable-
cido, Al ferminar los alegafos, el juez " expresaba su sentimiento" ( sentenfiam
dicere) . Desde el punto de vista juridico, la sentencia consfituye la resolu-

cion del problema litigioso entre las partes.

c) Variaciones en la sentencia : La sentencia variaba segin la -accion de la-

ley :

En el caso de una accion por juramenio respecio de un bien, la senfencia te-

nia ‘el objefo de determinar cual de los dos juramentos era cierfo { iustum ),

Cuando el juez decidia que el poseedor actudl de ia cosa habia jurado veraz-
.’ . 0 o o, 1

mente, la posecion provisoria se tranformaba en definitiva y el poseedor ad-

quiria judicialmete la propiedad quiritaria sobre la cosa.

Cuando -el poseedor provisorio habia jurado falsamente, podia entregar la co-
so a la otra parte , al verdadero propietario, o quedarse con ella. Si la entre-
gaba, el asunto ferminaba alli, si la guardaba, el verdadero propietario esto-
ba obligado e dirigirse a los fiadores ( Praedes) del poseedor, que habian pro-

metido que ‘el poseedor entregaria la coso si perdic. Los fiadores se veian asf

7



amenazados de sujecion fisica por el propiefario y vendidos como esclavos,
Mediante esta "ejecucidn coactiva “, el propietario recuperaba el valor de
su bien, Los fiadores podian evitar esta suerte pagando al propiefario la mul-
ta que habian promefido para fal circunstancia. Podian exigirle al poseedor
culpable la restitucion de éste modo. Si el vedadero propietario .dese'obc re-
cuperar el bien, adn en mano del poseedor, debia pedirlo judicialmente co-

mo si fuese un fercero.

En el caso de una accion de la ley para pedir un juez o un arbifro, la sen-
tencia consistia en una declaracion sobre el valor de la deuda debida por un

fiador, o del reparto, el juez estimaba su valor,

Encaso de una accion de la’ ley abstarcta la condena podia ser pecuniarig,

por congiguiente, el monfo podia consistir en la suma que el demandante pi-
dio ( Certam pecunian) o en una suma equivalenfe al valor de la cosa per-
dida ( Certam = rem )~ Ademas , si las partes habian jurado pagar un monio

en caso de perder el litigio, la sentencia incluio este modo .

1.1.1.3 La titis Contestatio : Enire las dos fases existia un elemento abstrac-
to llamado La litis Contestatio, cuya funcion general era la de solemnizar, y
por:tanfo = correspondia al juez solamente pesar los hechos «

Le litis Contestatio implica un momento del litigio en que las partes quedan

ol
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obligadas ante testigo por sus declaraciones . Se situaba abstractamente entre

las dos fases del procedimiento.

La idea general de !a Litis Confestatio es indicar en que momenfo del proce-
dimiento las parfes han idenfificado la naturaleza del litigio. de suerte que

el demandante no podra entablar la misma accion por segunda vez.

EFECTOS :

La litis contestafio tenia dos efectos principales :

a) No podia entablarse una demanda ( accion) dos ceves con base en el mis-f
mo objetivo ( bis eadem re agere non licet; bis de eadem re ne sit actio),

b ) Al mencionar los casos en que extinguen las obligaciones ( pago de la deu-

da , aceptilatio, solutio per aes et libram, novatio ).

1.1.2 El Procedimienfo Ejecu.fivo: Cuando _el juez habia reconocido el de-
recho del demandante acreedor en contra del demandado-deudor, e! -deudor de-
bia ejecutar la sentencia, si el deudor se riegaba @ cumplir con este obliga-
cion, el acreedor podia emplear, segﬁ‘n las circunstancias, una de dos accio-
nes.,

a ) La Accion de la ley por la cual se pone mano sobre el demandado (le-
gis actio per manus iniecfionem ).

b) La Accion de la ley por el cual se sujeta la prenda ( legis actio per pig-

noris capionem ),



1.1.2.1 La legis Actio per Manus Iniectionem: La manus iniectio ( Sujetar
con la mano) , es un procedimiento previsto en la ley de las X!l tablas, trein-
fa dias despuées de la sene'rer;cic del juez, o de una confesion de deuda ( ae-
ris confessio ) por parte del demandado del litigio, el demandante traia a su
deudor incumnlido ante:el pretor y decia solemnemente: " Puesto que has ad-
mitido tu deuda (o has sido condenado) y no me has pagado, por esta ro-

zon pongo mano sobre i por el valor de fu deuda.

Al declarar, sujetaba fisicamente al deudor, que desde enfonces era su pri—
. . - . o pe . v .. I
sionero, el deudor no podia justificarse, pero si podia oponerse ; si se oponic
' . ) n V- . n

era.hecesario que un tercero iniese " a fomar su lugar como demandado.
El que venia era un vindex, un defensor , que alegaba en favor del deucor
con la esperanza de evitar el manus iniectio.

El vindex asumia los riesgos y si perdia, el acreedor tenia en contra de el
una accion para pedir el doble del monto original de la deuda. El propio
deudor o el vindex que habia fracasado, era .declarado addictus por el pre-

tor, quien lo entregaba fisicamente al acreedor en recompensa de su credifo

( addictio).

1.1.2,2 La legis Actio per pignoris capionem: En la época historica este

procedimienfo existia en favor del Estado y de algin interés religioso. Solo

10



. . [ s . .
el magistrado podia emplearlo en casos de interes piblico. Consistia en em-
pefiar una prenda judicialmente o pignorar . El acreedor debia guardar la co-
sa que asi quedaba pignorada . El pignoris capio es una institucion excepcio-

nal porque nace de la coatimbre Romana. ( mores ).

1.2 EL PROCEDIMIENTO FORMULARIO

Sercaracteriza por una mayor participacion del Estado en el sistema judicial
y por su gran nUmero de acciones disponibles, Su estudio comprende los si-
guientes elemenfos :

a) Sus condiciones de existencia, la construccion de sus formulas, las par-
tes en el proceso.

b) Los aspectos del proceso civil.

1.2,1 Las Condiciones de Existencia: La pr;:minencic de la justicia del Es-
tado sobre-la justicia privada. En la epoca de las acciones de la ley , él
Estado asu-ml'u de form- parcial la funcion:.judicial. Pero al margen de esic
funcion judicial estatal se manfuvo una justicia privada, con la que el civ-

dadano arreglaba su conflicio mediante venganzas personales.

Al pasar los siglos el Esafo infervino mas en la funcion judicial, remplazan-
do la violencia individua! por la justicia pibiica. La ley intervino para

disminuir la violencia, as’ , [a lex Plautic ordeno ia confiscacion de la ter-

1



cera parte del valor patrimonial del acreedor que usard la furza para obte-
ner el pago de una deuda, La Lex lulia de vi privata, prohibio el uso de la
violencia sin autorizacion del” Estado, posteriormente , Marco Aurelio ; exten-
dio el concepfo de violencia incluyo todo hecho por el cual se obfiene el

pago de una deuda en conira del consentimiento del deudor.

Estas disposiciones demuestran que el derecho romano prohibia la vilencia co-
. . .. P . . .

mo medio ofensivo . Se permiiia:, por el contrario , para cierfos casos de

defensa: la legitima defensa, en favor del acreedor cuyo deudor huia, cuando

no tenia ningdn medio judicial para obligar al deudor a pagar.

La #rancision de las acciones de la ley a las formulas: Aqui se incluyo la
accion per condictionem. Su nombre se redbjo a condictio, aqui se mantuvo
la nece'sid‘ad de decidir cual de las partes conservaria la posesion del bien
litigioso durante el juicio, si el demandado erc el poseedor del bien , debio
prometer dos cosas :

Por una parte debia prometer que en el caso de perder el litigio cumpliria
con la sentencia. Por otra parte el demandado debia prometer que si per-
dia el litigio referente al bien, lo entregaria al demandante.Esta promesc
reemplaza a aquella dade ‘por los fiadores en el antiguo procemiento de las

acciones de la ie)'/o

12



En esta etapa, situada entre los dos procedimientos de las acciones de la ley
y de las formulas., lo condictio aparece casi como una accion Unica que re-

une varias posibilidades.

1.2.2 La Construccion de sus Formulas : El proCedimien{;o formulario es un
sistema mas completo que el de las anfiguas acciones de la ley, el demandan-
fe fenia un gran nimero de accion'es a su disposicion, gue debia redactar
en " Formulas" . Pero ademas de estas, el procedimiento ofrecia distinfos ins-
trumentos para los casos especiales:

a) Las Formulas : Cuando unas personas anfe la imposibil§ dad de ponerse de
acuerdo, deciden litigar, deberan primero presentarse ante el pretor, quien
redactara la formula de la demanda, luego ante el juez y con su ayuda re-
dactan a la intencion del‘juez una descripcion breve y precisa del conflicto,
La colaboracion del pretor es esencial, porque como magistrado versddo en el
derecho sabra escoger las palabras juridicas que describen de la manera mas
adecuada el lifigio entre las partes. La precision de la redaccion ayudara

al juez a dar su senfencic.

Ahora bien, la descripcion redactade por el pretor con la concurrencia de
las partes es la formula., nombre que adqiirio por ia formalidad que repre -

senfaba y por la exactitud de los vocablos empleados parc cade fipo de deman-



da o accion.
La formula tenia un contenido sustanfivo en el que se incluye una demenda,

o actio, de parte del demandante . El demandado podra enfrentar a la ac-

tio del demandante, una exceptio,

Un contenido formal que consiste en una menera logico-juridica de expresar
la formula .

Los elementos constitutivo de la formula son :

a) La intentio: Es la parfe mas imporfante de la formula, es una * Inten-
cion " , en el senfido que expresa la pretension del demandante.

Un error 'de redaccion en la infentio era fatal, .porque esta expresaba lo que

deseaba el demandante, si la pretencion era inexacta, el demandante perdia

.
SU accion o

En efecto7 no podia entablar la mismo demanda por segunda vez en cnntra
del mismo demandado.

b) La Demostratio : La demostracion o exposicion fiene por objefo indicar

de que trafa el litigio. indica el porque del lifigio.

c) La Condemnatio : La condena es la parte de la formula en que el pretor

autoriza al juez a condenar o a absolver al demandado,. segin que la inten-
filo esie o no fundada. l.a condena es siempre pecuniaria, salvo en las accio-

nes que se limitan a establecer cierfos hechos para su futuro litigio.
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d) La Adjudicatio : La adjudicacion era necesaria solo cuando varias personas
deseaban que ‘el juez hiciese un reparto, que adjudicara algo .

- .Las estipulaciones pretorianas: El pretor protegia los inferéses del ciudado-
no no solo mediante las acciones , podia , a solicitud de un ciudadano, obligar

a ofra persona a que prometiera al solicitante cumplir con cierfas obligaciones.

Esta promesa era un estipulacion , que eran por lo tanto confratos verbales im -
puestos por el prefor , si el prom tente no cumplia con lo oromefido, se otor--
gaba a la ofra parte la actio ordinaria. Si la promesa se daba con fiadores

se la llamaba satisdatio . Si se daba sin fiadores, por solo promitente, se le

llamaba cautio, ambas -las exigia el solicitante para evitar suffir un perjuicio

- La enfrega material de la cosa : La missio in possessionem significa "poner
.’ J" - °r .
en posecion” o sea dar la posecion de algun bien a una persona. Es un dere-

cho oforgado por el decfefo del pretor.

- Los Interdicios : Era una orden del magistrado , dada con base en una se-
licitud, para que alguna de ‘las dos partes en un fufuro litigio guardara el
bien litigioso hasta la sentencia. De hecho .el interdicto determinaba cual de
las partes era 2| demandante, porque el decidir qu el demandado podia
guardar la cosa, la ofre parte necesariamente debia proseguir con su demanda.
IVENSIOAD €IMON BeLivaR
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- La Restitucion integral : Era una orden del pretor por la cual obligaba a una
persona a devolver alguna cosa, era una medida excepcional empleada para

corregir una injusficia.

1.,2.3 Las partes en el Proceso: "

- La capacidad para litigiar : Para-los ciudadanos Romanos los Aitigios eran
de derecho civil, porque derivaban de la ley, despueés de haber fijado lo
formula ante el pretor, las partes comparecian ante un -sofe  juez seleccic -
nado po’r ellos.

Para los peregrinos, los litigios eran por orden del pretor con base en su im-

perio y no en la ley, Los adversarios se presentaban despues de fijar la for-

mula, ante tres o cuafro jueces designados por el pretor .

- La Representacion Judicial : Aparecic como una necesidad para los ausentes

menores o ‘incapaces fisicos.

1.2.4 El Proceso Civil : El proceso civil romano se puede devidir en fases::
- La Asignacion del demandado: in ius vocatio. La asignucién' en jusficia
es el acto por el cual el demandante invita al demandado a comoarecer an-
te el pretor en el sifio y la feche indicada, El demondado debe prometer

presenfarse y sera sancionado con una mulfa si se ausenta.

P Ak e
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- El Proceso ante el Magistrado ( Ordinario) y la Litis contestatio :
La fase del proceso arite el prefor es in iure, porque se decide el conflicto

juridico que opone a las partes.

Los adversarios dan su acuerdo a una formula, redactada por el magistrado,
que sera ulteriormente presentada ante el juez, la formula incluye la accion
del demandante y si es necesario incluye fambién la excepcion del demandado
si las ;;;:lrfes no pueden ponerse de acuerdo sobre el confenido de la formula,
el pretor se negara a redactarla, y declarara que no hay accion. Ei acuerdo

de los adversarios sobre el contenido de la formula es un convenio procesal,

- El proceso ante el juez : En la fase anfe el juez las partes deberan pre-
sentarcsos pruebas para sustentar lo que dice la formula , pueden hacerlo

elias mismas o enviar orafores , abogados .

Las pruebas son libres, es decir ; cualquier tipo de prueba se admite aunque

el juramento y el escrifo tienen mayor valor .

El Juez debera dictar sentencia en un plazo determinado, de 18 meses los
iudicia legifima y de 12 meses para los ‘iudicia imperio confinentia. Venci-

el plazo se "moria " el litigio porque no podia darse sentencia . Si ocurria
esto por culpa del juez, el lesionado ( generalmente el demandante) po-

dia entablar contra el una accion para obtener lg_restitucion integral de
N s T
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su perdida ,
Al principio no habia apelacién de la senfencia, pero luego fue posible hacer-

lo ante el emperador, en el siglo Il .

- La Ejecucion Coactiva:
Nocion y aplicacion : La ejecocion coactiva en el procedimiento fo-mulario
significa el embargo de los bienes del deudor que no paga sus deudas y la

venta de estos:bienes para reembolsar a sus acreedores .

Es una solucién de derecho relafivo , por los cuanfos los acreedores no suje-
tan al deudor fisicamente, Sin embargo , la sujecion fisicar -coexistio duran-
te algun tiempo.con el embrago de derecho relativo , En efecto, la Lex lu-
lia de bonis cedentis permitia al deudor insc;lven‘re , Dero no frcuduieﬁfo,

abandonar sus bienes a sus acreedores para no exponerse a I.c ejecucién so-

bre- su persona .

Al mencionar lo que podia evifar el deudor, la ley implica que aln existia
la posibilidad de esta ejecticion fisica . El deudor podia entonces optar por
cualquiera de los dos procedimienfos. durante su coexistencia. ko ejecucion

AR

coactiva se aplicaba en tres casos:

- Al demandado condenado que no ha cumplido con la sentencia el indica-

i
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fus,
- Al deudor cuyo acreedor habia jurado solemnemnet que su deudor debia
tal suma ( iusiurandum necesarivm) ,

- Al deudor que confiiesa tener una deuda que no ha pagddo.

’

Si elvprocedimieni‘o habia llegado al punto de la ejecicion coactiva, el
deudor era un indefensus.

- Fase de la ejecucion coactiva: El deudof objéto de una ejecucion coac-
tiva, podia pasar por las siguientes etapas del procedimiento :

a) Revisién de la sentencia: —El demandante - acreedor comienza los frami-

tes con una actio iudicati, por la cual pide que se confirme la :primera

sentencia condenatoria del demandado,

Es una forma de pedir que se respefe la autaridad de la:cos a juzgada, Si
se defiende, generalmende lo que no ocurria, debe prometer una satisda-
tio iudicatum solvi no solo cumplir con la sentencia si ésta se confirma,

sino fambien pagar el doble del monto de la deudas

- Conirdl del patrimonio del Deudor :
Un acreedor en nombre de fodos los acreedores o todos ellos, piden al
pretor la enirega oficial de los bienes del deudor para impedir que éste

los engjene o done en defrimento de sus derecho. El pretor otorga a uno

de ellos la entrega, al que deigno curador de los bienes (curafor- bonorum)
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por la misio in bona rei servandae causa, El curador de los bienes tiene el
deber de avisar ( por prescriptiones) a sus acreedores como adelanta su ne-
gocio comin, y confrola los bienes del deudor, El deudor tiene todavia la
libre dispocision de sus bienes; puede nogociar con ellos, supuestamente pa-

ra incremenfar su pafrimonio y asi poder hacer frente a sus deudas.

i‘;ero es posible que e|. deudor no haga esto, y que disponga-~de sus bienes
en detrimenfo de los inferése de los acreedores, Para este caso los acree-
dores disponen de tres medios de conirol :

- Exigir. al deudor que restituya integralmente todo lo que debe a sus acfe-
edores.

- |Imponer al deudor un interdicto de fraude, con la obligacion de reinte-
grar al patrimonio fodo lo que retird de el en contra de los intereses de los
acreedores.

- Infentar en contra de los que han contratado con el deudor las acciones

FABIANA Y PAULINA , para obtener la restitucidon de los bienes que el

deudor enajend o dono y perjudico los acreedores.

Esfos tres medios de profeccion de los intereses de los acreedores fueron pos-
feriormente fusionados en una sola accion revocaforia o paulina, disponibie
para todos los casos de fraude por parfe de un deudor.

La accion paulinc subsiste hoy en dia en el derecho civil de origen' romanc.

20



El deudor cuyo patrimonio habia sido objefo de la missio podia liberarse
en un plazo de 15 dias si era insolvente, y de 30 dias si no lo era, a
partir de la missio, Podia tambien oponerse judicialmente demosirando que

no debia nada.

- Preparacion de la venia del Pafrimonio del Deudor: En el supuesto de
que el deudor no pudiera liberarse de la deuda en la fase anterior, se

- ¢ .
consideraba que caia en quiebra.

Podia liberarse en ese momenfo cediendo sus bienes a los acreedores ( ce-
ssio- bonorum )}, Si no lo hacia, se".l‘c; declaraba quebArodo ( decoctor) y

" persona infame " ( persona infamis ). Esta nueva calidad le impedia liti-
giar sin antes prometer cumplir con la ssentencia ( safisdatio iudicatum ‘sol-
vi ). Los acreedores escogian enfonces a uno de ellos .como massfro o di-
rector de los bienes ( magister bonorum) encargado de preparar la venta

de los bienes del deudor ( bonorum venditio) . .
El magister hacia conocer la fecha de la venta y el estado juridico de
los bignes ( existencia de hipotecas , usufrucios.servidumbres), Al cumplir

el plazo, el proceso pasaba a la siguiente fase.

=- Venta de los bienes del Deudor : vecido loa anteriores plazos sin pago

del deudor, sus bienes se vendian. El precio de la venta correspondia a la
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deuda total, sin ser superior a ella, Dentro de ese limite se ofrecian los

biemes a quien mas pagara,

Vendido los bienes » cada- acreedor recobraba su parte del credito de todos
los acreedores, si el monto de la venta coincidia con la suma total de la
deuda, lo recibido por cada acreedor era su vedadero crédito, si el precio
de la venta era inferior @' la suma de los credito, cada acreedor recibia

un porcentaje correspondienfe a su credito .

1.3 EL PROCEDIMIENTO EXTRAORDINARIO

Era un prode&imienfo aplicado al margen del formulario, lo cual explica

su nombre de extraordinario, o fuera del ordenamiento habitual.,

El procedimieﬁi‘o extraordinario se caracterizaba por los siguientes facfores: :
a ) Frocedimiento Estatal y Jerarquico: El procedimiento se efectuaba an-
te un juez profesional Gnico, la distincion enire magistrado y juez desapa-

rece.

El emperador era competente para conocer litigio directamente , sin que
hubiese pasado-antes por los fribunales, Lo organizacion-judicial comenza-
ba-en realidad con los mas altos funcionarios del imperio , en seguida del

emperador : los prefectos del preforio .
De estos habia cuatro: de Galia, de ltalia, de lliria y de Oriente ( el
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mas importante ), Deniro del criterio de funciones judiciales, el emperador

" jueces superiores ",

y los prefectos eran
El emperador, los prefectos, los vicarios y los gobernadores tenian compe-
tencia en todas las causas mayores: delitos graves, deudas por montos im-
- 4 3 X4 . o, o -
portantes, Existia un sistema de apelacion de manera que si un litigio se
decidia en primera instancia por el gébernador de una provincia, seguia
7

r apelacion al vicario "segunda instancia" .
por ap

Las decisiones del vicario eran inatacables por apelacion, Dentro de cada
provincia habia jueces municipales que tenian competencia para las causas

Ld . <
menores, que podian apelarse al gobernador. Excepcionalmente se podia ape-
lar directamente al emperador, los gobernadores y los jueces municipales

(1 . . n
eran jueces Ol'dlnGI'IOS o

- Procedimiento Secreto : El litigio transcurria en un lugar especial, un
aula ( fribunal ), donde se prohibia la entrada al piblico . Podia ademas

procesarse en ausencia de las partes.

- Procedimiento Escrito y Oneroso : Las instrucciones para el juez eran
escritas en forma de libelo, el demandanie presentaba sus argumentos y
sus pruebas a los cuales respondia el demandado. Tanto los representanies

judiciales como los abogados recibian honorarios.
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1.4, EL DERECHO GERMANO

En el derecho Germano la ejecucion se fundd en el tifulo ejecufivo, que
podia ser judicial o exirajudicial y se concretaba a expropiar los bienes

del deudor y cubrir la obligacion del acreedor.

La expropiacion equivalia a lo que hoy conocemos como MEDIDAS CAUTE-
LARES ( Embargo y Secuestro) y la enajenacion era la venta en piblica su-

basta ( remafe ) de los bienes .

Existido la intervencion de otros acreedores ( terceros intervinienfes en la
modalidad de terceria-simple ), que dio lugar a la actual ejecucion con-

cursal, El ejcufivo, por tanto fue ~ de cardcfer real .

1.5 EL PERIODO COMUN

Se caracteriza por la aparicion del llamado PROCESUS EXECUTIVUS , cu-
yos disfinfivos participan del derecho Romano y el Germano . Se toma del
primero la necesidad de una etapa de conocimienfo, previa a la ejecucion
propiamente dicha, y del segundo la imnpsibilidad de alegrar o proponer
excepcio‘nes fendientes o desconocer la obligacion, salvo las fundadas en

hechos posteriores a la senfencia.
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Aspecto importanfe en este periodo que fuvo sus aniecedentes en el romano
y particularmenfe en la manus injectio prodicato, fue el premifir que sir-
vieran como titulo ejecutfivo’ los documentos pasados ante notario, en los

cuales se reconociera la existencia de una obligacion .

Para ello &l documento debia tener la clausula GUARENTIGIA, que con-
sistia en la orden dada al notario por el deudor para que cumpliera la obli-
. - N , . ’ .
gacion reconociida en el'documento. Tuvo su fundamento en que a-los rota-
rios se los asimilo en cierta forma a los.jueces y por considerar que la me-

nifestacion del deudor constituia confesion, que se asemejaha a la sentencia.

Posteriormente, esa calidad se extendio a ofros documentos emanddos de!

deudor, como los instrumentos negociables, etc,
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2. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO CIVIL COLOMBIANO

El libro cuarto del codigo de procedimiento civil colomhiano regula, bajo
la deniminacion. de medidas cautelares y en los articulos 678 a 692, parte
de lo :concierniente a cautelas y contracautelas o ,en otros férminos , a

las medidas preventivas y las causiones, femas que constifuyen, no obstante
estar ubicados en la parte final del estatuto, un aspecto propio de la par-
te general de un codigo de procedimiento por consagrar fenomenos predica-

bles de las mas disimiles actuaciones, si bien es cierto que donde con mayor

frecuencia se ufilizan es en los juicios de ejecucion y algunos ordinarios.

Cauciones y medidas cautelares son dos aspectos cuya imporfcneio atn no
se ha entendido adecuadamenfe en nuesiro medio y presenfan una incipien-
te, timida, inadecuada y desordenada regulacion porque no se quiere acep-
tar que ante el inocultable y casi insoluble probiema universal de la moro-
sidad en la administracion de justicia, es precisamente una buena regule-
cion del régimen de cautelas'y coniracautelas mucho lo que pt.Jede confri-
buir para evitar los desasirosos efecios del problema mencionado y constitu-

ye ademas una solucion de facil implementacion .
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. . . -, .
Y es que un adecuado régimen sobre estas materias , ain mas amplio aspec-
fo de todas ellas viene a "atemperar los efectos nocivos del excesivo trans-
curso del fiempo deniro de las actuaciones judiciales y grande serd su con-
tribucion para restablecer su credibilidad en la adminisiracion de justicia,
. N . . d
a que los asociados concurran al Estado con el convencimiento no solo de

que se les resolverdn sus conflictos sino que la decision se podra cumplir.

Y es gue con una atinada regulacion de estos dos fenomenos se garantiza

. . . . . & . . X
un estado de cosas similar a cuando se inicio el pleito y con la ampliacion
del sistema se evita que mientras se adelanta el proceso se realicen actos
en orden a insolventarse para thacér ilusorios los efectos del fallo , a la
vez que se asegura el pago de los perjuicios que tales medidas puedan oce-

sionar .

Es por eso que; como vera , somos convencidos y decididos partidiarios de
la imperiosa necesidad de ampliar las medidas cautelares a todos los proce-
sos, especialmente a los declarafivos , nafuralmente con la consiguienfel

exigencia de una contracautela que evite el abuso y restablezca el equili-

brio procesal que , de no existir estas Gliimas, indudablemente se quebran-

taria. .

Y no debemos temer el establecer las medidas cautelares que por excelen-

cia cumplen la finalidad de aseguramiento para lo cual estan creadas y
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en especial las dos mas efectivas, embargo y secuestro , a todos los proce-
sos donde sean necesarias, solo que a su vez debe exisfir una caucion gque
garanfice los perjuicios que se pueden ocasionar con aquellas cuando no le

asiste la razon g quien la solicito.

Entre los dos conceptos existe pues una intima relacion : La medida caute-
lar encuentra su confrapariida-~en la caucion y deberia sentarse- el principio,
inexplicablemente olvidado en nuesiro vigente estatufo procesal civil, que
solo en pcrcicies‘ccsos desarrolla, y es que no puede existir ninguna caute-
la de aquellas que recaen sobre bienes, cuyo decreto previamente no obli-

gue a constituir la correspondienfe confracautela.

2.1 LA RAZON DE SER DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Su Naturaleza Juridica :

Alncuando en general la doctrino cree encontrar en las medidas cautelares
un claro desarrollo del principio de lo igualdad o equilibrio procesal., no
faltan quienes con la vision mas resiringida del punto tan solo hablen de
que tienen como finalidad asegurar la zjecucion del fallo correspondiente ,
y ofros del ejercicio de un derecho de supremacia que corresponde al Es-
tado , pero todas estas diversas opiniones estdn orientadas por un comin

enfoque, las medidas cautelares evitan los efectos nocivos del excesivo
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tiempo que se utiliza en las tramitaciones de los procesos civiles . En.ver-
dad resulta imposible obtfener justicia inmediata , su administracion es la-
bor de hombres, analisis de pruebas, reconstruccion de realidades pasadas ,
raciocinio juridico que impedira siempre la automaticidad de la adminis-
tracion de justicia, no obstante, dado que no ha sido posible’ conciliar ta-
"les actividades con una prudente duracion de los procesos , las medidas cau-
telares " Surgen segin CALAMANDREI de la necesidad de cohonestar un

hacer pronfo con un hacer bien " (1).

En forma tan sencilla como grafica lo explicd Redenti : de poco serviran

las decisiones judiciales " Si entretanfo ... se han escapado los bueyes",y
agrega -que " Sabiamenie se preocupa la ley por el peligro en muchos ce-
sos manifiesto e innegable, de que las providencias de tutela jurisdiccionat

civil que ella conmina o prevé Illeguen a aplicacion demasiado tarde" (2 ).

(1) HERCE QUEMADA, Vicente. Derecho Procesal Civil. Edit. Artes Gra-
ficas , Madrid 1976 . pag. 229 .

(2) REDENT!, Enrico. Derecho Procesal Civil . Edit. Ejea . Buenos Aires,
Tomo I . 1957 . pag. 243.
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Carnelutti refiere que su fin es evifar " Aquellas alteraciones qué el equili-
brio inicial de las partes que pueden derivar de la duracién del proceso”(3),
opinion que sigue Fassi al decir que " Todas las medidas cautelares se ha-
llan supeditadas y encuentran justificacion en la necesidad de mantener
la igualdad de las parfes en el juicio y evitar que se convierta en iluso-
ria la sentencia que ponga fin al mismo " (4) .

W. Kisch, anota que se proponen " Impedir que la ejecucion futura se di-
ficulte , por medio de la sujecion: de los bienes del deudor y en casos-
extremos hasta de su persona " (5) ;en tanto que Ugo Rocco destaca
que el Estado ejerce por infermedio de ellas " Un derecho especial de su-
premacia que fiene por objefo no ya la persona del obligado sino su pa-
trimonio * (6 ), teorfas de las cudles acogemos la primera, la referente o
que se desarrolla el principio de la igualdad o equilibrio procesal, consa-

grado , entre otras dispocisiones de la codificacion colombiana en el arfi-

(3) CARNELUTTI, Francesco. Derecho y Proceso . Edit. Ejea. Buenos Aires
1971 . pog. 415 .

(4) FASSI, Santiago. Ob. cit. pag. 239 .

(5) W. KISCH. Elementos de Derecho Procesal Civil . Edit. Revista de De-
recho Privado . Madrid . 2a. Edic. 1940 . pag. 315 .

(6) ROCCO, Ugo..Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte especial.
Tomo IV . Edit. Depalma . Buenos Aires . 1976, pag, 25 .
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culo 37 numeral 2 del C. de P, C. , por cuanto a través de las-medidas
caufelares se aseguran dentro de lo posible , que si quien recurre a la jus-
ticia le asiste la razon , podra manfener durante el transcurso del proceso

un estado de cosas similar al que existia cuando formulo su demanda y ob-
tener un adecuado y pronto restablecimiento de los derechos que le han

3 3 . - - .

sido reconocidos , o , incluso que le podran ser reconocidos cuando me-
didas cautelares en orden a obtener pruebas adelantadas son las que se uti-

lizan .

De ofra parte ,-debemos desterrar la idea de que la medida cautfelar se ha
instifuido en beneficio esclusizvo de la parte acreedora . Nada mas equi-
vocado . Tal como lo ha explicado Couture " Cuando el Estado pone su ac-
tividad al servicio del acreedor en peligro , no solo acfUa .en defensa o so-
tisfaccion de un inferés , sino‘en beneficio del orden juridico en su infegri-
dad . La jurisdiccion fambiéﬁ en este caso no funciona " ufi-singulo" sino
" uti civis ¥ , Tales decisiones se dirigen mas que a defender los derechos

subjetivos o garantizar la eficacia , y por asi decirlo , la seriedad de la

funcion jurisdiccional, el imperium iudicis ". (7) .

(-7 ) COUTURE, Eduardo. Esiudios de Derecho Procesal . Edit. Depalma,
Buenos Aires , 1978. 2a. Edic. Tomo | . pag, 254 .
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Y es que , agregamos, la medida cautelar por su cardcter eminentemente
accesorio e instrumenfal tan solo busca reafifmar el cumplimienfo del de-
recho solicitado por el demandanfe e impedir para el mismo mayores males
que lo que de por si le ha ocasionado el demandado al constrefiirlo a acu-
dir a la administracion de justicia para el restablecimienfo de la normafivi-
dad que se quiere desconocer , observandose ain con mayor nitidez ese ca-
racter de la medida en los eventos en que recae sobre las personas, donde
la necesidad de practicar la misma no solamente va a asegurar un adecuado
cumplimienfo del fallo sino a garantizar a ias partes , a la sociedad, su
tranquilidad juridica, tal como acontece con la orden de infernamiento
del demente furioso o con la colocacion de los menores de edad bajo el
cuidado de ofras personas cuando aquellos que fienen su representacion le-

gal o guardan les dan indecorosos ejemplos o malos fratos .

2.2 CONCEPTO DE MEDIDA CAUTELAR

Miltiples son las expresiones con que se denomina en las diversas legisio-
ciones el concepfo de la medida cautelar y es asl como se habla , tal co-

H H n L. . : . .
mo lo anofa Sanfiago Fassi de Providencias * cautelares , medidas de se-

guridad , medidas precauforias, medidas de garantia, medidas caufelares,

acciones preventivas " ( 8) .

( 8 ) FASSI, Sanfiago. "Cddigo Procesal Civil, y Comercial” Edic.Asirea ,
Buenos Aires. 1971. pag. 329 .
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Agregamos fambien el de " Acciones Cautelares "

(9),y" Préfehciones
cautelares ¥ ( 10 ) , expresiones todas con las que se quiere significar aque-
llas series de providencias que ya de oficio, ya a peticion de parte , puede
adoptar el juez respecto de personas , pruebas o bienes que pueden resultar
afectados por la demora en las decisiones - que se tomen dentro del juicio,
siempre con caractér provisional y en orden a asegurar el cabal cumplimien-

to de las determinaciones que se adopten por el juez y , especialmente, de

la senféncia wna vez ejecutoriada .

La medida cautelar en el proceso civil busca precaver y prevenir las con-
i'i-ngencios que sobre las personas o sobre los bienes , o sobre los medios
de pruebas puedan prevenir mieniras se inicia un proceso o se adelanfa y
aun cuando es frecuente equivoco pensar que ellas fan solo recaen sobre
bienes , idenfica es la naturaleza juridica de la insfitucion cuando sobre

ellos opera , al igual que al tecaer respecto de personas .

Asi, tan medido cautelar es el embargo como el depdsito de menores en ma-
nos de los padres o de un tercero , o la orden de internamiento del demen-
te que ocasiona peligro a la comunidad , o la inferdiccion provisional del

presunio prodigo .

( 9) MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Edj:.,
A.B.C. , Bogofa, 7a. Edic. Parte general. pag. 134,

( 10) LOPEZ BLANCO, Herndn . Instifuciones de Derecho Procesal Civil
Colombiano. Edit. Temis. Bogota, 1979. 2a. Edic.
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En fodos estos ejemplos la finalidad es idénfica, asegura que los fines del

correspondiente proceso puedan cumplirse a cabalidad .

Tambien es esa la finalidad que cumplen ciertas pruebas anticipadas que

pueden solicitarse para futura memoria de hechos o sifuaciones suceptibles

de evolucionar o desaparecer con el transcurso del fiempo tal como acon-

tece, por ejemplo, con la inspeccion judicial anticipdda para establecer
r ‘ !

el alcance de unos dafios .
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3. MEDIDAS CAUTELARES Y PROCESO. CAUTELAR

Tradicionalmente se han tipificado dos tipos de procesos , el de jurisdiccion
voluntaria y el de jurisdiccion confencisa, y denfro de estos Olfimos se clo-

sifican los procesos de cognicion y los de ejecucion.

Carnelufti, con base en el comentario dei nuevo estafuto procesal civil ira-
r
liano delined la teoria del fercer titulo de proceso contencioso, el proce-
so cautelar , al destacar que el " Es asi como al no poderse considerar ic
providencia cautelar como una providencia incidental en el proceso de eje-
cucion o en el de cognicion , se debe admifir que corresponde ella a un
tipo de proceso diverso del proceso contencioso de cognicion o ejecucion

] ’

al cual precisamente se le da el nombre de proceso cautelar ™ ( 11).

" El proceso cautelar se infroduce asi como un fertium genus de proceso con-

tencioso “, parecer que ha sido ampliamente difundido en el mundo occiden-

( 11) CARNELUTTI, Francesco . Derecho y Proceso . Edit. Ejea, Buenos
Aires, 1971 . pag 213 . *
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tal y aceptado tal vez sin el suficienfe analisis .

En efecto en Espafia se habla del proceso caufelar, es mas, se propugna
por " La conveniencia de emplear la expresion de proceso cautfelar, para
comprender dentro de ella al proceso cautelar propiamente dicho o auféno-
mo y a las medidas cautelares, bien aisladas o integradas dentro de una

fase del proceso principal o definitivo ™ (112).

En Colombia ocurre igual cosa, de ahi que el profesor Devis Echandia ex-
plica que el proceso cautelar " Se divide en conservativo e innovafivo, se-
gun que tenga .por objeto impedir que se modifique la situacion existente ,
o, por el conirario, prodicir un cambio de ella, en forma provisional . Pue-
de ser un verdadero proceso autonomo , como el de inferdiccion del demen -
te o disipador ; o un procedimiento previo a un proceso, como las medidas
cautelares previas al proceso ejecutivo o al de separacion de bienes enire
los conyuges " , estando ademas en total acuerdo con quienes sostienen |a.
tesis de la autonomia del proceso cautelar en destacar su caracter instrumep-
tal, * Porque no desconocemos que el proceso cautelar no es fin en si mis-

mo , sino medio con relacion al proceso principal o definifivo " ( 13).

( 12 ) HERCE QUEMADA, Vicente. Derecho Procesal Civil . Edit. Arfes Gra-
ficas , Madrid . 1976 , pag. 230,
( 13) DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit. , pag. 134
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Recientemente se ha especulado acerca de la necesidad de reanalizar el
tema y dar a das medidas caufelares una especial fipificacion legal a fin
de organizarias dentro de las codificaciones en forma armonica y agrupadas
para evifar innecesarias repeficiones que se presentan si o cada juicio se le
adicionan las previsiones de las consiguientes medidas cautelares, pero sin
admitir la existencia de un proceso cautelar autonomo posicion que a todas
luces consideramos correcta , es mas, es la que se acogio en lineas:genera-
les dentro del estatuto procesal civil colombiano , o sea , que no acepta

L e ° . ’ .
nuestro codigo procesal civil el fercer género de proceso confencioso .

Pero eso no es lo importante , lo fundamental es que lo elaboracién Carne-
lutiana no soporfa un anadlisis defenido . Afirma ese tercer género de pro-
cesos cautelares , sobre la base de que se frafa-de un proceso que en si mis-
mo no cumple una funcion , sino que es un medio para que el oiro proceso
llamado principal obtenga de una mejor forma su finalidad, o seo que la
misién de tutela como proceso le corresponde al llamado principal que uti-
liza lo medida cautelar como instrbmenio para garantizar su efectividad pe-
ro sin que el_lo cumpla por si sola su finalidad imporfante pero siempre acce-

soria .

Y es que en amplio sentido fodo proceso seria cautelar pues busca asegu-

rar algo, el cumplimienio de la ley.



Por eso pretender identificar el juicio de interdiccion del demente , paro
citar un ejemplo, con el proceso cautelar no es correcto por cuanto este es
un juicio de jurisdiccion voluntaria , no solo por su naturaleza, sino por
definicion legal y dos cosas no pueden ser y no ser a un mismo tiempo y

bajo un mismo respecto ,.ensefia la logica primaria .

Pretender darle al embargo o al secuestro diligencias aisladas , toda la ca-
- * « ¢ . . .
tegoria de proceso es algo que no consulta la indole del mismo que implica

una concafenacion de actuaciones en orden a un fin, la senfencia .

La medida cautelar es todo lo importante que se quiera pero no necesifa
elevarse a la categoria de proceso, pues siempre estara llamada a operar

denfro de un juicio .

Cuestion enteramente diversa y con la cual estamos integralmente identifica-
dos es que la regulacion de las medidas cautelares como instrumentos que.
son para los procesos , PARA TODOS LOS PROCESOS , deben estar pro‘ce-
salmente sistemafizadas en un aparfe especial que para ellas debe reservar-
se dentro de la correspondiente codificacion y que fue lo que a medias se
trmfd de hacer en Colombia en el cddige de 1.970 , pues si bien es cier-
to se dejo un libro especial para las medidas cautelares ya que a ellas se
dedica el libro IV, ariiculos 678 y subsiguienfes no es menos cierto que

. . .
las que alli se consagran son apenas una parie de las diversas medidas
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cauielares que se han ftipificado en nuesira legislacion, pues dicho Tibro
solo se ocupa, y no en forma exhaustiva , de las medidas cautelares rea-
les , es decir aquellas que recaen sobre los bienes que pueden ser objeto de
litigio o que se pretende que a el queden afectados, mieniras que las medi-
das cautelares personales, estan reguladas repetitivamente denfro de los di-
versos tipos de procesos ( especialmente de familia) en los cuales ellas pro-
ceden , cuando lo correcto es que deban estar donde perfenecen , en el li-
bro dedicado a las medidas cauteiares fipificadas con caracteristicas generc-
les para los diversos fipos de procesos que de ellas requieran .

En sumc , rechazamos la existencia de un proceso cautelar como un tercer
genero de juicio confencioso y abogamos por la necesidad de regular las
medidas cautelares como instituciones accesorias que inclusive deberian es-
far consagradas en la parte general del estatuto procesal civil , tal como

lo estan muchas ofras aplicables a la inmensa mayoria de los juicios especia-

les .

3.1 MEDIDAS EJECUTIVAS Y MEDIDAS CAUTELARES

Ofira precision que es indi.spensable realizar es esta. Es frecuente la fen-
dencia a trafar de darle cierfa autonomia al concepto de medida ejecufi-
va . Las medidas ejecuiivas no existen como enfidad diferente de las me-

didas cautelares , son unas mismas . En otras palabras , se ha denominado



medida ejecutiva la practica de una medida cautelar dentro de un proce-
so de ejecucion . Su naturaleza juridica es la misma solo que asi se le lla-
ma para significar que se-estd practicando en juicio que parfe de la base
de un derecho cierto representado en un titulo ejecutivo . Y es tan eviden-
te esa tofal identidad términoldgica que un embargo practicado deniro de
un proceso de cognicion , tal como lo es el de nulidad de matrimonio ci-
vil o el de divorcio , no tiene absolutamente ninguna diferencia con el prac-
ficado dentro de un juicio ejecufivo . Es la misma medida cautelar operan-
do en los dos fradicionales y Onicos tipos de procesos de jurisdiccion con-
tenciose, sin que por eso se desnaturalice su esencia.

.
La medida cautelar sirve pues tanfo al ejecutivo como al contencioso de
cognicion , de ahi que ha quedado superado el concepto de que las medi-
das precauforias fienen por objefo asegurar el resultado del proceso de eje-
cucion pués , como hemos visio, tambien pro.ceden para conservar un medio
de prueba o para evitar la inoficiosidad de la senténcio . Tanto se dan por
consiguienie en el proceso de ejecucion tomo en el de conocimienfo y la

medida ejecutiva es la misma medida caufelar.

3. 2 CARACTERISTICAS DE LA MEDIDA CAUTELAR

Con base en lo hasta ahora expuesto podemos afirmar que las notas salien-

tes de la medida cautelar son las siguientes :
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a) Constituye un acto jurisdiccional por cuanio se cumple con ellas una
de las funciones esenciales del proceso como lo es el asegurar el cumpli-

-miento de las decisiones del juez .

Ademas , como actuaciones que son propias de un proceso y sienda el pro-
ceso por excelencia acfo jurisdiccional bien claro resulta el caracter de

las medidas cautelares, asi en ocasiones especiales se permita que su pracki-
ca no la lleve a efecto-un juez sino una autoridad del orden policivo ( cier-
tos casos de oposicion de sellos en sucesiones ) lo cual tiene un caracter

totalmente excepcional , apenas confirmatorio de la regla general .

b) son eminehtemente instrumentales. Por si mismas no fienen razon de ser
Dado su caracter asegurativo solo se justifican cuando acfian en funcion
de un proceso al cual acceden o accederan pues el hecho de que se pue-

dan practicar antes de iniciado un proceso no le quitan la caracteristica.

¢ ) Como consecuencia de lo anterior, las medidas cautelares son eminente-
mente provisionales y maximo perduraran lo que subsista el proceso al cual
acceden . Terminado el mismo por cualquier razon , la medida necesario-
mente deja de tener efecto y solo en casos especiales y taxafivamente de-
terminados por el legislador se permite que una medido cautelar operante
dentro de un proceso pueda continuar vigenie en oirg; tal como aconiece

con el secuesiro deniro del proceso de lanzamienfo que puede cumplir sus
i B
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fines en el ejecufivo subsiguiente, o el secuestro en la diligencia de en-
trega que puede manienerse dentro del reivindicaforio o posesorio que se

» . s o~”
adelantar@ cuando friunfa la oposicion de un tercero .

d ) Usuaimente son taxativas . Es decir la correspondiente codificacion se
encarga no solo de fipificarla sino de sefialar el proceso o procesos deniro

~

del cual proceden

Asi Liebman dice que: " Las acciones cautelares son tipicas y no se pueden
pedir providencias cautelares diversas de las expresamente preestablecidas
por la ley , ni en casos diversos de aquelios paro cada uno de elias pre-

vistas “

( 14) , advirfiendo sin embargo, que por excepcion y con fun-
damento en el-articulo 700 del codigo procesal civil Italiano se vislumbra

-la posibilidad de medidas cautelares innominadas .

Estas caracteristicas , son plenamente predicables del concepto de medidc
cautelar en el derecho colombiano y tambien en el arficulo 659 numeral
6 enconiramos un ejemplo de medida cautelar innominada al estatuir la
disposicion que " También se podra decretar las medidas de profeccion per-

sonal del paciente que el juez considere necesarias ", observandose que

( 14) LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de Derecho Procesal Civil. Edit.
Ejea. Buenos Aires, 1980. pag. 163 .
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queda abierta a la decision del juez el adoptar la medida cautelar que

estfime convenienfe .

3.3 REQUISITOS PARA LAS MEDIDAS CAUTELARES

Tradicionalmente la docirina ha hablado dé dos requisitos : La posibilidad

de un dafio y la verosimilifud del derecho alegado .

Es asi como Chiovenda al mencionar las condiciones de ia medida caute-

lar dice que " El juez debe examinar si la circunstancia del dafio da se-

rios mofivos para femer el hecho dafioso y si el hecho es urgente y por lo

mismo necesario " ( 15) , a la par que efectuar un exdmen, evidentemen-

te superficial , de la posibilidad dei derecho .

Son estos los requisitos que en la docirina universalmente se les llama, pe-

riculum in mora y el fumbs boni iuris . Fairen Guillen dice que:

“ El periculum in mora basico en los procesos cautelares
no es peligro de dafio genérico juridico, el cual se
obvia con la tutela declarafiva; es el peligro del ulte-
rior dafio "marginal" que podria derivar de dicho reire-
zo sin que basten a prevenirlozofros medios ordinarios
como la acumulacion de interéses ... es la mora de la
senfencia que recaoera en el juicio declarativo- considero -

( 15) CHIOVENDA, José . Derecho Procesal Civil. Edit. Reus, Madrid
Tomo |, pag. 281 .




da en si mismo como posible causa de ulterior dafio"(16).

Tales exigencias fradicionales han sido revaluadas en la inmensa mayoria de
las legisiaciones modernas , entre ellas la colombiana , { &n el estatuto pro-
cesal civil derogado se exigia el requisito de periculum in moro en el ar-
ticulo 233 . El cbdigo actual elimina ese subjetivo requisito ), y la fen-
dencia actual, la mas afinada por cierto, es la de ampliar en muchos el
radio de accion de las medidas cautelares para permitir ias mismas en la
inmensa mayoria de los procesos prescindiendo del analisis de la posibili-
dad del dafio y de la eventual existencia del derecho , que como bien se
ve impli'ca muy abstractas apreciaciones que el Juez'debe realizar muchas
veces sin la existencia de basespara soportar las mismas , de ahi que se
busca qﬁe sea la correspondiente codificacion procesal la que dige los co-
sos en los cuales es perfinente la medida cautelar , bastando que la con-
sagre y permifa, para su operancia sin que el juez éste ya en el deber

de analizar el periculum in mora y el sumus boni iuris pues se supone que
el ligislador ya, de manera general , ‘aceptd estos presupuestos al permitir

ld medida.

(16) FAIREN GUILLEN , Victor. Temas de ordenamiento Procesal. Tomo
Il. Edit. Tecnos. Madrid, 1969. pag. 901.
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Es mas se llega incluso a sugerir que deben permitirse los embargos, cuando
se discuten derechos reales sohre bienes o se persigue la declaratoria de dere-
cho personales y se estd en la efapa del juicio de cognicion bastando tan
solo que el demandante lo pida 'pero estableciendo como contraprestacion

la obligacion de suminsirar adecuadas cauAciones ( contracautelas) para el

caso de no prosperar la peticion demandad .

Somos partidiarios de esta solucion que , inforfunadamente nuesiro estafuto
civil prosesal no ha consignade. Creemos sinceramente que debe ampliarse

el regimen de '-lcs medidas cautelares a todos los procesos de caracter cognos-
citivo, Unica forma como .se puede festaurar la confianza en las determino-
ciones que se toman deniro de la inmensa mayoria de los juicios ordinarios,
especialmenie, aquellos que buscan indemnizaciones de perjuicios por res-
ponsabilidad confractual o exiracontractual (en los cuales no cabe ninguna
medida cautelar })salvo la del ineficaz registro de la demanda en la matricu-
la automoiriz que cubre un resiringido evenio de responsabilidad por oblige-

ciones personales.

Cierfamente, podria arguirsenos que tal situacion, que clama o voces nuesira

realidad socio-juridica, podria dar lugar a abusos evidentes.

No es valida la objecion , porque como ya se esbozd, no se trata de per-

mitir alegremente medidas cautelares por cuanio toda medido caufelar que
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se decrefe debe fener como soporie necesario y previo a su pronunciamienfo
la correspondiente garantia o caucion que asegure en forma amplia y suficien-
te el pago de los perjuicios que con la medida se irroguen al demandado

en caso de resultar infundade la pretension, es decir; la confracautela de
que fanio se habla en las legislaciones Europeas y de modo tal que si no

se da la caucion no se decreta la medida cautelar, tal como acontece con

el embargo antes de notificado el mandamiento ejecutivo deniro de la le-

gislacion colombiana.



4. GENERALIDADES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Mencionadas las nofas salientes de las medidas cautelares es perfinente pro-
ceder a su andlisis de acuerdo a la regulacion que en el estatuto procesal

civil colombianc de ellas. hace.

Tal como lo anotamos, en nuesiro codigo se adoptd por no consagrar el pro-
ceso cautelar como un tercer género de proceso confencioso, de ahi que

no existe ninguna referencia legal con relacion al mismo: se traté de regu-
lar las medidas preventivas como una ins"rii‘uc;iér. de caracter aplicable a
fodos los procesos destinados para el efecto el libro IV el cual. no obstante,
quedo fan solo para las que denominamos medidas cautelares reales, es de-
cir; las que se practican respecto de bienes del deudor con el especifi-
co fin de buscar que no sea ilusoria la sentencia que se dicte en el pro-
-ceso al cual acceden, pero sin que se realice en este aparte ninguna fipi-
ficacion de las medidas cautelares personales las culaes estan desarrolic-
das a medido que se wan consagrando diversos tipos de procesos, y a las
que a no dudario, con una adecuada tecnice legislative fambien han debi-

do guedar involucradas deniro del titulo dedicado al desarrolio legal de
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lo que son, es decir; medidas cautelares con los cual ; de paso se hubiera

evitado las innecesarias repeticiones que de estas cautelas se observan es-

cialmenie dentro de los procesos de familia .

De acuerdo con nuestro estatuto procesal civil , las medidas cautelares
. 2 . . . o o
que recaen sobre los bienes Unicamente y que de manera taxativa se tipi-
fican son las siguientes: Embargo, secuestro, regisiro de la demanda, ins-
|
. [ X s 3 o)e . o o7 .
cripcion en la matricula inmobiliaria y guarda, y oposicion de sellos; sien-

do nuestro empefio al referirnos tan solo a ‘las fres primeras dada su impor-

fancia.

Fuera de estas no existe posibilidad de otras en lo que al aspecto procesal

civil concierne.

No ocurre asi con las medidas personales que en casos , fal como el ya
citado proceso de inferdiccion- del demente permiten al juez tomar las que
estime perfinenies y que sin la misma presicion legal se van mencionando @
fo largo de los textos legdles y tales como la distribucion de los hijos er-
tre los padres o su eniregc a un fercero, la fijacion de cuofas de alimen-
tos ( art. 423 del C. de P.C. ), la inferdiccion :provisional del presunio
disipador ( art. 427 del C. de P.C. ), medidas fodas estas que dada su clo-

ridad no requiere de una especial explicacion.
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4.1 CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Establecio con el objeto de evitar que el fallo a tomar no se haga ilusorio
en sus efectos y para impedir mayores males de los que ya se pueden ha-
ber ocasionado o asegurar la integridad de determinados medios probatorios,
presentan una friple clasificacidn por cuanto existen las reales, las persona-

les y las probatorias.

4.1.1 Las Medidas Cautelares Reales

Son aquellas que buscan el aseguramineto de bienes ya sea para garnfizar

la integridad fisica o juridica de ‘los mismos, tal como acontece por ejem-
plo con el secuestro en cierios casos de proceso ordinario o con el registro
de la demande, o fambién para garantizar que si exisie un fallo conde-
naiorio se podra lograr la efectividad del mismo a través de la realizacion

de bienes especialmente afectados para cumplir con tal mision .

Cuando se discute la titularidad del derecho de dominio de un inmueble y
se registra la demanda, o que van a quedar afectados al proceso asi no
sean objefo del mismo tal como aconiece con los bienes que se embargan
. .4 LY
para asegurar el pago de uno obligacion cuyo cobro se prefende en jui-

cio ejecufivo.



Incuestionablemente son las medidas reales ( embargo, secuestro., registro
de la demanda, registro de la matricula automofriz, comiso ) de las mas
empleadas, en especial las dos primeras cifadas, por cuanfo se han mostro-

do como las mas efectivas.

4.1.2 Las Medidas Cautelares Personales

Las medidas cautelares personales diseminadas en los estatutos civil, comer-
cial y procesal civil son aquellas que recaen directamente sobre las per-
sonas naturales y persiguen evifar perjuicios - que estas en su infegridad
puedan sufrir o confinuar suffiendo , o evitar su despalzamiento , ( clara
restriccion del derecho de locomocion), para asegurar la presencia de lo

persona dentro de un deferminado proceso.

Asf, se muestran como ejemplos de ellas la autorizacion de residencia se-
parada de los conyuges en los casos de juicior de divorcio, el cuidado

de los hijos menores en cabeza de uno de los conyuges o de un tercero
tambien, en. la mayoria de los procesos de familia, el infernamiento del
demente :én institucion especializada en los procesos de interdiccion , e!
arraigo del fallido en los procesos de quiebra, para mencionar aigunos casos

de los mas salientes.
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4.1.3 Las Medidas Cautelares Probajorias

Son las que conciernen a la solicitfud y practica de pruebas anticipadas , o
que es lo mismo, todas las pruebas que  se pueden solicitar exiraprocesalmen-
te, tales como el interrogaforio de partes, los testimonios, la inspeccion ju-
dicial,la exhibicion yé que con ellas se busca asegurar la integridad de
deferminados medios de prueba que se puedan utilizar en un futuro dentro

de un proceso.

Toda medida cautelar, no interesa la indole de la misma, estar expresamen-
te permitida en disposicion legal que la consagre de antemano y normalmen-
te opera a peficion."de parfe, alGn cuando en pocos casos el juez puede de «

oficio decretarla cuando una norma expresamente lo auforiza.

4, 2 EL EMBARGO

incuestionablemente la mas importante por lo efeciiva de todas las medidas

cautelares, se desarrolla cuidadosamente en el art. 681 def C. de P.C. al
cual dedica doce numerales para determinar la forma como se lieva a cabo
los embargos atendida la indole diversas que pueden tener los bienes sobre

los que recaiga.

Constiituye el embargo, como medido caufelar que es un acio por excelen-
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cia jurisdiccional encaminado a colocar un bien fuera del comercio en

forma tal que una vez practicado el mismo se logra su completa inmoviliza-

X » . a e 3 o

cion en lo que al mundo del regocio juridico respecta, por cuanto existira
* .

objeto ilfcito en lo enajenacion o gravamen del bien embargado mieniras

este afeciado por la medida, el articulo 1521 del C.C. asi lo dispone.

4.2.1 Naturaleza Juridica del Embargo : Muchas son las teorfas sobre la
naturaleza iurfdic.c del embargo que se ha esbozado pero de ellas destaca-
mos la de Guasp quien lo considera como un acto procesal " Y mas preci-
samente un acto de instruccidn que se refiere a un proceso de ejecucidn,
dentro del que se infegra ", agragndo, ademas, que tiene la categoria de
" Un derecho real de caracter procesal, una potestad real que el juez ac-
quiere sobre cierfos bienes, un derecho real del embargante que no puede
exceder, no obstante, ni hacerse valer fuera del ambito del proceso en que

se obfiene " . (118) .

Rocco, luego de sefialar que el embargo es un acto procesal de los 6rganos
jurisdiccionales dice que en esencia su naturaleza juridica " consiste consis-

fe en una inyuncion, es decir; es una orden que el oficial judicial, como

(18) GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Edit. Hergon, Madrid .
1969. 3a. edic. Tomo | . pag. 420
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organo de la funcion jurisdiccional dirige al obligado ejecutado o al fer-
cero, de abstenerce de cualquier acto encaminado @ susiraer a la reatizo-
cion coactiva aquellos bienes que seran objeto: de dicha realizacion coac-

tiva™ (19).

Aceptamos , pues lo hallamos indiscutible el aspecto comin que fienen es-
fas dos posiciones, el embargo es un acto jurisdiccional , es una acfo de
insiruccion cuya realizacion compete de manera exclusiva al juez, pues so-
lamenie el y desde la;s mas diversas ramas ( civil, penal, [aboral) puede

decretarlo

No obstante rechazamos la teoria de Guasp en cuanto a que estima que el
embargo fan“solo se refiere al proceso de ejecucion ; que es insirumento del
mismo, resulta innegable, pero que lo sea solo para él, no se admite debido
a que el ambargo como medida cautelar debe operar en todo fipo de pro-
ceso en que se requiera el aseguramienfo, es mas, por esa consagracion le-
gal propugnamos en busca de modificaciones legales para la aplicacion del

campo de accion de embargo.

No obstante, prescindiendo de ese deber ser y tomando nuestra reatidad vi-

- & o . .
genfe, el embargo cabe en procesos tan disimiles como el ejecufivo o el

(12) ROCCO, Ugo. Tratado . Ob. cit. Tomo IV . pags. 178, 179.
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. . . . -’ . . - . .
divorcio y nadie discute que este Glfimo ftiene caracter coniencioso cog-

nocifivo.

Ademas pretender que estamos frente a una modalidod de derechos reales
procesales resulta a fodas lices un conirasentido, pues la circunstancia de
X -

que por los abafares- de un proceso pueda darse una relacion enire ciertas

. . . . 3 -~ .
personas. que denfro del mismo infervienen y unos bienes, jamas permite fo-
mar la vinculacion como sindnimo de un derecho real que implica la re-
lacion de persona y cosa con una facultad de disposicion y utilizacion que
jamas se presenfa ni respecio del juez, ni mucho menos, respecto del embar-

gante quien, ni deniro del proceso como lo afirma Guasp, ni mucho menos

fuera de el fiene potestad alguna sobre el bien.

En suma la teoria de los derechos reales procesales no pasa de ser una de
esas elucubraciones que olvidan el caracter instrumenfal que tiene el dere-
cho procesal y que busca explicar toda la fenomenologia juridica en funcion

del proceso mismo.

Mas precisa y aceriada es la teoria de Rocco y con ella estamos de acuerdo.
P Y
Aln cuando en algunas legislaciones se habla de distintas clases de embar-
g g
¢ 4 . v . 3 [ X 1
go vy ast ocurria en nuesira anferior legislacion que hablaba de embargo

caufelar -y definifivo de acuerdo con lc oportunidad en que se practicara,

la actual legislacion hizo desaparecer tal diferencia y hoy el embargo es,
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como siempre ha debido serlo, una medida Gnica. La oporfunidad con que
. . 14 . . . .
se efectte en nada cambia su ausencia. Su pracfica y finalidad es siem-

pre la misma.

4.2.2 Practico del Embargo : El embargo se realiza de diferente manera,

de acuerdo con la nafuraleza del bien sobre el cual recaiga.

El embargo es una medida eminenfemente burocrafica cuando recae sobre
bienes sujefos a regisiro debido a que foda la actividad para su perfeccio-
namienfo se reduce a lo comunicacién que un funcionario judicidl dirige

a ofro funcionario ( normalmenie tambien estatal aun cuando no necesaria-
menfe ), informando que un determinado bien, cuya enajenacion-requiere

de la formalidad de inscripcion de un fifulo traslaticio en el correspondiente
~ . - - . -

registro , queda afecto al proceso como garaniia y por lo mismo , fuera del

comercio.

Ninguna alteracion de la posecion material del bien existe, es el poder
coactivo del Estado obrando en su sentido mas puro y sin aporente molestic
del asociado pues salvo la importanfe consecuencia juridica de situacion
de indisponibilidad en que se sifGa el bien, de resto , la sifuacion de

hecho permanece sin alteracion alguna.

Muy diversa es la situacion cuande se frata de bienes no sujefos a regis-
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tro por cuanfo dispone el nuemral fercero del art. 681 que el embargo
respecio de ellos ( exclusidos algunos casos feles como ~como dinero en
cuentas bancaris, creditos y salarios donde la médida es similar o la ya

explicada ), se consuma mediante el secuesiro de bienes.

La pracfica del emborgo presentan distinfas modalidades de acuerdo con la
nafuraleza de los bienes sobre los cuales recaiga la medida, fales modalide-
des las analizaremos ¢ confinuacion :
a) Cuando recae en el derecho de dominio sobre un bien determinado,

. ~
sea que comprenda la totalidad o sélo una cuofa, como ocurre con el co-

[ ¥ ald . - X . 3

munero, se verifica por ‘la inscripcion en el libro correspondiente o la
matricula inmobiliaria, segin el caso , del oficio que con tal fin se libro

. . . . ” . -
a la oficina de registro de instfrumentos piblicos respectiva.

El oficio contiene el nombre del proceso, el de las parfes,la persona afec-
tada con la medida cautelar y la individualizacion del bien por su ubi-
cacion , denominacion o direccion , segiun sea rural o urbana, respectivamente

y los linderos.

Ademas , la norma o lo exija, pero conforme a la reglamentacion de la
oficina de registro y parc facilifar la inscripcion, debe indicarse el titulo

en virtud del cual adquirid el derecho el afectado con la medida y la

N
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correspondiente fradicion o el nimero de la mairicula inmobiliaria.

El registrador debe inscribir el embargo, asi quien aparezca como ftitular sea
persona distinfa de aquella conira quien se dictd, pues en caso de que es-
to ocurra, es al juez a quien le compete decretar el levantamiento de la
meaidc, conforme a lo dispuesio por el art. 681, numeral 1, intiso 2; pa-
"ra lo cual precisamente se ordena aliegar el cerfificado de tradicion. .

La Onica prohibicion de inscribir el embargo se prese'nfo cuando existe otro
vigente , pues si bien la norma expresamente no la consagra, se deduce

del contenido de las que regulan las medidas cautelares, €n especial de las

que fratan de la concurrencia y prelacion .

Precisamente, a este respecfo la,ley establece esa prefacion en favor del’
embargo que se decrefa con base en garantia hipotecaric , que determina
que el registrador loinscriba, previa cancelacion del ordenado con fundamento

en el ejecufivo adelantado con titulo quirografario.

El oficio de embargo, una vez inscrito, se devuelve al juzgado de origen
H » . ~e [ » 3 3 - <
con la anofacion respectiva, esio es, el libro , folio y demas, o la mairicula

inmobiliaria que corresponde al: hien .

La devolucion ia hace directamente la oficina de regisiro al juzgado, se-
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gun mandafo imperativo de la norma, lo cual excluye que se entregue a
L4 . - .
persona alguna, asi sea el ejecutante y que obedece a la necesidad de eli-

mihar infermediarios que puedan demorarlo.

Junto con el oficio de embargo diligenciado se envia, a costa o cargo del
acreedor, el certificado de tradicion, por un periodo de 20 afios, si fuere
posible, a fin de que el juez se informe de la situacion juridica del bien,
concretamente quién es en ese momento el titular del dominio y que grave-

menes lo afectan.

b} Si se trata de derechos que por razon de mejoras o plantaciones se ten-
L 3
gan sobre un inmueble, sea propio o ajeno, la medida cautelar se realizo

mediante el secuestro de ellas.

En este caso el secuestre le compete realizar las gestiones necesarias para
el desarrollo y coleccion del cultivo, cuyo producio debe poner el secues-

ire a ordenes del juez o enajenarlo, en caso de que sea facilmente corrup-

tible.

c) Cuando es un crédito u ofro derecho similar; el embargo se-perfecciona
mediante nofificacion hecha al deudor a fin de que se abstenga de cancelar-

lo al acreedor, y para que, en su lugar, lo haga el secuesire .
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La notificacion al deudor se verifica mediante oficio que .se le enfrega per-
sonalmente y de lo cual se deja constancia en el expediente. El oficio

se concrefa a comunicarle al deudor del crédito el embargo, advertirle

que las cantidades adeudadas y las que se causen en el futuro, por cuat-
quier concepio, como interese,etc. , debe pagarlas al secuestre, so pena
de que si lo hace a ofra persona quedan afectadas de nulidad, y que infor-
me al juzgado, deniro de los 3 dias siguientes a su recibo, si se le notifi--
co con antelacion alguna cesion de ese créditfo y en caso afirmativo, el
nombre del cesionario.

Para dar cumplimiento a la prevencion que se le hace en el oficio, el deu-
dor del crédito afectado con el embargo 'debe informar en el acto de la no-
'ﬁﬁcccién,_ es decir; cusndo &ste se le enfrega y en el acto que al efecio

se ha de sentar, o deniro de los ires dias siguienfes , cual es el monto del

crédito, las cantidades adeudadas , la formo de pago y si ha sido objeto del

embargo se puede obtener, se le entrega al secuestre, quien siempre tiene
que ser nombrado, pues si bien la medida cautelar se perfecciona con la
enfrega de i oficio, al secuestre le corresponde recibir el pago e inclusive

obtenerlo judiciaimente, segiun lo preceptta el art. 681 , numeral 4 del C,

de P. C.

Varias secuelas se desprenden de dicho precepfo, en efecfo, en primer lu-

gar , siempre debe nombrarse el secuestre, por ser la Gnica persona legiti-
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mada para recibir el pago; en segundo lugar, no es indispensable que se
le haga entrega del titulo confentivo del credite, ya la norma preve esta po-
sibilidad pero no ia impone; y en tercer lugar, que el secuestre, en caso

de que no se le cancele voluntariamente el credito puede instaurar el corres-

pondienfe proce:o ejecufivo.

En esta Ultima escuela no dice la norma cual es el documento que sirve de
fitulo ejecufivo cuando no se pudo eniregar al secuesire al contenfivo del

créditfo materia del embargo.

Consideramos que debe serlo el auto mediante el cual se decreta la medidao
cauvfelar, medida que comprende fanto el embargo como el secuestro y ob-
viamente, la persona designada como secuestre, la diligencic de posesion

de éste y la constancia de entregar del oficio al deudor.

Es factible que con posterioridad al embargo del crédito y cuando el do-
cumenfo contetitivo de éste y la constancia de eniregar del oficio al

deudor.

Es factible que con posierioridad al embargo del credito y cuando el docu-
mento contetifivo de ésie no pudo obtenerse parc enfregarselo al secues-
fre, el acreedor de dicho créditc instaure ejecutivo conira. el deudor del

mismo para obtener el pago.
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Creemos que lo indicado es que el deudor proponga la excepcion de ilegi-
fimidad de personeria, por haber perdido el ejecutante la calidad de acree-

dor, que en virtud del embargo del crédito se radica en el secuesire .

d:) El de derechos o créditos que la persona contra quien se decreté el em-
bargo persiga o tenga en otro proceso , se realiza mediante la comunicacion
que se te hace al juez que conoce de el y se considera perfeccionado desde
la fecha de” recibo del oficio que al efecto se libra en el respectivo des-

pacho: judicial

Esta modalidad contempla el caso del embargo de un crédito cuando el
acreedor de éste ya o insataurado ejecucion conira el deudor para obtener
el pago de la obligacién. Tiene efectividad con el envio que hace el
juez que conoce de esa ejecucion al que le ordené la medida del dinero
depositado por el deudor o del obtenido en virfud del remate de bienes o
por embargo directo , co mo ocurre con los sueldos, rentas, cuentas corrien-

fes, etc.

e) El de acciones en sociedades anonimas o en comanditas por acciones,
bonos, cerfificados de deposito, unidades de fondos mutuos, fitulos similares
o efectos publicos nominafivos, se verifca mediante oficio que se libra al

gerente , adminisirador o liquidador de la respectiva sociedad o empresa o




al representante adminisirativo de la enfidad publica y en el cual se le
hacen las mismas prevenciones previstas para el caso del embargo del crée-

difo.

La persona ga quien se le envia el oficio debe contestarlo dentro de los 3

dias siguientes e indicar al juez la cuanfiq, cantidades que estan pendientes
de cancelarsele al deudor, las utilidades que le corresponden , los embargos
anferiores y las cesiones que existen, designando el nombre del benéficidrio

y la fecha en que se verifico.

Al igual que en el caso del crédito no perseguido judicialmente, es nece-
sario nombrar secuestre, o quien se le dehen eniregar las canfidades que

le correspondan al deudor por-los conceptos mencionados .

Asi mismo , el secuestre esta |egiﬁmodo _ pdro instaurar el ejecufivo tendiente
a recaudar tales cantidades y ademas, exigir rendicion de cuentas o prome-
ver cualquiera ofra medida autorizada por la ley con esa finalidad, come
es la exhibicion de libros de contabiiidad, etc. Esto obedece ‘a que el secues-
fre sustifuye al deudor en la sociedad y por ende, fiene los mismos dere-

chos que al socio le reconocen la ley y los estatuios sociales.

f) En el caso de los mismos tifulos mencionados en el numeral anterior

y de los efectos negociables, hoy titulos valores, pero a la orden del por-
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tador, el embargo se practica solo mediante la entrega del respectivo do-
cumenfo al secuesire, quien dispone de idénficas facultades y derechos a los

que le :concede la ley en los nominafivos.

La exigencia de la norma en cuanto al secuesiro el ibgica, pues como se
trata de de creditos a favor del portador, cualquiera que ‘los fenga en su
poder se considera legitimo tenedor y por tanto faculfado péro cobrarlos ;
de manera que la Onica forma de limitar su endoso o transferencia y de

que quedan afectados con la medida cautelar, es con la enirega que se ha-

gan al secuesire.

g) Cuando se trata del inferés de un socio en sociedad colectiva, de res-
ponsabilidad limifada u ofra igualmenie de personas , el embargo se practi-
ca mediante oficio que se libra a la eni‘idqd enccrgodo'de la meiricula y
el registro de sociedades , generalmente la camara de comercio, comunican-
doie que debe abstenerse de registrar cualquier transferencia que se haga
de él o del gravamen que lo afecte e inclusive, la reforma o liquidacion
parcial de la sociedad que implique exclusion o disminucion de los derechos

del socio afectado con la medida cautelar.

Se comunica fambien al representante de la sociedad para ‘que este infor-
me en el acto de nofificacion o por escrito deniro de los 3 dias siguientes

sobre la situacion juridico en que se halla el interés del socio afectado con



. Id - ’ .. .
el embargo, es decir; que asi como se hace en el caso de’ los credifos, in-
dique a cuanto asciende el aporte, el gravamenes lo afecta, que le co-
rresponde por concepto de ufilidades y que canfidades estan pendienies en

ese momento de canceldrsele, por quedar incluidas en la medida cautelar.

h) Cuando el embargo recae sobre el derecho que tiene un socio en socie-
. - . . ® ¢ .
dad en comandita, se perfecciona medianfe el oficio que se envia al socio
o socios gestores, en el cual se te hacen idénticas prevenciones a las eéx-
. . < . . . .
puesitas en €l caso anferior y asi mismo , estos deben informar en dicho mo-
mento en que situacion se encuentra el aporte afectado con la medida.
i) Siel embargo se dirige sobre el aporfe que el deudor afectado con
la medida fiene en una sociedad civil, pero sujeta a las mismas formalidades
de las comerciales, esto es, el regisiro o inscripcion en la oficina sefialada
para tal efecto, generalmenie la camara de comercio, se verifica en igual
forma a la expuesta para el caso de las sociedades colectivas y de respon-

sabilidad limitada.

i) Si se frata de inferés de un socio en sbciedad civii no sometida a las
formalidades especiales en cuanfo a inscripcion en oficina alguna y en las
de hecho - que fiene similifud con aquellas por lo cual, ante.el silencio

de la ley, debe aplicarseles el mismo precepto, por analogia, - el embargo
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se comunica al gerente o liquidador, segin el caso y a los demas socios,
advirtiendoles que no pueden autorizar ni aceptar ninguna fransfersncia
del derecho afectado con esa medida, sopena de que se hagan personalmen-

te responsable por su valor,

El embargo , igual a como acontece con los créditos,comprende tanto el o-
poite como las utilidades o cualquier ofra cantidad que en razdn de ia so-
ciedad le corresponda, sea que se haya causado y no cancelado o que se

causen en el futuro.

k) Si la medida recae sobre sueldos o salarios , el oficio se envia a la
persona encargada de efectuar el pago , sea gerente, pagador o administre-
dor , para que proceda a realizai el correspondiente descuento y lo deposi-
te a odenes del juzgado en su respecfiva cuenta corriente, enviando o és-
te ‘el fitulo. Los descuentos sblo afectan a las cantidades que se perciban
por el concepto indivado en el oficio de embargo y se realizan a partir

del derecho de la comunicacion.

m) Cuando se frata de dinero depositado en cuenta corrienfe o de ahorros,
el oficio de embargo se libra al gerente de la respectiva entidad a fin de
que procedo a efectuar la retencion de la cﬁnﬁdcd indicada y poneria a

ordenes de!l juzgado, consigandola- en la cuenta de éste, procediendo lue-

ge a enviar et fitulo.



De acuerde con lo ordenade en el auto que decreta la medida cautelar,
el oficio debe indicar la cantidad que es materia del embargo, por lo cual,
si ei afectado con la medida tiene una suma inferior, se hace extensiva

a los depositos que posteriormente que efectle y hasta cubrir el limite se-

fialado.

A contrario sensu, si el dinero depositado es mayor que el sefialado en el
oficio, la retencion se limita a lo cantidad indicada en este, quedando la

diferencia a disposicion del cuentacorrentista afectado con el embargo.

n) Cuando se trata de bienes que ya se encuentran afectados con medidas
caufelares practicadas en otra practicadas en otro ejecufivo , se presenta

el fenomeno conocido como EMBARGO DE REMATE , que con mas propiedad
deberia referirse a las medidas cautelares por comprender fambien la ofro

modalidad de ellas, que es el secuestro.

En este supuesto, la medida se cumple mediante oficio que se libra al juez
que conoce del proceso en donde se encuenfran afectados los bienes, hacien-

dole saber el embargo dei remanente.

Este se considera perfeccionado luego que se recibe el oficio, por lo cual
debe dejarse constancia de ello en el expediente y aun en el mismo oficio,

se acostumbra; aunque no es necesaric, pero si conveniente, proferir un au-
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fo en que se reconoce el embargo del remanente.

Las consecuencias o manera como fiene efectividad el embargo de remaie
¢ -’ . . .. .

varian segun la forma como termine el ejecutivo en donde la medida se

registrd .

Si los bienes se remafan , y después de cancelar €l credito y costas en que
. . -~ .

‘ese proceso se persigue, queda dinero sobrante, se pone a ordenes del juzgo-
do que decreto el embargo de remahnentes, consignandolo, idenficamente

a como lo expusimos para el caso de los salarios.

De lo contrario, esto es, si el producto del remate es insuficiente - no al-
canza para cubrir el crédifo wque se-cobra en ese proceso o sdlo lo cance-
la parcialmente - , esta circunsfancia se comunica al:juez qué decrefo el
embargo del remanhente, que, por tanto, es.ineficoz. En cambio , si lo
ejecucion fermina por transacion o desisfimiento , - incluido el pago, por
cuanto fombién produce culminacion del proceso, asi la-'norma no lo mencio-
ne -, los bienes confinGan afectos a las medidas cautelares, pero ya p;ar
cuenta del juez que decretd ei embargo de remates.

La man;ara de proceder para que las medidas cauteiares que terminan en un
proceso confinlen vigente en el que se decreid el embargo de remanentes
es diferenfe, segun se irate de secuestro o embargo solamente. En efecto,

en el caso de secuesiro - sea que se haya pracficado como Unica medida,
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tal el que verse sobre muebles , en que implica el embargo, o después de
verificado éste, como aconfece con los inmuebles -, el juez que conoce del
ejecutivo donde se llevdo o cabo le envia copio de la correspondiente ac-
tuacion al que decretc el embargo, basia que el juez que lo decretd comuni-
que al funcionario, persona o entidad encargada de inscribirlo y por fanto
hacerlo efectivo, que la medida termina en ese proceso pero confinla vigen-

te en el ejecutivo donde se ordeno el de remanentes.

i) El embargo de bienes muebles se verifica mediante el secuesfro.

o) Para el embargo de mejoras o cosechas que tenga el deudor afectads
con la medida en un bien que no le pertenece, se hace Apreviniéndo\e de
que parc efecios de lo relacionado con elias, sus productos o beneficios, de-

-be enfenderse con el secuestre, a quien corresponde hacerle el page.

Asi mismo se le debe comunicar la propietario del predio, por considerarse
r

que él tiene un crédifo @ su cargo por concepto de mejoras o cosechas, po-

ro que se abstenga de pagarlo al inferesado y se entienda al efecto con el

secuesire.

La dispocicion prevée la hipotesis en que el duefio de las mejoras o cose-
chas fenga el predio por concepto por concepto de arrendamiento, usufru-

to, uso, o sea poseedor. Sin rmbargo, al incluir como objefo de la medide
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bargo -y en la forma dicha - es el indicado en relacion con aquellas, pe-
ro no parc estas, las cuales, por su condicion , como afinadamente lo precep-

ta el art. 682 , numeral 7 del C. de P. C. , exigen el secuesiro.

Entonces lo indicado es practicar el secuestro simbolico en el caso de las
mejoras, en cuanfo a que el propietario de elias y el del predio deben er-
tenderse con el secuesire, mieniras que es efecfivo cuando se trafa de co-

sechas , pués ésfe es el encargado de recogerlas y si es el caso, venderlas.

La norma hace una reglamentacion independiente, aunque esta incluida en el
mismo numeral que preve el embargo que excminomos) por fratarse de una
sifuacion que tiene premisas semejantes, que ocurre cuando se frafa de me-
joras plantadas por personas en terrenos baldios, a cuyo efecto la medida
cautelar se concreta a notificarle o ésta que se abstenga de enajenarlas

o gravarlas. En este caso si descarta las cosechas , co mo es lo correcte

~ conforme lo expresamos- , ya gue lo indicado es secuestrarlas de manera

e ..
erecfivec.

p)} El embargo de lod derechos proindiviso en bienes muebles se realiza
medianfe secuestro simbolico, por cuanto no implica enirega de la cosa
al secuesire, ya que ‘violaria el derecho de los restantes comuneros. Por con-

siguiente, el secuestre se limita a reemplazar al condominio afectado con

el embargc..



Los ofros copropietarios deben, pues, entenderse con el secuestre, a cuyo

efecto se les hace la pertinente prevencion.

La norma no menciona expresamente el embargo de los derechos del comu-
nero , cuando recae sobre bienes inmuebles en razon de que estan comprendi-

dos entre los sujefos a regisiro, por ser ese el medio de realizarlo.

q) La norma tampoco prevé de manera expreso el caso de embargo de ren-
tas Gnicamente, como acontece con el arrendamienfo. Consideramos que es-
ta situacion encajo deniro de la hipotesis contemplada para los salarios y
sueldos , por 'io cual la manero de hacer efectivo del embargo es comuni-
candolo , mediante oficio,\ a la persona obligada a cancelar la suma peric-

dica, para que €lla infarme el juzgado io relativo a las situacion y efec-

tie los depdsttos respectivos.

4.3 EL SECUESTRO

De acuerdo con lo preceptuado por el art. 2273 del C.C. el secuestro "es
el deposito de una cosa que se disputan dos o mas personas individuos, en
manos de ofro que dene restifuirla al que obtenga una decision judicial o

[ B
SU Tavor .

Dicha definicion no es exacta, pues incluye dos distinfivos que no le co-

rresponden o las figuras, cuales son , de una parte la disputa de una
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cosg, pues esto no es cierfo en la mayoria de’ las vecesy ‘se descarta

por completo en el proceso ejecutivo; y de ofra parfe, que la restifucion
’ . - e sd . . . N

debe hacérsele a quien obtenga unoc decision judicial en su favor, por

cuanfo no haya coniroversia sobre el bien.

Por tal razon , consideramos adecuado y completo al decir que consiste en
la enfrega que de una cosa o conjunfo de bienes se hace a una persona para
4 e . o
que los tenga en depdsito y en ocasiones como adminisirador, a nombre y
ordenes de la misma autoridad, para ser enfregada cuando y a quien ésta

disponga.

El seéueis’rro como medida cautelar es autonomo del embargo y con efectos
juridicos bien diferenies a la luz de la legislacion colombiana por cuanto

el secuestre, no pone los bienes fuera del comercio, la Gnica medida cau-
telar que tiene tal consecuencia, por disposicion legal, es el embargo vy es
por estoc razon evidenfe que ‘cuando el embargo viene a quedar perfeccione-
do, consumado con una diligencia de secuesiro , es que los hienes pasan

al campo de la indisponibilidad.

En suma solo e! secuestro como medida que perfecciona el embargo fiene
tal poder juridico. Si el secuestro no esia precedido de una orden de em-
bargo, si el secuesiro sé decreta o secas , es una medida cautelar pues

sirve para asegurar el resulatdo de un juicio, pero no coloca los bienes
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fuera del comercio , asi de hecho por tal circunstancia se restrinja su comer-
cialidad, pero muy diferente es que no se quiera comprar un bien debido a
que esfa sometido a problemas de orden judicial y otra fofalmente diversa

es que no se pueda adquirir el mismo .

Cierfamente, el efecto del sucuestro es muy variado .ya que puede tomarse co-
mo medida autonoma tal como ocurre con el secuesiro de bienes, cuando se
ha dictado en juicio que versa sobre derechos reales radicados en inmuebles,
fallo favorabie al demandante ( arf. 690 numeral 5) en primera instancia, o
cuando se pracfica como medida cautelar en el procesb' de sucesion o en

el proceso de divisorio.

El secuestro puede actuar como medida compiementaria del embarge, el cual,
por si solo ya ha cumplido su finalidad, es ejemplo clasico de un inmueble

que ha sido embargado y que, posteériormente, debe ser secuestrado para po-
der llevar o cabo el remate en orden a asegurar al postor que al adjudicdrse-

le el bien no tendra probiema aiguno para su entrega.

El secuesiro opera tambien como medida consumatoria del embargo que es

precisamente el evento del numeral 3o -del art. 681 donde los bienes fue-
ra del comercio, no~por'ei secuesiro en si mismo considerado, sino por tra-
tarse del perfeccionamiento, medianie su pracfica de un embargo, debido a

la posibilidad para que el embargo respecto de ciertos bienes pueda surtir



sus efectos con la sola tramitacion burocratica que citamos, requiere de lo
ayuda necesario del secuesiro para que se consume, es decir; queden los

bienes fuera de! comercio.

Y tan cierfo es lo anterior que si un juez, por ejemplo; decreta el embargo
de los bienes muebles que un demandado tenga en su casa de habitacion

tal orden, a un imaginandola, para exiremar que llegue al punio de idenftifi-
car-esos bienes con detalles, no pone-los mismos fuera del comercio hasta
‘fantc  no sean objéto de la diligencia que mencionamos, pudiéndose.enten-
der , el porque en michas ocasiones se habla indistintamenie de embargo

o de sucuesiro para referirnos a una medida que esenciaimente es la de em-

bargo.

Consfituye el secuesiro medida Onica al igual que el embargo, es decir; que
no es dable aceptar que existan diferentes clases de secuestro pues cuando lo
medida opera fiene idéntica estructura juridica , de ahi que deba deste-

rrarse la idea contraria por la circunstancia de que en algunas disposiciones
“el legisiador haya cualificado, tal como acontece deniro del proceso de su-

cesion donde se habla de secuestro provisional y de secuestro definitivo en

los art. 579 y 595 del C. de P. C.

3

En los dos casos el secuestro es el mismo como medida caufelar, y si se re-

cuerde que como fal siempre sera provisional no resulta técnico habiar de
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secuestro definitivo, solo que el legislador  utilizé la primera expresién

en esiricto rigor pleonastica por cuanto fodo secuesiro es provisional como

medida cautelar que es, paro significar el que se puede llevar o cabo antes

de la iniciacion del proceso de sucesion y como definitivo el que dentro del

curso del juicio de sucesion y hasta la ejecutoria de la senfencia, que aprueba

la participacion , es menester realizar cuando existen discrepancias enire coc-
= signafarios o enfre esfos y el conyuge o el albacea con tenencia de bienes, pero
t an provisional es el uno como el ofro.

4.3.1 Oposici'-c'anes al secuestro: La oposicion es el acto en virtud déi cual

una persona, con fundamenio en la posecion que tiene sobre el bien, sec en

n ombre propio o ajeno, solicte al juez que se abstenga de practicar el secuestro.

En principio fiene derecho-a.oponerse al secuesiro toda persona distinta de aque-

llo contra quien se decreté la medida , asi tenemos la siguiente:

4.3.1.1 El demandade: El Profesor Morales Molina cita jurisprudencia de
La Corfe Suprema de Justicia, segin la cual enl as ejecuciones del Ejecutado

no fiene derecho a oponerse al secuestro.  (20).

(20) MORALES MOLINA, Hernando. No. 257. 238 p.
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el criterio es indiscutible cuando el demandado pretende oponere como tal, pues
to que las normas le brindan ofros medios para obtener , o que no se consume la

‘medida o para que se levante.

En efecto, en los procesos ordinarios le permite habiendo inscripcion de la deman-
da y senfencia favorable al demandanfe, presfar causién deniro del f&mino que

el Juez le sefiale, para asegurar la restitucion de los bienes, sus frutos y productos.
En los procesos de divorcio de nulidad de matrimonio Civil y de separacion de
cuerpos y de bienes de liquidacion de sociedad conyugal , puede solicitar el le-

vanfamienfos de las medidas que afecten sus propios bienes, mediante incidente .

En los Procesos de ejecucion auforiza al ejecutado para impedir el embargo  si

! P P g
p resta causion en dinero para el pago del crédito y las costos , suma de dinero
que queda embargada , o si presta causion bancaria o de compafiia de seguros,

por la cuantia que el juez le exige.

De manera que el demandado, como demandado no puede oponerse al secuesiro,
sin embargo ; si t ene Eienes en su poder ya como tenedor , ya que como mero
poseedor y no como duefio, parece que alegando un derecho a nombre de fercero
de quien recibi¢ , .tenencia o la posesion de bienes de que no es duefio, fiene
derecho o oponerse , puesio qie los bienes que el demandante denuncia para el
secuesiro, son aquellos que pretende son suyos y que el demandado posee, o aque-

llos que habiendo embargado, se denuncia como propi.os del demandado, punio
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4.3.1.2 Oposicion de un secuesire: Las reglas de procedimiento en vigor no

son fan explicitas como las que fraio , sobre el particular la abolida Ley 105 de
1931, (Art.280 v 1013). Pero si hay disposicion que prevee la prevalencia de
embargo (C. de P. C Arts. 558y 691, 692), de las cuales se deduce que una
misnc cosa no puede ser objeto simultaneamente de dos embargos o secuestros ,
debese colegir que si al momerito del secuestro al juez se le prueba que los bie-
nes estan ya secuestrados y que la medido esta vigente, fiene que admifir la
opisicion del secuestro y abstenerse de practicar el segundo.

Que no pueda d'orse mas que un embargo o un secuestro sobre unamisma cosa de
manera simulfanea, ha tenidoo q'ue deducirlo de la Doctrina de los Arts. 543,558,
691  numeral 2 del C. de-P.C) (21), y asi lo insinud también el Tribunal Supe-

rior de Bogota con fundamentos en el Segundo de los Arts, citados (22} .

4.3.1.3 Oposcion del Tenedor: Tenedro es, segin la definicion sutancial , lc
persona que fiene una cosa en su poder , reconociendo -sobre ella, derecho de

ofro.

En lo tocante a ta oposicion al secuestro, lo Ley previene expresamente dos ocurren-
cias. La del fenedor cuyo derecho deriva de la persona conira quien se decrete

la medida y es anferior a la diligencia, y la del ‘tenedor que deriva su derecho

de un fercero.

52' DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. Cit. Numeral 162 . p.367.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. Auto del 17 de

Nov. 1977, Ejecucién con fifulo hipotecario de Corporacion Colombiana de Aho-

rro y Vivienda. (DAVIVIENDA), Contra Cornelic Akelaitis, De Témel. Juzgado 7
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La primera es, en las ejecuciones , una apllicacion concreta del derecho que

al arrendatario se le confiere, cuando el acreedor persigue la cosa que este en-
tregd en arrendamiento, y de lo que se prevee, para el comodato cuando la cosa es
embargada en manos del comodatario . La regla es aplicable también al deposi-
tario y por analogia, y de la prevision general de procedimiento , que habla
ocerfodcﬁnen’re de tenedor , es aplicable al mandatario cuando ha recibido cosas

para la ejecucion del mandato.

A.-Tenedor que deriva su derecho de’la persona contra quien se decrefo el

secuestro, derecho adquirido anfes de la diligencia, Del confexfo de la disoosi-
- ~&tr “ca e . . 3 .

cidon que previo esta situacidn  de hecho en el momenio de pracficarse el secues-.

tro, deducese que han de cumplirse estos requisitos:

a.- Que el tenedor este presente en el lugo;‘ de la diligencia de secuestro.

b.- Que alegue su calidad de tenedor.

c.-Probar la tenencia,

d.-Que la tenencia provenga de la persona contra quien se decreto el secuestro.

e.-Que el origen de la tenencia sea anterior .a la tiiligencia,

B.  Tenedor que deriva su derecho de un tercero. Son rquisitos para admifirie
la oposicion a este fenedor:
a.-Tener los bienes en el momento de la diligencia.

b.-Tenerlos a nombre de oftros.




c.-Aducir prueba por lo menos sumario de la tenencia.

C.- Oposicion de un tercero poseedor: Poseedor es quien fiene un cosa en su

poder sin reconocer derecho de ofro, o quien ejerce un derecho como propio.

D.- Pruebas ¥ requisitos . (C. de P. C. Art. 687 -2) . Del contexfo de ia norma res-
pectiva y asf lo han interprefado Jurisprudencia y Docirina . (23). Se deduce que

condiciones son necesariasm para lc ‘admisibilidad de la oposicion.

a.-Que sea tercero.
. b.-Que alegue posesion material,

¢.-Que aduzca prueba por lo menas sumaria de la posesion material.

4.3.2 Oportunidad para oponerse al secuesiro : las acfitudes dilaforia y hasta de
mala fe que la falta de prevision iegal hizo que se pr esentaran,fué motivo defer-
minante , para sefialar hasta cuando son atendibles las oposiciones formuladas has-

fa el diaque se identifique respecto de los cuales alguien pretende oponerse (C.

d3 P.Cs Art. 686 - 2 inciso 2).

(23) TRIBUNAL_SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,, Aufo del 27 de
octubre de 1976. Ejecucion Singular de Guillermo Leon Duque. Confre Hernando
Carmona que curso en el Juzgado 4 Civil del Circuito de Bogora, HERNANDO DE-
VIS ECHANDIA, Op. Cit. 166-2. P, 374, HERNANDO MORALES MOLINA, Op.
Cit. Numeral 257 P. 237.
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De manera que practicada la diligencia en varios dias; no sera atendible a la opo-

o o/ . 3 o re y 3
sicion formulada respecto del bien identificado en dia arterior.

La oposicion atendible es aquella propuesta el dia en que se identificio la cosa
sobre la que se al ega fenencia o posesion, en cuanto sea alegada en la misma dili-
gencia. Entender que puede formularse en el mismo dia de identificacion de la co-
sa pero fuera de la diligencic, esto es, ya consumada, es desconocer el proposito
o finalidad de las reglas que sancionan la oposicion. AGn mas : para garantizar

el derecho de los terceros se prevé otra solucion legal, y seria resolver sin oir

al demandante. Entonces, efi texio legal deberia decir: Oposiciones atendibles: A-
auellas formuladas en la diligencia inmediatamente, después de iden;ificadcs las

3 a e/ g ¢ . -
cosas objeto de la oposicion. Empero, aunque ast no lo dice, ese es su enfendi -

mienfc.

4'3'3  Practica del Secuestro. Para la praciica del secuestro debemos tener en cuenia

lo siguiente:
A . -Sefialamiento de la fecha y hora para o diligencia y designacion del secuestre.

Rn rl numeral del Arf. 682 se dejé claro que na se puede suspender la diligencia por-
que no consurran estos,segin el numeral 2 del Ari. 9, sino que el Juez fie-
ne el deber de proceder a su reemplazo de inmediato, echando mano de quien logre

enconirar siempre que figure en las listas oficiales sobrerauxiliares de la justi -
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cia, cuando estas existan, sin necesdad de respetar € orden rofativo que co-
mo regla general se exigen en el Ari. 9. El juez debe salir de su despacho
. con el secuestre, pues la diligencia se incia allf. Por tanto es en el despacho
donde se produce, el reemplazo . Como dice el Art. ¢ , cuando en el respectivo
despacho fal tare la' lista, se acudird a la de otro del mismo lugary en su defecto

, . - . . . ..
se hara la designacion en persona que el juez considere calificada.

Serfa mejor implantar en Colombia, en materia de suestros, el sistema venezolano,
que ha dado buenos resultados, seguin el cual se organizo la progesion de secues-
tre, dando libertod para que cualquier persona pueda ddtener la credencial corres-
pondiente, pero con una serie de requisitosque den garanfias de buena custodia

de los bienes y que eviten sus uso indebido, o su pérdida. Ei primero de elios es
que se disponga de bodegas suficientemente cclificadas sean propias o fomadas en
arrendamiento, y luego que se de caucion permanente por una suma que sefiala

el Miﬁisierio de Justicia y que cuando el varlor de los bienes [levados a esa bode-
ga cubre el de de la garantia inmedatamente tiene que duplicarse; ademés se
cpnirolan los antecedentes del peficionario, como es obvio. Este sistema a parte

de los buenos resultados que ha dado , tiene ventajas exiraordinarias.

En el Cpodigo de Procedimiento Civil se autoriza al gobierno m ra reglamentar
lo relacionado con el desempefio del cargo de secuesire y con la cusfodia, tariejo y
dispcsicion de los bienes secuesirados, conforme al inciso final del Art. 683, pre-

cisamente con el objeto de que pueda elaborarse un estaiufo similar al venezoiano,

y en el decreto sobre auxiliares de la jusficia se exigio que por ahora se de preferer:-

80

ke B o B bt s e v p



ciopara la formacion de listas de secuesires a las persorn s que ofrezcan fener
bodega. Lo cual es facil de realizar en los pueblos, ya que en estos se pie den con-
seguir casas desocupadas y se pude cort rafar una cualugiera y adaptarla como bodega.
Lo imporfante es que se tenga la seguridad de qe los bienes secuestrados estan en
defrminado lugar, y asi evifar no solo que los mismos abogados tengan que buscar

el bien secuestrado, sino tambiéen el mismo secuestre.

Muchos se avanzo en el. estafuto sobre auxiliares-dela justicia, porque confie-
nen también en la prohibicon de usar los bienes, que era ofro abuso de diaria o -
currencia . Ademas en el inciso final del Art. 688 se prohibe al secuestre alegar
refencion por nin‘gr:m motivo. También se le exige consignar inmediatamente en

la cuenia bancaria del juzgado los dineros que se recauden y depositar las jo-
yas y valores en bancos u ofros establecimientos ‘similares, y las mercancias en

bodegas o almacenes generales de deposito, como lo dispore el Art. 10 y el Art,

682 numeral 4, de lo cudl informara al juez al dia siguiente.
B.- Enftrega de los bienes al secuesire.

.El numeral 2 agrega que la enirega de los bienes alsecuesire se hara previa rele-
cion de ellos en el acta, con la indicacion del estado en ‘gue se encueniren. La
Gnica novedad estad  en la frasz final. Claro, que ne se trata de exigirle al juez una
relad on minuciosa, pero si-al menos que explique la impresion que a primera vista

tenga sobre el estado en que se encueniran las cosas secuesiradas porque, esio
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puede servir para establecer luego si ha habido uso indebido o resposabilidad

del secuesire por los dafios que la cosa haya sufrido.
C. - Secuestro simbolico de derechos proindivisos-en bienes muebles.

El Numeral 3 agrega que cuando se irate de derechos proindivisos en bienes mee bles,
se procedera como lo dispone el numeral 12 del Art. 681, es decir, se comunicara a

los conduefios que se enfiendan con el secuestre.

D.- Deposito de los biens.

El Numeral 4 del Art. 682 regula tal pﬁn’ro, como ya lo 4xpi\como;.
E.- Secuestro de Vehiculos de servicio Piblico.

El inciso 1 del numeral 4 del Art. 682. Dice al final que cuando se trata de ve-
hiculos de servicios pubiico, se estara a lo estatuido en el numeral 2 del Art.
684; es decir, que no se pueden embargar los bienes si es empresa oficial, pero
.si la renia liquida que produzeap , y cuando se trate de empresa particular el
secuestro se practicara como | de la empresa industrial lo que quiere decir que
no se debe suspender el servicio, ni refirar el vehiculo del servicio piblico que
este prestando. Es una medida de irt erés tanfo para la colectividad como para

las partes, porque asi habra laposiblidad de pagar [a deuda con'e!l producio, sin
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H ) Secuesiro de Almacenes y Establecimientos similares : El numeral 6 del
art. 682 trae una reforma imporfantisima en la practica de los secuestros
de establecimientos y almacenes similares . En primer término dispone que se
entregardn al secuesire , quien continuara adminisirandolos en la forma se=
fialada en el rnumeral anterior, con el auxilio de los dependientes que en
ese momenfo exisfieren y los que posteriormenfe designa de conformidad con
et numeral 6 del art. 9 es decir; bajo su responsabilidad ¥ ‘prévic: autorizacion
del juez, y consignara los productos liquidos ( es decir, deducidos los gastos)
en la forma indicada en el art. 10 o sea en la cuenta de depdsifos judicio-
les del juzgado, a menos que el juez lo auforice a manejarlos en una cuen-

ta bancaria personal con la denominacion del cargo que sesempefia.

Esta cuenta no podra ser embargada por ofros acreedores del deudor, porque
es personal del secuesire y esos dineros se,:c.onsideron embargados para los
efectos del. embargo que dio origen a ese secuesiro.

Agrega el incise primero de dicho numeral que el propietario del almacen o
establecimienfo solo puede intervenir en la adminisiracion y manejo del esic-
blecimiento,como simple asesor de! secuesire, pero -podra vigilar la actuacion

de este y logicamente presenftar anfe el juez las quejas que considere oporiv-

na y para los fines que establece el art. 688 .

El inciso segundo del numeral 6 fiene fodavia tiene mayor importancia.Se
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Se resuelve con el un:problema grave, que consiste en la necesidad de invenia-
riar las existencias del establecimienfo, para que puedo w nirolarse su manejo

por el secuesgre y al mismo tiempo se sepa qué.es lo que debe avaluarse y si es

el caso rematarse ; pero el ejecutante puede prescindir dei avalto y del remate
y pedir que se le pague con el producido liquido del establecimiento, conforme
auforiza el inciso final del Art. 514, Esas diligencias son generalmente largas y -~
dispendiosas, por lo que significan para el juez una fermenda pérdido de fiemps
y mucho irabajd . Gracias al inciso que examinamos, el .juez estara ausente
de tal difigencia, la cual se hara por el secuestre y las parfes o personas que
estas designen, sin la presencia de aquél, y copia firmada por quienes interven=-
gan se agregara al expediente. La Gltima frase significa tambien que si las
partes no concurren, ni mandan represenfantes, el secuestre hara el inventario
con la ayuda de los empleados que alli existan o de las personas que para elio

escoja.

[.- Secuestro de cosechas pendientes o futuras.

El numerai 7 del Art. 682 regula el secuesiro de las cosechas pendientes o futu-
ras , y diece que se practicard una diligencia en el inmueble para dejarlas a .’
disposicion del secuestre, quien adoptara las medidas conducentes para su admi-
nistracion, recoleccion y venia en las condiciones ordinarias del mercado. armo-
niza este fexto con el numeral 5. Es un sistema practico y sencilio que resultara

muy venfajosos.




J.- Secuesiro de empresas industriales, mineros o distintas de las confempladas

en los numerales anferiores.

Segln el numeral 8 del Art. 682, el secuesire asumira la direccion y manejo del
establecimienfo, procurando seguir el sistema de adminisiracion vigente y el fun-
cionamienfo normal de la empresa, mienfras no haya mofivo justificado para ve-
riarlos. Esra norma debe relacionarse con la contenida en el numeral & del Art,

? i con el Art. 10 del Cadigo, conforme a los cuales el secuesire podra designar
bajo su responsabilidad y con autarizacion del juez los dependientes que sean
indispensable para el buen desempefio dél cargo y sefialarles sus funciones, cc -
rrespondiéndolezal juez sefaiarles la remuneracion por providencias que no:son
apelables, y podra ei"[uez auforizar al administrador para que, bajo su responsabi-
lidad persorm |, lieve los dineros a cuenta corrienfe bancaria con la denominacion
del cargo que desempefia; lo Gttimo . fiene por objeto que no puedan ser embarge-
das esas cuentas por los acredores del secuesire o administrador, ni-por los demas
acreedores del mismo | deudor o de la empresa embargada, puesto qL;e los dineros

se consideran embargados en el proceso donde se decrzto ese secuestre.

Agrega e} numeral 8 que el gerente o administrador de la emresa en el momento
de practicarse el secuesiro. confinuara en elcargo bajo ta dependencia del se -
cuestro, io cual significa dos cosas: Que dquéi seguirc devengando su sueido y cont
trolando el movimiernto de la empresa, para que hayo mas securidad del buen ma-
nejo por parte ael secuesiro, y que, como lodice a confinuacién del misme numerat,

ese gerente o administrador no podré ejecutrar acio algunosin la autorizacion del
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secuestre, ni disponer de bienes o dineros, con lo cual se preciso exactamente el
alcance de las funicones que desempefiaré a parfir de ese momento. Es decir, el
secuestre sera quien mande, maneje losbienes y direro, haga compras de materias
primas, ordene reparaciones, pague sueldos, despida frabajadores cuando ello

sea necesario, contrate nuevo personal con previa auforizacion del juez segin

el numeral 6 del Art. 9, etc; el gerente o administrador apenas tendra funciones
‘de colaboracion y vigilancia, pero podra presentarles al juez quejas contra los
manejos del secuestre cuando lo estime necesario, y en tal caso debera framitar-

se el incieente de que trata el num. 2 del Art. 688.

Advierte la parte final del primer inciso del numeral 8 que si no existe gerente

o administrador de ia empresa en el momento del secuestro, el propietario podra
ejercer las mismas funciones que para ellos se sefialan alli. Es una disposicion ob-
via, que persigue armonizar la eficacia del secuesiro con el derecho de defensc

del propietario.

El inciso 2 del mismo numeral 8 dispone que la maquinaria que esté en servicio se
dejara en el mismo lugar, con el fin de mantener el funcionamiento normal de la

empresa. Pero como debe preverse la facil enirega de las maquinarias dl rematador,

st llegare el caso, agrega dicho inciso que el secuesire podra retirarlas una vez
decretado, el remate,. para lo cual podra solicitar el auxilio de la policfa. Es
necesario aclarar que esta facultad del secuesire se refiere a ios casos en que
apenas se han secuesirado algunas maguinarias de le empesa y no cuando foda ha
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sido objeto del secuesiro en la forma que regula el inciso primero; porque en la
Glfima hipotesis el suestre sigue administrando la emp esa y por tanto podra ha-
cer enfrega de las maquinarias a los rematadores sin ningtn problema, pero mien=
tras fanto debe conservar el funcionamienfo normal de la empresa, a menos qt=
por ser economicamente ruinoso deba suspenderlo para proteger los intereses fanto
del deudor como de los acreedores, pues el inciso primero dice que : "Procurard”
y no que "deberd"” seguir el sistema de administracion vigente; para esio y si lo desec

puede pedir autorizacion al juez, pero esta no es necesaria.
K.- Dire ro que encuenire el juez al practicar el embargo.

Segin el numeral 9‘, el dinero que encuenire el juez en la empresa. o estabieci-
mienfo que secuesire, o cuando practique esta medida en una casa de habiracion
u oficina y en cualquier otro lugar, debe.consignarse inmediatamernite en la cuento
de dépésitos judiciales. No se hace excepcion para el caso de que ese dinero
sirva pra los gastos normales de la empesa secuestrada, de manera qe siempre

debera ser depositado en dicha cuenta.
L.- Secuestro de titulos de crédito, alhajas y ofros objefos preciosos.

De acuerdo con el numeral 1, el secuesire los eniregara en custodia a una entidad
’ 9

bancaria o similar, previa su completa especificacion, de lo cual informara al

juez al dia siguienfe. Este numeral se relaciona con el Art, 10 del Cédigo, que
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confiene ‘d na norma similar.

LL.- En caso de que el juez encuenire bienes inembargables.

Significa el numeral 11. Que si el juez al pracficar e! secuesiro encuenira en los
bienes,algunos de ellos son‘inembargables , de acuerdo con el Art. 684 u ofra

Ley especial, debe . abstenerse de efectuar dicho secuesiro; si ese bien inembarge-
ble fuera inmueble, debera dictar de inmediato, en la rpismc diligencia, auto
ordenado levantar el embargo que debio registrarse antes de iniciar la diligencia

de secuestro, como lo ordena el Art. 515.

M. - Medidas de seguridad cuando no pueda practicarse dnmediatamente el secuestro

o deba suspenderse lo ditigencia.

Por Gltimo, el numeral 12 consagra una norma muy importante: en elcaso indica-
do se aseguraran con cerraduras los almacenes o habitaciones y otros clocales
donde se encuentren los bienes o documentos se colocaran ademas sellos que ge-
ranticen su consercacion y se colicitara la vigilancia de la policia . La violacion

de cihcos selios es un délito, ‘de acuerdo con el Codigo Penal.
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4.4 LEVANTAMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES,

Levantar las medidas cautelares es dejarlas sin efectos, lo cual entrafia que, en
relacion con los bienes afectos a ellas, el tifular del derecho de cominio recobre
la facisltad de disposicion, es decir, que dejen de ser objeto ilicifo para cual -

quier acfo juridico.

En dos grupos puede dividirse el levantamienfo de las medidas cautelares en el
ejecutivo, segon la pasona o pcri‘é en cuyo favor se realice, a saber: el ejecuto-
do o un tercero: Tomamos como referencia pc.ro e! fevantamiento ia circunstancia
que implica ia propiedad de ies bienes afectos con las medidas cautelares; y no lo
de inicitavia o propasicion , que puede prov'eniif de difereries sujetos; inclusive

dei propio juez.

4,4.1 Levantamiento en favor del ejecutado. Por su parte, el levantamiento puede
ser fotal o parcial, segin recaiga sobre la totalidad o sdlo alguno "de los bienes
afecios a las medidas caufelares, respeci‘iv;:lmeni'e, nos limitamos a la total, por
cuanfo la parcial, recibe el calificativo de _Reduccion de Embargo. Se presenia

como consecuencia de las siguientes sifuaciones o casos:

4.4.1.1. Por deposito en dinero: se verifica' mediante la consignacion a ordenes
del juezgado.y por cuenta del respectivo proceso, deniro de |la oportunidad sefic-

lada al efecio, de la canfidad que estime el juez, quien para hacerlo debe te-
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. (34 . 3 .
ner en cuenta el valor de la obligacion, sus infereses o accesorios y las costas.

Los requisifos para que proceda esta causal de levantamiento de las medidas

cautelares, son:

A.- Que seaen dinero.
B.-Que losolicite el ejecutado: En caso de que los ejecutados sean varios y la
oblicacion sea solidaria, puede solicitarlo cualquiera de ellos. Supuesto contra-
rio, esto es, cuando los ejectitados son varios pero la obligacion es indivisibie,

consideramos que cada uno esta facultado para obtener el levantamiento de las

medidas cautelares en relacion con sus propios bienes.

C.-Que la cAcn{'idcd fijada y que es mAaferiqdel depdsito cubra el valorde |a
obligacion, sus irt ereses y costas: Dos acotaciones conviene hacer en relacion con
este requisito: la una, referenfe a la manerd de proceder el juez para eFeci'clas

de sefialar el monto del depésito; la ofra, consecuencia de la anterior, a quién

por cuanio corresponde otorgarlo o efectuarlo.

Respecto de la pri mera acofacion, el juez , de acuerdo con los términos de la
norma, debe fijar el ‘monto del depdsito segin su buen juicio, lo cual significa
que exiraprocesalmenie ha de verificar el monto de le liguidacion, tomando en
cuemta  no solo los intereses adeudados y las costas impuestas, sino los que lie-

guen a causarse u ocasionarse en el futuro. Desde luego que si en el proceso yc
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de pronunciarse, sobre el deposita.

Nada dice laLey acerca de'la oportunidad de que dispone el ejecutado para
solicitar que el juez fije el depdsito , pero debe entenderse que precluye con la
licitacion o el remate concretamente con la respectiva audiencia, siempre que
enella se verifique adjudicacion, puesto que no es posible levantar las medidas
cauvtelares de bienes que ya han sido adjudicados a terceros, pues se les descono-
ceria su derecho. Quiere esto decir que, si en la licitacion no hay adjudicacion
por cualquier circunstancia, o ain cua do la haya, si posteriormente el remate
no se aprueba, sin fomar en cuenfa la causa que determine esa decision , el deu-
dor recobra el derecho de obtener el levantamiento de las medidas cautelares me-
diante el depbsito en dinero, el cual queda embargado sustituyendo a los bienes

afectados con las medidas cautelares.

Conira la providencia que fijaelmonfo del depésito y la que decreta el levanta-
mienfo de las medidas:cabtelares 36lo procede el recurso de reposicion. Pero si
el levantamiento de la medida se niega, es procedente el de apelacion , que se

surte en el éfecto devolufivo y a instancia del ejecuiado , quien es el afectado,

* o
-con lo decision.

4.4.1.2 Mediante caucion bancaria o de compafiia de seguors: Guarda semejan-
za con la anferior, en cuanto a que ambas fienden a obtener el levanfamiento de
las medidas cautelares y evita que puedan practicdse en el futuro, pero difiere
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respecio a la naturaleza, de la garantia y la oporiunidad en que se debe pres-

farla.

En “efecto, en vez del dinero o deposito judicial, lo que se debe oforgar es una
-’ . <
caucion , que puede concebirse como la garantia que se hace para responder del
m onfo foial que resulte a cargo del deudor como consecuencia de la ejecucion.
Es .una garantia de caracter personal, una especie de fianza, pero que soo puede
. . R ~c - .
expedir-una entidad bancaria o compafiia de seguors que funciones legalmente en
el pafs, que son las Gnicas a las cuales la ley les reconoce esa facultad , por la
seriedad que  fienen en sus operaciones, que se acreciert a con el conirol que so-
bre ellas ejerce la Superintendencia Bancaria. El monto .de la caucion es el
que al efecto sefiale el juez, y su valor debe ser depositado por la entidad ge -
ranf e dentro de los fres dias siguien fes a ia ejecuforia de la sentencia que decle-
re no probadas las excepciones propuestas de la senfencia que declare no que ac-
mite el desisiimiento de ellas o de la sentencia que ordena seguir adelante la eje-

cucion,

Son varios los requisitos necesarios gara que fenga lugar este fipo de levantamienio

de Is medias cautelares, a saber:

A, -Debe solicitarse deniro de la oportunidad sefialada por la ley.

Al respecto el Codigo preceptla que la caucion de be preseniarse "dentro del
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férmine para cumplir la obligacion " ( art. 519, inc, 3 ) .

Dos acotaciones hay que hacerle a este precepio.

En primer: lugar, que este medio de obtener el levantamiento de las medidas
cautelares sdlo viable cuando en el ejecutivo se pretende obtener el pago
de una: suma de dinero, sea que ésta constifuye la obligacion principal o
la acesoria y sin consideracion a su origen, esfo es, que puede ser por ho-
berse contraido en esa formc o por instaurarse por equivalencia, pues en
las restanfes modalidades, como es eniregar un bien especifico o elementos
de genero determinado o hacer o no hacer, a causa de la naturaleza de es-
tas es imposible practicar medidas cautelares sobre bienes distintos de los qus
son objetos de _crédifo, y porque, ademas , al deudor no le es dado, por su

propia iniciativa, cambiar la forma de efecivar el page.

Entonces, como e! término parc cumplir las obligaciones en dinero es de cinco
dias, este es el mismo para solicitar la causion. En segundo lugar, como es
posible, segln parece insinuarlo la norma, que toda la actuacion que implica
el levantamineto de las medidas ge lleve a cabo deniro del estrecho fermino
de cinco dias, debe entenderse , como lo propone DEVIS ECHANDIA | (24),

' 1 - . . . .
que ese iapso estd destinado exclusivamente para que el deudor presenie lo

ia respectiva solicitud.,

(24) DEVIS ECHANDIA, Hernando. ob. cit. , pag. 532
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B. - Que la caucion se preste en el término sefialado por el juez .

Como la caucion fiene una exigibilidad precisa y la ley no indica el término
deniro del cual debe prestarse , por haberse limitado , como lo expusimos
anferiormente , a indicar que seria en el destinado al cumplimiento de la
obligacion , es preciso que sea el juez quien lo sefiale, con base en la
facultad otorgada por el art. 119 del C. de P.C. , y con la calidad de
irremediable o improrroggble, es decir, que si no se presta deniro de €l ,

se fiene por no cumplido el presupuesto y por tanio ineficaz el levantamien-

fo de ias medidasscautelares.

C.- Que la Caucidn la preste una entidad bancaria o de Seguros.

A esta clase de entidades la ley ha concebido la facultad de expedir la
garantia, por la razon ya expuesta de que dan plena seguridac  de pagar

la canfidad que respajdan

D.--Que la enfidad que expide lo Caucion se obligue a cancelar.su vaior
dentro de los fres dias siguientes a lo ejecutoria de la senfencia que ordena
seguir adelante la ejecucion o la que declara no probadas ias excepciones

o del auto que acepia el desisiimienfo de éstas

La finalidad de la disposicion que consagra la causal que comentamos

es la de permitir que el ejecutado obtenga el levantamienio de las medidas
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cauvtelares mientras se framitan y ventilan las excepciones propuestas, las
cuales , con inferprefacion adecuada del precepto, deben ser previas o ener-

var de manera total la obligacion materia del recaudo ejecutivo.

Por. esta razon, la norma condiciona la exigibilidad de la caucion a las cause-
les mencionadas de la ejecutoria de la sentencia que declara no probadas

las excepciones , o la del auto que acepta el desistimiento de ellas. Aunque
se incluye la senfencia que ordena seguir adelante la ejecucion realmente

no se aplica, por cuanio ella solo se impone cuando no se proponen excep-

ciones., conforme lo expusimos en su lugar .

Desde iuego que la improsperidad de las excepciones enfrafia que la eje-

cucion siga adelante, pero no es este el senfido que le da el precepfo.

De ~otra parte, la caucion se cancela, pierde su eficacia, cuando no se dan
las causales que determinan su exigibilidad, o'sea, cuando ia- sentencia de-
clare probadas las excepciones previas , salvo de la incompetencia, o una pa-
rentoria y fotal, y también, aunque la norma lo indique, . pero por cuestiones
obvias, en caso de.que el proceso fermine por cualquier causa , como es el

pago o el desistimienio del acreedor , enire ofras.

Aclaramos que incluimos las previas, distintas de la incompetencia, por

cuanfo estas fambién le ponen termino al ejecufivo, segin lo expusimos en
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su oporiunidad y de acuerdo con el actual criterio del Tribunal Superior de

Bogota.

4.4.1.3 .Por falta de la Noi‘ifif:acién del Mandamiento Ejecufivo cuando
las Medidas Cautelares tienen la calidad de Previas: El inciso 7 del ait.

531 del C. de P.C. preceptta que.si deniro de los fres meses siguienies o -
lo fecha del mandamienio ejecutivo éste no se ha notificado a todos los eje-
cutados o no se han hecho las publicaciones para su emplazamiento,se levan-

taran de oficio las medidas cautelares decreftadas.

Esta causal es la Gnica <que ofrece como peculiaridad especial lo de que
el”juez de oficio quien, luego de haberse congurado los presupuestos que
requiere la figura, puede decretar el levantamienio de ias medidas cautele-
res. Esto, desde luegp, no excluye que fienen los ferceros e, inclusive, el
propio ejecutado, para solicitario, y suplir la inactividad del funcionario ju-
risdiccional, por cuanfo es precisamente en favor de ellos, como proteccion

a sus derechos, por lo que el legislador consagro esa ‘figura .

Para la procedencia del levantamiente con base en la causal que estudiamos,
al igual que en ias anteriores, se deben lienar o cumplir determinados requi-

sifos, que pueden concretarse a los siguientes:

A.- Que las me didas cauteiares tengan lo calidad de previas, Esio implico
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no sblo que se proferan con anielacion a la ejecuforia del mandamiento eje-
cufivo, que es el distintivo que les da esa calidad, sino que, ademas es e -
sencial que esa providencia no se haya notificado al deudor o a la tofalidad
de ellos, si son Jvoric‘)s, por ser esie un requisito o formalidad para que pros-

pere la causal.

B.- Que transcurran ires meses de practicadas las medidas cautelares previas
y el éjecutante no haya efectuado gestion alguna para obtener la nofifica -
cion del mandamienfo ejecufivo a los ejecutados &: realizar el emplazamiento,

st es el caso.

El Art. 513 del C. de P. C., en su inciso 7, preceptlc que para el levan-
tamienfo de las medidas cautélarés es necesario.que  transcurran fres meses ,
pero con%ados a partir de la fecha del mandamiento ejecufivo, y no de lc
practica de ellas, que es lo indicado, de acuerdo con ia realidad y con e!

fin pretendido por el legislador.

En efecto, el citado inciso 7 del Art. 513 toma como referencia para « nto-
bilizar los tres meses la fecha del mandemienté~ ejecufivo, mieniras que el
inciso segundo del mismo arficuio dispone que las medidas cautelares previas

se deben pracficar antes de la nofificacion de esa providencia a los ejecutados.

No existe, discrepancia o coniradiccion alguna enire los dos preceptos .

QO
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de los citados incisos del Art, 513 del C, de P,C. desde el punto de
vista feorico y ain del pracfico, en aquellos lugares donde el volumen de
procesos permite darles pleno cumplimiento a los términos, pero si se pre-
senfa en ciudades en donde el .reccrgo de froboi.o hacen imposible que

las medidas cautelares, concretamente el secuestro, pueden verificarse den-
tro de los fres meses siguientes a la providencia que las decreta, que es

la misma en que se profiere el mandamiento ejecufivo. En este caso, como
no puede verificarse o nofificarse primero el mandamiento ejecutivo a los e-
jecutados porque entonces lés medidas dejarian de ser previas y cumplir el
comefido para el cual se consagraron, que es evitar la insolvencia del deu-
dor (ademas de que , si en los fres meses no se han practicado y fampoco
notificado dicho proveido ). Tendrian que levantarse, lo que seria un con-
trasenfido, pues dejaria de fener efecto lo que aln no se ha realizado, vy
por ello es preciso confar el término a partir de la fecha en que ellas

se lieven a cabo.

En cuanfo a la notificacion o emplazamienfo, que es el requisitfo exigido

por lo norma, consideramos que la sancion es a la inactividad del ejecutan-
te, quien cumple si efectla lo que es de su cargo, v. gr., sufragar las -
expensas correspondienfes, pero <sin que fenga gue soportar las consecuencias
de la impo.sibilidad o actitud negligenie del personal del despacho judicial

1 b LA X3 . -® e .’
encargado de cumpiir las diligencias de noftificacion.

Conviene aclarar lo que se entiende por publicaciones, que también men -
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ciona la ley. Creemos que.no:es indispensable que se hayan cumplido
todas las seis que exige el precepio, o sean las 3 del periddico y las 3

de la emisora, sino que basa que se estén realizando, por lo cual se lienaria
la inactividad con una sola. En esfe caso el juzgado cumple con la fijacion

del edicto, pues los restantes requisitos que consagra el Art. 318 del C. de
P.C. deben ser observados por el ejecutante. Entonce, incuesfionablemente
habria inactividad del ejecutante, que le aparejaria la sancion del levanta -
miento de las medidas cautelares, si se fija el edicto pero no se hacen efec-
tivos los restantes requisitos, siempre, desde luego, que hayan transcurrido los

fres meses.

El criterio que exponemos al respecio ha tenido pleno respaldo jurisprudencial
en el Tribuna! Superior de Bogota. Enire otras providencias, consideramos
conveniente franscribir la proferida en aufo del 31 de octubre de 1987

con ponencia del doc’r'or EDUARDO GARCIA SARMIENTO, que dice: "El se-
gundo inciso del Art. 513 del C. de P.C. dice que los embargos y secuestros -
se practicaran antes de notificar al deudor el mandamiento de pago. Establece
que se consumaran antes de fal notificacién para dar cumplimienio al fin que
con ello se pérsigue, cual es asegurar el pago de la obligacién. Si no sefia-
la término para practicarlos, hay que armonizar el inciso precisamenie con el
sepfimo, como quiéro que éste sefiala fres meses paro procurar la nofifice -
cion personal del ejecutivo, o las diligencias, para su emplazamiento.

Pero el termino no puede mniarse necesariamente desde lo fecha de la orden
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de pago, puesto que si asf es, puede hacerse inocua la medida cautelar.
Luego si el decrefo de medidas de caufela y el auto ejectuvi se profirieron
a un mismo fiempo, el demandahte tendré que hacer practicar las medidas
diligentemente, fecha que serad el punto de partida para calificar su dili gen-
cia en hacer notificar al deudor o procurar su emplazamienfo. De ofra mane-
ra significarfa que el acreedor podric no adelantar la consumacion total de s

los embargos y secuesiro, aunque haciendo practicar algunos y, enire tante

no se obligaria a procurar |a nofificacion o el emplazamienio del deudor.

Para evitar perjuicios «l demandado o a terceros es por lo que se le sefiala
un plazo y es, como lo dice el demandante,. una sancion a su negligencia.
Es ya Docirina de! Tribunal que cum do ia falta de notifiacion o emplaza -
miento mo se deban a descuido del acreedor, sino a circunstancias fotalmente
. -~ - ) t : “
ajenas a &l, ‘no hay lugar a levanfar los embargos y secuesiros. De ahi que

el juicio se funde en lo que aparezca en el expediente con relacion ¢ la

conducta diligente del demandante.

El inciso séptimo del citado Art. 513 (Continla la providencia en cita) orde-
na levantar los embargos y secuesiros, pero sin no se han consumado, no se
entfiende como podrian levaniarse y no puede obligarse al acreedor a que he-

ga nofificar antes de consumarlos. De donde se sigue que ia interprefacion de
lo-'unidad del Art. conduce o que el plazo de ires meses fiene que confarse

a parfir de cuando el acreedor esta obligado a hacer nofificar al deudor o @
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© a procurar su emplazamiento, obligacion que no tiene antes de consumar

la medida cautelar, y mieniras no haya embargos o secuesiros consumados no
. .o . . .

puede decirse que causen perjuicios. De modo que si el fin es sancionar

al demandante negligente que cause perjuicio, no puede sancionarsele mien-

tras no hayc .negligencia ni posibles perjuicios" (25).

Hecho el levanfamiento de las medidas cautelares con base en la causal que
consideramos, en la misma providencia se debe condenar al ejecutante, al
pago de las costas y perjuicios causados al ejecutado , los cuales se liquidan
mediante los framite s previstos por el Art. 308, que se surte en el mismo
proceso y ante el mismo funcionario, pero el valor de los reclamados no in-
fluye en la competencia de funcionario pues esta, se determina por los fac-
tores existenies en el momento de instaurar la demanda, sin que lo afecte las
modificaciones posteriores que : se regisiran, salvo aquellos ..casos expre-
samente consagrados en la norma, entre los c;uoles no se encuenira el que

nos ocupa.

El auto que decreta el levantamiento de las medidas cautfelares es inferlocu
torio y susceptible de apelacion en el efecto diferido. En cambio si se niege
el levantamiento, como la norma no dice nada al respecto , conira esa de-

cision, - solo -cabe- el recurso de reposicion.

(25) EDUARDO GARCIA SARMIENTO, Auio del 31 de octubre de 1978, pu-

blicado en el Cddigo de Procedimienic” Civii, HECTOR ANGEL CASTRO
1985, p. 529 y 530. '
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Decretado el levantamiento de las medidas cautelares, ello no impide que
la parte intferesoda esto es, la ejecufante, pueda volver a solicitarlas, sin
e star sujeto-a plazo alguno, por cuanto la norma no lo establece, como si

lo hace en el caso del abandono.

. - » . . -
4.4.1.4 Por Abandono. Este fendmeno solo ocurre en los procesos ejecutivos
pero que parie de los mismos presupuesitos de lo perencion, aunque difiere

en cuanfo sus efectos, pues se concretan c levantar las medidas cautelares

( C.de P.C, Art. 346 inciso 5).

En consecuencia, el abandono estad supeditado a-que el proceso ‘es decir,

una vez frabada la relacion juridica procesal por haberse vinculado al ejecu-
tado, mediante la nofifi cacion del mandamiento de pago, permanezca inacti-
vo en la secretaria por el termino de seis meses , siempre que no estée pen-
diente alguna gestion propia de estq; que lo solicite el ejecutado, Gnico

legitimado para reclamarlo; y que lo decrete el juez, por no obrar per legts

sino per judicis.

El auto que se pronuncia sobre el abandono tiene la calidad de interlocuto -
rio, y es suscepiible de apelacion, cualquiere que sea la decision tomadg,
que se surie en el efecio diferido, si decrefa el levantamienio de las medidas

cautelares, y ern caso conirario, en el devolutivo (C.de P.C. Art.346 .Inc.

6.
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En este caso no cabe imponer condena en ‘costas y perjuicios al ejecutante,
porque, respecio de las primeras la ley no las consagra, y en cuanfo a los
s egundos, tampoco !a norma las incluyo en el Art. 687 num. 6, que mencio-

na las -¢ausas. que “determinen tal imposicion.

La sancion al ejecutante consisie en que no puede -volver a practicar medidas

. . . L4 . . -~
cautelares sobre los mismos bienes , sino hasta después de franscurrido un afic.

4.4,1.5 Si lo pide quien solicité la medida (C.de P.C. Art.687 num.1).
Esta causal es consecuencia del principio disposifivo gue rige en materia

civil y que en el caso especifico de las medidas cautelares equivale al de-

sisfimienfo de ellas.

Para que obre esic causal sdlo basta el lleno de dos formalidades: Cuales
son, de una parfe que se formule, al juez del conocimiento la correspon-
diente solicitud y de otra parte, que quien la suscriba sea el ejecutante,

Onico legitimado para ejercer ese derecho.

Respecio al segundo requisito , y aunque en principio podria pensarse que
lo legitimacion para pedir el levantamiento , sin ofra formalidad, ic fienen
ambas partes , parficularmente cuando se trata de medidas caufelares defini-
fivas, esto es, las decretadas unc vez frabadas lo relacién juridico-pro-
cesal, por ser viables ordenarlas o ‘instancia de cualquiera de =llas

r
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eso calidad solo es propia del ejecistante por la indole especial del proce-
so ejecufivo; este lo resalta la norma al establecer , que el ejecutanie pue-
de oponerse o que se practiquen en relacion con los bienes que indique el
deudor, segun lo observamos len su lugar, y de donde precisameniese despren-
de o surge la limitaciobn que comentamos, en este caso s'e le debe imponer

al ejecutante la condena en costas y perjuicios por preveerlos asi la ley

(C.de P.C. Art. 687 Inc.4 num.6 ).

‘El aufo que sz oronuncia sobre el levantamiento es de caracter inferlocuforio
por la naturaleza de la decision pero solo susceptible de reposicion, porque

la norma guarda silencic .respecto de la apelacion y no esta comprendido den-

tro de los mencionados en la lista general del Art. 351 del C.de P.C.

4.4,1.6 Por terminacion det proceso. En los anteriores casos o causales solo
finalizan:: las medidas cautelares, sin que se efecite el proceso, que confi-
nba su curso, pero al culminar este tambien se levantan aquellas, por su con-

dicion de accesorias,

La terminacion del ejecufivo se produce pdr varias causas, las cuales son el
pago, que es el medio normal; el desisitmiento del ejecutante, la transaccion
si estG en framite, excepciones perentorias definitivas,  que convierten la
obligacion en discutible ; y con la ejecufdria de la sentencia que declaro

aprobada una excepcion que infirma en su tofalidad el crédito materic del
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recauds.

La terminacion estd contemplada en el art. 687, num. 4, y estatuye , por dis-
posicion del inciso final del mismo precepto , que se imponga al ejecutante

la. zondena en costas y perjuicios. Sin embargo , tal con;ienc solo se impane
en el caso del desisfimiento y de lo senfencia que declare probada los‘excep-
ciones perenforias, para las cuales, ademas, hay norma expresa, poar cuanfo en
las restantes, particularmenfe el pago y la transaccion, no son eficaces, yG

que el primero en su medio normal de finalizacion del proceso, y en el segundo

apenas tienen ocurrencia cuando las partes inferezadas asi lo acuerdan.

Es bueno aclarar que la impasicion en costas que consideramos, es a cargo de
la parte que pide las medidas cautelares y como consecuencia de levantarlas.
Cosa diferente son las costas del proceso, que debe safisfacer el ejecufads,

asi la causal con que finalice el proceso sea el pago, porque los gastos de

este son a cargo del deudor.

4.4.1.7 Por Remate : Cuando se remaran los bienes objetos de las medidas
cautelares, estas deben levantarse parc que el rematanie pueda realizar el re-
"gistro del acta correspondiente en la oficina respectiva y que se le anote como
propiefaric. Ademas, tambiéen es necesario para obfener la posecion del bien

remafado, que debe cumplir el secuesire, o en su defecio, el juez.
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4.4.2 Levantamiento de las medidas cautelares en favor de Terceros : La
ley prevé el levantamiento de las medidas cautelares en favor del ejecutado
que. es el principio general, la excepcion es el beneficio de terceros, es de-
cir, personas ajenas al proceso. Esta excepcion obedece a lo necesidad de pro-
. - - . * . . -
feger a quienes sin ser parfe en el ejcufivo, éste los perjudica, cuando bienes
. , . . :
en su propiedad o de los cuales son simples poseedores se ven afectados con me-
didas cautelares, cualquiera que sea lo modalidad, esto es, embargo o secuestro
Decimos que poseedores, por cuanto esa calidad es la que les permite confi-

gurara la prescirpcion adquisifiva de dominio , que es lo que la ley protege.

Realmente no es un levantamiento de medidas cautelares, en el senfido de
que comprende sus dos modalidades, o sea, el embargo y el secuestro, sino
aue solo afecta o recae sobre uno de éstas ; lo que ocurre es que en ftrafan-
dose de bienes muebles al levanfarse el secuestro deja sin efecto el embargo,

pues éste se pracfica mediante aquél

4.5 LEVANTAMIENTO DEL SECUESTRE

Esta modalidad como dijimos, tiene como objeto profeger }c} pasesion del ter-
cero, por ser elemenfo esencial para configurar la prescripcion adquisitive
de dominio. Esa calidad es pues, elemento esencial para gue pro spere el
levantamienfo. Pero , ademas.son necesarios ofros presupuestos. Todos los re-

quisifos se concrefan a estos :
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A. - Que el ejecutivo se haya producido el secﬁes’rr.o de un bien, sea que
la medida fenga la calidad de previa o definitiva, o que recaiga en muebles
o inmuebles.

B.- Que e! tercero interesado proponga la correspondiente solicitud deniro

del férmino sefialado por la ey , que es en el -curso de ja diligenci de se-

cuestro o con posteroridad a ella , pero antes que se decrete el remate.

Varias observaciones cabe hacerle a este requisitc. En primer lugar, que la
ley inicialmente establecia que sdlo estaba legifimado para pedir el levanie-
miente del secuesire el fercero que no hubiero estado presente en la dili-
gencia, en razon de que , si lo estaba, d=bia enterarse de la medida y por
fanfo alegar su derecho, el cual en ese momsnio, mas que finalizocion de
elle , lo que procuraba era evifarie, pero esa exigencia fue delarada incos-

titucional por la Corfe Supremo de Justicia.

En efecto la Corte Suprema de Justicia, en sentencio del 8 de julié de 1982
declaré inexequible el inciso primero del numeral 6 del art. 687 del C. de
P.C. en cuanio exigic “que’e'{_ jercero~no estuviera presenfe en la diligencic
con base en quev “resulta conirario @ aquellos principios referidos que contie-
ne el art. 26 de la Carfa, que se impide a un tercerc promover incidenie .
de desembargo sobre  bienes «cuya posecion ‘mcterial acrediten, por el mero
hecho de estar’ presenie, en la diligencia de secuesitro, y que Unicamente se

le confiera al tercero, que no hubiera bubiera estado presente, siendo que
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aquél , aunque hubiese estodo presente, .no hubiera podido ejercer validamente
su derecho por diversas razones insuperables : Por no haber tenido la oporfu-
nidad para llegar o coniroverfir pruebas o para suministrar en forma idonea )'.
suficiente sus explicaciones v argumentos ; o porque , cur'1 siend> consciente

de su derecho , no tenia la posibilidad de reclamarlo  adecuadamenie "

En segundo lugar, como ya explicamos, el levanfamienio solo se presenta cuan-
d> ya se ha practicado la medida , pues si esta'no se ha cumplido , lo que
se impone es la oposicion. Esto implica, entonces, que el levantamienio puede

proponerse en lazmisma diligencia en que se-realiza el secuestro, siempre que

este se haya verificado vy la respectiva diligencia no haya conciuide.

La oportunidad  para proponer el levantamienfo del secuestro precluye cuan-
do se decreta el remate. Por tantc, convienes precisar que se enfiende por
decretar e! remate. Greemos, .con . DEVIS ECHANDIA , que lo sola providen-
cia que lo ordene no es suficiente, sino que se reqbiere que éste en firme

o ejecutoriada, por ser esa la circunstancia que determina su impsratividad

o cumplimiento. Es factibie, en consecuencia, que pueda presentarse la peticion
de levantamienio de secuestro cuando esi@ en tramite cualquier recurso inter-

puesto conira el auio que decreta el remate. (26 ) .

(26 ) DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit. pag. 745.

Tieias tWon souvas
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C.- Que el tercero presente caucion en la cuantia y dentro de la oporiuni-
dod sefialada por el juez ' para responder con ella de los perjuicios que pueda

ocasionar a las parfes sino prospera - el levantamienio del secuestro.

La ley no indica férmino alguno para presentar la caucion , pero como la pe-
ticion del tercero no puede quedar pendiente indefinidémen’re, e inclusive,
paralizar el proceso , por no-poder ordenar el remate , sino hasta que se
decida el levantamiento del secuesiro, le corresponde al juez fijarlo , con bo-
se en la faculiad une le otorga el art.- 119 del C.de P.C.

Por lo anferior es por lo que condicionamos el requisito de la caucion o que
se presenfe en la cuantic y dentro de la oporfunidad sefialada por el juez ;
esto implica gue , si no se observan esa dos exigencias, es improcedente dar-
le el curso a la solucitud del ftercero , la cual , por tenio debe ser reche-

zada de piano.

D. - Que el tercero demuesire deniro de la actuacion que al efecio debe
surtir que es el poseedor material del bien y que esa calidad la tenia con an-

. telacion a la diligencia.

La posesion material ( al igual que en la oposi-cion al secuestro ) se demuastra
mediante hechos de los cuales se infieren los dos elementos que la integran,

o sea, el CORPUS y el ANIMUS. Por esto la Corte Suprema sostiene que
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e . . : ¢ I
Sino snmplemenfe accesortas o cocdyuvcm‘es, por e| tnferes que pueden fe-

- . ’
ner en que ella, se mantenga o se ferminz segin el caso,

El auto que decide el incidente, cualquiera que sea el pronunciamierio es
susceptible de apelacion en el efecto diferido y debe condenar en costas y
perjuicios , @ la parte principal vencida, es decir, a quien hizo praciicar
la medido o al fercero que solicita el levantamiento. En este caso, responde

en primer lugar la caucion prestado por el fercero.

4.6 LEVANTAMIENTO DEL EMBARGO

El desembargc, como fambien se denomina a la figuro obrc de dos maneras:
gc,

directe e indirecta.

4.6.1 La directa. Llamada asi por ser consecuencia de una acfuacion surfide
con la especifica finalidad de obtener el levantamiento del embargo, que

contempla el art. 681 num.l inc.2 .

El citado precepto establece, que cuando el embargo recae sobre inmuebles,
pare realizarlo se oficia a la oficine de regisiro de instrumentos péblicos de
lo localidad, a la cual corresponda, a fin de que se inscriba en ia respectivo
matricula -inmobiliaria. Lo ~ disposicion exige que se expida un cerfificado
sobre la situacion juridico del bien y que, junto con el oficio de embargo
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se envien directamente por el regisirador al juez que conoce el proceso.

Si de tal wcertificado aparece que el dominio del bien lo fiene persona disfin-
ta de aquella contra quien se decreta la medida, -el juez, de oficio o a instan-

cia, del propietario o de cualquiera de las partes, ordena la cancelacion del

embargo a cuyo efecto libra el correspondiente oficio.

Creemos que esfa misma conducta debe aplicarse en el caso de las naves y
aereonaves, por cuanto tienen una regulacion tegal semejante al de los inmue-
b les pues debe abritseles matricula y registrar todos |os actos dispositivos o
limitativos del dominio , incluido el embargo. Para las naves la mairicula
se hace en la capellania del puerto, y para ias aereonaves en el regisiro
aereondutico, conforme loresf'cbl~ei:e, los articulos 1441, 1449, 1793, y 1908

del C. de Co., que regula materic .

En cambio, la situacion es diferente respecto de las automotores, los cuales
tiener .una reglamentacion parficular o SUl GENERIS, en efecto, el decre-
to 1344 de 1970 {que regula la materia), en su arficulo 87 , establece que
"La licencia de transito, es lo auforizacion para que el vehiculo pueda iran-
sitar en fodo el ferritorio nacional, expedida por la autoridad competente,
previa inscripcion del mismo an la oficina de regisitros de instrumentos pGbli-
cos", requisito éste que fué suprimido. Agrego luego, que "lLa licencia de

fransito es un documenio pUblico, en ella se identificara el vehiculo y  se
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4 . .’ . . . . -
expresar@ su destinacion el nombre del propietario inscrito, y el numero de

la placa, ".

El decreto 1147 de 1971, art.17 dispuso , por su parfe, que "Todo acio o
confrafo que implique tradicion , disposicion, aclaracion, limitacion o grava-
menes o exfincion del dominio, u ofro derecho real, princioal o accesorio,
s . - . . . Pl
sobre vehiculos automotores, se informarc , principal o accesorio sobre vehi -
culo s automotores, se informara por parre del fitular del derecho a la ins -
peccion o direccion de transito, donde esté radicado el vehiculo, para que
estas oficinas remitan lo informacion al Instituto Nazional de Transportes y

se efectGe la inscripcion perfinente en la licencia de transifo”.

Confinta luego diciendo gue "El derecho que deba inscribirse se aprobarc

en el respectivo acto, confrato, o providencia judicial que le d& origen ".

Con anterioridad a esta Gl fima disposicion se expidic el C.de €o., el cudl
en su Art. 922, precepfuo gue "La fradicion del dominio de los bienes rai-
. o P . . . o . . . r; .
ces requerira ademas de la inscripcion del tifulo en la correspondiente oficing
de regisiro de instrumentos piblicos de la enirega de la cosa”. Agrega a con
tinuacion en su parrafe Unico que, "De lo misma manero se realizara la iro-
dicion del dominio del vehicuio automotores, pero la inscripcion del titulo
se efectuara ante e! funcionario y en la formo que determinen las disposicio-

I . s . o2 e : - . .
nes legales perfinentes. La iradicion asi efectuada sera reconocida y basto-

. ORIVERSIDAD SIGOH BOLIAR
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ra ante cualquier auforidad".

Acorde con el criterio adopfado por el C. de Co., la Corte Suprema de Jus-
ficia en reiteradas providencias a sostenido la fesis, de que la tradicion en
maferia de vehiculos automotores, se perfecciona no solo por la enfrega sino
que es necesaria la inscripcion en la oficina de fransito correspondiente o

fin de que se tfome nota y se expida la licencia de circulacion a nombre del

nuevo fitular.

De lo anterior podemos concluir, que los .-automotores tiene una situacion se-
mejante a los inmuebles por estar la fradicion sujeta a la formalidad, de- lo
inscripcion en la respectiva oficina de fransito, por lo cual, es la certifice--

cion o licencia respectiva la que establece la propiedad.

4.6.2 La indirecta. Ocurre cuando el bien o el derecho materia de la me-
dida caufelar esta sujeto a registro y es de propiedad de! e jecutado lo cual
secestablece con el respectivo cerfificado expedido por el registrador, pero
. = \ . [ 3
prospera la  oposicion al secuestro o este se levanta por radicar lo posesion
s . . L ald . -4 3
en un tercero, cuando el ejecutante no manifiesia deniro de los ires dias =i-
guientes a la ejecuforic de la providencio que se pronuncie en ese sentido

que insiste en perseguir los derechos que el ejecutado tenga, sobre el bien

(C.de P.C, Art. 686. Num.3 Conc: Art.687 num.é inc.3).
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de o dicho se coligen los requisitos para que obre esta modalidad de le
vanfamiento del embargo, que es :consecuencia def levaniamienfo del secues-

tro. Se concreftan a lo siguiente:

a.- Que se trate de un derecho sujefo a regisirc, como sucede con el domi-

- . 2 t (3

nio de los inmuebles. Se excluyen por fanto los muebies, pues en relacion
con esfos, al levanfarse el secuesiro que es el medio de perfecciomar el em-
bargo, implicttamente queda fambien sin efecto este , criterio que expresamen-

te mel_'lcionc la ley (C.de P.C, Ari. 686 num . 3),

"b.- Que =en relacion con el derecho citado se haya practicado el embar-
go y allegado al proceso cerfificado expedido por el regisirador o el funcic-
nario a quien  corresponde expedir la fradicion en el cual conste el dominio

en cabeza del ejecutado.

C.- Que se  haya decretado el secuestro y no sea posible llevario a cabo
por la oposicion formulada en la diligencia , o que aln cuando se realize

se levante a instancia de un ftercerc.

D.- Que el ejecutanfe deniro de los ires dis siguienfes a. la ejecutoric,
de la providencia que acepie la oposicion al secuestro o decrete el levanto-
mienfo no manifieste al juez que persigue los derechos , que el &jecutado

fenga sobre el bien.
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con esia formalidad la ley protege la posesion material de un tercero, por

ser ella elemento esencial para configurar la usucapion. En consecuenciq,

si el ejecutante insiste, se pracfica el avallio del derecho que el ejecutado
tiene sobre el bien, esto es, la simple condicion de poseedor inscrifo, y lue-
go se remata. El rematante como es obvio, sdlo adquiere ese derecho, co -
rrespondiéndole , por fanto, instaurar conira el fercero poseedor el respecti-
vo proceso posesorio o reivindicatorio, segin el caso -para obténer la pasesion
del bien: La providencia .que se profiéra en este caso para levantar el em -

bargo es inapelable, pero no consagrar la ley este recurso.

4.7 DESEMBARGO EN OTROS PROCESOS DISTINTOS DEL EJECUTIVO.

Son causas generaies del.levantamiento del embargo cualquiera que sea el

proceso, esfas :

- Si lo piede quien solicifo .ta.medida (C.de P.C. .Arr.68.7—])

- Sj se desiste de la demanda que origind el proceso ( C.de P.C.Art.687-2)
- Cuando el embargo recae sobre bienes muebles por haberse formulado lc
oposicion en el acto del secuestro y quien solicitd la cautela no demosiro
la carencic de derecho del opositor a conservar los bienes en su poder (C.
de P.C.Art.686-2).

- En los procesos de nulidad de matrimonio civil , de divorcio y de separo-
cion de cuerpos y de bienes ademas por estas causas:
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a.- Si se absuelve al demandado (C.de P.C. Art.687-5).

b.-Por decretarse la perencion ( C.ds .P.C.Ar'r.346. iync.2).

c.-Por pracficarse el embargo en el proceso ejecufivo antes de quedar firme;

la sentencia favorable al demandanfe ( C.de P.C.Art.691-2)

d.-Por ’i‘ranscurrir tres meses desde la ejecuforia de lo sentencio que disuelve la
sociedad conyugal , sin promoverse la liquidacion ni hacer las publicaciones
emplazaforias a los interesados indeferminados en cuyo caso se levantara a

un de oficio (C. de P.C. Art.6%91-3 inc. 2).

e.- Por soiic‘i’rud del conyuge  respecto de los bienes que siendo propios ho-

yan sido embargados por peticién del okro incidente (C. de P.C. Art.691-4)

En el proceso de liquidacion de la sociedad conyugal, por las causas 1, 2 y
3 antes mencionadas, por las de los literales c)y & del nimero 4 inmedic-
tamenfe anterior y por abandono del demandante durante seis meses por io

menos C.dz P.C.Art.346 inc.5.,

En el ejecutivo framitado como de minima cuantia por alimentos provisiona-
les o definifivos en el proceso de alimanfos y de nulidad de matrimonio. civil
por las causas que lo determinen en el procese principal, y ademas , por

ia excepcion de pago, como Onica gue puede alegar el demandade.

4,8 EL REGISTRO DE LA DEMANDA
Esto medido cautelar propio de los juicios ordinarios donde estd de por medio
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de la discusion de derechos reales sobre bienes somefidos a registro, muebles,
o inmuzbles y de algunos especiales, tales como deslinde y amojonamiento
- . . 3 * o~ . .
servidumbre, expropiaciones y division de bienes comunes, fiene como ca-
. ¢ s . . .
racteristico esencial la de no poner los bienes fuero del comercio pero ase-
gurar que toda transferencia de la propiedad del dominio , efeciuada des -
pues de regisirada lo demando queda sin efecto en el evenfo de que pros-
pere ta pretencion contenida en ella, por cuanio se presume de derecho que
por la circunstancia de su inscripcion y versar lo medida sobre bienes some-
fidos a regisiro, quien va a realizar alguno de estos acfos, respecio de ftc-
les bienes, debe conocer su situacion juridica actual y se decidid el negocio

. . . N <, » .
juridico, no obsiante el pleito que sobre el bien se cernic no puede susirc -

erse a los efectos de la sentencia alegando no ser parie denito del proceso ,

L

pues, la eficacia de la medida consiste precisamenie en que se ordenarad o

un de oficio por el juez la cancelacion de fodos los registros efectuados

o’

ivego de la inscripcion, en ofras palabras ampiia los efectos del fallo a auie-

nes no fueran parte y debieron ser citados a el .

Interesanie es la posibilidad de anaiisis de 1a cualidad , embargo regisiro
de lo demanda , cuando en procesos diversos se ha decrefado, las medidas
respecio del mismo bien somefido ¢ regisiro. Creemo:s que en todos ios casos
es posible llevar a efecio la inscripcion de lo demanda.o el embargo; sin

que impario que medida se halia registrado primerc.
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En verdad, si se embargo un bien inmusble \y con posterioridad se decreto

lc inscripcion de ia demanda esta perfectamente, puede llevarse a cabo
por cuanio y recordamos que deni;ré del proceso, donde se origind la Gltima
medida se estad discufiendo, un derecho real, el cual de ser declarado en
favor del demandante, lo puede oponer a cualquier persona, y dentro del jui-
cio donde se decretc el embargo, usualmenie un ejecutivo, el bien no ha sc-
lido a remate, deben los posibles adquirentes del mismo, esfar enterados

de ias circunstancias que afectan el bien ly de los riesgos que corren si remo-
fan , pues necesario es, erradicar el mito juridico Zide que el remate tiene
efectos purificadores de la sifuacion legal del objefo que permanece iguat,
salvo la canceiacion de gravamenes hipofecarios, por cuanto al rematarse un

RS

bien no se van a vender ni-mayores ni disfintos derechos de los que el deman-

n

dado tenia, de ahi que eiiemborgo vigente no sec causal que impida el-regis-

fro de le demanda.



5. EL REGIMEN DE LAS CONTRACAUTELAS.

En materias de medidas prevenfivas reales , uno de los aspectos crificos de
este, el regimen de las coniracautelas, pero no puede :desconocerse que las
practicas de las medidas prevenfivas est¢ en posibilidad de ocasionar serios

o o . . . . . r P . .
perjuicios al patrimonio de quien la sufre de ‘ahi que siempre que se decrete
una medida cautelar ‘ha debido exigir a quien la-solicite la constitucion de
la correspondiente garaniia que asegure , a su vez, el pago de los perjuicios

que con una medida apresurada o falta de razon puede ocasionarle al demar:-

dado o al fercerc.

En Colombia, tenemos reguladosiel regimen de las cautelas si denfro del Li-
bro Cuaffo, el destinado a las medidas cautelares, se inicie el desarrollo de

las normas con el Art, 67¢ gue regula las cauciones, sus clases, cuanfias,

oportunidad para constifuirlas, efc.

Tristemente el régimea de las coniracautelas es deficiente en grado sumc. Cier-
tamenfe, de que nos sirve saber que existen cauciones bancarias de empresas

de seguros, hipofecarias, prendarias, en dinero si se he sido parficularmente
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avaro, para exigir la prestacion de las mismas en los casos en los cuales

deben operar y muy especialmente cuando se decretan medidas cautelares

En verdad para llevar o cabo el regisiro de la demanda, medida que de he-
cho implica la inmovilizacion comercial de los bienes sometidos a la misme
no existe obligocion de prestar ninguna contracautela. Para el secuesiro de
bienes muebles, cuando se ha dictado fallo favorable ty a primero instancia
deniro de un juicio ordinario, fampoco, y mucho es el camino que alm resia
para recorrer las vicisitudes que pueden darse del fallo del juez a—quo.

Para los embargos deniro del juicio ejecutivo, luego de nofificado el mande-
mienfo d e pago tampoco se exige contracautela, ios pradficados anies mantie-
nen una garantia cuya ccnc'e_['ccic;)n se ordena una vez ejecutoriado ei mande-
mienfo de pago, es decir, precaria en el ‘fiempa. Los embargos en proceso

de nulidad de mairimonio, divorcio, separacion de cuernos, de bienes, tampo-
co requieren para su practica de la prestacion 'de coniracautela y ésta unc
fuente de de abusos en el derecho de solicitar medidas cautelares, que

de ofra forma no se hubieran pedido. Pero la ineficacia del correspondiente
regimen de coniracauteia que debe corresponder al de medidas cautelares,

permife esos excesos.

Ahora, aunque se alegue, que de todos modos , el que abuse de las medidas
< ) Z t . . . - e
cautelares, del que no tiene la razon responde por ios perjuicios. Esia tec-

ria, es cierfo, pero no lo es menos, cuando que se van a frafar de hacer
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efectivos, los mismo debe acudirse o prcesos donde no se permiten medidas
caufelares como no existen garantias especificas paro su realizacion fodo que-
da en el campo de las ilusiones, la leira muerta de tan perniciosos efe ctos

porque es desmoralizante .

Debe , pues esfructurarse severamente, el régimen de las confracautela, .y
exigirse gue siempre, que se pida una medida preveniiva, |lamese embargo,
secuestro, regisiro de la demanda, guarda y oposicion de sellos, la que seq,
el juez fije previamenie la correspondiente caucion que de acuerdo con lc
* M. - . . . - . -

indole de cada paso sea .z suficiente para garantizar los perjuicios que con

ella se puedan causar , con lo que dicho sea de paso se desarrolle adecuc-
1 '

damente el principio de ‘la igualdad procesal que tambien inspirc el régimen

de medias caufelares.

Si bien es cierfo que se aumenta el costo del proceso, evidentemenie este
es inconveniente pero mucho peor lo es el régimen de impunidad que en me-
teria de pago de estos perjuicios hoy fos rige y mucho mas ain la perdido

de fé en la justicia.

En conciusion , la lenfa y dispendiosa framitacion de los procesos civiles [ie-
va que anfe la ausencic fide medidas cautelares adecuadas en la inmenso

¢ . - ~ T .
mayoria de los procesos de cognicion, sblo en casos minimos y luego de
ardua labor se pueda obfener el cumplimienio de la semtencia por cuanio
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el demandado goza de las mas amplias oportunidades para, con fodas las

. I3 . ) X . . s
apariencias de legalidad, colocar su situacion de insolvencia y frustrar los
fines perseguidos y obteridos, con el consiguiente deterioro de la imagen de-

mocrafica del Estado, de su administiacion de justicia.

-Debe en consecuencia, establecer un régimen de medidas cautelares mas am-
plio aue el exisiente permitiendo especialmente el embargo desde cuando

se inicia lo actuacion o se constifuye un eficaz remedio para los perniciosos
efectos de la moracidad judicial , de ahi que sea esta una medido que requie-
re un replanteamienio valeroso y acorde con los fiempas que vivimos dord e
no pagar no 'Ti;ne ya. sancion social, medio coacfivo, extra-proceso de im-
porfancid; en preféritas épocas, pero hoy defic%enfe pues lo admirable es pre-
cisamenie fa habilidad para ia prestidigitacion financiera de la insolvencia a
traves-de fraspasos de bienes, cre.ocic’)n de sociedades, pasivos ficticios que
hacen que el resulfado de los juicios civiles de conocimiento, especiaimenie

los que versan sobre responsabilidad contractual y extraconiractuai, culmine

con hermosos fallos para enmarcar segin el decir popuiar.

En su obra reciente = HERCE ORBANEJA , dicen que :

"Personalmente opinamos que el embargo personal o arresto
del deudor (defencion, resfrincién de la liberiad personal}
que regulaban las leyes medievales con relacion al deudor
sospechosos de huida , debe ser estabiecido porque como
han opinado algunos de nuestros anfigues autores: no consi-
deramos el apremio pearsonal como peng, sino comoc una
coaccion empleada para que pague la persona que se pres-
te como insolvente, (Gomez de la Serna). Naturalmente se-



ria aberrante pretender volver al régimen de ia manus inieciio
por eso, para evifar opiniones fan refrogradas como la expuesta
se requiere la reforma del ('?imen cautelar y coniracauvfelar
por ia que propugnamos”. 27)

. . . > . s
Se debe fijar correlafivamenie un adecuado régimen de contracautelas, nece-
. . . N ooy o -
sidad imperiosa en orden de resrauran el equilibrio procesal que se romperia
ors .y . . . o
de permifirse la médida cautelar sin la corresmondiente coniraprestacion proce-

sal.

5.1 LAS CAUCIONES

Efimologicamente caucion significa "prevencion, _brecoucién o caufele ., Segu-
ridad de que se. cumplira lo poctado~ prometido o mandato. (28) . Concepio
que no s parece no es suficienfe para ilusirar ei confenido completo de lo

que abarcc  la caucidén desde el punto de visia procesal por cuanic estd mas
del fin expresado, va mas alléd y permie que se indemnicen los -perjuicios aue

el incumplomiento acarrec.

Las cauciones o coniracautelas, al igual que las medidas preventivas, presen-
tan diversas clases y es asi como en el Art. 678 del C. de P.C. se estabie-

ce que las misma: pueden prestarse en dinero, hipoteca o prenda...{reales)

27 ORBANEJA Herce. Op.Cit.P,233'
28 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANIOLA, Ed. 1984, p. 293,
294.
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garanfia bancaria o de entidad de aedito legalmente autorizado para hacerlo
y poliza de seguros, que constifuyen -todas y las Unicas admitidas parc

la ley.

La caucion en dinero efectivo, incuestionablemenie la mejor debido a que
presenia una direcia y facil efectividad es la mas mas onerosa de fodas

por cuanto implica la erogacion en efectivo con inmovilizacion del dinero
usualmente por lapsos prolongados, que a su vez defermina que solo la enfi-
dad autorizada para recibir esos depdsitos, el Banco Popular, en dltimas venga
a ser el beneficiado, por cuanto no reconoce ningin rendimienfo sobre bene-
ficiado, por cuc:ﬂ‘o no reconoce ningln rendimienfo sobre las mismas, ni

siquiera la obvic correcion monetaria lo cual, de paso lieva a que faciimen-

te se hagan insuficiente,

Las cauciones reales , prenda e hipoteca igualmente estan permifidas. Empe-

ro, no se ufilizan debido al costo y dificultad para su constitucion de ahi

gue su prevision legal no ha enconirado ningn desarrollo practica de ellés.

Las bancarias o de empresas de crédito auforizadas para hacerlo, ¢ mas de
ia politica ditamente re;’rrici"rvia que tienen fales enfidades para su oiorgo -
mienfos encuentrar ademas como factor determinante de su escasa utilizacion
su alifsimo valor, pues la comision que a ellas corresponde se cobra por
fiempo y como danio se demoran los procesos los costos puedeén resuliar
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insosterii ibles.

Es por eso que la caucion en pdliza judicial, la otorgada por empresas ase-
guracoras se ho mostrado como la mas economica, @Qgil, en su expedicion
Pe - . .

segura, de ahi que sea la mas socorrida de todas y es por eso que, salvo

aquellos taxafivos cases donde  no existe alternativa diversa o la de ofrogar
c aucion y se admite cualquiera de las ofras en su inmensa mayoria por no de-

. L K . 3 . . .

cir que en fodos se ocude a la pdliza judicial, como se denomina en el iexi-

- e o } s

co judicial esta formade caucion.

Mucho es lo que se ha discufido acerca dela naturaleza . juridica de lo cau-

cidn otorgada por empresas de seguro: qué es seguro dicen algunos? otros

que soio una modalidad dé fianza. Los demas alia que fienen una caracte-

ristfica mixta enire las dos figuras, pero es ese un aspecio ajeno por entero

al desarrollo de este trabajo y es por eso que roptamos por aceptar que se

trata de un especial modalidad del seguro de fianza dentro del cuwal , unc

- . . -~ r ) 1 . .

vez otorgada la garanfia por la aseguradora la vincula indefectibiemerie, mien-

" 1 . o)e ” . . e

tras se presenfa ic posibilidad que se dé el riesgo amparado, y sin que esié

, , . .s o) .
dentro de sus facultades emplear el derecho de rerminacion unilaieral del
. . 3 [ ~ - 3 X3 H
conirafo, propio de lc mayoria de ios seguors de dafios, ni ufilizar el bene-

ficio de excusion. dada la indole me cantil de su actividad y ia presuncion

de solidaridad que acompafia a fodos esios actos.
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5.2 LA NO CORRESPONDENCIA ENTRE LA CAUTELA Y LA CAUCION

Analizads el concepto de caucion en las clases de caucion, fan sblo nos

resta mencionar gue el régimen colombiano en maferia de cauciones inforfu-
@ da menfe estd indebidamerie regulado por cumto, como atras se mencio-
nd no existe una norma que exige que siempre que se decrefe una medida

cavfelar el juez sefialaré  previamente la caucion que en su opinion sea su-
ficiente pare paranfizar los eveniuales perjuicios de la medida cautelar oco-
siones y para lo cual hubiera bastado  fan sdlo una norma queiasiio dije-

ra.

Se limito el legisiador tan solo a sefialar los casos en tos cuales se requeric
de caucion y es asi como muchas medidas cautelares se quedaron sin la ne-
cesaria correspondiente garanfia y losperjuicios que con ias medidas cautelar
se origine fan solo se podra cobrar directamert ¢ el causante de ellos, go-
rrigndose fodos los obvios riesgos, que la insolvencia de tal persona y io fal-
t a de una adecuada-garantic conllevan, porque inforfunadamente no existe
1 ' . ~ re s '
una clara base legal que facuite al juez paro sefialarla de oficio cuando ic

ley no lo hace’

Ciertramenie, medidas cauielares con el regisiro de lo demanda no requieren
para su decrefo de previa caucion fal vez, porque se pensd erroneamenie

ve como los bienes no guedan fuera del comercio no se ocasionaban perjui-
!
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juicios, cuando lo cierio es , que los pueden y gravisimas.

Los embargos y secuesiros deniro del proceso de jecucion si se pidan y decre-
tan desplés del mandamiento de pago inegplicoblemenfe no requieren de lo
caucidon, como si al igual que los decretos antes de cada oportunidad de
donde si es precedente la garanfia, no esfuviera en posibilicad de generar
esos dafios, son apenas dos ejemplos del absurdo regimen que en materic
de cauciones esfa rigiendo y que clama por una drastica y completa refor-
mc parc ampliar él alcance de las medidas caufelares y obligar en todos

los eventos !g@ previa caucion.

Cierramente mucha .es ia falta que hace al Fais una normc omo el art.

579 del C. Judicial de Fanama en donde se:. consagra que :

"Para evitar que el proceso seo ilusorio en sus efectos y que
ig parte demandada transponga, enagene,oculte, empeore, grave
o disipe los bienes muebles o inmuebles que poseea:, 2l deman-
daddo podra pedir antes de presentada la demando o despues
de presentada, en cualquier Estado del Proceso, yo SEA OR-
DINARIO O ESPECIAL, el deposifo de ellos en manos de un
deposifario que nombrara el Tribunal.

La peticion de secuestro debera presentarse dando.el demandante
caucion que fijara el juez discrecionalmente, de acuerdo al
valor y a la naturaleza del bien o ios bienes que se van «
secuesirar y los posibles perjuicios que se puedan ocasionar de
suerte que lo caucidn no sea irrisoric . La caucidn responderé
de los dafios y de los perjuicios que se puedan causar”.



5.3 DETERMINACION DE LA CLASE DE CAUCION QUE CORRESPONDE .

Estimamos que es este uno de los aspecios relievantes por cuanfo, debe que-
dar claramente establecido que salvo, ‘que una norma expresa exiga una clo-
se especifica de caucion tal como sucede con el arficulo 519 en donde se
requiere de acuerde con ia oporfpnidod con que se presente la peficion que
e sta se prste en dinero o caucion bancaria o de compafifd:de seguros, EN
TODOS LOS RESTANTES EVENTOS EL JUEZ NO PUEDE‘.IMPONER UNA CLA
SE DE CAUCION, yo que sus faculrades tan solo van hasta indicar "Su
cuanfio y el p'i;ozo en que ere constituirse” (Art.678, inc.2)m pero que

d’a al arbiffio del otorgante, de la mismo acudir a la clase de caucion |,
que e sfime prefinente por cuanto , coando no existe una exptesa determinacion
iegal el oforgante fiene por ley la facultad de escoger enire algunas de ias
clases de caucion que‘legoimen're fiene previsia el Art, 687 del C.de P.C,

Yy Que Yya mencionamos.

La labor del juez , que , insisimimos ma! puede exigirse cuando exisie la
liberfad de prestacion de caucion, una CLASE DETERMINADA DE ELLA, fan
solc wva o analizar al calificarlc que se encueniren debidamente constituidas
y que sean suficienies pero, por ejemplo, mal podria un juez rechazar  unc
[ . - X . L K - .
caucion prendaria, prefestando que en su opinion es mejor la de pdlizo judi-

- . . .p a8 3 3 . .
cial o lo bancaria, o inadmifir la pdliza judicial por parecersele mejor

una garahfia hiporecaria .
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Sentado este importanie presupuesio queda aun mas de bulto, la marcada im-
portancia de la caucion en poliza judicial ya que incuestionablemenie o ello
se acude en uso de ese derecho que explicamos y debido a las inoculiables

venfajas, airas mencionadas que presenfc la misma.
19as,

Como esta caucion fan solo la pueden expedir empresas aseguradoras , resulia
bien claro que “tampoco podrad hacerse descriminacion alguna, enire ellas para ~
exigirlc de una determinada enfidad, por cuanto asi en la pracfica existen
empresas aseguradoras mas serias y solvenfes que oiras; basto la autdrizacion
de le superiniendencia para operar el ramo respeciivo para impedir cualquier

e . v . . [ K3 3 . «
objecion de wuna de las paries o del mismo juez , a la pbdiiza judicial baso-

da tan sdlo en la indole de lc aseguradora que lo expidioc

Establecido los anteriores presupuestos de caracter general, es del caso proce-
< 2

der al andlisis de los eventos en los que se puede prestar caucion en pdlize

judicial, de los procesos en que ella opera, y la efecftividad de esa formo

de caucion.

5.4 CASOS EN QUE OPERA LA CAUCION EN LA MODALIDAD Dt POLI

ZA JUDICIAL,

Puede afirmarse que salvo la "hipotesis en que una norma exija exclusive-
menfe caucion en dinero, EN TODOS LOS RESTANTES EVENI OS ES VIA-
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BLE, LA PRESTACION DE LA CAUCION EN LA MODALIDAD DE POLIZA JU-
DICIAL debido a que cuando a mas de dinero se cualifica con otra clase de

caucion (519 del C.de P.C.) ya se vio que esa resiriccion queda cobijada

la poliza judicial.

Por lo tanto la enumeracion que a confinuacion realizamos comprende los
casos que hemos hallado donde procede la caucion y puede otorgarsele con la
modalidad de poliza judicial, si a bien lo fiene el garante, fal como en la

. . L . '
pracfica aconfecem pués aunque tedricamente ' se pueden orestar oiro clase de
4

cauciones usualmente, se, acuede es a la poliza judicial- por las ventajas

atras expuestas,

a.- El Articulo 47 del C.de P.C. que dispone que ei agente oficiosos deberc
i
. s i .o - . .
prestar caucion. para responder de que e! demandante ratfificard su actuacipn.

St asi no sucede la garanfia viene a servir para cancelar los perjuicios su-

fridos por el demandado,

b.-El articulo 371 inc. 2 del C.de P.C. establece que cuando se interpone
recurso de casacion el recurrenie deberd prestar caucion para responder por
los perjuicios que se deriven por la demora en la ejecucion del fallo , "pues

la misma impide precisamenfe que se procedo su cumplimiento inmediato,

c.- El Art. 383 del C. de P.C. establece que debera prestar caucion quen
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propone recurso de revision para garanfizar el pago de los perjuicios que

se pueden ocasionar a quienes fie ron parie en el proceso.

d.-El Art. 513 delC.de F'.&£. establece que cuando se solicitan medidas cau-
telares dertro del proceso de ejecucion antes de la ejecutoria del manda -
miento de pago deberad prestarse caucidn i que garanfize el pago de los per -
juicios que con tales medidas se puedan ocasionar al demandado oa terceros
caucion que resulta inexplicable , no se exigio siempre que se pidan esa
medidas caufelares porque solo es obligacion prestarla cuande se piden los

embargos antes de la ejecutoria del mandamienio de pago y no despues .

e.- El Art, 519 del C.de P.C. establece la caucion para impedir o levanfar

embargo dentro del proceso de ejecucion .

f.- El ‘Art. 631 num 7 del C.de P.C. establece que el liquidador deniro
de los procesos de disolucion y liquidacion de sociedades de sociedades debera
prestar caucion pra re§ponder por los perjuicios que se originen en el indebido

manejo de los bienes sociales.

g.- El Art. 655 numeral 1 del C.de P.C. consagra ia caucion que debera pres-

tar el guardador testamentario.

k.- El Art. 683 del C.de P.C. en su inciso 3 establece que el secuesire de

t

bera prestar caucion para garanfizar el adecuado desempefio de sucargo y los
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y los perjuicios que de una adminisfracion descuidaie puedan derivarsele .
Creemos fambien. que esta caucion se predica de la albacea habide cuento
de que el Art. 599 delC. de P.C. dispone que el albacea tendrd los deberes

y atribuciones propias de un secuestre y el Art. 687

.- El arficulo 687 del C.de P.C. obliga la prestacion para decretar de
caucion por parte del tercero que no estuvo presente en la diligencic del

secuestro para que pueda tramifar el incidente de levantamiento de misme .

i.- Art. 690 Num. 1 letra B. exige la prestacion de caocion para decretar
el secuesiro de bienes muebles dentro .del proceso ordinario. Es una fremendc
falla que no se haya exigido esa caucion para ei evento contempiado en lc
lefra @ . de esa disposicion el -regis’rro de la demamdc

¢

k.= El ‘Art. 568 delC.de Co. la exige para decretar el comiso y el secuestro ,

cuando se violan el derecho delititular  de una patente.

[.- El Art. 806 delC. de Co., al establecer el framite para la reposicion |
y cancelacion de fitulos valores exige que se preste caucion para ordenar

la suspension del cumplimierto de las obligaciones derivadas del titulo.

Li.-El arfjeulo: 1959 del C.de Co. sefiala que el sindico de una guiebrc
debera prestar caucion que respoada por los perjuicios que de su gestion
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puedan surgir,

M.- La ley 56 de 1985 dentro del proceso de lanzamiento la prevee.

Bien se observa que estas cauciones se presian deniro de los mas disimiles fi-
pos. de procesos,ordinario, ejecufivos, de sucesion de quiebra, abreviados de
ahi que para los efectos de los Siguienfes explicacion desde ahora dejemos
sentado que cuando de efectividad de garantias en modalidad de polizas judi-
cial se refiere tan solo hablaremos de dos clases de procesos, las garantias

prestadas en procesos de ejecucion y las prestadas en los restantes juicios.

5.5 LA EFECTIVIDAD DE LAS CAUCIONES OTORGADAS POR EMPRESAS

DE SEGUROS.

5.5.1 Requisitos para que surja la Responsqbilidcd de lo Aseguradora Garante:
Si hemos partido de la base que la garantiaen péliza judicial es confrafo de
Seguro, deni‘ro- de la modafidad de la aseguradora tan sblo surgiré sobre la bo-
se de lo existencia de un siniesiro, es decir, la realizacion del riesgo ase-
gurado ( arf. 1072 dei C. de Co. ) que predicado de los eventos amparados
con una pbliza judicial conllevan la presencia del heco previsto como genera-

dor del perjuicio y de la inequivoco demtsiracion del monto del misme.

La demostracion se obfiene mediante declaracion judicial que se puede realizar
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. -, .
ya sea denfro del mismo proceso donde se presio la caucion o denfro de aciuc-
cidn autonoma dastinoda especialmente para obtener esa especialidad. La de-

R ad . .~ . . . ¢ o~ -
claraforia de la obligacion a pagar perjuicios asi como el sefialamiento de
su monjo, necesariamenfe deben efectuarse o traves de providencia, GUnica for-
ma de demostrar cabalmente el siniestro en io que a esta modalidad de con-

fratos de seguro concierne,

Asi"sea que la caucion se presete dentro de un proceso de ejecucion, o que
lo sea dentro de ofro diverss, siempre es menester la demostracion judicial
de la circunstancia que determina la existencia del siniesiro y su cuantia.Ne

ofra es la conclusion que surge del art. 508 del C. de P, C,

En efecio , si ia poliza se presto dentro de un proceso de gjecucion para lograr
la efectividad ante la aseguradora garanfe es menester que exista una providen-
cic que los disponga, dado que la accion ejecutiva en coniro del garanfe so-
lo es posibie—cuando-han-transcurrido tres-dias-despues-de.la ejecutoria de _. .
" o . I'e \ n . . .

La providencia que asi lo ordene" , en tanto que si se frata de caucion otor-
gada dentro del proceso diverso al de ejecucion es menester que deniro de ese
ofro proceso donde se prestd lo caucion, o en sentencio dictada en juicio or-
dinario especialmente adelantado para obiener esa finalidad, se realice ia

« . e . )
correspondiente condena, ya que de otra manera no resultaria posible adetar-

tar el juicio ejecufivo de que frata el inciso 4 del art. 508 del C dz P.C.

c o ser gue el garante acepte expresamenie su obligacion antes de la pro-
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videncia judicial , hipotesis harfo improbable en lo que el fitulo ejecufivo
lo constifuiria la confesion judicial o exirajudicial donde se concrefarc la

obligacion .

Giyeda entonces claro que la posibilidad prevista en el art. 1053 numeral 3
del C. de Co. de demosirara aln exirajudicialmente el derecho a la inden-

nizacion no es de recibo denfro de esta especial modalidad de garantia.

Procede ahora el analisis del cobro de la caucion que varia parcialmente se-

gun se haya otorgado para proceso ejecutivo o para uno diverso.

5.5.2COBRO DE LA CAUCION OTORGADA EN PROCESO EJECUTIVC.

Lo primero que debemos hacer es sefialar , de todas las cauciones confem-
pladas por la ley, cuales son las que se prestan deniro del proceso de ejecu-
cion y recorder que ellas son la caucion del mandamiento de pago (art.513

C. de P.C. ) y la caucién para impedir o levantar embargos de que fratc

el art. 519 del C. de P.C.

Si bien es cierfo tedricamente estas cauciones pueden otorgarse ufiltzando
cualquiera de las clase de garanfias ya explicadas, reiteramos que en !a prac-
fica ia que se emplea en le mismo mayoria de los casos es la pofiza judi-

cial, de ahi que prediquemos esras explicaciones de esta modalidad, pero no

137



sin antes advertir que es posible extender las misma a otras clases de caucion
porque la norma ( 508 ) , salvo las garantias reales sefiala idénfico tramite

para su cobro.

Cuando existe la poliza judicial prestada para amparar los perjuicios que se

ocasiones en las medidas cautelares , bien claro resulté que cuande se levar-

tan estas medidas es que puede surgir la responsabiliad ‘de la aseguradoro ga-
rante.

',
Obliga por lo mismo analizar en qué casos se pueden levantar medidas cav-

telares practicadas y es asi. como surgen con fal efecto los siguientes evenios:

A) Cuando el demandado excepciona y obtiene fallo favorable, hipotesis en ic
cual dispone el art. 510 del C. de P.C. en su numeral 4 que " Le sentencic
de excepciones i'otcl?nehte favorable al demandado pone fin al proceso ; en =
ella se ordenard el desembargo de los bienes perseguidos y se condenaré al
ejecutante a pagar las costas del proceso ¥ LOS PERJUICIOS QUE AQUEL

HAYA SUFRIDO CON OCASIONES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. La li-

quidacion de los perjuicios se ejecutard a io dispuesio en el art. 308 ",

Bien se observa, en este primer evenio , que la providencia que defermina”
la existencia de la obligacion de indemnizar, en este case en favor de lo

parfe demandada, es la sentencia que declara probadas las excepciones y

138



que la declaraioria de esta obligacion, que fiene la quer‘zc de una providencia
de condena en abstracto, Unicamenie puede efecfuarse cuando existen medidas
cavtelares pracficadas, porque la condena por périgicios cuya declaracion se
impone, es solo de los sufridos con ocasion de fas medidas cautelares .de shi |

que si no se efectuaron las mismas esta condena no la podra imponer el juez.

Diferente es la posibilidad de que el funcionario condene también deniro de

la sentencia a los periuiéios causados con ocasion de actuaciones de mala fé

o temerarias , evento en el cual la causa de la condena esta’en él art. 72
del C. de P.C. y debe quedar muy claro NO ES UNC DE LOS RIESGOS
AMPARADOS CON LA POLIZA JUDICIAL, de ahiique cuando exisia ia conde-
na al pago de perjuicios esta puede tener un boble origen, - los provenientes

de las medidas cautelares y los que se originan en actividades malisiosas o te-

merarias. Solo lo primeros @ nstituyen riesgo cubierto por la poliza , de modo
que-en aquellos evenfos en donde hipoteticamente se pueden imponer las conde-

[ -
nas por las dos causas debe tenerse muy claro que el periodo de concreacion

de ellas la aseguradora tan solo estdsolo esta obiigada por los originados en

las medidas cautelares.

Cuando se: presia la senfencia que acoje las excepciones fotaimente y termi-
na el proceso AUN NO- EXISTE OBLIGACION CLARA A CARGO DEL CAU-
SANTE DEL PERJUICIO Y NATURALMENTE Y NATURALMENTE DEL GARANTE
de. ahi .que aln nada se les pueda exigir.

139



< . . -
La razon es obvia. Como se trafa de una condena in genere es menester su

concrecion, de ahi que opera el art. 308 del C, de P.C.

St no se presto la solicitud de que seconcreta la misma denfes de los dos me-
ses siguienfes a la ejecutoria de la senfencia que realizd la condena o si-
presenfada no se demuesira el monto del perjuici.o, finaliza la obligacion y
queda exonerada de foda responsabilidad aseguradora garante, pues caducado
el plzo par pedir lo concrecion o no demostrando el monto de la misma ya

no es posible adélanter ninguna otra actuacion en orden a la determinacion

de la obligacion y esta desaparece.

B) Surge la obligacion de indemnizar parjuicios que:estan garantizados con lc
poliza judicial cuando en desarrollo de la facultad prevista en el art.687 nu-
meral 6 del C. de P.C. , un tercero adelante incidente para demosirar que
era el poseedor en el momenio de la diligencia de secuestro y logra el ievan-
tamiento de las medidas cautelares caso en ei cual dispone el inciso final de
dicha disposicion, " se condenara en costas y perjuicios a quienes pidieron
tales medidas”" , norma que no efectlo la expresa remision al art.. 308 que

si se realiza el art. 510.

En este caso bien se observa que el favorecido con la condena en abstracto
al pago de los perjuicios es el tercero que obtuvo exito en el incidente de

desembargo y no el demandado como acontecion en la hipotesis anterior.
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Queda el inferrogatorio referente arsi ante e! silencio legal , igualmente

se aplica el arf. 308. Creemos que la respuesio positiva se impone. Ante

todo debemos sentar el principio atinenie a que el art. 308 de C. de P.C.

no solo se aplica cuendo existe una expresion remision legal al mismo sino

que, aon en ausencia de la misma, fal norma cobija aquellos evenios en

done, dentro ‘de cualquier actuacion judicial, se imponga una condena inge-
nere. Por fal razon si no se pide su concrecion deniro de los dos meses siguien-
tes o pedidas en oportunidad mo se' prueba , termina toda obligacion , el ge-
ranfe queda todo descargado de responsabilidad y debe cancelarse la garaniic

tal como lo preveé el art. 679 en su num. 4.

C ) Tercer evento en el cual opera la coberturarque oforga la poliza judi-

¢ial es cuando las medidas cautelares se levantan debido a que dentro de ios

tres meses siguiantes a la practica de las mididas cautelares” recuerdese

que el art. dice que los tres meses se cuentan a pcri'ir de la fecha del mando-

mienfo de pago pero que ante ta no conincidencia de la norma con la rec-

lidad, se ha interpretado que el plazo es a parfir de la practica de la mme- -

dide " {29 }. No se ha obienido la notificacion del manadamiento de po-

go a los ejecutados o realizados ias publicaciones para su emplazamiento, ce- u

so en el que el juez, aln de oficio levantara los embargos y secuesiro practi-

(292 ) LOPEZ BLANCO, Hernan Fabic. Instituciones de Derecho Civil,Parte
especial. Edii. Temis, Bogota, 1985. 3a. Edic.-p. 292,
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cados, providencia en la que debe imponer ei pago de los perjuicios oca-

N
sionados con las médidas por expresa indicacion que efeciba el art. 687
en su inciso final , condena due puede favorecer a la parte demandada o
a ferceros,l solo que si quien busca su concrecion es un tercero , wcreemos que
deberadem@as dentro del iramite de que trafa el art. 308 demosirar esa calidad
de tercer poseedor puesio que por susiraccion de materia, ya no lo podra ha-
cer en el incidenfe que usualmente le:-esta asigando.
En esta hipdtesis nuevamente opera el art. 308 del C. de P.C. y todas las;

consecuencias que de el se derivan ya mencionadas.

D ) Cuarta eventualidad de hacer efectiva una caucion deniro del proceso

de ejecucion se presenia cuando se revoca el mandamienfo de pago, casoc en

el cual se levantan las medidas cautelares y se condenan al ejecutante al pago
de costas y perjuicios que son de dos. .cioses: Los ocasionados con el levanto-
miento del pro‘ceso haya o no medidas cautelares y los provenientes del levanica-
mienfo de las medidas cautelares condena prevista el art. 687 numeral 4 y 6

en su inciso final y cuyos perjuicios cubre la garantia no ast los ofros.

E ) Quinta !g posibilidad de obiener una providencia que obligue. o la efec-
p p 6 g 9

tividad de una caucion, basicamente de la pdliza judicial, en cuanto se ho

garanfizado para otorgar la consigancion " a ordenes del juzgado del valor

del crédito y de ias costas, deniro de los tres dias siguientes a la ejecuforia

—
>
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de ia senfencia que desestime las excepciones, del auio que acepte el
desistimienio de ellas "o de la sentencia que ordene llevar adelante la eje-

. -,
cucion, segin fuera el caso ".

Esta hipdtesis indudablemente es la menos clara de las mencionadas debido a
la deficiente redaccion de la norma en la parte trnascrita ( art. 519 inciso3).
Ante todo es menester que esta caucion se justifica para levantar o para evi-
tar embargos cuando el demandado ha formulado excepciones y se quiere o-
frontar la larga tramitacion de las mismas ( en la practica sinlnilor a cualquier
juicio ordinario), sin la presion de las medidas cauteiares @ la posibilidad de
practicas de las mismas, pues resulta obvio que si no se presentan excepciones
carece de iégicq presenfar esta caucion dcd‘o. que. se va dictar de inmediato
(art.607) la sentencio- ordenando que sigo adelanfe la ejecucion, aunque bue-
no es advertir que NO ES REQUISITO CONDICIONANTE PARA RESTAR ESTA
GARANTIA EL EXCEPCIONAR. Si se dicto donde las excepciones fueron de-
negadas o si estas no se presenfaron oporfunamente y se ordend prosegu-ir la
ejecuion, (en la practica estas dos sentencias fienen el mismo efecto), el juez

debe ordenar en tales determinaciones que se realice lo consignacion a orde-

nes del juzgado del valor del crédito ¥ de las costas y, aqui es donde viene

falia garrafal, " deniro de los tres dias siguientes la ejecutoria de la senten-

cia ", lo cual resulta un imposible juridico debido a que dentro de esa opor-

tunidad adn no se ha establecido el monto del crédito ni el de las costas,

POR SER ESTA UNA TRAMITACION POSTERIOR A TAL MOMENTO PROCE -

| OUVERSIAD si. o agy
!z HBLIGT oA

BARRARQUILLA

i
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SAL, QUE DE SUYO CO.NLLEV/-;\A UN PIA ZO MUCHO MAYOR QUE EL
EXIGUO DE TRES DIAS DE QUE HABLA LA NORMA OBTENER SU SENALA-
MIENTO .

Consideramos que Gnicamente se ha concretado el monto del crédifo y de’

las costas es cusndo debe dictarse la providencia que ési‘oblece ya en concrefo

la responsabilidad de la aseguradora garante.

Por tal motive, negadas las excepciones , ordenando que siga adelante, la
ejecucion, aln nada debe pagar la aseguradora quien debe esperar hasta cuan-
do se concrete y defina mediante ejecutoria del auto que pruebe la liqui-
dacion del credito y las costas y solo frente a tal determinacién es que exis-
te la obligacion de ‘pagar como maximo hasta el limite de la suma asegurada
y naturalmente la posibilidad de su cobro por la via propia del juicio ejecuti-

I

vo, condena esta que es favor de la parte demandante.

5.5.2.1 Exigihilidad de la Obligacion a Cargo de la Aseguradora Garante
dentro del mismo proceso de Ejecucion.: Dado que estamos:explican-
do las principales hipdtesis que se presenta dentro del proceso de ejecucion
se tiene luego que la ejecutoria de cualquiera de las providencias anteriores
(concrecion de la condena por el 308 del C.de P.C.-; liquidacion del cré-
dito y de las costas ) es cuando -Hene su logica aplicacion el art. 508 del

C de P.C., cuando en su inciso primero sefiala que " cuando en un proceso
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ejecutivo se hubiere prestado bancaria o de compafiia de seguros -con cual-
quier fin, SI QUIEN LA OTORGA NO DEPOSITA SU VALOR DENTRO DE

LOS TRES DIAS SIGUIENTES A LA EJECUTORIA DE LA PROVIDENCIA QUE

ASI LO ORDENE, el juez librard mandamienio ejecufivo contra el garante..."

norma de donde se desprende, esencialmenie de lo resalfado en mayisculag,

que luego de la ejecutori de alguna de las providencias mencionadas atraas

DEBE EL JUEZ PROFERIR OTRA PROVIDENCIA , concretamente un aufo, EN

DONDE ORDENE AL GARANTE- QUE DEPOSITE -EL VALOR QUE CORRES-

PONDA, como maximo el monto de la caucion, porque cuando el valor de

la caucion es superior, el garante solo ha visto el limite de su responabilidad,
con la prevencion que si deniro de los tres dias siguienfes a su.noﬁFiccc.ién

no ha efectuado: la consignacion de rigor a ordenes del juzgado,se librard la
correspondiente orden de pago, -con lo cual resulfa evidente que no es necesc-
:rioApre'seni'cr ~:breseni‘cr reclamo a la.aseguradora ¥ que esta no disponde del
p\ozo de gracia de 60 dias para pagar u objetar como aconfece en lo generc-

lidad de los seguros por primar estas normas especiales sobre la materia.

Este auto lo debe dictar ain el juez de oficicio, es decir, que no se requiere
peiécién de parte de ahi que en este aspecto 'esfgmos en desacuerdo con lo
que dice Echandia , quien admite que se debe dictar la providencia que men-
cionamos pero cualifica anotando que "el juez debe librar el mandamiento
si se le pide , apenas pasen tres dias desde la ejecutoria del auto que

ordene depositar el valor, previa mofificacion de este avio en la for-
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ma que indica el inciso segundo *. ( 30).

Y es que, basta la lectura de la norma iranscrita, para ver como EN PARTE
ALGUNA ALGUNA SE EXIGE QUE EXISTA PETIACION DEL INTERESADO PA-
RA LIBRAR EL MANDAMIENTO DE PAGO, por cuanto basta que vensan los
tres dias siguientes a la ejecutoria del auto que ordend consignar para que

el juez, anie la renuencia de la aseguradora garante a hacerlo, libre el man-
sicmfenfo de pago, se insiste sin que importe -si. hay o no peticion de parte <
PUES ESTA PETICION TAN SOLO LA RESERVA EL CODIGO PARA LA DENUN-
CIA DE BIENES DEL GARANTE, ‘cuyos embargos y secues'rros.fcn' solo se lle-
varan de acuerdo corn " los bienes que el inferesador denuncie”, pero no se
predica la exigencia del mandamienfo de pago que el juez, aln de oficio

debe proferir.

Prosiguen los problemas que genera la pésima redaccion del art. 508 del C. de
P.C. porque otro de.ellos es como se notifica él mandamiento de pago .Cier-
tamente el inciso segundo del art, 508 sefiala que "la nofificacion al garante
de la orden para que haga el depééi’ro se hara en la forma indicada en ei art.
205 ", pero nada dice en cuanio al mandamiento de pago y es que, recuer-
dese la orden para que haga el depcsito es ANTERIOR AL MANDAMIENTO DE

PAGO, precisamente se dictd debido a que no se cumplid esa orden de efec-

( 30 ) DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal Civil.
Tomo. HI. Edit. A.B.C.,3a. Edic. 1977, p. 318.
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tuar el deposito

Dado que estamos en una modalidad de ejectcion dentro del mismo expedien-
te opinamos que por cplicocéén extensiva de los dispuesto en el art. 335,
IGUALMENTE ES POSIBLE NOTIFICAR EL MANDAMIENTO DE PAGO EN LA
FORMA PREVISTA EN EL ART. 205, def C. de P.C., es dec'lr,. por aviso,
aln cuando ante la inocultable realidad, de ya el gcrcnfé,lc aseguradora én
nuestra, hipotesis esta alerfada de;:"io' que ocurre denfro del proceso debido a
la notificacion que se le hizo de la orden de consiganar como maximo el va-
lor de ia caucion, lo ideal hubiera sido que el anandamienfo de pago se hu-
biere notificado por estado y queda esta idnquiefud como ssugerencia para fu-

turas reformas legales.

Con lo que.:existe, nuesira opinion se inclina poraue también el mandamiento
de pago se puede notfificar en ita forma previsto en el art. 205 y no neceso-
riamenie de manera personai como lo dice el art. 505 del C.de P.C. parg

la generalidad de las efecuciones,

) . . = ¢« 4o . .e '
5.5.2.2 Las excepciones deniro de esta Especial’Clase de Ejecucion : Unc
vez nofificado el mandamienio de pago no puede el ejecutado garante alegg:

. . ‘. Ty .
. ninguna excepcion, aspecto que hallamos [6gico debido que lo concerniente
1 . [ \ r [ . . -
o ia obligacion que se cobra y su monto yo fue objetfo de determinacion
judicial en providencias ejecutoriadas en actuacion anferior , donde si bien

es cierfo no fué parte del ganrante, el hechc de haber asumido una respon-
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sabilidad silidaria con el garantizado le impide con toda logica entrar o

cuestionar una obligacion que previene de providencia judicial ejecutoriada,

No obstante creemos que el garante encuenira algunos medios de defensa tales
como promover el incidente de tacha de falsedad, utilizar los recurso en con-
tra del mandamiento de pago o incluso demosirar que ya pago par que el

juez aplique el art. 305 del C.de P.C. en si inciso final.

Ciertamente imaginemos que la poliza judicial haya sido objeto de una false
dad , ejemplo se expidio para asegurar hasta un vator de $ 10.000 y se adul-
tero par elevar la cifra a un milion o mas. creemos que en este caso rex
sulta inegable la posibilidad de framitar el incidente para demosirar la falsedad.
Es mas imaginemos que la pdliza ni siquiera la expidio la aseguradora que se

|

demanda, que la falsedad fué total . Mal podria negarse este medio de de-

fensa.

gualmerte es posible ufilizar los recursos contra el mandamierntos de pago -
cuandc ain no era del caso proferir el mismo, por ejemplo si no se ha eje-
eutariodo la concrecion de la condenaz o no se ha dicrado el auto que orde-
na previamenie requerir a la aseguradora garante para que consigne, ‘para ci-

tar aiguno evenios en los que no proceda -la ejecucion que estudiamos.

Y, que no decir cuando la aseguradora ha pagado antes. Bien porque consig -
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ne todo el valor de la wucion a ordenes del juzgado y no obstante lo

~

cual se le esta ejecutando o bien porque pagd directamente al beneficiario

de la condena, o llegd a una fransaccion con el mismo. Anfe estas inocul-
table realidades creeemos que no obsiante la drasticafiorma existen los me-
dios procesales de hacer vales esas.circunstancias que no por escasas dejan de

ocurrir en nuestro medio.

Una vez en firme el mandamienfo de pago, si debe proseguir la actuacion ven-
dra la sentencia de que frafa el Art, 507 del C. de P.C. y los tramifescde -
remafe propios de todd ejectician hasta:lograr la efectividad de la obligacion
cobrada y con la expresa anfotacion que las condenas en costas y perjuicios -
que puedan imponerse a la enfidad demandada y que Fué garanfe, fienen unc
causa nueva y no esta cobijadas por el monto de la garaniia que expidieran
y cuya efectividad se busca, pues obedece a la renuencia del garante parc
cumplir con su obligacion de pagar.

5.5.3 La ejecucion parc el cobro\ de cauciones expedidas para procesos diver=
sos al de ejecucion. Nos corresponde analizar ahora elcobro de las cauciones
otorgadas en procesos” diversos al de ejecucion en donde, tal como es la cos-
tumbre generalizada la mas utilizada de fodas las garaniias es, por las mis: -
mas razones ya da das, ta poliza judicial. El Art. 508 del C.de P.C. en su

inciso cuarfo sefiala que " Para el cobro de la caucion prestada en procesos

distinfos de los de ejcucion , el inferesado debera formular demandas, aue
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se tramitara ante el mismo juez, por el procedimiento ejecutivo, en el

cual se aplicara lo dispuesio en los incisos 2 y 3 del presente articulo™.

En este se advierte wuna gran diferencia con el sistema sstablecido para el
cobro de las garantias oforgadas dentro del proceso de ejecucion. En estos
no es necesario presentar demande ya vimos que incluso el -juez de oficio
puede dictar mandamiento de pagc. En los otros procesos es menester formular
una demanda a la cual se tramitarad ante el mismo juez, es decir, arte

el juez que conocid dei proceso deonde se presentd la caucion y en el cul
se hizo la declaratoria de la obligacion y se establecio su monto, aln cuan-
do no necescria.menfe este sefial amiento se ha debido realizar por el mismo

funcionario , ante el que se prestd la caucion, porque existen casos donde

se requiere de procesos ordinarios destt nados especialmente para el fin.

Imaginemos, para dar un ejemplo que Husi‘re‘io-". anterior que se prestd cau-
cion deniro del juicio ordinario con base en los dispuesto en el Ari. 690
num. 1 litetal b. del C.de P.C. y que ese procesoc ordinario termind con sen-
tencia absolutorias para el demandado, motivo por el cual en ella el juez
ordenad que se levante el secuestro aplicando el Art. 687 num. 5 y ademas
condenara al pago de las costas y de los perjuicios causados con el secuesiro.
en este caso si se concreta la.condena, que lo debe ser deniro del mismo
proceso y por el tramite del Ari., 308 del C.de-P.C. podra el acreedor para
cobrar la garantia presentar ante el mismo juez que conocié del proceso:
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ordinario la correspondiente demanda ejecutfiva.

Supongamos que la caucion la prestdo un secuestre para resporder por los per-
juicios que puede ocasionar a las parfes con uno indebida administracion o
cuidado del bien que se lé entrego y que el mismo destruyo. En este caso

es necesario adelanfar proceso ordinario en conira del secuestre, para estable-
cer su responsabilidad y si asi ocurriere dentro de ese proceso ordinario desti-
nado exclusivamente para deducirle la responsabilidad al secuestre (Art. 2263 y
2280 del C.C.). :Se obfer!drc': el correspondiente fallo condenatorio y el pre-
ciso monfo de los perjuicios . En este caso serd posible ejecutar al garante
presenfando la demanda ejecutiva anfe el mismo juez que conocic del proce-

so donde se efectudo el sefialamiento y prestacion de la caucion.

Ya =2| iramite de la ejecucion para cobrar ia caucion oforgada en procesos di-
versos al ejecutivo se cifie en un fodo a lo anﬁi‘eriormenfe, explicado mro el
cobro de la garantia oforgada en juicio ejecutivo porque su deiferencia.esen-
cial es lo oiirlnen’re a la prestacion de la demanda de modo que esas anotacio-.

nes nos:.remifimos

5.6 A PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES CONTRA LA ASEGURADORA

FRENTE A LA POLIZA JUDICIAL.

Aspecto final de este tema lo constituye el andlisis de las disposiciones sobre
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prescripcion frente a las acciones que acabamos de estudiar, nociones estas
que , a diferencia de las. tratadas atras fienen tan solo explicacion respecto
a la especifica, forma de la garantfa, constitfuyen la caucion oforgada con
empresas de seguros debido a que ellas estan regidas por el Art. 1081 del
C. de Co., de modo que presenta un especial interés en confra de la asegu-
radora con ocacion de la expedicion de la poliza sjudicial, .-

Lo primero que-debe recordarse es que la obligacion condicional de ura ase-
guradora se presenta cuando ocurre el siniestro y en relacion con las polizas

judiciales , ya se explicd que et siniestro lo castituye la DECLARACION

JUDICIAL QUE IMPONE LA OBLIGACION Y LA CONCRECION DE ELLA

POR MEDIO DE PROVIDENCIA JUDICIAL,

Unicom‘eni‘e cuando se declara la obligacion y se precisa su monto se entien -
de ocurrido el siniesiro . Por ende es a partir de ese momenio normalmenie
lo ejecutoria, del auto que concreta lo obl‘iguéién i que empieza a co-
rrer el término exiraordinario de prescripcién‘de 5 afios pues esta clase com-
puta desde cuando nace el respectivo derecho y es precisamente con la con-

crecion del.monto de lo anterior .

Pero como lo usual es que " se de el tamino de precripcion ordinario, dos afios
contados a partir del momenio en que, " El inferesado halla conocidono de-
bido tener conocimiento, del hecho que de  base a la cccién",_ se observo que;
empezard a correr ese termino de prescripcion desde cuando se ha notificado
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a la aseguradora garante , la orden de que consigne en ta cuénta de depo-
sifo judiciales la suma que corresponda, auto que, se recuerda debe nofificar-

se en la forma prevista en el arficulo 2035.

Efectuada esta notificacion la aseguradora , o conocid o debid tener cono-
cimienfo del siniestro , y por lo tanto es a partir de ese mcmenfo que corre

el termino de prescripcion de dos afios.

Surge nuevamente el problema ya expuesto, que si el auto que ordena a la
aseguradora pagar puede o no, el juez proferirlo de oficio o a pefticion
de parte y reiferamos que, en nuestra opinidn 4o deée hacer de oficio; pe-

ro , cualquiera que sea la tesis que se adopte,  debe quedar muy claro que

. 3 L4 . .’ .~ .
ese acuio no constifuye ‘por st solo causal de interrupcion del termino , =-de

‘

prescripcion , porque la misma, tan sdlo se debe entender ir-'r'rerrumpidc' el
mismo cuando se ha proferido el mandamiento de pago y se ha notificado,
en forma que tal gue si se limifa la labor del juez que le ordena a la ase-
guradora , pagar e inclusive notificarlo o la aseguradora, nada més se actic
si transcurren dos afios desdebcuondo se nofifico, prescribird la notificacion
y debe ser escuchada lo aseguradora debido a que la imposibilidad de- propo-
ner las excepciones la afendemos predicada en circunstancias anteriores c

la ocurrencié del siniesiro pero no de posterior como lo es la prescripcion,
de modo que si luego de los dos afios, o ain después de los 5 segin el co-

so , se notifica el mandamienfo de pago creemos que se podra considerar

153



la excepcion de prescripcion.

De la misma manera si se dicta el mandamiento de pago, pero se nofifica

. 4 . [s -~ - e '
el mismo fardiamenfe, es decir, despues de dos afios de notificado el auto
que le ordené pngr creemos fqmbién que se estructura |G prescripcion or-

dinaria, debido a que no operd ta inferrupcidn de manera oportuna al fenor

delo previsto en el Art, 90 del C.de P.C.

Y es que en nuesfro concepto la circunstancia que se le otorga a la asegu-
radora pagar, no constituye a la luz del Art.90,,la base para interrumpir
ia prescripcion, ya que ella debe condicionarse es a la expedicion del

mandamiento de pago y Inaturalmente su oportuna notificacion.

Por ende si declarada y concretfada la obligacion garantizada con poliza ju-
dicial franscurren més de 5 afios, sin que se haya realizado ningua actua=
cion, prescribe la obligacion a cargo de la aseguradora.

St se ha dictado el auto que ordené consignar , y se nofifics, a parfir

de ese momento se computan los dos afios de prescripcion ordinaria de modo
que si nada se hace, a partir de la mismo o si tan solo se ‘dicia el mande-
mienfo de pago pero no se obiiene antes del vencimiento su notificacion

creemos gue iguaimente opera la prescripcion.
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. - . T o s . . . I .
Ahosa bien, si se dicta y nofifica el mandamiento de pago, opero la inte-

- - P . - ! . .
rrupcion  y ya. la dwacion del proceso poca imporfancia ‘viene a iener.
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6 . CONCLUSIONES

Las medidas cautelares desarroilan un principio  de igualdad de equilibrio

procesal, pos cuanto con eila se asegura maniener- intacio, un estadode co-

sas durante el transcurso del proceso, al que existia anies de formularse la de-
1 B K - .

manda o ie sean reconocido cuando con ella se frata de obtener pruebas

adelantadas para ser utilizadas en wn proceso. =3

Es infundado pensar. que: las medidas cautelares son ‘en beneficio exclusivo
de la parte acredora , sino que tambien esta destinado a prioteger el orden

jurdidico en sulintegridad - .

Tampoco es correcfo creer en las medidas cautelares solo recaen sobre los bie-

nes, pues estas tambien recaen sobre las personas. -

Serfa absurdo elevar las medidas cautelares a las categorias de proceso caute-

lar, ya que solo estan destinadas a operar deniro del juicio, como un instru-
mento de  proceso. Lo que debe hacerse es reservarles a las medidas cau~

telares una parte especial dentro de la ccrrrespondiente codificacion de una
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r - - . . [ 3
forma mas amplia a la actual codificacion.

Debemos sugerir que den permifirse los embargos cuando se disputen los dere-
chos .reales sobre bienes o se persigue la declaratoria de derechos personales
bastando tan sélo que el demandante o pida pero prestando la: correspon -

diente caucion en caso de no prosperar su demanda.

Cre,emos; que debe ampliarse el régimen de las medidas cautelares a todos
los procesos de caracter ;:cognoc"ifivq para tener una mayor confianza de las
‘determinaciones que se fomen en dos juicios ordinarios.

)
El libro IV del C. de P.C. quedo. para las medidas caufelares realés sin q ue
se tipifiquen las personales , las cuales quedadon desarrolladas a medida que
se van  consagrando diversos ﬁ‘pos de 'procesos," cuando han podido quedar

consignadas en el titulo IV del C.de P.C.

Podemos concluir que el embargo es un acfo de instruccion cuya realizacion
> . > .

solo le compete al juez y que-solo el - puede decratario , que coloca los
bienes embargados fuera del.-comercio, el cwl se realiza de diferenie mane-

ra de acuerdo con la naturaleza del bien sobre el cual recaiga

Considereamos qu= la definicion del C.C. del secuestro no es la correcto

por: En primer lugar "La dispufg:.de la cosa " no es cierta en la mayoric
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de la veces y totalmente descartada en el proceso ejecufivo,

En segundo lugar, "que la restitucion debe hacersela a quien obtenga una
decision judicial en su favor”, no cabe por cuanfo no existe controversia so-

bre el bien.

El secuesiro es diferente del embargo, por cuanio no coloca los bienes fuera

del comercio, situacion que si sucede con el embargo por disposicion legal .

Las oposiciones atendibles deber ser las formuladas en la dili gencia inmedia-
tamente despues de identificados las cosas objetos de la oposicion, En esta

forma debe inferpretarse el  Art. 686-2 def C. de P.C,

Las medidas cautelares s&¢ pueden levantar bien sea en:favor de terceros, o

sea, personas aienas al proceso.

Constituye necesidad imperiosa ampliar prontamente la cobertura del sistema de

cautelas y confracauvtelas.

- Esa ampliacion resulta de particular urgencia adoptarla dentro de los proce-
sos declarafivos, en especial elacordinario , par contemplar siempre en ellos

la posibilidad de embargos y secuesiros.
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Debera adoptarse el principio general 'y sin excepciones de que no puede de-

crefarse una medida cautelar sin la correspondiente coniracautela (caucion)'.

Tal como esta regulado el régimen de cauciones deniro de nuestro sistema

tan solo en los taxativos casos en que se exigen las mismas resulta obligato-
riomenfe una forme especifica de ella (basicamente la de dinero) el otorgante,
puede a su eleccion: utilizar cualquiera de fas periitidas por la ley y=no ftie -

ne el juez facultad de imposicion en lo que a que clase concierne,
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