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INTRODUCCION 

Nuestro Estatuto Procesal Civil regulo en· su libro, IV lo concernient e a 

las- medidas cautelares y en sus artículos 678 a 692 las cautelas y contracau

tefos .-es decir; las medidas preventivas y cauciones, temas que constituyen, 

un aspecto propio de la parte general de un Código de Procedimiento por ser 

aplicable a las más ·disímiles actuaciones judiciales, si bien es: cierto que 

done.le con mayor frecuencia se utilizan es en los procesos de e¡ecución y al-

gunos ordinarios e 

El prob�ema de la morosidad en la administración de justicio agravada en 

Colombia por falta de implantación del principio de la oralidad' y para estos 

tiempos problemas del orden público que tienen paralizado los: procesos judi

ciales en un gran porcentaje. es precisamente una buena justificación paro 

que se instituya el régimen de los cautelas y controcautelas en todas las ac

tuaciones judicialesº 

Además contribuye paro evitar los desastrosos efectos del problema menc1ono

do, puesto que un adecuado régimen sobre esta materiu atempera I os efec-



,, 

tos nocivos del excesivo transcurso del tiempp dentro de los actuaciones judicia

les y contribuye poro restablecer la credibilidad en la administración de justi

cia y a que los asociados concurran al Estado con el convencimiento no solo de 

que se le resolverán sus controversias sino que la decisión se podrá_ cumplir. 

Me identifico plenamente con la tesis planteada por el Dr., Hernan Fabio López 

Blanco, en cuanto a qtJe. es- portidiario de que se amplíen las medidas cautela-

res a todos los' procesos, especial menté los declc.Jrativos, naturalmente con la con-

siguiente exigencia de une contracout�la que evite el abuso y restablezca el 

equilibrio procesal que , de no existir estos últimas se quebrantaría. 

Sí así sucediera se evitaría que se realicen por parte del demandado actos en or

den a insolventorse para- para hacer· ilusorios los efectos del fallo judicial, a 

lo vsz que se asegura el pago de los perjuicios que tales medidas· pueden occ-

s1onar e 

Lo causión prestada por parte del demandante o solicitante de lo medida caute -

lar se justifica puesto que garantiza los perjuicios que se puedan ocasionar 

con aquellas cuando no le asista lo razón a quien la solicitó º 



1 º EVOLUCION HISTORICA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES 

El proceso civil en lo cntiguedad a pasado por diferentes etapas que corres

ponden a los diferentes sistemas y con ellos las medidas cautelares. En efecto 

tales etapas están constituídas por el derecho Romano, el G�rmano y luego 

el común, resultado de la difusión de los principeles fundamento"s que carac-

terizaron a aquellos,actualmente en vigor, aunque ya infor�ado por los cri

terios que distinguen la tendencia actual, calificada como socialización del 

proceso� 

Dese las XII Tablas, en el \/ siglo entes de Cristo, hasta· la época de Dio

cleciano en el tercer siglo después de Cristo, los derechos de los demandantes 

existÍ"Ón· :judicialmente por intermedio de las solemnidades procesales º De es-

te formalismo procesal nacieron los distintos tipos de"procedimiento, corres-

pondiente o etapas en el desarrollo del· derecho romano. 

A continuación se estudian los tre s ti pos de procedimiento 

- Las Acciones de la Ley

- El procedimiento formulario
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- El procedimiento extraordinario º 

1.1 EL PROCEDIMIENTO DE LAS ACCIONES DE LA LEY 

El procedimiento de las acciones de la ley o legislaciones, incluía dos clases 

de accionesº Un grupo de cuatro acciones que tenían por objeto el reconoc1-

miento por el demandado de un dere cho del demandante:: 

a) La acción de la Ley por juramento relativo a una cose ( Legis Actio Per

Sacramen_tum in rerri) º 

b) La Acción �e la Ley por juramento relativo a una persona ( legis cctio

per sacramentum in personam) 

c) La acción de la Ley para pedir un juez o un árbitro ( Legis actio per 1U

dicis arbitrive postulationem) 

d) La acción de la ley con base· en la citación ( Legis actio per condictio-

nem ) 

Otro grupo formado por dos acciones que tenían la finalidad de hacer e¡ecu

tar su obligación al demandado cuando se negaba o hacerlo 

a ) La acción de la ley por la cual se pone mano sobre el demandado ( Legis 

actio per manus injectionem) 

b) La acción de la Ley por la cual se sujeta la prenda ( Legis actio per p1g

noris capionem ) 

1 º 1 º 1 El procedimiento de las acciones destinadas o reconocer un derecho 

4 



El procedimiento destinado al reconocimiento de. un de"recho se dividía en dos 

fases e 

La primera fase se llevaba a cabo ante el pretor o magistrado y la segunda an

te el Juez, escogido por las partes 

l. 1 º 1. 1 La primera Fase C In lure )

Llamada �fase P·en" -derecho" ( in iure-) el pretor controlaba un proceso solemne 

con palabras precisas•·, en que se aclaraba lo naturaleza del conflicto entre las 

portes., El pretor era un magistrado , es decir; un representante 'de lo autoría 

públi.caº 

Aquí existían cuatro acciones civiles·, dos de ellos se caracterizaban por un 

juramento ; una por el pedido de un Juez o arbitro y uno por una declaración 

abstracta. 

Las Acciones de la Ley por juramento : Habfo dos acciones : 

o) El juramento sobre la cosa ( ·Sacromentum in rem ) " Por ·esto acción los ad- -

versarios se oponían en un conflicto sobre lo propiedad der uno coso ( RES, REM) 

b) El juramento sobre lo persono ( Sacromentum in personom) " Se trota de un

conflicto entre las partes sobre una deuda pecuniaria " 

A b · 11 1 11 1 b . d . m as acciones eran genera es porque se emp ea an en ausencia e otras po-

sibilidades .En la época de la cual tenemos los primeros documentos escritos, 

el juramento consistía en una apuesta o desafío pecuniario entre las partes. 

5 



Cada parte juraba que su declaración era verídica, la parte cuyo juramento 

era reconoci6o falso ( lnjustum) por el juez ( ludex) debía pagar una multa 

( Poena- Peno·) al Estado º 

La segu_nda Fase ( In .ludicio o Apud ludicem) 

Llamada fase "después'! del derecho" , las partes se presentaban ante un juez 

( ludex) , un magistrado , sino un ciudadano Romano, particular, sin autoridcrl 

pública, al cual las portes acudían paro que decidiera quien de las portes te

nía razón. Era seleccionado por su moralidad e imparcialidad y decidía con 

base en los pruebas presentadas. 

a) Papel de la s Partes: En la fecha fijado por el p�etor las partes··compare-

cían ante el juez: desigando, aunque podían ser representadas por terceros. 

En efecto, el conflicto entre las partes ya había sido determinado º El juez 

conocía el punto preciso sobre el cual diferían· las oPiniones de las partes, 

podí-a decidir sin su presencia, pero con pruebas suministradas- por tercerosº 

Si las partes se presentaban. cado uno exponía srn solemnidades su punto de 

vista (-Causae conjectio: lnterpreración de las causales), y suministraba las 

pruebas de sus. alegatosº Las pruebas eran libres., por cuanto podían presentar 

cualquier tipo de prueba, sin embargo ; había ciertas pruebas de mayor peso, 

como el juramento y los testigosp 
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Debe recordarse que en la antigua soc1iedad Romana, reconocida por su rec-

titud moral,. los documentos escritos eran escasos, y que la palabra dada en un 

juramento tenía una fuerza que no le rec�nocemos hoy en díaº 

b) Papel del Juez: El juez apreciaba las pruebas presentadas por las partes

según su propia convicción moral, sin regirse por ningun' reglamento preestable

cido 0 Al terminar los alegatos, el juez II expresaba su sentimiento" ( sententiam 

dicere) • Desde el punto de vista jurídico, la sentencia constituye la resolu

ción del problema litigioso entre les partes º 

c )  Variaciones· en lo sentencia La sentencia variaba según lo -acción de· 16 -· 

ley : 

En el caso de una acción por juramento respecto de un bien, la sentencia te

nía· -;el objeto de determinar cual de los dos juramentos ero cierto ( íustum ),. 

Cuando el juez decidía que el poseedor cctu_éil·· de ia cosa había jurado veraz-

mente 1 la poseción provisoría se tranformaba en definitiva y el ooseedor ad-

quiría judicialmete la _propiedad quiritaria sobre la cosaG 

Cuando -el poseedor provisorio había jurado falsamente, podía entregar lo co-

se a la otra parte , al verdadero propietario, o quedar·se con ella º Si lo entre-

gaba, el asunto terminaba allí, si la guardaba, el verdadero propietario esto-

be obligado o dirigirse a los fiadores ( Praedes) del poseedor, que habían pro-

t. d I d t ' 1 ' '' L fi d 
,. ' me I o que ·e posee or en regona a coso s1 permoº os 1a ores se veran as: 

7 



amenazados de sujeción físico por el propietario y vendidos como esclavos º 

Mediante esto 11 ejecución coactiva '\ el propietario recuperaba el valor de 

su bien. Los fiadores podían evitar esta suerte pagando al propietario la mul

ta que habían prometido para tal circunstancia. Podían exigirle al poseedor 

culpable la restitución de este modo. Si el vedadero propietario deseaba re-

cuperar el bien·, aún en mano del poseedor, debía pedirlo judicialmente co-

mo si fuese un terceroº 

En el· caso de una acción de la ley poro pedir un juez o un árbitro, la sen-

tencia consistía en una declaración sobre el valor de la deuda debido por un 

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

Encaso de una acción de la' ley abstorcta lo condena podía ser pecuniaria, 

por conciiguiente, el monto podía consistir en la suma que el demandante pí

dió ( Certom pecunian) o en una suma equivalente al valor de lo cosa per

dido ( Certam ,, rem ')···-: Además , si las portes habían jurado pagar un monto 

en caso de perder el Iir-igio, la sentencia incluía este modo º 

1 º 1 º 1 º 3 Lo titis Contestatio : Entre las dos fases existía un elemento abstrac

to llamado La litis Contestatio, cy-ya función general era la de solemnizar, y 

por:tañto · correspondía al juez: solamente pesar los hechos ., 

La 'litis Contestatio implica un mome!lto del litigio en que las partes quedan 
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obligadas ante testigo por sus declaraciones º Se situaba abstroctamente entre 

las dos fases del procedimiento. 

La ideo general de !o Litis Contestatio es inc!iccr en que momento del proce

dimiento las partes han identificado la naturaleza del litigio, de suerte que 

el demandante no podrá entablar la m1 sma acción por segunda vez.º 

EFECTOS: 

La litis co"ntestatio tenía dos efectos principales : 

a) No podía entablarse una demanda ( acción) dos ceves con base en el mis-

mo objetivo { 61 s eadem re agere non I i cet ; bis de eadem re ne si t actio )\ 

b ) Al mencionar los casos en que extinguen los obligaciones ( pago de lo deu

da , aceptilatioJ solutio per aes et librom, novatio) º 

1 º 1 º2 El Procedimiento Ejecutivo : Cuando el juez había reconocido el de

recho del demandante acreedor en contra del demandado-deudor, el -deudor de

bía ejecutar la sentencia, si el deudor se riegobo e cumplir con este obligo-

ción, el acreedor podía emplear, según las circunstancias, una de dos accio-

nes. 

a ) La Acción d� lo ley por la cual se pone mano sobre el demandado ( le-

91 s actio per manus iniectionem) º 

b ) La Acción de la ley oor el cual se sujeto la prendo ( legis actio per p1g-

noris capionem). 

9 



l O 1.2. 1 La legis Actio per Manus lniecf-ionem: La manus iniectio ( Sujetar 

con la mano) , es un procedimiento previsto en la ley de las XII tablas. trein

ra días después de la senetencio del juez, o de una confesión de deuda ( ae-

n s confessio) por parte del de�andado del litigio, el demandante traía a su 

deudor incumnlido ante:.·el pretor y decía solemnemente: 11 Puesto .que has ad

mitido tu deuda ( o has sido condenado) y no me pos pagado, por esta ro-

zón pongo mano sobre ti por el valor de tu deuda. 

Al declarar, sujetaba físicamente al deudor, que desde entonces ero su pn-

sionero, el deúdor no podía justificarse, -pero si oodío oponerse; si se oponía 

· · 
t 

II v· · 11 
1 d d d era. hecesano c¡ue un ercero in1ese a tomar su ugar como eman a o. 

El que venía era un vindex, un defensor , que alegaba en favor del deudor 

con la esperanza de evitar el manus iniectio º 

El vindex asumía los riesgos y s1 perdía, el acreeclor tenía en contra de él 

una acción paro pedir el doble del mo'1to original de la deuda º El propio 

.deudor o el vindex que había fracasado, era .declarado addictus por el pre-

tor, quien lo entregaba físicamente al acreedor en recompensa de su crédito 

( addictio). 

T � 1 º2 º2 La leg'i;; Actio per pignoris cap1onem: En la época historica este 

procedimiento existí-a en favor del Estado y de algún interés religioso º Solo 

10 



el magistrado podía emplearlo en casos de interés públicoº Consistía en em

peñar una prenda judicialmente o pignorar • El acreedor debía guardar la co· 

sa que así quedaba pignorada º El pignoris copio es una institución excepcio

nal porque nace de la coatúmbre Romana. ( mores ) º 

1 0 2 EL PROCEDIMIENTO FORMULARIO 

Se1-caracteríza por una mayor participación del Estado en el sistema judicial 

y por su gran número de acciones disponiblesº Su estudio comprende los si

guientes elementos: 

a) Sus condiciones de exi"stencía, la construcción de sus fórmulas, las par

tes en e I proceso • 

b ) Los aspectos del proceso civil e 

1 ,,2 º l Les Condiciones de Existenc"ia: La preminencie de la justicia del Es

tado sobre. la justicia privado" En le época de las acciones de la ley , el 

Estado asumía de fomi r parcial la función:,judicial. Pero al margen de esta 

función judicial estatal se mantuvo una justicia privado, con la que el ciu

dadano arreglaba su conflicto mediante venganzas oersonales. 

Al pasar los siglos el Esato intervino más en lo función judicial
¡, 

remplazan

do la violencia individual por la justicia públicaº La ley intervino para 

disminuir la violencia, así , la lex Plautia ordenó la confiscación de la ter-

11 



cera parte del valor oatrimonial del acreedor que usará lo furzo para obte

ner el pago de una deudoº Lo Lex lulia de vi p�ivota, prohibió el uso de la 

violencia sin autorización del' Estado, posteriormente , Marco Aurelio; exten

dió el concepto de violencia incluyó todo hecho por el cual se obtiene el 

pago de uno deudo en contra del consentimiento del deudor º 

Estas disposiciones demuestran que el derecho romano prohibía la vilencio co

mo medio ofensivo • Se __ permitía· , por el contrario , para ciertos casos de 

defensa: la legítimo defensa, en favor del acreedor cuyo deudor huía, cuando 

no tenía ningú� medio judicial pera obligar al deudor a pagar. 

Lo ifrancisión de las acciones de lo ley a las fórmulcs:: Aquí se incluyó la 

acción per condictionem. Su nombre se redüjo o condictio, aquí se mantuvo 

la necesidad de decidir cual de las partes C(?nservaría lo posesión del bien 

litigioso durante el juicio, s1 el demandado ere el poseedor del bi-en , debía 

prometer dos cosas : 

Por uno parte debía prometer que en el caso de perder el litigio cumpliría 

con la sentencia. Por otra parte el demandado debía prometer que sí per

dia el litigio referente al -bien, lo entregaría al demandante o �sto promesa 

reemplazo a aquello dado ·por los fiadores en el antiguo procemiento de las 

acciones. de la leyº 
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En esta etapa, situada entre los dos procedimientos de las acciones de la ley 

y de las fórmulas., lo condicf-io aparece casi como una acción Único que re

une varias posibilidadese 

La Construcción de sus Fórmulas : El procedimiento formulario es un 

sistema más completo que el de las antiguas acciones de la ley, el demand-an

te tenía un gran número de accion·-es a su disposición, que debía redactar 

en ··¡¡ Fórmulas 11 

• Pero además de estas, el procedimiento ofrecía distintos ins-

trumentos para los casos especiales: 

a) Las Fórmulas : Cuando una s personas ante la imposibill dad de ponerse de 

acuerdo, deciden litigar, deberán primero presentarse ante el pretor, quien 

redactará la fórmula de la demanda, luego ante e! juez y con su ayuda re

dactan a lo intención del '.juez: uno descripción breve y preciso del conflict-o" 

La colaboración del pretor es esencial, porque como magistrado verJcido en el 

derecho sabrá escoger las palabras jurídicas que describen de lo manera más 

adecuado el litigio entre las partes .. La precisión de lo redacción ayudará 

al juez a dar su sentencia� 

Ahora bien, la descripción redactado por el pretor con la concurrencia de 

las partes es la fórmula., nombre que adquirió por la form•a'Hdé:icl que repre -

sentaba y por la exactitud de los vocablos empleados pare cado fipo de ciernan-
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da o acción. 

La fórmu"la tenía un contenido sustantivo en el que se incluye una demcmda, 

o odio, de ·parte del demandante º El demandado podrá enfrentar a la ac

tio del demandante, una exceptio. 

Un contenido formal que consiste en una menera logico-jurídica de expresar 

la fórmula • 

Los elementos constitutivo de la fónnulc son : 

a) La intentio: Es la parte más importante de la fórmula, es una II Inten-

ción 11 , en el sentido c¡ue expresa la pretensión del demandante. 

Un error -~de redacción en la intentio era fatal, porque esta expresaba lo que 

deseaba el demandante, si la pretención era inexacta, el demandante oerdío 

.,,. 
su acc1on � 

En efecto-¡;-, no podía entablar la mismo demanda por segunda vez en c'>ntro 

del mismo demandado. 

b) La Demostratio : La demostración o exposición tiene por objeto indicar

de que trata el litigio. indica el porque del litigio. 

c) La Condemnatio: La condena es la porte de la fórmula en que el pretor

autoriza al juez. a condenar o a absolver el demandcdo
1

_ según que la inten

tio esré o no fundada. l..a condena es siempre pecuniaria, salvo en las accio

nes que se limitan a establecer ciertos hechos para su futuro litigio. 
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d) La Adjudicatio : La adjudicación era necesaria sólo cuando varias personas

deseaban que 'el juez hiciese un reparto, que adjud:icara algo º 

- Las estipulaciones pretorianas: El pretor protegía los interéses del ciudada-

no no sólo mediante las acciones , podía ; a solicitud de un ciudadano, obligar 

a otra persona a que prometiera al solicitante cumplir con ciertos obligaciones º 

Esta promesa ere un estipulación , que eren por lo tanto contratos verbales im -

puestos por el pretor , si el prom tente no cumplía con lo prometido, se otor-

gcbc e la otra parte la act:o ordinaria º Si la promesa se claba con fiadores 

se la llamaba sati srlatio • Si se daba sin fiadores, por sólo promitente, se le 

llamaba cautio, ambas -lós· exigía el solicitante para evitar süm;r un perjuicio_ � 

- La entrega material de la cosa : La missio rn possess1onem significa 11 poner

en poseción" o sea dar la poseción de algun bien a una. persona ,, Es un dere-

cho otorgado por el decreto del pretor Q 

- Los Interdictos : ha una. orden del· magistrado , dada con base en 1ma so

licitud, para que olg�nc de -las dos partes en un futuro litigio guardara el 

bien litigioso hasta la sentencia. De hecho .el interdicto determinaba cual de 

las partes ero ·,el demandante, porque el decidir qu el demandado podía 

guardar la cosa, la otra parte necesariamente debfo prosegu-ir con su demanda,, 
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- La Restitución integra! : Era una orden del pretor por la cual obligaba a una

persona a devolver alguna cosa, era una medida excepcional empleada para 

cor.regir una íniusticia. 

l 02.3 Las partes en el Proceso: · 

- La capacidad para litigiar : Para-·los ciudadanos Romanos "los 1litigios eran

de· derecho civil, porque derivaban· de la ley, despueés rle haber fiiado la 

fórmula ante el· pretor, los partes_ comparecían ante un ·soto juez seleccio -

nado por ellos c 

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

perio y no en la ley'º Los adversarios se presentaban despues de fijar la "fór

mula, ante tres o cuatro jueces designados por el pretor • 

- La .Representación Judicial : Apareció como una necesidad para los ausentes

menores o ·incapaces físicos c, 

l o2o 4 El Proceso Civil : El proceso civil romano se puede devidir en fases::

La Asignación del demandado: in ius vocatio. La asignación en justicia

es el acto por el cual el demandante invita al demandado o comoarecer en-

te el pretor en el sitio y la fecho indicada º El demondado debe prometer 

presentarse y será sancionado con una multa si se ausenta, 
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- El Proceso ante el Magistrado { Ordinario) y la Litis contestatio:

La fase del proceso ante el pretor es in ,ure, porque se decide el conflicto 

jurídico que opone a las partés. 

Los adversarios dan su acuerdo a una fórmula, redactada por el magistrado, 

que será ulteriormente presentada ante el juez, la fórmula incluye la acción 

del· demandante y si es necesario incluye también la excepción del demandado 

s1 las partes no pueden ponerse de acuerdo sobre el contenido de la fórmula, 

el pretor se negará a redactarla, y declararé que no hay acción ,, El acuerdo 

de· los adversarios sobre el contenido de la fórmula es un convenio procesal º 

El proceso ente el juez : En la fase ente el juez las partes deberán pre

sentar�·sas pruebas para sustentar lo que dice la fórmula , pueden hacerlo 

ellas mismas o enviar oratores r abogados · � 

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

el juramento y el escrito tienen mayor valor • 

El Juez deberá dictar sentencia en un plazo determinado, de 18 meses los 

iuáicia legitima y de 12 meses para los ·iudicia imperio continentia. Vencí-

el plazo se "moría II el litigio porque no podía darse sentencia e Si ocurría 

esto por culpa del juez, eb lesionado ( generalmente el demandante) po-

día entablar contra él uno acción paro obtener 1 !?,-,f.!=.?titución integral de 
- .-. <-- ..:-,.,.
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su perdida º 

Al pri·ncipio no había apelación de la sentencia, pero luego fue posible hacer

lo ante el emperador, en el siglo 111 

La Ejecución Coactiva: 

Noción y _aplicación : Lo eje·c:Gción coactiva en el procedimiento fo-mulario 

signi.fica el embargo de los bienes del deudor que no paga sus deudas y la 

venta de estos·-bien-es para reembolsar a sus acreedores º 

Es una solución· de derecho relativo , por los cuántos los acreedores no suje

tan al deudor físicamente ., Sin embargo , la sujeción físicar �coexistió duran-

te algun tiempo. con ·el embrago de derecho relativo º En efecto, la Lex lu

lia de bonis cedent�•s permitia el deudor insolvente , pero no fraudulento, 

abandonar sus bienes a sus acreedores para no exponerse a la �jecución so-

bre-· · su persono º 

Al mencionar lo que podía evitar el deudor, lo ley implica que aún existía 

lo posibilidad de esto ejecución física .. El deudor podía entonces optar por 

cualquiera de los dos procedimientos. durante su coexistencia. le ejecución 

coactiva se aplicaba en tres casos: 

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



- Al ·éleudor cuyo acreedor había jurado solemnemnet que su deudor debía

tal suma ( iusiurandum necesarium ) º 

- Al deudor que confüesa tener una deuda que no ha pagcido 0 

Si el procedimiento había llegado al punto de lo ejecución coactiva, el 

deudor ero un indefensusº 

- Fase de lo ejecución coactivo: El deudof obj-eto de una ejecución coac

tiva, podía pasar por las �guientes etapas del procedimiento : 

a) Revisión de la sentencia: El demandante - acreedor comienza los trámi

tes con una octio iudicati, por la cual pide_ que se confirme la ,primera 

se'ntencia condenatoria del demandadoº 

Es uno forma de pedir que se respete la autoridad de la:cos a juzgadaº Si 

se defiende, generalmente· lo que no ocurría, debe prometer una satisdo

tio iudicatum solvi no solo cumplir con la sentencia si ésto cie confirma, 

sino tombien pagar el doble del monto de la 61eadá·� 

- Control del patrimonio del Deudor:

Un acreedor en nombre de todos los acreedores o todos ellos , piden al 

pretor lo entrega oficial de los bienes del deudor paro impedir que éste 

los ena¡ ene o done en detrimento de sus derecho 0 
E I pretor otorga a uno 

de ellos la entrega, al que deigno curador de los bienes (curator- bonorum) 
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por la misio in bona rei servandae causa º El curador de los bienes tiene el 

deber dé avisar ( por prescriptiones) a sus acreedores como adelanta su ne

gocio común, y controla los bienes del deudor º El deuBor tiene todavía la 

libre dispocisión de sus bienes.; puede nogociar con ellos, supuestámente pa

ra incrementar su patrimonio y así poder hacer frent-:e a sus deudas º 

Pero es posible que el deudor no haga esto, y que disponga:"de sus bienes 

en detrimento de los interése de los acreedores ª P�ra este caso los acree

dores disponen de tres medios de control : 

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

edores� 

- Imponer al deudor un interdicto de fraude, con la obligación de reinte

grar al patrimonio todo lo que i'etiró de el en contra de los intereses de los 

acreedoresº 

Intentar en· contra de los que han contratado con el deudor las acciones 

FABIANA ·y PAULINA , para· obtener la restitución de los bienes que el 

deudor enajenó o clono y perjudicó los acreedores e 

E§tos tres medios de protección de los inrereses de los acreedores fueron pos

teriormente fusionados en uno sola acción revocatoria o paulina, disponible 

para todos los casos de fraude por parte de un deudor 0 

La acción paulina subsiste hoy en día en el derecho civil de origen· romano 0 
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El deudor cuyo patrimonio habfa sido objeto de la missio podía liberarse 

en un plazo de TI:5 días si era insolvente, y de 30 días si no lo era, a 

partir de la missio o Podía tambien oponerse judicialmente demostrando que 

no deb Ía nada. 

Preparación de la venta del Patrimonio del Deudor: En el supuesto de 

que el deudor no pudiera liberarse de la deuda en la fase anterior, se 

consideraba que caía en quiebra e 

Podía Hberarse en ese momento cediendo sus bienes a los ac·reedores ( ce

ssio- bonorum) º Si no lo hacia, se·�lo declaraba quebrado ( decoctor) y

11 persona infame 11 ( persona infarriis ) º _ Esra nueva calidad le impedía I iti-

giar sin antes prometer cumplir con lo ,sentencia ( satisdatio iudicatum 'sol

vi ) ., · L·os acreedores escogían entonces a uno de ellos como maestro o di

rector de los bienes ( magíster bonorum·) encarnado de preparar la venta 

de los bienes del deudor ( bonorum venditio) ... 

El magister hacía conocer la fecha de la venta y el· estado jurídico de 

los bi:énes ( existencia de hipotecas , usufrucros. servidumbres) º Al cumplir 

él plazo, el proceso pasaba a la siguiente faseº 

-· Venta de los bienes del Deudor vecido loo anteriores plazos sin pago

del deudor, sus bienes se vendían º El precio de la venta correspondía a la 
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deuda total, sin ser superior a el laº Dentro de ese límite se ofrecí en los 

biemes a quien más pagaraº 

Vendido los bienes, ceda· acreedor recobraba su parte del crétlito de todos 

los acreedores, si el monto de la venta coincidía con la suma total de la 

deuda, lo recibido por cada acreedor era su vedadero crédito, si el precio 

· de la venta era inferior o' la suma de los crédito, cada acreedor recibía

un porcentaje co�respondiente a su créditG º

1 º3. EL PROCEDIMIENTO EXTRAORDINARIO 

Era un procedimiento aplicado al margen del fórmulario, lo cual explica 

su nombre de extraordinario, o fuera del ordenamiento haHftual. 

El procedimiento ext,raordinario _se caracterizaba por los siguientes facrores:: 

a ) Procédimiento Estatal y Jerárquico: El· procedimiento se efectuaba an

te un juez profesional Único, la distinción entre magistrado y juez desapa-

rece. 

El emperador era competente para conocer litigio directamente , sin que 

hubiese pasado' antes por los rribunales o Lo organización--:judicial comenza

ba·;en realidad con los más altos funcionarios del imperio , en seguida del 

emperador : los prefectos del pretorio º 

De estos había cuatro: de Galio, de Italia, de Iliria y de Oriente ( el 
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más imp-:>rtante ) º Dentro de I criterio de funciones judiciales, el empl:!rador 

y los prefectos eran II jueces superiores 11 
º

El emperador, los prefectos, los vicarios y los gobernadoreS'. tenían compe

tencia en todas las causas mayores : delitos graves, deudas por montos im

portantes º Existía un sistema de apelación de manera que si un litigio se 

decidía en primera instancia por el gobernador de una provincia, seguía 

por apelación al vicario "segunda instancia" º 

Las decisiones -del vicario eran inatacables por apelación º Dentro d� cada 

provincia había jueces municipales que tenían competencia para las causas 

menores, que podían apelarse al gobernador º Excepcionalmente se podía ape

lar directamente al emperador, los gobernadores y los jueces municipales 

,.. dº . " eran 1ueces or manos º

Procedimiento Secreto : El litigio transcurría en un lugar especial, un 

aula ( tribunal ) , donde se prohibía la entrada al público º Podía además 

procesarse en ausencia de las partesº 

Procedimiento Escrito y Oneroso : Las instrucciones para el juez eran 

escritas en forma de libelo, el d_emandante presentaba sus argumentos y 

sus pruebas a los cuales respondía el demandadoº Tanto los representantes 

judiciales como los abogados recibían honorarios. º 
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l o4o EL DERECHO GERMANO

E n  el derecho Germano la ejecución se fundó en el título ejecutivo, que 

podía ser judicial o extra judicial y se concretaba a expropiar los bienes 

del deudor y cubrir la obligación del acreedor º 

La exprop:ación equivalía a lo que hoy conocemos como MEDIDAS CAUTE

LARES ( Embargo y Secuestro) y la enajenación era la venta en pública su

basta ( remate) de los bienes º 

Existió la intervención de otros acreedores ( terceros intervinientes en la 

modalidad de tercería··simple), que dió lugar a la actual ejecución con

cursa!º �I ejcutivo, por tanto fue · de caráct"er real º 

1 �5 EL PERIODO COMUN 

Se caracteriza por lo aparición del ! lomado PROCESUS EXECUTIVUS , cu

yos distintivos participan del derecho Romano -y el Germano º Se tomo del 

primero lo necesidad de uno etapa de conocimiento, previa a lo eiecución 

propiamente dicha, y del segundo 1� imppsibilidad de alegrar o proponer 

excepciones tendientes a ,desconocer la obligación, salvo las fundadas en 

hechos posteriores a la sentencia º 
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Aspecto importante en este período que tuvo sus antecedentes en· el romano 

y particularmente en la manus injectio prodica�o , fue el premitir que sir

vieran como título ejecutivo' los documentos pasados ante notario, en los 

cuales sé reconociera la existencia de una obligación º 

Para elfo el documento debía tener la cláusula GUARENTIGIA, que con

sistía en la orden dada al notario por el deudor para que cumpliera la obli

gación reconodda en :el·'.:documentoº Tuvo su fundamento en que á · �os noto

rios se los asimiló en cierta forma a los. jueces y por cons1deror que ·1a ma

nifestación deÍ deudor constituía confesión, que se asemejaba a la sentencia. 

Posteriormente, esa calidad se extendió a otros documentos emanados del 

deudor, como los instrumentos negociables, etcº 
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2 � LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO CIVIL COLOMBIANO 

El libro cuarto del código de procedimiento civil colombiano regula, bajo 

la deniminación. de medidas cautelares y en los artículos 678 a 692, parte 

de lo :concierniente · a cautelas y contracautelas o , en otros términos r a 

las me'.:Hdas preventivas y las causiones, temas que constituyen, no obstante 

estar ubicados en la parte final del estatutó, un aspecto propio de la par

te generál de un código de procedimiento por consggrcr fenómenos predica

bles de las más disímiles actuaciones, si bien es cierto que donde con mayor 

frecuencia se utilizan es en los juicios de ejecución y ctlgunos ordinarios. 

Cauciones y medidas cautelares son dos aspec:tos cuya importancia aún no 

se ha entendido adecuadamente en nuestro medio y presentan una incipien

te, tímida, inadecuada y desordenada regulación porque no se quiere acep

tar que ante el inocultable y casi insoluble problema universal de la moro

sidad en la administración de justicia, es precisamente una buena regula

ción del régimen de cautelas:y coñtracautelas mucho lo que puede contri

buír para evitar los desastrosos efecros del problema mencionado y constitu

ye además una solución de fácil implementación 
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Y es que un adecuado régimen sobre estas materias, aún más amplio aspec

to de todas el las viene a · atemperar los efectos nocivos del excesivo trans

curso del tiempo dentro de las actuaciones judiciales y grande será su con

tribución para restablecer su credibilidad en la administración de ¡usticia, 

a que los asociados concurran al Estado con el convencimiento no sólo de 

que se les resolverán sus conflictos sino que la decision se podrá cumplir. 

Y es que con una atinada regulación de estos dos fenómenos se garantiza 

un estado de cosas similar a cuando se inició el pleito y con la ampliación 

del sistema se evita que mientras se adelanta el proceso se realicen actos 

en orden a insolventarse para :hace·r ·:ilusorios los efectos del fal_lo , a la 

vez que se asegura el pago de los perjuicios que tales medidas puedan oca-

s1onar • 

Es por eso que; como verá , somos convencidos y decididos partidiarios de 

la imperiosa necesidad de ampliar las medidas cautelares a todos los proce

sos, especialmente a los declarativos , nat.uralmente con la consiguiente 

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

brio procesal que , de no existir estas últimas, indudablemente se quebran

taría: •. 

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

cia cumplen la finalidad de aseguramiento para lo cual están creadas y 
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en e_special las dos más efectivas, embargo y secuestro , a todos los proce-

sos donde sean necesarias, sólo que a su vez debe existir una caucíon que 

garanrice los perjuicios que se pueden ocasionar con aquellas cuando no le 

asiste la razón a quien la solicitó. 

Entre los dos conceptos existe pues una Íntima relación : La medida caute

lar encuentra su contraparti:da-;en la caución y debería sentarse· el principio, 

inexplicablemente olvidado en nuestro vigente estatuto procesal civil, que 

solo en parciales casos desarrolla, y es que no puede existir ninguna caute

la de aqúellas _que recaen sobre bienes, cuyo decreto previamente no obli

gue a constituír la correspondienre contracautela. 

2. l LA RAZON DE SER DE LAS MEDIDAS CAUTELARES 

Su Naturaleza Jurídica: 

Aúncuando en general la doctrina cree encontrar en las medidas cautelares 

un claro desarrollo del principio de· la igualdad o equilibrio procesal., no 

faltan quienes con la visión más restringida del punto tan sólo hablen de 

que tienen como finalidad asegurar la ejecución del fallo correspondiente , 

y otros del ejercicio de un derecho de supremacía que corresponde al Es-

todo , pero todas estas diversas opiniones están orientadas por un comun 

enfoque, \as 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 imp:>sible obtener justicia inmediata , su administración es la-

bor de hombres, análisis de pruebas, reconstrucción de realidades pasadas , 

raciocinio jurídico que impedirá siempre la automaticidad de la adminis

tración de justicia, no obstante, dado que no ha sido posible· conciliar ta-

. les actividades con una prudente duración de los procesos , las medidas cau-

1 11 s , te ares urgen segun CALAMANDREI de 

hacer pronto con un hacer bien 11 ( 1 ) . 

la necesidad de cohonestar un

En forma tan sencilla como gráfica lo explicó Redenti : de poco servirán 

las decisiones judiciales II Si entretanto ••. se han escapado los bueyes 11

,. 
y 

agr�ga -- que II Sabiamente se preocupa la ley por el peligro en muchos co

sos manifiesto e innegable, de que las providencias de tutela jurisdiccionai· 

civil que ello conmina o prevé Heguen a epi iczación demasiado tarde 11 

! 2 ) . 

( 1) HERCE QUEMADA, Vicente. Derecho Procesal Civil. Edit. Artes Grá
ficas , Madrid 1976 • pág. 229 .
( 2) REDENT!, Enrice. Derecho Procesal Civil . Edit. Ejea . Buenos Aires,
Tomo 11 . 1957 � pág. 243.
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Carneli:itti refiere que su fin es evitar II Aquel las alteraciones que el equili

brio inicial de las partes que pueden derivar de la duración del proceso"(3) ,. 

opinión que sigue Fassi al decir que II Todas las medidas cautelares se ha

llan supeditadas y encuentrán justificación en la necesidad de mantener 

la igualdad de las partes en el juicio y evitar que se convierta en iluso-

ria la sentencia que ponga fin al mismo 11 ( 4) • 

W. Kisch, anota que se proponen II Impedir que la ejecución futura se di

ficulte , por medio de la sujeción.·. de los bienes del deudor y en casos -

extremos hasta de su persona 11 ( 5 ) ;. en tanto que Ugo Rocco destaca 

que el Estado ejerce por intermedio de ellas II Un derecho especial de su

premacía que tiene por objer"o no ya la persona del obligado smo su pa-

trimonio 11 ( 6 ) ¡ teorías de las cuáles acqgemos la primera, la referente o 

que se desarrolla el principio de la igualdad o equilibrio procesal, consa

grado , entre otras dispocisiones de la codificación colombiana en el arrí-

(3 ) CARNELUTTI, Francesco. Derecho y Proceso • Edit. Ejea • Buenos Aires 
1971 • póg. 415 • 
( 4) FASSI, Santiago. 06. cit. pág. 239 .
( 5) W. KISCH. Elementos de Derecho Procesal Civil . Edit. Revista de De
recho Privado • Madrid • 2a. Edic. 1940 • pág. 315
( 6 ) ROCCO, Ugo •. Trotado de Derecho Procesal Civil. Parte especial.
Tomo IV . Edit. D.epalma • Buenos Aíres . 197ó. pÓg, 25 º
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cu lo 37 numeral 2 del C. de P. C. , por cuanto a trav:és de las- medidas 

cautelares se aseguran dentro de lo posible , que s1 quien recurre a la jus

ticia le asiste la razón , podrá mantener durante el transcurso del proceso 

un estado de cosas similar al que existía cuando formuló su demando y ob

rener un adecuado y pronto restablecimiento de los derechos que le han 

sido reconocidos , o , inclu,so que le podrán ser reconocidos cuando me-

didas cautelares en orden a obtener pruebas adelantadas son las que se uti

lizan. 

De otra· parte , · debemos desterrar I a idea de que I a medida caute I ar se ha 

instituído en beneficio esclusicvo de la parte acreedora • Nada más equi

vocado . Tal como lo ha explicado Couture II Cuando el Estado pone su ac

tividad al servicio del acreedor en peligro , no solo actúa .en defensa o sa

tisfacción de un interés , sino 'en beneficio del orden jurídico en su integri-

dad • La jurfsdicción también en este caso no funciona II uti" singulo 11 sino 

11 uti civis 11 • Ta les decisiones se dirigen más que a defender los derechos 

subjetivos o garantizar la eficacia , y por así, decirlo , lo seriedad de la 

función jurfsdiccional, el imperium iudicis 11• ( 7) • 

(· 7) COUTURE, Eduardo. Estudios de Derecho Procesal • Edit. Depolma,
Buenos Aires. , 1978. 2a. Edic. Tomo l . pág

,. 
254 •
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Y es que , agregamos, la medida cautelar por su carácter eminent:emente 

accesorio e instrumental tan solo busca reafirmar el cumplimiento del de

recho solicitado por el demandante e impedir para el mismo mayores males 

que lo que de por sí le ha ocasionado el demandado al constreñirlo a acu

dir a la administración de ¡usticia paro el restablecimiento de la normarivi

dad que se quiere desconocer , observándose aún con mayor nitidez ese co-

rácter 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 

cumplimiento del fallo sino a garantizar a Jas partes r a la sociedad, su 

tranquilidad jurídica, tal como acontece con lo orden de internamiento 

del demente furioso o con la colocación de los menores de edad bajo el 

cuidado de otras personas cuando aquellos que tienen su representación le

gal o guardan les dan indecorosos ejemplos o molos tratos 

2 .2 CONCEPTO DE MEDIDA CAUTELAR 

Múltiples son las expresiones con que se denomino en las diversas legislo

cienes el concepto de la medida cautelar y es así como se habla , tal co

mo .lo onot,a Santiago Fassi de "Pr.6vi dencia•s •· cautelares , medidas de se-

guridad , medidas precautorias , medidas de garantía, medidas cautelares, 

acciones preventivas 11 ( 8) 

( 8) FASSI, Santiago. 11Código Procesal Civil, y Comercial11 Edic .Astrea ,

Buenos Aires. 1971 . pág. 329
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Agregamos también el de II Acciones Cautelares 11 ( 9) ,. y II Prete·nciones

cautelares 11 ( 10) ,. expresiones todas con las que se quiere significar aque

llas series de providencias que ya de oficio, yo a petición de parte , puede 

adoptar el ;uez respecto de personas ;· pruebas o bienes que pueden resultar 

afectados por la demora en las decisiones · que se tomen dentro del ¡uicio , 

siempre con caráét.ér provisional y en orden a asegurar el cabal cumplimien

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

la senténcia 1.ma vez ejecutoriada . 

La medida cautelar en el proceso civil busca precaver y prevenir las con

tingencias que sobre las personas o sobre los bienes , o sobre los medios 

de pruebas puedan prevenir mientras se inicio un proceso o se adelanta y 

aún cuando es frecuente equívoco pensar que ellas ron sólo recaen sobre 

bienes , idéntica es la naturaleza jurídica de la institución cuando sobre 

ellos opera , al igual que al fecaer respecto de personas • 

Así, tan medido cautelar es el emb.:irgo como el depósito de menores en mo

nos de los padres o de un tercero , o la orden de internamiento del demen

te que ocasiona peligro a la comunidad , o la interdicción provisional del 

presunto pródigo . 

( 9) MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesa! Civil. Ed1t..
A.B.-.C. , Bogotá, 7a. Edic. Parte general. pág. 134.
( 10) LO PEZ BLANCO, Hernán • Instituciones de Derecho Procesal Civil
Colombiano. Edit. Temis. Bogotá, 1979. 2a. Edic.
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En todos estos ejemplos la finalidad es idéntica, asegura que los fines del 

correspondiente proceso puedan cumplirse a cabal idad 

T ambíén es esa la finalidad que cumplen ciertas pruebas anticipadas que 

pueden solicitarse para futura memoria de hechos o situaciones suceptibles 

de evolucionar o desaparecer con el transcurso del tiempo tal como acon

tece, por ejemplo, con la inspección judicial anticipdda para establecer 

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

Tradicionalmente se han tipificado dos tipo·s de procesos , el de iurisdicción 

voluntaria y el de jurisdicción contencisa, y dentro de estos áltimos se clo

sif ican los procesos de cognición y los de ejecución. 

Car nelutti, con base en el comentario del nuevo estatuto procesal civil ita

liano delineó la teoría del tercer título de proceso contencioso, el proce

so cautelar , al destacar que el II Es así como al no poderse considerar lo 

provi·dencia cautelar como una providencia incidental en el proceso de eje

cución o en el de cognición , se debe admitir que corresponde ella a un 

tipo de proceso diverso del proceso contencioso de cognición o ejecución, 

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

11 El proceso cautelar· se introduce así como un tertium 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 • pág 213_. 
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tal y aceptado tal vez sin el suficiente análisis 

En efecto en España se habla del proceso cautelar, es más, se propugna 

por 11• La conve11iencia de emplear la expresión de proceso cautelar, para 

comprender dentro de el la al proceso cautelar propiamente dicho o auróno

mo y a las medidas cautelares, bien aisladas o integradas dentro de una 

fase del· proceso principal o definitivo 11 ( 12 ) . 

En Colombia ocurre igual cosa, de ahí que el profesor Devis Echandía ex-

plica que el proceso cautelar II Se divide en conservativo e innovativor 
se-

gún que tenga por objeto impedir que se modifique la situación existente , 

o, por el contrario, producir un cambio de ella , en forma provisional • Pue

de ser un verdadero proceso autónomo , como el de interdicción del demen -

te o disipador ; o un procedimiento previo a un proceso, como las medidas 

cautelares previas al proceso e¡ecutivo o al de separación de bienes entre 

los conyuges 11 , estando además en total acuerdo con quienes sostienen la 

tesis de lo autonomía del proceso cautelar en destacar su carácter instrumeh,;.. 

ta! , 11 Porque no desconocemos que el proceso cautelar no es fin en sí mis

mo, sino medio con relación al proceso principal o definirivo " ( 13). 

( 12) HERCE QUEMADA, Vicente. Derecho Procesal Civil . Edit. Artes Grá
ficas , Madrid • 1976, pág. 230.
( 13) DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit. , pág. 134

,: __ ; -� ., . .  ,_ .... 
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Recientemente se ha especulado acerca de la necesidad de reanalizar el 

tema y dar a '.las medidas cautelares una especial tipificación legal a fin 

de organizarlas dentro de las codificaciones en forma armónica y agrupadas 

para evitar innecesarias repeticiones 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 autónomo posición que a todas 

luces consideramos correcta , es más, es 1� que se acogió en líneas;genero

les dentro del estatuto procesal civil colombiano ,. o sea , que no acepta 

nuestro código procesal civil el tercer género de proceso contencioso 

Pero eso no es lo imp-:>rtante , lo fundamental es que lo elaboración Carne

lutiana no soporta un análisis detenido • Afirma ese tercer género de pro

cesos cautelares, sobre la base de que se trato-de un proceso que en sí mis

mo no cumple una función , smo que es un medio para que el otro proceso 

llamado principal obtenga de una me¡or forma su finalidad, o reo que la 

misión de tutela como proceso le· corresponde al l larna:lo principal que uti

liza lo medida cautelar como instrumento para garantizar su efectividad pe

ro sin que ella cumpla por sí sola su finalidad importante pero siempre acce-

soria • 

Y es que en amplio sentido todo proceso sería cautelar pues busca asegu

rar algo, el cumplimiento de la ley. 
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Por eso pretender identificar el juicio de interdicción del demente , paro 

citar un ejemplo, con el proceso cautelar no es correcto por cuanto este es 

un juicio de juri"sdicción voluntaria , no solo por su naturaleza, sino por 

definición legal ·y dos cosC!s no pueden ser y no ser a un mismo tiempo y 

bajo un mísmo respecto ,_.enseña la lógica primaria 

Pretender darle al embargo o al secuestro diligencias aisladas , toda la ca

tegoría de proceso es algo que no consulta la Índole del mismo que implica 

una concatenación de actuaciones en orden a un fin , la sentencia . 

La medida cautelar es todo lo importante que se quiera pero no necesita 

elevar-se -a la categoría de proceso, pues siempre estará llamada a operar 

dentro de un juicio 

Cuestión enteramente diversa y con la cual estamos integralmente identifica

dos es que la regulación de las medidas cautelares como instrumentos que_ 

son para los procesos , PARA TODOS LOS PROCESOS , deben estar proce

salmente sistemarizadas en un aparte especial que para ellas debe reservar

se dentro de la correspondiente codificación y que fue lo que a medias se 

trmtó de hacer en Colombia en el código de 1. 970 , pues si bien es cier

to se dejó un libro especial para las medidas cautelares ya que a ellas se 

dedica el libro IV , artículos 678 y subsiguieni'es no es menos c¡erto que 

las que allí se consagran son apenas una parte de las diversas medidas 
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cautelares que se han tipificado en nuestra legislación, pues dicho I ibro 

solo se ocupa , y no en forma exhaustiva , de las medidas cautelares rea-

les r es decir aquel las que recaen sobre los bienes que pueden ser objeto de 

litigio o que se pretende que a el queden afectados., mientras que las medi

das cautelares personales, están reguladas repetitivamente dentro de los di

versos tipos de procesos ( especialmente de familia) en los cuales ellas pro

ceden , cuando lo correcto es que deban estar donde pertenece� , en e 1 1 i

bro dedicado a las medidas cautelares tipificadas con características genera

les para los diversos tipos de procesos que de el las requieran . 

En sumo , . rechazamos la existencia de un proceso cautelar como un tercer 

género de juicio contencioso y abogamos por la necesidad de regular las 

medidas cautelares como instituciones accesorias que inclusive deberían es

tar consagradas en la parte general· del estat_uto procesal civil , tal como 

lo están muchas otras aplicables a la inmensa mayoría de los juidos especia

les • 

3.1 MEDIDAS EJECUTIVAS Y MEDIDAS CAUTELARES 

Otra precisión que es indi.spensable real izar es esto. Es frecuente la ten

dencia a tratar de darle cierta autonomía al concepto de medida ejecuti

va • Las medidas ejecutivas no existen como entidad diferente de las me

didas cautelares , son unas mismas • En otras palabras , se· ha denominado 
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m·edida ejecutiva la práctica de ona medida cautelar dentro de un proce

so de e¡ecución • Su naturaleza jurídica es la mrsma solo que así se_ le lla

mo para significar que se··esta pracricando en juicio que parte de la base 

de un derecho cierto representado en un título ejecutivo . Y es tan eviden

te esa total identidad términológica que un embargo practicado dentro de 

un proceso de cognición, tal como lo es el de nulidad de matrimonio ci-

vil o el de divorcio, no tiene absolutamente ninguna diferencia con el prac

ticado dentro de un juicio ejecutivo • Es la misma medida cautelar operan

do en los dos tradicionales y Únicos tipos de procesos de jurisdicción con

tenciosa, sin q�e por eso se desnaturalice su esencia. 

, 

La medida cautelar sirve pues tanto al ejecutivo como al contencioso de 

cognición , de ahí que ha quedado superado ei concepto de que las medi

das precautorios tienen por objeto asegurar el resultado del proceso de eje

cución pués , como hemos visto, también proceden para conservar un medio 

de prueba o para evitar la inoficiosidad de lo sentencio . Tanto se dan por 

consiguiente en el proceso de ejecución como en el de conocimiento y la 

medida ejecutiva es la misma medida cautelar. 

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 cuanto se cumple con ellas una

de las funciones esenciales del proceso como lo es el asegurar el cumpli

. miento de las decisiones del juez . 

Además r como actuaciones que son propias de un proceso y siéndCD el pro

ceso por excelencia cero jurisdiccional bien claro resulra el carácter de 

las medidas cautelares, así en ocasiones especiales se permita que su prácri-

ca no la lleve a efecro· un ¡uez sino una autoridad del orden policivo ( cier

tos casos de opo
º

sición de sellos en sucesiones ) lo cual tiene un carácter 

totalmente excepcional , apenas confirmatorio de la regla general 

b ) son eminentemente instrumentales. Por si mismas no tienen razón de sei 

Dado su carácter asegurativo solo se justifican cuando actúan 
. r- ., 

en runc1on 

de un proceso al cual acceden o accederán pues el hecho de que se pue

dan practicar antes de iniciado un proceso no le quitan la característica, 

e) Como consecuencia de lo anrerior, las medidas cautelares son eminente

mente provisionales y máximo perdurarán lo que subsista el proceso al cual 

acceden • Terminado el mismo por cualquier razón r la medida necesario

mente deja de tener efecto y solo en casos especiales y taxativamente de

terminados por el legislador se permite que una medida cautelar operante 

dentro de un. proceso pueda con:tinuar vigente en otr9¡ tal como acontece 

con e I secuestro denrro de I proceso de 
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fines en el e¡ecutivo subsiguiente, o el secuestro en la diligencia de en-

trega que puede mantenerse dentro del reivindicatorio o posesorio que se 

adelantará cuando triunfa la oposición de un tercero . 

d ) Usualmente son taxativas . Es decir la correspondiente codificación se 

encarga no solo de tipificarla sino de señalar el proceso o procesos dentro 

del cual pr-oceden 

Así Liebman dice que: 11 Las acciones cautelares son típicas y no se pueden 

pedir providencias cautelares diversas de las expresamente preestablecidas 

por la ley , ni en casos diversos de aquellos paro cada uno de ellas pre-

vistas 11 ( J.{) 'l" advirtiendo sm embargo, que por excepción y con fun-

damento en el: artículo 700 del código procesal civil Italiano se vislumbra 

. la posibilidad de medidas cautelares innominadas . 

Estas características , son plenamente predicables del concepto de medida 

cautelar en el derecho colombiano y tambíén en el artículo 659 numeral 

6 encontramos un ejemplo de medida. cautelar innominada al estatuír la 

disposición que " T ambíén se podrá decretar las medidas de protección per

sonal del paciente que el juez considere necesarios 11, observándose que 

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

estime conveniente 

3.3 REQUISITOS PARA LAS MEDIDAS CAUTELARES 

Tradicionalmente la doctrina ha hablado de dos re;quisitos 

de un daño y la verosimilitud del derecho alegado , 

Lo posibilidad 

Es así como Chiovendo al mencionar las condiciones de ia medida caure-

lar dice que II El juez debe examinar si lo circunstancia del daño da se

rios motivos para temer el hecho dañoso y si el hecho es urgente y por lo 

mismo necesario 11 ( 15 ) , a la par que efectuar un exámen, evident-emen-

te superficial , de la posibilidad dei derecho. 

Son estos los requisitos que en lo doctrino u·niversalmente se les llama,· pe

riculum in mora y el fumus boni iuris • Fairen Guillen dice que : 

" El periculum in moro básico en los procesos cautelares 
no es peligro de daño genérico jurídico , ei cual se 
obvio con lo tutela declarativa; es el peligro del ulte
rior daño 11marginal II que podría derivar de dicho retrc
zo sin que basten a prevenirlo:::orros medios ordinarios 
como la acuinulación de interéses .•• es la mora de la 
sentencia que recaerá en el juicio declarativo· considero -

( 15) CHIOVENDA, José • Derecho Procesal Civil. Edit. Reus, Madrid
Torno l, pág . 2 81 .
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da en sí mismo como posible causa de ulf-erior daño"(16). 

Ta les exigencias tradicionales han sido revaluadas en la inmensa mayoría de 

las legislaciones modernas , entre el las la colombiana • { En el estatuto pro

cesal civil derogado se exigía el requisito de periculum in moro en el ar

tículo 233 • El código actual elimina ese subjetivo requisito )� y· la ten

dencia actual, la más orinada por cierto, es la de ampliar en muchos el 

radio de acción de las medidas cautelares para permitir las mismas en lo 

inmensa mayoría de los procesos prescindienao del análisis de la posibili

dad del daño y de la eventual existencia del derecho , que como bien se 

ve impli·ca muy abstractas apreciaciones que el Juez· debe real izar muchas 

veces sin la existencia de basespara soportar las mismas , de ahí que se 

busca que sea la correspondiente codificación procesal la que d:iga los co

sos en los cuales es pertinente la medida cautelar , bastando que la con

sagre y permita, para su operancia sin que· el juez éste ya en el deber 

de analizar el periculum in mora y ei sumus boni iuris pues se supone que 

el ligislador ya, de manera ge neral , aceptó esros presupuestos al permitir 

Id medida. 

( 16) FAIREN GUILLEN, Vicror. Temas de ordenamíento Procesal. Tomo
11. Edit. Tecnos. Madrid, 1969. pág. 901.
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Es más se llega incluso a sugerir que deben permitirse los embargos, cuando 

se discuten derechos reales sobre bienes o se persigue la declaratoria de dere

cho personales y se está en la etapa del juicio de cognición bastando tan 

solo que el demandante lo pida pero estableciendo como contraprestación 

la obligación de suminstrar adecuadas cauciones ( contracautelas) para el 

caso de no prosperar la petición demandad 

Somos partidiarios de está solución que , infortunadamente nuestro estatuto 

civil prosesal no ha consignado. Creemos sinceramente· que debe ampliarse 

el régimen de las medidas cautelares a todos los procesos de carácter cognos

citivo
r 

única forma como .se puede restaurar la confianza en las determina

ciones que se toman dentro de la inmensa mayoría de los juicios ordinarios, 

especialmente, aquellos que buscan indemnizaciones de perjuicios por res

ponsabilidad contractual o extraconrractual (en los cuales no cabe ninguno 

medido cautelar )salvo la del ineficaz registro de la demanda en la matrícu

la automotriz que cubre un restringido evento de responsabilidad por obligo-

ciones personales. 

Ciertamente, podría arguÍrsenos que tal situación, que clama a voces nuestra 

realidad socio-jurídica, podría dar lugar o abusos evidentes. 

No es valida lo objeción , porque como ya se esbozó, no se trata de per

mitir alegremente medidos cautelares por cuanto todo medido cautelar que 
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se decrete debe tener como soporte necesario y previo a su pronunciamiento 

lo correspondiente garantía o caución que asegure en forma amplia y suficien

te el pago de los periuicios que con la medida se irroguen al demandado 

en caso de resultar infundada la pretensión, es decir; la contracautela de 

que tanto se habla en las legislaciones Europeas y de modo tal que si no 

se da lo caución no se decreta la medido cautelar, tal como acontece con 

el embargo antes de notificado el mandamiento ejecutivo dentro de la le

gislación colombiana. 
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4. GENERALIDADES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES 

Mené:ionadas las notas salientes de las medidas cautelares es pertinente pro

ceder a su análisis de acuerdo a la regulación que en el estatuto procesal 

civil colombiano de el las. hace. 

Ta I como lo anotamos, en nuestro código se adoptó por no consagrar e I pro

ceso cautelar como un tercer género de proce-s6 contenc!c,so, de ahí que 

no existe ninguna referencia legal con relación al mismo: se trató de regu

lar las· medidas preventivas como una instituciór. de carácter aplicable a 

todos los procesos destinados para el efecto :e[ libro IV el cual. no obstante, 

quedo tan solo para las que denominamos medidas cautelares reales, es de-

cir ; las que se pract icen respecto de bienes del deudor con el específi-

co fin de buscar que no sea ilusoria la sentencia que se dicte en el pro

-ceso al cual acceden, pero sin que se reaiice en este aparte ninguna tipi-

ficación de las medidas cautelares personales las culaes están desarrollo

dss a medido que se 1:v.añ consagrando diversos tipos de procesos, y a las 

que a nci··dudarlo, con una adecuada técnica legislativo también han debi

do quedar involucradas dentro del título dedicado al desarrollo legal de 
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lo que son
r 

es decir; medidas cautelares t:on los cual ,- de paso se hubiera 

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

cialmente dentro de los procesos de familia 

De acuerdo con nuestro estatuto procesal civil , las medidas cautelares 

que recaen sobre los bienes Únicamente· y que de manera taxativa se tipi

fican son las siguientes: Embargo, secuestro, registro de la demanda, ins-

cripción en la matrícula inmobiliaria y guarda, y oposición de sellos; sien-

do nuestro empeño al referirnos tan solo a -las tres primeras dada su impor-

tancia. 

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

civil concierne. 

No ocurre así con las medidas personales que en casos , tal como el ya 

citado proceso de interdicción-· del demente permiten al juez tomar las que 

estime pertinentes y que sin la misma presi:ción legal se van mencionando o 

lo largo de los textos legales y tales como la distribución de los hijos en-

tre los padres o su entrega a un ter cero , la fijación de cuotas de al imen-

tos ( art. 423 del C. de P.C. ) , lo interdicción :provisiondl del presunto 

disipador (art. 427 del C. de P.C.), medidas todas estas que dada su clo-

ridad no requiere de una especial explicación. 
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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 triple clasificación por cuanto existen las reales, las persona

l es y I as probatorias. 

4. 1. 1 Las Medidas Cautelares Reales

Son aquel las que buscan el aseguramineto de bienes ya sea para garntizar 

la integridad fisica o ¡urídica de ·los mismos, tal como acontece por e¡em

plo con el secuestro en ciertos casos de proceso ordinario o con el registro 

de la demanda, o también para garantizar que si e�iste un fallo conde-

natorio se podrá logr:ar la efectividad del mismo a través de la realización 

de bienes especialmente afectados para cumplir con tal misión • 

Cuando se discute la titularidad del derecho de dominio de un inmueble )' 

se_ registro la demanda, o que van a quedar afectados al proceso así no 

sean objeto del mismo tal como acontece con los bienes que se embargan 

para asegurar el pago de uno obligación cuyo cobro se pretende en jui

cio ejecutivo. 
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lncuéstionablemente son las medidas reales ( embargo, secuestro., registro 

de la demanda, registro de la matrícula automotríz, comiso) de las más 

empleadas, en especial las dos primeras dtadas, por cuanto se han mostr:o ..: 

do como· las más 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 directamenre sobre las per

sonas naturales y persiguen evitar perjuicios . que éstas en su integr-idad 

puedan sufrir o continuar sufriendo r o evirar su despalzamiento , ( clara 

restricción del derecho de locomoción ) , para asegurar la presencia de lo 

persona dentro de un determinado proceso: 

Asf,, se muestran como ejemplo s de ellas la aurorización de residencia se

parada de los conyuges en los casos de juicio� de divorcio, el cuidado 

de los nijos menores en cabeza de uno de los conyuges o de un rercero 

también, en, la mayoría de los procesos de familia, el internamiento del 

demente:en insritución especializada en los procesos de interdicción, el 

arraigo del fal I ido en los procesos de quiebra, para mencionar aigunos casos 

de los más salientes. 
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4. l .3 Las Medidas Cautelares Probatorias

Son las que conciernen a la solicitud y práctica de pruebas anticipadas, lo 

que es lo mismo, todas las pruebas que· se pueden solicitar extraprocesalmen

te, tales como el interrogatorio de partes, los testimonios, la inspección ju

dicial, la exhibición ya que con ellas se busca asegurar la integridad de 

determinados medios de prueba que se puedan utilizar en un fururo dentro 

d e  un proceso . 

Toda medida cautelar, no interesa la índoJe de la misma, estar expresamen

te permitida en disposi:c·ÍOn legal que la consagre de antemano y normalmen

te opera a petición. --de parte, aún cuando en pocos casos el juez puede de e 

oficio decretarla cuando una norma expresamente lo autoriza.-

4. 2 EL EMBARGO 

lncuestionablemente la más importante por lo efectiva de toqas las medidas 

caute I ares, se de sarro 11 a cuidadosamente en e I art. 681 de I C • de P . C. a 1 

cual dedica doce numerales para determinar la forma como se lieva a cabo 

los embargos atendida la Índole diversas que pueden tener los bienes sobre 

los que recaiga. 

Cémstdtuye el embargo, como medido cautelar que es un acto 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

ción en lo que al mundo del regocio jurÍ.dico respecta, por cuanto existirá 

objeto ilícito en lo enajenación o gravamen del bien embargado mientras 

esté afectado por la medida, el artículo 1521 del e.e. así lo dispone. 

4.2. l Naturaleza Juridica del Embargr:> : Muchas son las teorías sobre la 

naturaleza ;urídica del embargo que se ha esl:>0zado pero de ellas destaca

mos la de Guasp quien lo considera como un acto procesal II Y más preci

samente un acto de instrucción que se refiere a un proceso de ejecución, 

dentro del que se integra 11, agragndor además,. que tiene la categoría de 

11 Un derecho real de carácter procesal, una potestad real que el juez ad

qu 1ere sobre ciertos bienes, un derecho real del embargante que no puede 

excederr no obstanter ni hacerse valer fuera del ámbito del proceso en que 

se obtiene 11 • ( 18 ) 

Rocco, luego de señalar que el embargo es un acto procesal de los Órganos 

jurisdiccionales dice que en esencia su naturaleza jurídica 11 • • • 
cons1sre cons,s-

te en una inyunción, es decir; es una orden que el oficfaf judicial, como 

( 18) GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Edit. Hergon, Madrid .
1969. 3(:1 . edi e. Torno l • pág. 420
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Órgano de la función jurisdiccional dirige al obligado e¡ecutado o al ter-

cero, de abstenerce de cualquier acto encaminado a sustraer a la realiza-

ción coactiva aquellos bienes que serán objeto- de dicha realización· coac-

tiva 11 ( 19 ) . 

Aceptamos , pues lo hallamos indiscutible el aspecto común que tienen es

tas dos pos1c1ones, el embargo es un acro jurisdiccional , es una acto de 

instrucción cuya realización compete de manera exclusiva al juez, pues so-

lamenre él y· desde las más diversas ramas ( civil, penal, laboral) puede 

decretarlo 

No :::,bstante rechazamos la teoría de Guasp en cuanto a que estima que el 

embargo tan·:· solo se refiere al proceso de e¡ecución ; que es instrumento del 

mismo, resulta innegable, pero que lo seo solo para él, no se admite debido 

a que el embargo como medida cautelar debe operar en todo tipo de pro

ceso en que se requiero el aseguramiento, es más, por esa consagración le-

gal propugnamos en busca de modificaciones legales para la epi icación del 

campo de acción de embargo. 

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

gente, el embargo cabe en procesos tan disímiles como el e¡ecurivo o el 

( 19) ROCCO, Ugo. Tratado • 06. cit. Tomo IV págs. 178, 179.
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divorcio y nadie discut-e que este último tiene carácter contencioso cog

nocitivo. 

Además pretender que estamos frente a una modalidad de derechos reales 

procesales resulta a todas luces un contrasentido, pues la circunst-ancia de 

que por los abat-ares - de un proceso pueda darse uno relación ent-re cierras 

personas: que dentro del mismo intervienen y unos bienes, ¡arnés permit-e to

mar la vinculación como sinónimo de un derecho real que implica la re

lación de persona y cosa con una facult-ad de disposición y utilización que 

¡□más se presenta ni respecto del juez, ni mucho menos, respecto del embar

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

fuero de el tiene potestad alguna sobre el Sien . 

• 

En suma la teoría de los derechos reales proc;;esales no pasa de ser una de 

esas elucubraciones que olvidan el carácter instrumental que tiene el dere

cho procesal y que busca explicar toda la fenomenología jurídica en función 

de I proceso m I smo . 

Más precisa y acertada es la teoría de Rocco y con ella estamos de acuerdo. 

Aún cuando en algunas legislaciones se habla de disrintas clases de embar

go y así ocurría en nuestra anterior legislación que hablaba de embargo 

cautelar ··y definitivo de acuerdo con la oportunidad en que se predicara, 

la actual legislación hizo desaparecer tal diferencia _y hoy el embargo es, 
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como siempre ha debido serlo, una medida Única, Lo oportunidad con que 

se efectúe en nada cambia su ausencia. Su práctica y finalidad es siem

pre la misma. 

4.2 .2 Practico del Embargo : El embargo se real_iza de diferente manera, 

de acuerdo con la naturaleza del bien sobre - el cual recaiga. 

El embargo es una medida eminentemente burocráfica cuando recae sobre 

bienes sujetos a registro debido a que toda 1� actividad para su perfeccio

namiento se re.duce a lo comunicación que un funcionario judicial dirige 

a otro funcionario ( normalF11ente tambien estatal aun cuando no necesaria

mente), informando que un determinado bien, cuya enajenación:-re:qúiere 

de la formalidad de inscripción de un títu.io traslaticio en el correspondiente 

registro , quedo afecto al proceso como gara�tía y por lo mismo , fuera del 

comercio. 

Ninguna alteración de la poseción material del bien existe, es el poder 

coactivo del Estado obrando en su sentido más puro y sin �porente n;iolestic 

del asociado pues salvo la importante consecuencia jurídico de si:tuación 

de indisponibilidad en que se sirúa el bien, de resto , la situación de 

hecho permanece sin alteración alguna . 

Muy diversa es lo situación cuando se trata de bienes no su¡etos a reg1s-
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tro por cuanto dispone el nuemral tercero del ort. 681 que el embargo 

respecto de el los ( exclusidos algunos casos teles como ,_"como dinero en 

cuentas bancoris, créditos y salarios donde la me::lida es similar o la ya 

explicada), se consuma mediante el secuestro de bienes. 

La práctica del embargo presentan distintas modalidades de acuerdo con la 

naturaleza de los bienes sobre los cuales recaiga la medida, tales modalido

des las analizaremos o conf'inuación: 

a) Cuando recae en el derecho de dominio sobre un bien determinado,

sea que comprenda la totalidad o sólo una cuota, como ocurre con el co

munero, se ver.ifica por -la inscripción en el libro correspondiente o la 

matricula inmobiliaria, según el caso , del oficio que con tal fin se libro 

a la oficina de registro de instrumenros pú.blicos respectiva. 

El oficio contiene el nombre del proceso, el de las partes, la persona afec

tada con la medida cautelar y la individualización del bien por su ubi

cación , denominación o dirección , según sea rurai o urbana, respectivamente 

y los I i nderos. 

Además , la norma ,o lo exija, pero conforme a la reglamentación de la 

oficina de registro y poro facilitar la inscripción, debe indicarse el título 

en virtud del cuai adquirió el derecho el afectado con la medida y la 
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correspondiente tradición o el número de la marrÍcula inmobiliaria. 

El registrador debe inscribir el embargo, a sí quien aparezca como titular sea 

persona distinta de aquella contra quien se dictó 
I 

pues en caso de que es

to ocurra, es al ¡uez a quien le compete decretar él levantamiento de la 

medida, conforme· ·a lo dispuesfo por el art. 681, numeral 1, inciso 2; po-

. ra lo cual precisamente se ordena allegar el certificado de tradición. 

La Única prohibición de inscribir el embargo se presenta cuando existe otro 

vigenre , pues si bien la norma expresamente no la consagra, se deduce 

del contenido de las que regulan las medidas cautelares¡. en especial de las 

que rraran de la concurrencia y prelación . 

Precisamente, a esre respecto la. ley establece esa prelación �n favor del· 

embargo que se decreta con base en garantía hipotecaría , que determina 

que el registrador loinscriba, previa cancelación del ordenado ,con fundámenro 

en el ejecutivo adelantado con título quirografario. 

El oficio de embargo, una vez inscrito, se devuelve al juzgado ele origen 

con la anotación respecti�a, esto es, el libro , folio y demás, o la marrícula 

inmobiliaria que corresponde al: bien . 

La devolución la hace directamente la oficina de registro al juzgado, se-
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gÚn ma,dato imperaHvo de la norma, lo cual excluye que se entregue a 

persona alguna, asr sea el ejecutante y que obedece a la necesidad de eli-

minar intermediarios que puedan demorarlo. 

Junto con el oficio de embargo dii igenciado se envía, a costa o cargo del 

acreedor, el certificado de tradición, por un período de 20 años, sr fuere 

posible, a fin de que el juez se informe de la situación ¡urídica del bien, 

concretamente quién es en ese momento el titular del dominio y que gravá

menes lo afectan. 

b) Si se trata de derechos que por razon de mejoras o plantaciones se ten-

gen sobre un inmueble, sea propio o ajeno, la medida cautelar se realizo 

mediante el secuestro de ella�. 

En esre caso el secuestre le compete realizar las gestiones necesarias para 

el desarrollo y colección del cultivo, cuyo producro debe poner el secues

rre a Órdenes del juez. o enajenarlo, en caso de que sea fácilmente corrup-

tibie. 

c) Cuando es un crédito u otro derecho ·similar; el embargo se· perfecciona

mediante notificación hecha al deudor a fin de que se abstenga de cancelar

lo al acreedor, y para que, en su lugar, lo haga el secuestre . 
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La notificación al deudor se verifica mediante oficio que .se le entrega per

sonalmente y de lo cual se deja constancia en el expediente. El oficio 

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

que las cantidades adeudadas y" las que se causen en el futuror 
por cual

quier concepto
,. 

como interese,etc. , debe pagarlas al secuestre, so peno 

de que si lo hace a otra persona quedan afectadas de nulidad, y que infor

me al juzgado, dentro de los 3 días siguientes a su recibo, si se le notifi.:.. -

có con antelación alguna cesión de ese crédito y en caso afirmativo, el 

nombre del cesionario. 

Para dar cumplimiento a la prevención que se le hace en el oficio, el deu

dor del crédito afectado con el embargo· ·debe informar en el acto de la no

tificación, es decir; cusndo éste se le entrega y en el acto que al efecto 

se ha de sentar, o dentro de los tres días siguientes , 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 ent�ega al secuestre, quien siempre tiene 

que ser nombrado, pues si bien la medida cautelar se perfecciona con la 

entrega de l oficio, al secuestre le corresponde recibir el pago e inclusive 

obtenerlo judicialmente, según lo preceptúa el art. 681 , numeral 4 del C.

de P. C. 

Varias secuelas se desprenden de dicho precepto, en efecto, en primer \u

gar , siempre debe nombrarse el secuestre, por ser la Única persona legiti-
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ma::la paro recibir el pago; en segundo lugar, no es indispensable que se 

le haga entrega del título contentivo del crédito, ya la norma prevé esta po

sibilidad pero no la imp,:me; y en tercer lugar, que el secuestre , en caso 

de que no se le cancele voluntariamente el crédito puede instaurar el corres

pondiente procc ;o ejecutivo. 

En esta última escuela no dice la norma cual es el documento que •sirve de 

título ejecutivo cuando no se pudo entregar al secuestre al contentivo del 

crédito materia del embargo. 

Consideramos que debe serlo el auto mediante el cual se decreta la medida 

cautelar, medida que comprende tanto el embargo como el secuestro y ob

viamente, la persona designada como secuestre, la diligencio de posesión 

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

Es factible que con posterioridad al embargo del crédito y cuando el do

cumento contetitivo de éste y la constancia de entregar det· oficio al 

deudor. 

Es factible que con posterioridad al embargo del crédito y cuando el docu

mento contetitivo de éste no pudo obtenerse paro entregárselo al secues

tre, el acreedor de dicho crédito instaure ejecutivo contra. el deudor del 

mismo para obtener el pago. 
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Creemos que lo indicado es que el deudor proponga la excepción de ilegi-

timidad de personería, por haber perdido el e¡ecutante la calidad de acree-

dor, que en virtud del embargo del crédito se radica en el secuestre 

el) El de derechos o créditos que la persona contra quien se decretó el em-

bargo persiga o tenga en otro proceso r se real iza mediante ia comunicación 

que se .\-e hace al juez que conoce de el y se considera perfeccionado desde 

la fecha de· rrecibo del oficio que al efecto se libra en el respectivo des

pacho:: judicial 

Es ta modalidad contemplo el caso del embargo de un crf.!dito cuando el 

acreedor de éste ya o insataurado ejecución contra el deudor para obtener 

el pago de la obligación. Tiene efectividad con el envío t 1 que nace e1 

juez que conoce de esa e¡ecuciÓn al que ie ordenó la medido del dinero 

depositado por el deudor o del mbtenido en virtud del remate de bienes o 

por embargo directo , co mo ocurre con los sueldos
r 

rentas, cuentas corrien-

tes, etc. 

e) El de acciones en sociedades anónimas o en comanditas por acciones,

bonos, certificados de deposito, unidadés de fondos mutuos, títulos similares 

o efectos públicos nominativos, se verifca mediante oficio que se libra al

gerente, administrador o I iquidador de la respectiva 'SOciedad o empresa o 
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al representante administrativo de la entidad público y en el cual se le 

hacen las mismas prevenciones previstas paro el caso del embargo del eré-

dito. 

la persono qc quien se le envía el oficio debe contestarlo dentro de los 3 

días siguientes· e indicar al juez la cuantía, cantidades que están pendientes 

de cdncelársele al deudor, las utilidades que le corresponden , los embargos 

anteriores y las cesiones que existen, designando el nombre del beneficiár:io 

y la fecha en que se verificó. 

Al igual que en el caso del crédito no perseguido judicia !mente, es nece

sario nombrar secuestre, a quien se le deben entregar las cantidades que 

le correspondan al deudor por - los conceptos mencionados . 

Asf mismo , el secuestre está legitimado para instaurar el ejecutivo tendienre 

o recaudar tales cantidades y además, exigir rendición de cuentas o promo-

ver cualquiera otra medida autorizado por la ley con esa finalidad, como 

es la exhibición de libros de contabilidad, etc. Esto obedece •a que e·.l .secues

tre sustituye al deudor en la sociedad y por ende, tiene los mismos dere

chos que al socio le reconocen la ley y los est:atutos sociales. 

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

)' de los efectos negociables, hoy títulos valores, pero a la orden del por-
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tador, el eµ,bargo se practica solo mediante la entrego del respectivo do

cumento al secuestre, quien dispone de idénticos facultades y derechos a los 

que le :concede la ley en los nominativos. 

La exigencia de la norma en cuanto al secuestro el lógica, oues como se 

trata de de créditos a favor del portador, cualquiera que ·los tenga en :'Su 

poder se considera legítimo tenedor y por tanto facultado para cobrarlos 

de manera que lo Único formo de limitar su endoso o transferencia y de 

que quedan afectados con la medida cautelar, es con la entrega que se ha

gan al secuestre. 

g) Cuando se trata del interés de un socio en sociedad colectiva, de res

ponsabilidad limitada u otra igualmente de personas , el embargo se practi

ca mediante oficio que se I ibrc a la entidad encargada de la metrícula y 

el registro de sociedades , generalmente la cámara de comercio, comunican

doie que debe abst-enerse de regisrrar cualquier t-ransferencio que se hago 

de él o del gravámen que lo ofecre e inclusive, lo reforma o liquidación 

parcial de la sociedad que implique exclusión o disminución de los derechos 

del socio afectado con la medida cautelar. 

Se comunica también al representante de la sociedad para ·que éste infor

me en el acto de notificación o por escrito dentro de los 3 días siguientes 

sobre ia situación jurídico en que se halla el interés del socio afectado con 
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el embargo, es decir; que 61sÍ como se hace en el caso de· los créditos, in

dique a cuanto asciende el aporte, el gravámenes lo afecta, que le co

rresponde por concepto de utilidades y que cantidades están pendientes en 

ese momento de cancelársele, por quedar incluídas en la medida cautelar. 

h) Cuando el embargo recae sobre el derecho que tiene un socio en socie

dad en comandita, se perfecciona mediante el oficio que se envía al socio 

o socios gestores , en el cual se le .hacen idénticas prevenciones a las ex

puestas en el caso anterior y así mismo , estos deben informar en dicho mo

mento en que situación se encuentra el aporte afectado con la medida. 

i ) Si el embargo se dirige sobre el aporte que :el deudor afectado con 

la medida tiene en una sociedad civil, pero sujeto a las mismas formalidades 

de las comerciales, esto es, el registro o ins�ripción en la oficina sei'ialada 

para tal efecto
1 

generalmente la cámara de comercio, se verifica en igual 

forma a la expuesta para el caso de las sociedades colectivas y de_ respon

sabilidad limitada. 

¡ ) Si se trata de inrerés de un socio en sóciedad civii no sometida a las 

formalidades especiales en cuanro a inscripción en oficina alguno y en las 

de hecho - que tiene similitud con aquella� por lo cual, ante_ el silencio 

de la ley, debe apl icórseles el mismo precepto, por analogía, - el embargo 
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se comunica al gerente o liquidador, según el caso y a los demás socios, 

advirtiendoles que no pueden autorizar ni aceptar ninguna transferencia 

del derecho afectado con esa medida, sopena de que se hagan per sonalmen

te responsable por su valor. 

El embargo r igual o como acontece con los créditos, comprende tanto el o

porte como las utilidades o cualquier otra cantidad que en razón de la so

ciedad le corresponda, sea que se haya causado y no cancelado o que se 

causen en e I futuro. 

k) Si la medida recae sobre sueldos o salarios , el oficio se envía a la

persono encargada de efectuar el pago , sea gerente, pagador o administra

dor , para que proceda a real izar el correspondiente descuento y lo deposi

te a ódenes'. del juzgado en su respectiva cuenta corrienter enviando o és

te· el título. Los descuentos sólo afectan a las cantidades que se pe�ciban 

por el concepto indivado en el oficio de embargo y se realizan a partir 

del derecho de la comunicación. 

m) Cuando se trata de dinero depositado en cuenta corriente o de ahorros,

el oficio de embargo se libro al gerente de la respectiva entidad a fin de 

que proceda a efectuar la retención de la cantidad rndicadá y ponerlo a 

Órdenes del juzgado, consigándola- en la cuenta de éste, procediendo lue

go a enviar el título. 
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De acuerdo con lo ordenado en el auto que decreta la medida cautelar, 

el oficio debe indicar la cantidad que es materia del embargo, por lo cual, 

s1 el afectado con la medida tiene una· suma inferior, se hace extensiva 

a los depósitos que posteriormente que efectúe y hasta cubrir el limite se

ñalado. 

A contrario sensur si el dinc•ro deposita.do es mayor que el señalado en el 

oficio, lo retenció� se limito a lo cantidad indicada en éste, quedando la 

diferencia a disposición del cuentacorrentista afectado con el embargo. 

n· ) Cuando se trata de bienes que ya se encuentran afectados con medidas 

cautelares practicadas en otra practicadas en otro ejecutivo , se presenta 

el fenómeno conocido como EMBARGO DE REMATE , que con más propiedad 

debería referirse a las medidas cautelare� por comprender también la otro 

modalidad de ellas1 que es el secuestro. 

En este supuesto, lo medida se cumple mediante oficio que se libro al juez 

que conoce del proceso en donde se encuenrran afectados los bienes, hacién

dole saber el embargo del 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 necesario, pero s1 conveniente, proferir un au-

66 



to en que se reconoce el embargo del remanente. 

Las consecuencias o manera como tiene efectividad el embargo de remar.e 

varían según la forma como termine el ejecutivo en donde la medida se 

registró . 

Si los bienes se rematan , y después de cancelar el crédito y costas en que 

ese proceso se persigue, queda dinero sobrante, se pone a Órdenes del juzga

do que decretó el embargo de remanentes, consignándolo, identicamente 

a como lo expusimos para el caso de los salarios. 

De lo contrario, esto es, si el producro del remate es insuficiente - no al

canza para cubrir el crédito ..,que se ··cobra en ese proceso o sólo lo cance-

la parcialmente - , esta circunstancia se comunica al:·júez que decretó el 

embargo del remanente, que, por tanto, es ineficaz.. En cambio , si lo 

ejecución termina por transación o desisrimiento , - incluído el pago, por 

cuanto también produce culminación del proceso, así la··norma no lo mencio

ne - , los bienes continúan afectos a las medidas cautelares, pero ya por 

cuenta del juez que decretó ei embargo de remares. 

La manera de proceder para que las medidas cautelares que terminan en un 

proceso continúen ·vigente en el que se decretó el embargo de remanentes 

es diferente, según se trate de secuestro o embargo solamente. En efecto, 

en el caso de secuestro - sea que se haya pracf'tcado como Única medida, 
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tal el que verse sobre muebles , en que implica el embargo, o después de 

verificado éste, como acontece con los inmuebles -, el ¡uez que conoce del 

ejecurivo donde s e  llevó o cabo le envía copio de la correspondiente ac

tuación al que decretó el embargo, basta que el juez que lo decretó comuni

que al funcionario, persona o entidad encargadq de inscribirlo y por tanto 

hacerlo efectivor que la medida termina en ese proceso pero continúa vigen-

te en el e¡ecutivo donde se ordenó el de remanentes. 

ñ ) El embargo de bienes muebles se verifica mediante el secuesrro. 

o) Para el embargo de mejoras o cosechas que tenga el deudor afectado

con la medida en un bien que no le pertenece, se hace previniéndole de 

que paro efecros de lo relacionado con ellas, sus productos o beneficios, de-

. be entender se con el secuestre, a quien corresponde hacerle el pago,, 

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

que él tiene un crédito e su cargo por concepto de mejoras o cosechas, po

ro que se abstenga de pagarlo al interesado y se entienda al efecro con el 

secuestre. 

La dispocición prevé la hipótesis en que el dueño de las mejoras o cose-

chas tenga el predio por concepto por concepto de arrendamiento, usurru-

to, uso1 o sea poseedor. Sin rmbargo, al incluír como �bjeto de la medida 

cautelar o las meioras o cosechas incurre en una falla, por cuanto el ern-
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bargo - y en la forma dicha - es el indicado en relación con aquellas, pe

ro no pare éstas, las cuales, por su condición , como af-inadamente lo precep-

túa el art. 682 , numeral 7 del C. de P. C. , exigen el secuestro. 

Entonces lo indicado es practicar el secuestro simbólico en el caso de las 

rne¡oras, en cuanto a que el propietario de ellas y el del predio deben en

tenderse con el secuestre, mientras que es efectivo cuando se trata de co

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

La norma hace una reglamentación independiente, aunque está incluída en ei 

mismo numeral que prevé el embargo que examinarnos, por tratarse de una 

situación que tiene premisas semejantes, que ocurre cuando se trata de me

joras plantadas por personas en terrenos baldíos, o cuyo efecto la medida 

cautelar se concrete o notificarle a ésta que se abstenga de enajenarlas 

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

- conforme lo expresamos- , ya HUe lo indicado es secuestrarlas de manera

efectiva. 

p) El embargo de locl derechos proindiviso en bienes muebles se realiza

mediante secuestro simbólico, por cuanto no implica entrega de la coso 

al secuestre, ya que ·violaría el derecho de los restantes comuneros. Por con

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

el embargo .. 
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Los otros copropietarios deben, pues, entenderse con el secuestre, a cuyo 

efecto se les hace la pertinente prevencíÓ'r\. 

La norma no menciona expresamente el embargo de los derechos del comu

nero , cuando recae sobre bienes inmuebles en razón de que están comprendi-

dos entre los sujetos a registro, por ser ese el medio de realizarlo. 

q) La norma tamp:>co prevé de manera expreso el caso de embargo de ren

tas Únícamente, como acontece con el arrendamiento. Consideramos que es-

tá situación encajo dentro dé la hipótesis contemplada para los salarios )' 

sueldos E por lo cual la manera cle>hacer efectivo del embargo es comuni

cándolo , mediante oficio, a la persona obligada a cancelar la suma perió-

dice, para que ella informe el juzgado lo relativo a las situación y efec-

túe los depÓsitos respecrivos. 

4.3 EL SECUESTRO 

De· acuerdo con lo preceptuado por el art. 2273 del C. C. el secuestro 11 es 

el depósito de una· cosa que se disputan dos o más personas individuos , en 

manos de orro que dene restituírla al que obtenga una decisión judicial a 

� 11 su ravor 

Dicha definición no es exacta, pues incluye dos distintivos que no le co-

rresponden o las figuras, cuales son , de una parte la disputa de una 
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cosar pues esto no es cierto en la mayoría de· las -veces y se descarta 

por completo en el proceso ejecutivo; y de otra parte, que la restitución 

debe hacérsele a quien obtenga uno decisión ¡udicial en su favor, por 

cuanto no haya controversia sobre ef bien. 

Por tal razón , consideramos a decuado y completo al decir que consiste en 

la entrega que de una cosa o conjun"to de bienes se hace a uno persona para 

que los tenga en depósito y en ocasiones como administrador, a nombre y

órdenes de la misma autoridad, para ser entregada cuando y a quien ésta 

disponga. 

El secuestro como med¡da cautelar es autónomo del embargo y con efectos 

jurídicos bien füferentes o lo luz de la legislación colombiana por cuanto 

el secuestre, no pone los bienes fuera del comercio, la Única medida cau

telar que tiene tal consecuencia, por disposfción legal, es el emborgo y es 

por esto razón evidente que ·cuando et embargo viene a quedar perfecciona

do, consumado con uno diligencio de secuestro , es que los bienes pasan 

al campo de la indisponibil idad. 

En suma solo e\ secuestro como medida que perfecciono el embargo tiene 

tal poder jurídico. Si el secuestro no está precedido de una orden de em

bargo, si el secuestro 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 , así de hecho por tal circunstancia se restrinja su comer-

cialidad, pero muy diferente es que no se quiera comprar un bien debido a 

que está sometiao a problemas de orden iudicial y otra totalmente diversa 

es que no se pueda adquirir el mismo . 

Ciertamente, el efecto del sucuestro es muy variado ya que puede tomarse co

mo medida autónoma tal como ocurre con· el secuestro de bienes, cuando se 

ha dictado en juicio que versa sobre derechos réales radicados en inmuebles, 

fallo favorable al demandante ( art. 690 numeral 5) en primera instancia, o 

cuando se pracfica como medida cautelar• en el proceso de sucesión o en 

el proceso de divisorio. 

El secuestro puede actuor como medida complementaria del embargo, el cual, 

por si solo ya ha cumplido su finalidad, es ej�mplo clásico de un inmueble 

que ha sido embargado y que, postériormehte, debe ser secue:strcido para po

der llevar o cabo el remate en orden a asegurar al postor que a! adjudicárse

le el bien no tendrá probíema alguno para su entrega. 

El secuestro opera también como medida consumatoria del embargo que es 

precisamente el evento dei numeral 36 -del art. 681 donde ios bienes fue-

. 
' 

ro del comercio, no por el secuestro en s1 mismo considerado, smo por tra-

tarse del perfeccionamiento, mediante su prácrica de un embargo, debido a 

la posibilidad para que el embargo respecto de ciertos bienes pueda surtir 
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sus efectos con lo sola tramitación burocrático que citamos, requiere de la 

ayuda necesario del secuestro para que se consume, es decir; queden los 

bienes fuera del comercio. 

Y tan cierto es lo anterior que s1 un juez, por ejemplo; decreta el embargo 

de los bienes muebles que un demandado tenga en su casa de habitación 

tal orden, a un imaginandola
1 

para extremar que llegue al punto de identifi

car- esos bienes con detalles, no pone ·los mismos fuera del comercio hasto 

·tanto no sean objetó de la diligencia que mencionamos, pudiéndose. enten

der , el porque en múchas ocasiones se habla indistintamente de embargo

o de sucuestro para referirnos a una medida que esencialmente es la de em-

oargo. 

Constituye el secuestro medida Única al igual que el embargo, es decir; que 

no es dable aceptar que existan diferentes clases de secuestro pues cuando la 

medida opera riene idéntica estructura jurídica ·, de ahí que deba deste

rrarse la idea controria por la circunstancio de que en algunas disposí-ciones 

· el l_egislador hayo cualificado, tal como acontece dentro del proceso de su

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

los art. 579 y 595 del C • de P. C.

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

cuerdo que co¡no tal siempre será provisional no resulr.a técnico �al:51ar de 
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secuestro definitivo, solo que el legislador utilizó la primera expresión 

en estricto rigor pleonástica por cuanto todo secuestro es provisional como 

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

de la iniciación del proceso de sucesión y como definitivo el que dentro del 

curso del juicio de sucesión y hasta la ejecutoria de la sentencia, que aprueba 

la participación , es menester realizar cuando existen discrepancias entre coa-

:; signatarios o entre estos y el conyuge o el albacea con tenencío de bienes, pero 

t an provisional es el uno como el otro. 

4.3.1 Oposiciónes al secuestro: La oposición es e·I acto en virtud dei cual 

una persona, con fundamento en la posecíon que 'tiene sobre el bien, seo en 

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

En principio tiene derecho--□. oponerse al secuestro toda persona distinta de aque

l lo contra quien se decretó la medi'da , así tenemos la siguiente: 

4.3.1.1 El demandado: El Profesor Morales Molino cita jurisprudencia de 

La Corte Suprema de Justicia, según la cual en I as ejecuciones del E¡ecutado 

no tiene 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 oponer!:e como tal, pue� 

to que las normas le brindan otros medios para obtener , o que :rio se consume la

·m edida o para que se levante.

En efecto, en los procesos ordinarios le permite habiendo inscripción de la deman

da y sentencia favorable al demandante, prestar causión dentro del término que 

el Juez le señale, paro asegurar la restitución de los bienes ,.
· sus frutos y productos, 

En los procesos de divorcio de nulidad de matrimonio Civil y de separación de 

cuernos -y de bienes de liquidación de sociedad conyugal , puede solicitar el le-

·.vantamientos de las 'medidas que afecten sus propios bienes ,. 
mediante incidente .

En los Procesos de ejecución auroriza al e¡ecutado para impedir el embargo s1 

p resta causión en dinero para el pago del crédito y las costos , suma de dinero 

que queda embargada , o si presta causión bancaria o de compañia de seguros, 

por la cuanría que e 1 ¡ uez le exige. 

De manera que el demandado, como demandado no puede oponerse al secuestro, 

sin embargo ; si t ene bienes en su poder ya como tenedor , ya que como mero 

poseedor y no como dueño, parece que alegando un derecho a nombre de tercero 

de quien recibió , .tenencia o la posesión de bienes de que no es dueño, riene 

derecho o oponerse , puesto qte los bienes que el demandante denuncia para el 

secuestro, son aquellos que pretende son suyos y que el demandado posee, o aque

llos que habiendo embargado, se denuncia como propios del demandado, punto 
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4.3. l .2 Oposición de un secuestre: Las reglas de pro:::edimiento en vigor no 

son tan expl Ícitas como las que traía , sobre el parricular la abo\ ida Ley 105 de 

1931, (Art.280 y 1013). Pero si hay disposición que prevee la prevalencia de 

embargo (C. de P. C.Arts. 558 y 691, 692), de las cuales se deduce que una 

misn o cosa no puede ser ob¡eto simultáneamente de dos embargos o secuestros, 

débese co legir que si al morner.ito del secuestro al ¡uez se le prueba que los bie

nes están ya secuestrados y que la medido está vigente, tiene que admitir la 

opisición del secuestro y abstenerse de practicar el segundo . 

.Que no pueda darse más que un embargo o un secuestro sobre una misma cosa de 

manera simultánea, ha ten·idcio que deducirlo de la Doctrina de los Arts. 543,558, 

691 numeral 2 del C. de -P. C) (21), y así lo insinuó también el Tribunal Supe

rior de Bogotá con fundamentos en el Segundo de los Ar'ts. citados (22). 

4.3.1.3 Oposción del Tenedor: Tenedro es, según la definición sutancial, lo 

persóna que tiene una cosa en su poder , reconocíéndo -sobre el la, derecho de 

otro. 

En lo tocante a la oposición al secuestro, lo Ley previene expresamente dos ocurren-

cías:. La del tenedor cuyo derecho deriva de la persono contra quien se decretó 

la medida y es anterior a la diligencia, y la del 'tenedor que deriva su derecho 

l • ae un rercero. 

2J DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. Cit. Numeral 162. p.367. 2L 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. Auto del 17 de
Nov. 1977. E¡ecución con título hipotecario de Corporación Colombiano de Aho-

rro y Vivienda. (DAVIVIENDA). Contra Cornelia Akelaitis. De Té-nel. Juzgado 9. 
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La primero es, en las ejecuciones , una aplli c ación concreta del derecho que 

al arrendatario se le confiere, cuando el acreedor persigue la cosa que este en

tregó en arrendamiento, y de lo que se prevee, para el comodato cuando la cosa es 

embargada en manos del comodarorio. La regla es aplicable también al deposi

tario y por analogía
1 

y de la previsión_ general de procedimiento , que habla 

acertadamente de tenedor , es aplicable al mandatario cuando ha recibido cosas 

para la e¡ecución del mandato. 

A.- Tenedor que derivo su derecho de'la persono contra quien se decreró el 

secuestro, dere<::ho adquirido antes de la diligencia, Del conrexto de la disoosi-

ción que prevíó esta �ituaciññ de hecho en el momento de pracrícarse ei secues--

tro, deducese que han de cumplirse estos requisitos: 

a.- Que el tenedor esté presente en el lugar de la diligencia de secuestro. 

b. - Que alegue su c alidad de tenedor.

c. -Probar la tenencia.

d. -Que la tenencia provenga de lo persono contra quien se decretó el secuestro.

e.-Oue el origen de lo tenencia sea anterior .a la t füjger:ícia, 

B. Tenedor que deriva su derecho de un tercero. Son rquisitos para admitirle

lo oposición a este tenedor. 

a.-Tener los bienes en el momento de lo dili�encia. 

b. -Tenerlos o nombre de otros.
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c. -Aducir prueba por lo menos sumario de la tenencia.

C. - Oposición de un tercero poseedor: Poseedor ,es quien tiene un cosa en su

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

D. - Pruebas y requ isitos . (C. dE? P. C. Art. 687 -2) . Del contexto de la norma res

pectiva y así lo han interpretado Jurisprudencia y Doctrina • (23). Se deduce que 

condiciones son necesariasm para le admisibilidad de la oposición. 

a. -Que sea tercéro.

b .-Oue alegue posesión material. 

C: ... Oue aduzca prueba por lo menas sumaria de la posesión material. 

4.3.2 Oportunidad para oponerse al secuesrro : las acritudes dilatoria y hasta de 

mala fe que la falta de previsión iegal hizo que ·se p>r esentaran,f ué motivo deter

minante , paro señalar hasta cuando son atendibles las oposiciones formuladas has

.ta el día que se identifique respecto de los cuales alguien pretende oponerse (C. 

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

(23) TRIBUNALSUrERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTfa., Auro del 27 de
octubre de 1976. Ejecución Singular de Guillermo León Duque. Confro Hernando
Carmona que cursó en el Juzgado 4 Civil del Circuíto de Bogará. HERNANDO DE
VIS ECHANDIA. Op. Cit. 166-2. P. 374. H ERNANDO MORALES MOLINA. Op.
Cit. Numeral 257 P. 237.
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D.e manero que practicada la diligencio en varios diás, no será atendible a la opo

sición formulado respecto del bien identificado en día anr erior. 

La oposición atendible es aquella propuesta el día en que se identifició la cosa 

sobre la que se alega tenencia o posesión, en cuanto sea alegada en la misma dili-

gencia. Entender que puede formularse ·en el mismo día de identificación de la co

sa pero fuera de la diligencie, esto es, ya consumado, es desconocer el propósito 

o finalidad de las reglas que sancionan la oposición. Aún más : para garantizar

el derecho de los terceros se prevé otro solución legal, y sería resolver sin óír 

al demandante. Entonces, eñ texto legal debería decir: Oposiciones atendibles: A-
.. 

q uellas formuladas en la diligencia inmediatamente, después de identificadas las 

cosas objeto de lo oposición. 'Empero, aunque así no lo dice, ese es su entendí -

miento. 

Ll'3'3 Práctica del Secuestro. Para la práctico del secuestro debemos tener en cuenta 

lo siguiente: 

A. -Señalamiento de la fecho y hora para lo diligencia y designación del secuestre.

Rn rl numeral del Art. 682 se dejó claro que no se puede suspender la diligencia por-

que no consurran estos,s egÚn el numeral 2 del Art. 9, sino que el Juez tie-

ne el deber de proceder a su reemplazo de inmédiato, echando mano de quien logre 

encontrar siempre que figure en las I istas oficiales sobre,-auxil iares de la justi 
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c1a, cuando estas exist-an, sin necesd ad de respetar el orden rotativo que co-

mo regla general se exrgen en el Art. 9. El juez debe salir de su despacho 

con e.l secuest-rer pues la diligencia se incia allí. Por tanto es en el despacho 

donde se produce" el reemplazo . Como dice el Art. 9 r cuando en el respectivo 

despacho faltare la lista, se acudirá a la de otro del mismo lugary:en su defecto 

se hará la designación en persona que el juez considere calificada. 

Sería mejor implantar en Colombia, en materia de suestros, el sistema venezolano, 

que ha dado buenos resultados, seguún el cual se organizó lo progesión de secues

tre, dando I ibertad paro que cualquier persona pueda rotener la credencial corres-

pondiente, pero con una serie de requisitos que den garantías de buena custodia 

de los bienes y que eviten sus uso ·rnéebido, o su pérdida. El primero de ·ellos es 

que se disponga de bodegas suficientemente ccdifíéadas sean propias o tomadas en 

arrendamiento, y luego que se de caución permanente por una suma que señala 

el Ministerio de Justicia y que cuando el va�lor· de los bienes llevados a esa bode-

ga cubre él de de la garantía inmedatamente tiene que duplicarse; además se 

cpntrolan los antecedentes del pericionario, como es obvio. Este sistema a parte 

de los buenos resultados que ha_ dado r tiene ventaías extraordinarias. 

En el Cpodigo de Procedimiento Civi I se autoriza al gobierno ¡m ro reglamentar 

lo relacionado con el desempeño del cargo de secuestre y con la cusrodia, mcfriejo y 

dispcsición de los bienes secuestrados, conforme al inciso final del Art. 683, pre-

cisamente con el objeto de que pueda elabora rse un estatuto similar al venezolano, 

y en . el decreto sobre auxiliares de la justicia se exigió que por :ahora se dé prefererr-
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cio oara lo formación de I istas de secuestres a las persoro s que ofrezcan tener 

bodega. Lo cual e s  fácil de realizar en los pueblos, ya que en estos se pLB den con

seguir casas desocupadas y se pude cort rorar una cualuqiera y adaptarla como bodega. 

Lo importante es que se tenga la seguridad de qte los bienes secuestrados están en 

detrminado lugar, y así evitar no sólo que los mismo s abogados tengan que buscar 

el bien secuestrado, sino también el mismo secuestre. 

Muchos se avanzó en el. estatuto sobre auxiliares ·.de· -lo justicia, porque contie

nen también en la prohibícón de usar los bienes, que era otro abuso d e  diaria o -

currencia • Además en el inciso final del Art. 688 se prohibe al secuestre alegar 

retención por ningún motivo. También se le exige consignar inmediatamente en 

la cuenta bancaria del juzgado -.los dineros que se recauden y depositar las jo

yas y valores en bancos u otros establecimientos :similares, y las mercancías en 

bodegas o almacenes ge::-nerales de depósito, como lo dispore el Art. 10 y el Art. 

682 numeral 4, de lo cuál informará al juez al d�a siguis, te. 

B. - Entrega de los bienes al secuestre.

El numeral 2 agrega que la entrega de los bienes al secuestre se hará previa rela

ción de ellos en el acta, con la indicación del estado en ·que se encuentren. La 

Única novedád está en la fras.;, final. Claro, que no se trata de exigirle al juez una 

relaó Ón minuciosa, pero sLal menos que explique la impresión que a primera vista 

tenga sobre el estado en que se encuentran las cosas secuestradas porque, esto 
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puede servir paro establecer luego si ha habido_ uso indebido o resposabil idad

del secuestre por los daños que lo cosa haya sufrido. 

C. - Secuestro simbolico de derechos pro indivisos ·en bienes muebles,

El Numeral 3 agrego que cuando se trate de derechos proindivisos en bienes mt.e bles, 

se procederá como lo dispone el numeral 12 del Art. 681, es decir, se comunicará a 

los condueños que se entiendan con el secuestre. 

·o. - Depósito de los biens.

El Numeral 4 del Art. 682 regulo tal punto, como yo lo 4xpl\camos. 

E. - Secuestro de Vehículos de servicio Público.

El inciso l del numeral 4 del Art. 682. Dice a! :final que cuando se trota de ve

hículos dé servicios público, se estará a lo estatuído en el numeral 2 del Art. 

684; es decir, que no se pueden embargar los bienes si es empresa oficial, pero 

. sí la renta líquido que produzca� , y cuando se trate de empresa particular el 

secuestro se practicará como ;el de la empresa industrial lo q ue quiere de::::ir que 

no se debe suspender el servicio, ni retirar el vehículo del servicio público que 

esté prestando. Es una medida de irt erés tanto para la colectividad como para 

las partes, porque así hebra laposiblidad de pagar lo deuda con· el producto, sin 
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H ) Secuestro de Almacenes y Establecimientos similares : El numeral 6 del 

art. 682 trae una reforma importantísima en la prÓti-ica de los secuestros 

de establecimientos y almacenes similares • En primer término dispone que se 

entregarán al secuestre , qµien continuará adminisrrandolos en la forma se -=

ñalada en el numeral anterior, con el auxilio de los dependientes que en 

ese momento existieren y los que posteriormente designo de conformidad con 

el� numeral 6 del art. 9 es decir; bajo su responsabilidad y previa autorización 

del juez, y consignará los productos liquides ( es decir, deducidos los gastos) 

en la forma indicada en el art. 10 o sea en la cuenta de depÓsitos judicia

les del juzgado, a menos que el juez lo autorice a manejarlos en una cuen

ta bancaria personal con la denominación del cargo que &lesempeña. 

Esta cuenta no podrá ser embargada por otros acreedores de I deudor, porque 

es personal del secuestre y esos dineros se.:consideran embargados para los 

efectos del. embargo que dió origen a ese secuestro. 

Agrega el inciso primero de dicho numeral que el propietario del almacen o

establecimiento solo puede intervenir en la administración y manejo del esta

blecimiento, como simple asesor del secuestre, pero -podrá vigilar la ocruación 

de éste y logicamente presentar ante el juez las quejas que considere oportu

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

El mcrso segundo del numeral 6 tiene todavía tiene mayor importancia.Se 
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Se resuelve con él un' problema grave, que consiste en la necesidad de inventa-

riar las existencias del establecimiento, para que ouedo controlarse su manejo 

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

el caso rematarse ; pero el ejecutante puede prescindir del avalúo y del remate 

y pedir que se le pague con el producido líquido del establecimiento, confonne 

autoriza el inciso final del Art. 516. Esas diligencias son generalmente largas y-·· 

dispendiosas, por lo que significan para el juez. una termenda pérdida de tiemp:, 

y mucho traba¡o . Gracia s al inciso que examinamos, el .juez estará ousenre 

de tal diligencia, la cual se hará por el secuestre y las partes o personas que 

estas designen� sin la presencia de aquél, y copia firmada por quienes interven�

gan se agregará al expediente. La última frase significa también que si las 

partes no concurren, ni mandan representantes, el secuestre hará el inventario 

con la ayuda_ de los empleados que allí existan o dis las personas que para ello 

escoja. 

1. - Secuestro de cosechas pendientes o futuras.

El numeral 7 del Art. 682 regula el secuestro de las cosechas pendientes o futu

ras , y diece que se practicará una di I igencia en el inmueble para de¡arlas a . · 

disposición del secuesrre, quien adoptará las medidas conducentes para su admi

nistración, recolección y vento en las condiciones ordinarias del mercado. armo

nr za este texto con el numeral 5. Es un sistema práctico y sencillo que resultará 

muy ventajosos. 
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J. - Secuestro de empresas industriales, mineras o distintas de las contempladas

en los numerales anteriores. 

Según el numeral 8 del Art. 682, el secuestre asumirá la dirección y manejo del 

establecimiento, procurando seguir el sistema de administrad Ón vigente y el fun-

cionamiento normal de la empresa, mientras no haya motivo jusfHicado para va

riarlos. Esta norma debe relacionarse con la contenida en el numeral 6 del Art. 

9 t con el Art. 10 del Código, conforme a los cuales el secuestre podrá designar 

bajo su responsabilidad y con autcrización del juez los dependientes que sean 

indispensable pa ro el buen desempeño del cargo y seí'íalarles sus funciones, co -

rrespondiéndole::al ¡uez seí'ia1arles la remuneración por providencias que no:son 

apelabiesF y podrá- el ¡uez autorizar al administrador para que, bajo su responsab;

lidad persoro !, lleve los dineros a cuenra corriente bancaria con lo denominación 

del cargo que desempeña; lo último. tiene por objeto qué no puedan ser embargo

das esas cuentas por los acredor�s del secuestre o· administrador, ni- por los demás 

acreed
:1

res del mismo deudor o de la empresa embargada, puesto que los dineros 

se consideran embargados en e I proceso donde se decretó ese secuestre, 

Agrega ei numeral 8 que el gerente o adminis\-rador de la en-presa en el momento 

de practicarse el secuestro. continuará en el cargo bajo la dependencia del se -

cuestro, lo cual significa dos cosas: Oue aquél seguirá devengando su s ueldo y co!( 

trolando el movimiento de lo empresa, para que hayo más ses!ufjdad del buen mo-

nejo por parre del $ecuestre, y que, como lodice a continuación del mismo numeral, 

ese gerente o administrador"no podrá e¡ecurar acto alguno sín la auror¡zación del 
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secueshe, ni disponer de bienes o dine�os, con lo cual se preciso exadamente el 

al�ance de las funicones que desempeñará a partir de ese momento. Es decir, el 

secuestre será quien mande, maneje los bienes y dire ro, haga compras de materias 

primas, ordene reparaciones, pague sueldos, despida trabajadores cuando el lo 

sea necesario, contrate nuevo personal con previa autorización del juez según 

el numeral 6 del Art. 9, etc; el gerente o administrador apenas tendrá funciones 

·de colaboración y vigilancia, pero podrá presentarles al juez quejas contra los

manejos del secues tre cuando lo estime necesario, y en tal caso deberá tramitar-

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 lo empresa en el momento del secuestro, el propierorio podrá

ejercer las mismas funciones que paro ellos se señalan allí. Es uno disposición ob

via, que persigue armonizar la eficacia del secuesrro con el derecho de defensa 

del propietario. 

El Inciso 2 del mismo numeral 8 dispone que la maquinaria que esté en servicio se 

dejará en el mismo lugar, con el fin de mantener el funcionamiento normal de la 

empresa. Pero como debe preverse la fácil entrega de la s maquinarias cil rematador 
,

si llegare el caso, agrega dicho inciso que el secuestre podrá retirarlas una vez 

decretado, el remate,. para lo cual podrá solicirar el auxilio de la policíá. Es 

necesario aclarar que esta facultad del secuestre se refiere a los casos en que 

apenas se han secuestrado algunas maquinarias de la empesa y no cuando toda ha 
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sido ob¡eto del secuestro en la formo que regula el inciso primero; porque en la 

última hipótesis el suestre sigue administrando la emp- eso y por tanto podrá ha

cer entrego de las maquinarias a los rematadores sin ningú-i problema
1 

pero mien� 

tras tanto debe conservar el funcionamienro normal de la empresa, a menos qLE 

por ser economicomente ruinoso deba suspenderlo para proteger los intereses tanto 

del deudor como de los acreedores, pues el inciso primero dice que : "Procurará" 

y no que 11deberá 11 seguir el sistem9 de administración vigente; poro esto y si lo desea 

puede pedir autorización al juez, pero esta no es necesaria. 

K. - Dire ro qu_e encuenrre el juez al practicar el embargo.

Según el numeral 9, el dinero que encuentre el juez en la empresa. o estableci

miento que secuestre, o cuando practique esta medida en una casa de habitación 

u oficina y en cualquier otro lugar, debe.consignarse inmedialamertre en la cuenta

de dépósitos judiciales. No se hace excepcibn para ei caso de que ese dinero 

sirva pro los gastos normales de la empesa secuestrada, de manera qLe siem¡re 

deberá ser depositado en dicha cuenta. 

L. - Secuestro de títulos de crédito, alhajas y.otros objetos preciosos.

De acuerdo con el numeral 1, el secuestre los enrregará en custodia a una entidad 

bancaria o similar, preví a su completa especificación, de lo cual informará al 

¡uez al día siguiente. Este numera! se relaciono con el Art. lÓ del Código, que 
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contiene ·d, na norma similar. 

LL.- En caso de que el ¡uez encuentre bienes inembargables. 

Significa el numeral 11. Oue si el juez al practicar e! secuestro encuentra en los· 

bienes
r
algunos de ellos son''ineinbargables, ae dcuerdo con el Art. 684 u otra 

Ley especial, debe absrenerse de efectuar dicho secuestro; sl ese bien inembarga

ble fuera inmueble, deberá dictar de .inmediato, en la misma diligencia, auto 

ordenado levantar el embargo que debío 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 diligencia.

Por últim�, el numeral 12 consagra una norma muy ·¡mp:>rtante: en elcaso indica

do se asegurarán con cerraduras los almacenes o habitaciones y otros·docales 

donde se encuentren lo� bienes o documentos se colocarán además sellos que ga

ranticen su consercación y se colicitará la vigilancia de la policía • La violación 

de cihcos sellos es un délito, ·ele acuerdo con el Código Penal. 
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4.4 LEVANTAMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. 

Levantar las medidas cautelares es de¡arlas sin efectos
r 

lo cual entraño quer 
en 

relación con los bienes afectos a ellas, el titular del derecho de cominio recobre 

la faci:Jltad de disposición, es decir1 
que dejen de ser objeto ilícito para cual 

quier aci'o jurídico. 

En dos grupos puede dividirse el levantamienro de las medidas cautelares en el 

ejecutivo, según la pers ona o parte en cuyo favor se realice, a saber: el ejecuta

do o un tercero; Toll)amos como referencia para el 1evantamiento 1a circunstancia 

que implica ia propiedad de los bienes afectos con las medidas cautelares1 
y no la 

de inicitavia o proposición r que puede provenir de diferertes sujeto:;, inclusive 

del propio iuez, 

4.4. l Levantamiento en favor del ejecutado, Por su p:irte
r 

ei levantamiento puede 

ser total o parcial
r 

según recaiga sobre la totalidad o sólo alguno -de los bienes 

afectos a las medidas caurelares, respectivamente, nos limitamos a lo total, por 

cuanto la parcial
r 

recibe el calificativo de _Reducción de Embargo. Se presenta 

como consecuencia de las siguientes situaciones o casos: 

4.4.1. 1. Por depósito en dinero: -se verifica ·mediante- la consignación o Órdenes 

del juezgado y por cuento del respectivo proceso, dentro de lo oportunidad seña

lada al efecto, de la cantidad que estime el juez
r 

quien paro hacerlo debe te-
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ner en cuenta el valor de la obligación, sus inter.eses o accesorios y las costas. 

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

�aute lares, son: 

A. - Que sea en dinero.

B. -Que loso licite el ejecutado: En caso de que los e}ecutados sean varios y la

oblicación sea solidaria, puede solicitarlo cualquiera de ellos. Supuesto contra

rio, esto es, cuando los ejecotados son varios pero la obl igaoión es indivisible, 

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

medidas cautela�es en relación con sus propios bienes. 

C. - Que la cantidad fijada y que es materia_ del dep:>sito cubra el valor de I a

obligación, sus irt ere ses y costas: Dos acotaci ones _ conviene hacer en relación con 

este requisito: la una, referente a la maner�� d� proceder el }uez. para efecros 

de señalar el monto del depósito; la otra, consecuencia de la anterior, a quién 

por cuánto corresponde otorgarlo o efectuarlo .. 

Respecto de la primera acotación, el ¡uez , de acuerdo con los términos de la 

norma, debe fijar el ·monto del depósito según su buen juicio, lo cual significo 

que extraprocesalmente i-ia de verificar el monto de la I iquidación, tomando en 

CU61 ta no sólo los intereses adeudados y las costas impuestas, sino los que lle-

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

sobre el depósito. 

Nada dice la Ley acerca de.la oportunidad de que dispone el e¡ecutado para 

solicitar que el ruez fije el depósito , pero debe entenderse que precluye con la 

licitación o el remate concretamente con la respecriva audiencia, siempre que 

en:·ello se verifique adjudicación, puesto que no es posible levanrar las medidas 

cautelar es de bienes que ya han sido ad¡udicados a terceros, pues se les descono

cería su derecho, Quiere esto decir que, si en la licitación no hoy ad¡udicación 

por cualquier circunstancia, o aún cucn do la haya, si posteriormente el remate 

no se aprueba, �in torror en cuenta la causa.que determine esa decisión , el deu

dor recobra el derecho de obtener el levantamiento de las medidas cautelares me

diante el depósito en dinero, el cual queda embargado sustituyendo a los biene:. 

af.ectados con las medidas cautelares. 

Contra la providencia que fija el.monto del depósito y la que decreta el levanta

miento de las medidas�cai:Jtefores·sólo -procede ei recurso de reposición. Pero si 

el levantamiento de la medida se niega, es procedente el de apelación , que se 

surte en el efecto devolutivo y a insrancia del ejecutado , quien es el afectádo, 

·con lo decisión.

4.4. 1.2 Mediante caución bancaria o de compañía de seguors: Guarda semejan

za con la anterior, en cuanto a que ambas tienden a obtener el levantamiento de 

las medidas cautelares y evita que puedan pracricdse en e! futuro, pero difiere 
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respedo a la naturaleza, de la garantía y la oportunidad en que se debe pres-

tarla. 

En '·efecro, en vez del dinero o depósito ¡udicial, lo que se debe otorgar es u na 

caución , que puede concebirse como la garantía que se hace para responder del 

m onto total que resulte a cargo del deudor como consecuencia de la ejecución. 

Es .uno garantía de carácter personal, una especie de fianza, pero que sóo puede 

expedir:·una entidad bancaria o compañía de seguors que funciones legalmente en 

el país, que son las Únicas a las cuales la ley les reconoce esa facultad , por la 

seriedad que tienen en sus operaciones, que se acreciert a con el control que so-

bre· ellas ejerce la Superintendencia Bancaria. El monto .de la caución es e! 

que al efecto señale :·él juez, y su valor debe ser depositado por la entidad go

rant e dentro de los tres días siguim tes a la e¡ecutoria de la sentencia que declo-

re no probadas las excepciones propuestas de la sentencia que declare no que ad

mite el desistimiento de el las o de la sentencia que ordena seguir adelante la e¡e-

., 

cuc1on. 

Son varios los requisitos necesaríos para que tenga lugar este tipo de levantamiento 

de Is medias cautelares, a saber: 

A. -Debe solicitarse dentro de la oportunidad señalada por la ley.

Al respecto el Código preceptúa que la caución de be presentar.se "denrro del 

94 



.término para cumplir la obligación 11 ( art. 519, me. 3 ) • 

Dos acotaciones hay que hacerle a este precepto. 

En primer:, lugar, que este medio de obtener el levantamiento de las medidas 

caµtelares sólo viable cuando en el ejecutivo se pretende obrener el pago 

de una: suma de dinero, seo que ésto constituyo la obligación principal o 

lo acesor,ia y sin consideración a su origen, esto es, que puede ser por ha

berse contraído en eso forma o por instaurarse por equivalencia, pues en 

las restantes modalidades, como es entregar un bien éspecífico o elementos 

de aénero determinado "º hacer o no hacer, a causa de 112 naturaleza de es

tas es imposible prácticar medidas cautelares sobre bienes distintos de los que 

son objetos de crédito, y porque, además , al deudor no le es dado, por su 

propia iniciativo, cambiar la forma de efectuar el pago. 

Entonces, como el término para cumplir las obligaciones en -dinero es de cinco 

días, este es el mismo para solicitar la causión. En segundo lugar, como es · 

posible, según parece insinuarlo �a norma, que toda la acruación que implica 

el levantamineto de las medidas <Se lleve a cabo dentro del estrecho término 

de cinco días, debe entenderse , como lo propone DEVIS ECHANDIA • ( 24 ), 

que ese lapso está destinado exclusivamente para que el deudor presente la 

la respectivo solicitudº 

( 24 J. DEVIS tCHANDIA, Hernando. ob. cit. , pág. 532 
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B. - Que la caución se preste en el término señalado por el ¡uez

Como la cauc'ión tiene una exigibilidad precisa y la ley no indica el término 

dentro del cual debe prestarse , por haberse !•imitcido , como lo expusimos 

anteriormente , a indicar que sería en el Hesrincido al cumplimiento de la 

obligación , es preciso que sea el juez quien lo señale, con base en la 

facultad otorgada por el art. 119 del C. de P.C. , y con la calidad de 

irremediable o improrrogable, es decir, que si no se presta dentro de él , 

se tiene por no cumplido el presupuesto y por tanto ineficaz el levantamien

to de· las medidas·scautela_res. 

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

A esta clas e de entidades la ley ha concebido la facultad de expedir la 

garantía, por la razón ya expuesta de que dan ple na segú.r'idad de pagar 

la cantidad que respa,ldan 

D. --Que la entidad que expide lo Caución se obligue a cancelar.su vaior

dentro de los tres días siguientes a lo ejecutorio de la senrencia que ordena 

seguir adelanre la ejecución o la que declara no. probadas las excepciones 

o del auto que acepra el desistimiento de éstas .

La finalidad de la disposición que consagra la causal que comentamos 

es la de permitir que el e¡ecutado obtenga el levantamiento de las medidas 
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cautelares mientras se tramitan y ventilan las excepciones propuestas, las 

cuales , con interpretación adecuada del precepto, deben ser previas o ener

var de manera total la obligación materia del recaudo ejecurivo. 

Por. esta razon, la norma condiciona la exigibilidad de la caución o las causa

les mencionadas de la ejecutoria de lo sentencia que declaro no probada s 

las excepciones , o la del auto que acepta el desistimiento de el las. Aunque 

se' incluye la sentencia que ordena seguir adelante la ejecució r;. realmente 

no se aplica, por cuanto ello solo se impone cua ndo no se proponen excep

ciones." conforme lo expusimos en su lugar 

Desde -luego que la improsperidad de las excepciones entraña que la eje

cución siga adelante, pero no es este el sentido que le da el precepto. 

De-:otra parte, la caución se cancela, pierde su eficacia, cuando no se dan 

las causales que determinan su exigibilidod, ·o·sea, cuando ia"sentencia de

clare probados las excepciones previas 
I 

salvo de la incompetencia, o una pe

rentoria y total, y también, aunque la norma lo indique,. pero por cuestiones 

obvias, en caso de. que el proceso rermine por cualquier causa , como es el 

pago o el desistimiento del acreedor , entre otras. 

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

cuanto estas también le ponen término al ejecutivo, según lo expusimos en 
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su oportunicb d y de acuerdo con el actual criterio del Tribunal Superior de 

Bogotá. 

4.4. 1.3 Por falta de la Notificación del Mandamiento Ejecutivo cuando 

las Medidas Cautelares tienen la calidad de Previas: El inciso 7 del art. 

531 del C. de P.C. preceptúa que si dentro de los tres meses siguientes a -

lo fecha del mandamiento ejecutivo éste no se ha notificado a todos los eje

cutados o no se han hecho las publicaciones para su emplazamiento, se levan

tarán de oficio las medidas cautelares decretadas. 

Esta causal es ·¡a Único ·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 levantamiento de las medidas cautelo

res. Esto, desde lueg:i, no excluye que tienen los terceros e, inclusive, el 

propio e¡ecutado, para solicitado, y suplir la inactividad del funcionario 1u

risdiccional, por cuanto es precisamente en favor de el los, como protección 

a sus derechos, por lo que el legislador consagró esa 'figura . 

Paro la procedencia del levantamiento con base en la causal que estudiamos, 

al igual que en las anteriores, se deben llenar o cumplir determinados requi

sitos, que pueden concretarse a los siguiente�: 

A. - Que las rre didas cautelares tengan lo calidad de previas., Esto implico

98 



no sólo que se proferan con antelación a la ejecutoria del mandamiento e¡e-

cutivo, que es el distintivo que les da esa calidad, sino que, además es e -

sencia I que esa orovidencia no se haya notificado al deudor o a la totalidad 

de ellos, si son varios, por ser este un requisito o formalidad para que pros-

pere la causal. 

B. - Oue transcurran tres meses de practicadas las medidas cautelares previas

y el �jecutante no haya efectuado gest-ión alguna para obtener la notifica -

ción del mandamiento e)ecutivo a los e¡ecutados o: realizar el emplazamiento, 

si es el caso. 

El Art. 513 del C. de P. C., en su rnc1so 7, preceptúo que para el levan-

tamiento de las rredidas cautelares es necesario .que transcurran tres meses , 

pero contados a partir de la fecha del mandamiento ejecutivo, y no de la 

práctica de ellas, que es lo indicado, de acoerdo con la realidad y con el 

fin pretendido por el legislador. 

En efecto, el citado inciso 7 del Art. 513 toma como referencia para en nto-

bilizar los tres meses la fecha del mandamiento .. , ejecutivor mientras que e! 

inciso segundo del mismo artículo dispone que las medidas cautelares previas 

se deben practicar antes de la not-ificaciión de esa providencia a los ejecutados. 

No existe, discrepancia o contradicción alguna enrre los ·dos r.receptos 
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de los cit�dos incisos del Art. 513 del C. de P.C. desde el punt o de 

vista teórico y aún del práctico, en aquel los lugares donde el volumen de 

procesos permite darles pleno cumplimiento a los términos, pero sí se pre-

senta en ciudades en donde el recargo de traba¡o hacen imposible que 

las medidas cautelares, concretamente el secuestro, Fueden verificarse den

tro de los tres meses siguientes a la providencia que las decreta, que es 

la mrsma en que se profiere el mandamiento ejecutivo. En este caso, como 

no puede verificarse o notificarse primero el mandamiento ejecutivo a los e

jecutados porque entonces las medidas dejarían de ser previas y cumplir el 

cometido para el cual se consagraron, que es evitar la insolvencia del deu

dor (además de que , s1 en los tres meses- no se han practicado y tampoco 

notificado dicho proveído). Tendrían que levanrarse, lo que sería un con-

trasentido, pues dejaría de tener efecto lo que aún no se ha realízado, y ·· 

por el lo es :preciso contar el término a partir de la fecha en que ellas 

se lleven a cabo. 

En cuanto a la notificación o empiazami ente, que es el requisito exigido 

por lo norma, consideramos que la sanción es a la inactividad del ejecutan

te, quien cumple si efectúa lo que es de su cargo, v. gr., sufragar las · 

expensas correspondientes., pero •sin que tenga que soportar las consecuencias 

de la imposibilidad o actitud negligente del personal del despacho iudícial 

encargado de cumplir las diligencias de norificación. 

Conviene aclarar lo que se entiende por publicaciónes, que también men 
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ciona la ley. Creemos que. no: es indispensable que se hayan cumplido 

todas las se,s que exige el precepto, o sean las 3 del periódico y las 3 

de la emisora, sino que bas a que �e estén realizando, por lo cual se llenaría 

la inactividad con una sola. En este caso el juzgado cumple con la fijación 

del edicto, pues los restantes requisitos que consagra el Art. 318 del C. de 

P.C. deben ser observados por el ejecutante. Entonce, incuestionablemente

habría inactividad del ejecutante, que le apareíaría la sanción 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 

tres meses. 

El criterio que exponemos al respecto ha tenido pleno respaldo jurisprudencia! 

en el Tribunal Superior de Bogotá. Entre otros providencias, consideramos 

conveniente transcribir la proferida en auto del 31 de octubre de 1987 

con ponencia del doctor EDUARDO GARCIA. SARMIENTO, que dice: "El se

gundo inciso del Art. 513 del C. de P.C. dice que los embargos y secuestros -

se practicarán ont�s de notificar al deudor el mandamiento de pago. Establece 

que se consumarán antes de tal notificación para dar cumplimiento al fin que 

con el lo se persigue, cual es asegurar el pago de la obligación. Si no seña-

la término para practicarlos, hay que armonizar el inciso precisamenre con el 

séptimo, como quiera que éste señala tres vieses paro procurar la notifico -

ción personal del ejecutivo, o las di i igencias, para su emplazamiento. 

Pero el término no puede ro ntarse necesariamente desde lo fecha de la orden 
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de pago
1 

puesto que s1 asr- es, puede· hacerse inocua la medida cautelar. 

Luego si el d ecreto de medidas de cautela y el auto e¡ectuvi se profirieron 

a un mrsmo tiempo, el demandante tendrá que hacer practicar las medidas 

diligentemente, fecha que será el punto de partida para calificar su dili gen-

cio en hacer notificar al deudor o procurar su emplazamiento. De otra mane-

ra significaría que :el acreedor podría no adelantar la consumación total de _., 

los embargos y secuestro1 aunque haciendo practicar algunos y, entre tanto 

no se obligaría a procurar la notificación o el emplazamienro del deudor. 

Para evitar per¡uicios al demanda do o a terceros es por lo que se le señala 

un plazo y es, como lo dice e[ demandante,. una sanción a su negligencia. 

Es ya Doctrina del Tribunal _que cucn do la falto de notifiación o emplazo -

miento □o se deban a descuido del acreedor, sino a circunstancias totalmente 

ajenas a él, , no hay lugar a ·levantar los embargos y secuesrros. De ahí que 

el iuicio se funde en lo que aparezca en el expediente con relación o la 

conducta diligente del demandante. 

El inciso séptimo dei citado Art º 513 (Contínúa la providencio en cita) orde-

na levantar los embargos y secuestros, pero sin no se han consumado, no se 

entiende como podrían levantarse y no puede obligarse al acreedor a que ha-

ga notificar antes de consumarlos. De donde se sigue que la interpretación de 

lo··unidad del Art. conduce o que el plazo de rres meses tiene que contarse 

a partir de cuando el acreedor está obligado a hacer notificar al deudor o a 
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o a procurar su emplazamiento, obligación que no tiene antes de consumar

la medida cautelar, y mientras no haya embargos o secuestros consumados no 

puede decirse que causen per¡uicios .. De modo que si el fin es sancionar 

al demandante negligente que cause perjuicio, no puede sancionárse1e míen-

tras no hayo . negligencia ni posibles perjui cios 11 (25). 

Hecho el levantamiento de las medidas cautelares con base en lo causal que 

consideramos, en la misma providencia se debe condenar a! ejecutante, al 

pago de las costas y perjuicios causados al ejecutado , ios cuales se tiquidan 

mediante los rramire s previsros por el Art. 308, que se surte en el mismo 

proceso y ante el mismo funcionario
1 

pero el valor de los reclamados no in

fluye en la competencia de funcionario pues esto, se derermina por los fac

tores existentes en el momento de instaurar la demando, sin que lo afecte las 

modificaciones posteriores que. r se registran
1 

salvo aquellos .. casos expre-

semente consagrados en la norma, entre los cuales no se encuentra el que 

nos ocupa. 

El auto que decreta el levantamiento de las medidas cautelares es ,_interlocu 

torio y susceptible de apelación en el efecto diferido. En cambio st se niega 

el levantamiento, como la norma no dice nado o\ respecto , conrra esa de-

cisión�· sólo -cabe- el recurso de reposición. 

(25) EDUARDO GARCIA SARMIENTO, Auto del 31 de octubre ,de .1978, pu
blicado en el Código de P·rocedimientc· Civil, HECTOR-ANGEL CASTRO
1985. p. 529 y 530.
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Decret-ado el levant-amiento de las medidas cautelares, ello no impide que 

la parte interesada esto es, la ejecutante, pueda volver a solicitarlas, sin 

e star su¡eto · a plazo alguno, por cuanto la norma no lo establece
r 

como si 

lo hace en el caso del abandono. 

4.4. 1.4 Por Abandono. Este fenómeno sólo ocurre en los procesos e¡ecutivos 

pero que parte de los mrsmos presupuestos de lo perenciÓn
r 

a unque difiere 

en cLXJ nto sus efectos, pues se concretan a levantar las medidas cautelares 

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

En consecuencia, el abandono está supeditado a- que el proceso ·es decir, 

una vez trabada la relación jurídica procesal por haberse vinculado al ejecu

tado, mediante la notificación del mandamiento de pago, permanezca inacri

vo en la secretaría por el término de seis meses , siempre que no esté pen

diente alguna gestión propi a de esta; que lo solicite el eíecutado , Único 

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

smo per juaicis. 

El auto que se pronuncia sobre el abandono tiene la calidad de in"terlocuto 

no, y es susceptible de apelaciÓn
r 

cualquie re que sea la decisión tomada, 

que se surte en el efecto diferido, si decreta el levantamiento de las medidas 

cautelares, y en caso contrario, en el devolutivo (C .de P.C. Art.346 . lnc. 

6). 
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En este caso no cabe imponer condena en ·costas y perjuicios al e¡ecurante, 

porque, respecro de las primeras ·¡ a ley no las consagra, y en cuanto a los 

. s egundos, tampoco \a norma las incluyó en el Art. 687 num. 6 ,. que mencio

na las-causas.que·:·determinen tal imp<Jsición. 

La sanción a I ejecutante consiste en que no puede =· volver a practicar medidas 

cautelares sobre los mismos bienes , s ino hasta desp□és de transcurrido un año. 

4.4. 1 .5 Si lo pide quien solicitó la medida (C.de P.C. Art.687 num.1). 

Esta causal es consecuencia elel principio dispositívo que nge en materia 

civil y que en el caso específico· de las medidas cautelares equivale al de

sistimiento de ellas. 

Para que obre esrc causal sólo basto el .lleno de dos formalidades: Cuáles 

son, de una parte que se formule, al juez del conocimienro la correspon

die_nte solicitud y de otro parte, que quien la suscriba seo el ejecutante, 

Único legitimado para. ejercer ese derecho. 

Respecto al segundo requisito , y aunque en pnnc1p10 podría pensarse qLE 

lo legitimación para ¡:iedir el levantamiento , sin otra formalidad, ia tienen 

ambas partes , particularmente cuando se trata de medidas cautelares defini

tivas, esto es, las decretadas una vez trabadas lo relación jurídico-pro-

ces al, por ser viables ordenarlas a fostancia de cualque ro de �1 las 
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eso calidad sólo es propia del ejecutante por la Índole especial del proce-

so ejecutivo; este lo resalta lo norma al establecer , que el e¡ecutante pue-

de oponerse o que se practiquen en relación con los bienes que indique el 

deudor r según lo observamos len su lugar, y de donde precisamente se despren

de o surge la ·limitación que comentamos
r 

en este caso se le debe imp::mer 

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

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

· El auto que s:e oronunc10 sobre el levantamiento es de carácter interlocutorio

por la naturaleza de la decisión pero sólo susceptib�e- de reposición
r 

porque

la norma guarda silencio .respecto de la apelación y no está com·prendido den

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

4.4.1.6 Por terminación del proceso. En -los anteriores casos o causales sólo 

finalizan:·, las medidas cautelares, sin que se _efectúe el proceso, que conti

núa su curso, pero al cu !minar este también se levantan aquellas, p or su con

dición de accesorias. 

La terminación del ejecutivo se produce por vanas causas, las cuales son el 

pago, que es el medio normal; el desisirmiento del ejecutante, la rransacción 

si está en trámite
r 

excepciones perentorias definirivas, que ronvierten la 

obligación en discutible ; y con la eiecutório de la sentencia que declaro 

aprobada una excepción que infirma en su totalidad el crédito materia del 
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recaud:). 

La terminación está contemplada en el art. 687, num. 4, y estatuye , por dis

p'Jsición del inciso final de! mismo precepto , que se imp:mga al e¡ecutante 

la. :onde11a en costas y per¡uicios. Sin emb.::.irgo , tal condena sólo se imp,:me 

en el caso del desistimiento y de lo sentencia que declare probado las excep

cío'les perentorias, para las cuales, además
r 

hay norma expresa
1 

por cuanto en 

las restantes, particularmente el pago y la transacción, no son eficaces, ya 

que el primero en su medio normal de finalización del proceso
1 

y en el segundo 

ape;ias tienen ocurrenc 10 cuando las partes interezadas así lo acuerdan. 

Es bueno aclarar que la imp,:>Sición en cosras que consideramos
r 

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 satisfacer el ejecutad::-
1 

así io causal con que finalice el proceso .sea el pago, porque los gastos de 

éste son a cargo del deudor. 

4.4. 1.7 Por Remate : Cuando se rematan los bienes objetos de las medidas 

cautelares, estas deben levantarse pare que el rematante pueda realizar el re

gistro del acta correspondiente en la oficina respectivo y que se le anote como 

propietario. Además, también es necesario para obtener la poseción del bieh 

remarado
r 

que debe cumplir el secuestre, o en su defecto, el ¡uez. 
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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 e¡ecutado 

que. es el principio general, la excepción es el beneficio de terceros, es de

cir, personas ajenas al proceso. Esta excepción obedece a la necesidad de pro

teger a quienes sin ser parte en el efcutivo, éste los perjudico, cuando bienes 

en su propiedad o de los cuales son simples p::>seedores se ven afecrad:,s con me-.: 

didas cautelares, cualquiera que sea lo modalidad, esto es, embargo o secuestro 

Decimos que poseedores, por cuanto esa calidad es lo que les permite confi

gurara lo presc1rpción adquísirivo de dominio , que es io que ia ley protege º 

Realmente no es un levantamiento _de medidas cautelares, en el sentid:> de 

que comprende sus dos modalidades, o sea, el embargo y ei secuestro, sino 

que sólo afecta o recae sobre una de éstas lo que ocurre es que en tratán-

dcrse de bienes muebles al levantarse el secuestro deja sin efecto el embargo, 

pues éste se practica mediante aquél 

4.5 LEVANTAMIENTO DEL SECUESTRE 

Esta modalidad como dijimos, tiene como objeto proteger la p'Jsesión del ter

cero, por ser elemento esencial para configurar la prescripción adquisitiva 

de dominio. Eso calidad es pues, elemento esencial paro que pro spere el 

levantamiento. Pero, además.son necesarios otros presupuesros. Todos los re

quisitos se concretan a estos 

108 



A. -· Oue el ejecutivo se haya producido el secuestro de un bien, sea que

la medida tenga la calidad de previa o definitiva, o que recaiga en muebles 

o inmuebles.

B. - Oue el tercero interesado proponga la correspondiente solicitus::I dentro

del tér�ino señalado por la '.ley , que es en el :-curso de la dilis,e nci de se

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

Varias observaciones cabe hacerle a este requisito, En primer Íugar, que la 

'ley inicialmente establecía que sólo estaba le·girimado para pedir. el levanto,.... 

miento del secuestre el tercero que no hubiera estado presente en la dili

genc1c, en razón s!e que , si lo estaba1 debía enterarse de la medida y por 

tanto alegar su derecho, el cual en ese mom�nto, más que finalizo ción de 

elle , lo que procuraba era evitarlo, pero esa exigencia fue delarada incos-

titucional por la Corte Supremo de Justicia. 

En efecto lo Corte Suprema de Justicia, en sentencio del 8 de julio de 1982 

declaró inexequible el inciso primero del numeral 6 del art. 687 del C. de 

P.C. en cuanto exigíc ··que· e·{ :tercE;:ro-,no estuviera presente en la diligencio

con base en que 11 resulta contrario o aquellos principios referidos que contie

ne el art. 26 de lo Carta, que se impide a un tercero promover incidente . 

de desembargo sobre· bienes ,�uya poseción ·material acrediten, por el mero 

hecho de estar· presente, en la diligencia de secuestro, y que Únicamente se 

le confiero al tercero, que no hubiera hubiera estado presente, siendo que 
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aquél , aunque hubiese estado presente, __ n:, hubiera podido ejercer válidamente 

su derecho por diversas razones insuperables : Por no haber ten ido la oportu-

nidad para llegar o controvertir pruebas o para suministrar en forma idónea y 

súficiente sus explicaciones y argumentos¡ o porque, aun siend:> consciente 

de su derecho , no tenía la ·posibilidad de reclamarlo adecuadamente 11 

En segundo lugar, como ya explicamos, el levantamiento sólo se presenta cuan

d:> ya se ha practicado la medida , pues si ésta··no se ha cumplido , lo que 

se imp'.)ne es la oposición. Esto implica, entonces, que el levantamiento puede 

proponerse en la::misma diiigencia en que se--:realiza el secuestro, s1emp,e que 

ést e se haya verificado y la respectiva diligencia no haya concluído, 

La oportunidad para proponer el levantamiento del secuestro precluye cuan-

do se decreta el remate. Po; tanto, convienes precisar que se entiende por 

decretar el remate. Greeinós.¡. .con. DEVIS ECHANDlA , que lo soia providen-

c1a que lo ordene no es suficiente, sino que se requiere que éste en firme 

o ejecutoriada, por ser esa la circunstancio que determina su imperatividad

o cumplimiento. Es factible, en consecuencia, que pueda presentarse la petición

de levantamiento de secuestro cuando está en trámite cualquier recurso inter

puesto contra el auto que decreta el remate. ( 26 ) 

( 26 ) DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. cit. pág. 74ó. 
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C. - Que el tercero presente caución en la cuantía y dentro de la oport-un i

dod señalada por el juez·· para responder con ella de los perjuicios que pueda 

ocasionar a las partes smo prospera , el levantamiento del secuestro. 

La ley no indica rérmino alguno paro presentar la caución , pero como lo pe

tición del rercero no puede quedar ·,pendiente indefinidamenre, e inclusive, 

peral izar el proceso , po� no· poder ordenar el remate , sino hasta que .se 

decida el levantamiento del secuesrro, le corresponde al juez fijarlo , con ba

se en la facultad que ·le otorga el art.-119 del C.de P.C. 

Por lo anterior es por lo que condicionamos el requisito de lo caución a que 

se presente en la cuantío y dentro de la oportunidad señalado por el juez ; 

esto impl ice ::¡ue , si no se observan esa dos exigencias , es improcede:,te dar

le el curso a la solucitud del rercero , lo cual , por tente debe ser recha

zada c\e pi ano . 

D. - Que el tercero demuestre dentro de la actuación que al efecto debe

surtir que es el poseedor mar-erial del .bien y que esa calidad la tenía con an

telación a la diligencia. 

La posesión material ( al igual que en la oposi éíón al secuesrro ) se demu•-:srra 

medianre hechos de los cuales se infieren los dos eleme:iros que la integran, 

o sea, el CORPUS y el AN IMUS. Por esro lo Corre Suprema sostiene que
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srno simplemente acces orias o coadyuvantes, por el Ínterés que pueden te

ner en que el la, se mantenga o se termin::! según el caso,.. 

El auto que decide el incidente, cualquiera que sea el pronunciamiento es 

susceptible de apelación en el efecto diferido y debe condenar en costas y 

perjuicios , a la parte principal vencida, es decrr, a quien. hizo pract-icar 

la medido o al tercero que solicita el levantamiento. En este caso, rE?sponde 

en primer lugar la caución prestado por el tercero. 

4.6 LEVANTAMIENTO DEL EMBARGO 

El desembargo, como también se denomina a la figuro obro de dos maneras: 

directa e indirecta. 

4.6. 1 La directa. Llamada así por ser consecuencia de una actuación surtido 

con la específica finalidad de obtener el levantamiento del emb,1rgo, que 

contempla el art. 681 num.1 inc.2 

El citado precepto estabiece, que cuando el embargo recae sobre inmuebles, 

paro realizarlo se oficia a la oficina de registro de instrumentos públicos de 

lo localidad, a la cual corresponda, a fin de que se inscriba en la respectivo 

matrícula -inmobi liaría. Lo ': disposición exige que se expid� un certificado 

sobre la situación jurídico del bien y que, junto con el oficio de embargo 
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se envíen directamente por el registrador al 1uez que conoce el proceso . 

Si de tal :certificado aparece que el dominio del bien lo tiene persona distin-

ta de aquel la contra quien se decreta lo me.::lido
,.

. el juez,. de oficio o a instan-

ciar del propietario o de cualquiera de las partes, ordena la cancelación del 

emb�rgo a cuyo efecto libra el correspondiente oficio. 

Creemos que esta mismo conducta debe: aplrcar,se en el caso de las naves )' 

aereonaves, por cuanto tienen una regulación legal semejante al de los inmue-

b les pues debe abrírseles matrícula y registrar todos I os actos dispositivos o 

limitativos del dominio, incluído el embargo. Para las naves la matrícula 

s e  haGe en la capellanía del puertor y para las aereonaves en el regisrro 

aereonáutico, �onforme lo�est_ablece, los artículos 1441, 1449, 1793, y 1908 

del C. de Co., que regula materia . 

En camb¡o, la situación es diferente respecto de las automotores, los cuales 

t ienen : una reglamentación p':lrtícular o SU! GENERIS, en efector el d ecre

to 1344 de 1970 (que regula 1a materia), en su artículo 87 , establee& que 

11 La I icencia de tránsito, es lo autorización para que el vehículo pueda tran-

sitar en todo el territorio nacional, expedida por la autoridad competente, 

previa inscripción del mismo ,,n la oficina de registros de instrumentos públ i-

cos", requisito éste que fué suprimido. Agrego luego, que "La licencia de 

tránsito es un documento público, en el la se i'clentificará el vehículo y se 
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expresará su destinación el nombre del propietario inscrito, y el número de 

la placa, 11 

El decreto 1147 de 1971, art.17 dispuso , por su parte, que "Todo acto o 

contrato que implique tradición , disposición, aclaración, limitación o gravó-

menes o extinción del dominio, tJ otro derecho real, princioal o accesorio, 

sobre vehículos automotores, se informará , principal o accesorio sobre vehr 

cülo s automotores., se informará por parte del titular del derecho o la ins 

pección o dirección de tránsito, donde esté radicado el vehículo, para que 

estas oficinas remitan lo información al ,Instituto Na::ional de Transportes y 

se efectúe la inscrípción pertinente en la I icencia de trá nsito 11

• 

Continúa luego diciendo que 11 EI derecho que deba inscribirse se aprobaré 

en el respectivo acto, contrato, o providencia iudicial que le dé origen 11 

Con anterioridad a esta Ú I tima disposición se expidió e! C .de E;:o., el cual 

en su Art. 922, preceptuó que 11 La tradición del dominio de los bienes ral

ees requerirá además de la inscripción del título en la correspondiente oficina 

de registro de instrumentos oúblicos de la entrega de la cosa". Agrega a co..!:'. 

tinuación en su párrafo, Único que, "De lo misma manero se realízará la tro-

dición del dominio del vehículo automotores., pero la inscripción del título 

se efectuará ante el funcionario y en la formo que determinen las disposicio-

nes legales pertinentes. La tradición así efectuada será reconocida y basro-
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rá ante cualquier autoridad". 

Acorde con el criterio adoptado por el C. de Ca,, la Coite Suprema de Jus-

ricia en reiteradas providencias a sostenido la tesis, de que la tradición en 

materia de vehículos automotores, se perfecciona no sólo por la entrega sino 

que es necesaria la inscripción en la oficina de tránsito correspondiente a 

fin de que se tome nota y se expida la licencia de circuláción a nombre del 

nuevo titular. 

De lo anterior podemos concluír, que los : automotores tiene una situación se-

mejante a los inmuebles por estar la tradición sujeta a la formalidad, de· la 

inscripción en la respectiva oficina de tránsito, por lo cual, es la· certifica-· 

ción 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 cautelar está sujeto a. registro y es de propiedad del ejecutado lo cual 

se2establece con el respectivo certificado expedido por el registrador1 pero 

pro?pera la oposición al secuestro o este se levanta por _ radicar lo posesión 

en un tercero, cuando el ejecutante no manifiesta dentro de los tres días :ii-

guientes a la ejecutorie 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 .6 inc. 3). 
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de lo dicho se coligen los requisitos para que obre esto modalidad de le 

vontamiento del embargo, que es ·consecuencia de+- levontomi ento del secues

tro. Se concretan a lo siguiente: 

a. - Que se rrote de un derecho su¡eto a registro, como wcede con el domi

nio de los inmuebles. Se excluyen por ranto los muebles, pues en r.e+ación 

con estos, al levantarse el secuestro que es el medio de perfeccioror el em

bargo, implídtamente quedo también sin efe�to esre , criterio que expresamen

te menciono lo ley (C .de P .C º Art ;686 num • 3). 

b.- Que :':en relación con el derecho citado se hayo procHcado el embar

go y allegado al proceso certificado expedido por el registrador o el funcio-

nano a quien corresponde expedir la tradición en el cual conste el dominio 

en cabeza del e¡ecutado. 

C.- Que se· hoya decretado el secuestro y no sea posible llevarlo a cabo 

por la oposición formulada en la diligencia , o que aún cuando se realize 

se I evante a instancia de un tercero. 

D. - Que el ejecutanfe dentro de los tres dís siguientes G: la ejecutorie,

de la providencia que acepte la oposición al secuestro o decrete el levanto

miento no manifieste al ¡uez que persigue los derechos ! que el �¡ecutodo 

tengo sobre el bien. 
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con esta formalidad la ley protegP. la posesión material de un tercero, por 

ser ella elemento esencial paro configurar la usucapión. En consecuencia, 

si el eiecutante insiste, se prócrico el avalúo del derecho que el ejecutado 

tiene sobre el bien, esto es, la simple condición d e  poseedor inscrito, y lue-

go se remata. El rematante como es obviar sólo adquiere ese derecho, co -

rrespondíéndole , por tanto, instaurar contra el tercero poseedor e\ respecti

vo proceso posesorio o reivindicatorio, según el caso para obtener la p:,sesión 

del bien; la providencia -que se profi.éra en este caso paro levanrar el em -

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

4 • .7 DESEMBARGO EN OTROS PROCESOS DISTINTOS DEL EJECUTIVO. 

Son causas generales del. levantamiento del embargo cualqui era que sea el 

proceso' estas : 

Si lo piede quien solicif.ó.la,medida (C.de P.C. Arr.687-l) 

- Si ·se desiste de la demando que originó el proceso ( C.de P .C.Art.687-2)

- Cuando el embargo recae sobre bienes muebles por habers� formulado lo

oposición en el acto del secuestro y quien solicitó la cautelo 1 ' � no aemosrro 

la carencia de d�recho 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 )' de separa

ción de cuerpos y de bienes además por estas causas: 
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a.- Si se absuelve al demandado (C.de P.C. Art.687-5). 

b.-Por decretarse la perención ( C.d-= P.C.Art.346. inc.2). 

e. -Por practicarse el embargo en el proceso ejecutivo antes de quedar firme,

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

d. -Por transcurrir tres meses desde la ejecutoria de lo sentencio que disuelve la

sociedad conyugal , sin promoverse lo liquidación ni hacer las publicaciónes 

emplazatorías a los interesados indeterminados en cuyo caso se levantara a 

un de oficio (C. de P.C. Art.691-3 inc. 2). 

e. - Por solicitud del co nyuge respecto de ;los bienes que siendo propios ho

yan sido embargados por petición del orro incidente (C. de P.C. Arr.691-4) 

En ei proceso de liquidación de la sociedad conyugal, por las causas 1, 2 y 

3 antes mencionadas, por las de los literales e) y � del número 4 inmedia

tamente anterior y por abandono del demandante durante seis meses por lo 

menos C ,d= P .C .Art .346 inc .5 _·, 

En el ejecutivo tramitado como de mínima cuantía por alimentos provisiona

les o definitivos en el proceso de alim�ntos y de nulidad de matrimonio. civil 

por las causas que lo determinen en el proceso principal, y además , por 

·¡a excepción de pago, como Única que puede alegar el demm1dado.

4.8 EL REGISTRO DE LA DEMANDA 

Esto medido cautelar propio de los ¡uicios ordinarios donde está de por medio 
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de la discusión de derechos reales sobre bienes sometidos a registro, mueblesr 

o inmuBbles y de algunos especiales, toles como deslinde y amo¡onamiento

servidumbre, exprop1ac1ones y división de bienes comunes, tiS1 e como ca-

racterístico esencial la de no poner los bienes fuero del comercio pero ase

gurar que toda transferencia de la propiedad del dominio , efecruado des -

pués de registrada lo demando queda sin efecto en el evento de que pros-

pere la pretención contenida en ella, por cuanto se presume de derecho que 

por la circunstancia de su inscripción y versar lo medida sobre bienes sorne-

tídos a registro, quien va a realizar alguno de estos actos, respecto de te-

les bienes, d<=:pe conocer su situación jurídica actual y se decidió el negocio 

¡urídico, no obstante el pleito que sobre el bíen se cernía no puede sustro -

erse a los efectos de la senter.icia alegando no ser parte dentro del proceso , 

pues, la eficacia de la m;edida consiste precisamente en que se ordenará a 

un de oficio por el juez ·¡a cancelación de todos los registros efectuados 

luego de la inscripción, en otras palabras ampiia los efectos del follo 

nes no fueran parte y debieron ser citados a el 

a aure-
. 
. 

Interesante es la posibili-dad de análisis de I a cualidad , embargo registro 

de lo demanda , cuando en procesos diversos se ha decretado, las medidas 

respecto del mismo bien sometido a registro. Creemo:; que en todos ios casos 

es posible ! levar a efecto la inscripción de la demanda. o el emb:1rgo;· sin 

que imp-:>rto que medida se ha Ita registrado primero. 
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En verdad, si se emb,:::irgÓ un bien inmu=ble : y con posterioridad se decretó 

la inscripción de la demanda esra perfectamente, puede llevarse a cabo 

por cuanto y recordamos que dentro del proceso, donde se originó la última 

medida se está discutiendo, un derecho real, el cual de ser declarado en 

favor del demandante, lo puede oponer a cualquier per-sona, y dentro del jui

cio donde se decretó ei embargo, usualmente un ejecutivo, el bien no ha so

l ido a remate, deben los posibles adquirentes del mismo, estar enterados 

de las circunstancias que afectan el bien ly de los riesgos que corren si rema

tan , pues necesario es, erradicar- el mito iurídico �i de que el remate t-iene 

efectos purificadores de la situación legal del ob¡eto que permanece igual, 

salvo la cancelación de gravámenes hipotecarios, por cuanto al rematarse un 

bien no se van o vender ni· mayores ni distíntos derechos de los que el deman

dado tenía, de ahí que el '·embargo vigente no sea causal que impida el· regis-

tro de la demanda. 
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5. EL REG IMEN DE LAS CONTRACAUTELAS.

En marerias de medidas prevenrivas reales , uno de los aspectos críticos de 

este, el regimen de las contracautelas, pero no puede :desconocerse que las 

prácticas de las medidas preventivas está en posibHidad de ocasionar serios 

perjuicios él patrimonio de quien la sufre de ·ahí que siemp:-e que se decrete 

una medida cautelar -ha debido exigir a quien la so!icite la constitución de 

la correspondiente garantía que asegure , a su vez, el pago de los periui cios 

que con una medida apresuráda o fa ita de razón puede ocasionarle al deman-

dado o a I tercero . 

En Colombia, tenemos regulados i el régimen de las cautelas si d entro del Li

bro Cuaf:to, el destinado a las medidas cautelares, se inicie el desarrollo de 

las normas con el Art. 67[ que regula las cauciones, sus clases, cuanrías, 

oportunidad para constituirlas, etc. 

Tristemente· el régime;1 de las contracautelas es deficiente en grado sumo. Cier-

ramente, de que nos sirve saber que existen cauciones bancarÍas de empresas 

de seguros, hipotecarias, prendarias, en dinero si se ha sido parf-icularme:ite 

122 
O�WEiSIOAll SiMOli BOLIVAi 

BIBUOHGA 

IAHAIIQUIU.A 



avaror para exigir la prestación de las mismas en los casos en los cuales 

deben operar y muy especialmente cuando s e  decretan medidas cautelares 

En verdad para llevar a cabo el regisrro de la demanda, medida tjue de he

cho Ímplica la inmovilización comercial de los bienes someridos a la mismo 

no existe obligación de prestar ninguna conrracautela. Para el secuesrro de 

bienes muebles, cuando se ha dictado fallo favorable l y a primero instancia 

dentro de un juicio ordinario, t-ampoco, )' mucho es el camino que aún resta 

para recorrer las vicisitudes que pueden darse del fallo del ¡uez a -quo. 

Para los embargos dentro del juicio ejecutivo, luego de notificado el manda

miento d e  pago tamp-:>co se .exige contracautela, los praciticados antes mantie

nen una garantía ,cuyo cancelación se ordena una vez e¡ecutoriado el ma,do

miento de pago, es decir, precaria en ·el ·tiempo. Los embargos en proceso 

de nulidad de matrimonio, divorcio, separación de cueroos ! de bienes, tampo

co requieren para su práctica de la prestación ·de con:tracautela y ésta una 

fuente de de abusos en el· áerecho de solicitar medidas cautelares, que 

de otra forma no se hubieran pedido. Pero la ineficacia del correspondiente 

r'e:gimen de contracautela que debe corresponder al de medidas cautelares, 

permite esos_ excesos. 

Ahora, aunque se aleguer que de todos modos , el que abuse de las medidas 

cautelaresF del que no riene la razón responde por \os per¡u1c1os .. fata teo

rÍar es ciertor pero no lo es menos, cuando que se van a rrarar de haceí 
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efectivos, los mrsmo debe acudirse o prcesos donde no se pr::rmiten medldas 

cautelares como no existen garantías específicas paro su realización todo que

da en el campo de las ilusiones, la letra muerta d e  tan perniciosos efectos 

porque es ~aesmo;a\izante 

Debe , pues �structurars e severamente, el régimen de las contracautela, .y 

exigirse e¡ue siempre, que se pida una medida preventiva, llamese embargo, 

secuestro, registro de la demanda, guarda y oposici"ón de sellos, ia que sea, 

el ¡ue::z: fije previamente la correspondiente caucí Ón que de acuerdo con le 

índole de cada paso sea .: suficiente para garantizar los perjuicios que con 

ella se puedan causar , con lo que dicho sea de paso ,se desarrolle adecua

damente et principio de·· la igualdad procesal que también inspiro el régimen 

de medias cautelares. 

Si bien es cierto que se aumenta el costo del proceso, evidentemente estec 

es inconveniente pero mucho peor lo es el régimen de impunidad que en ma

teria de pago de estos perjuicios hoy -nos rrge y mucho más aún la pérdida 

de fé en la justicie. 

En conclusión , la lenra y dispendioso tramiracíón de los procesos civiles lle

va que ante lo ausencio �íde medidas cautelares adecuadas en la inmensa 

mayoría d e  los procesos de cognición, sólo en casos mínimos y luego de 

ardua laboí se pueda obrener el cumplimiento de la sentencia por cLO nro 
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el demandado goza de las más amplias oportunidades para, con todas las 

apariencias de legalidad, colocar su situación de insolvencia y frustrar los 

fines perseguidos y obtenidos, con el consiguiente deterioro de la imagen de

mocrática del Estado, de su adrninisti-oción de justicia. 

· Debe en consecuencia, establecer un régimen de medidas cautelares más am-

pi io que el existente permitiendo especialmenre e\ embargo desde cuando

se inicia lo actuación o se constituye un eficaz remedio para los pern iciosos

efectos de la moracidad juelicial , de ahí que sea esta una medida que requie-

re un replanteamiento valeroso y acorde con los tiempos que vivimo:; dord e : .
...

no pagar no tiene ·ya. sanción social, me,jio coactivo, extra-proceso de ím ..: 

p::>rtan•éiá; en pretéritas epocas, pero hoy deficiente pues lo admirable es pre

cisamente l"a habilidad para ia prestidigitación financiera de ia insolvencia a

travé.s de traspasos de bienes, 
-� creac1on de sociedades, pasivos ficticios que

hacen que el resultado de los juicios civiles de conocimiento, especialmente

los que versan sobre responsabilidad contractual ·y extracontractuai, culmine

con hermo:;os fo! los para enmarcar según el decir popular.

En su obra reciente HERCE ORBANEJA , dicen que r 

"Personalmente opinamos que el embargo personal o arresto 
del deudor (detención, restrittcíón de la I ibertad personal) 

que regulaban \as leyes medievales con relación al deudor 
sospechosos de huida , debe ser establecido porque como 
han opinado algunos de nuestros antíguos autores: no consi
deramos ei apremio pNsona\ como pena, sino como una 
coacción empleada para que pague \_a persono que se pres
te como insolvente: (Gómez de la Serna). Naturalmente se-
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ria aberrante pretender volver al régime:-i de la ma,us iniecrio 
por eso, poro eviror opiniones tan retrogradas como la expuesra 
se requiere la reforma del ,i:é_gimen cautelar y contracautelar 

1 11 �2/Jpor 10 que propugnamos 

Se debe fijar correlativamente un adecuado régimen de contracautelas, nece-

sidad imperiosa en orden de restauran el equil ibrío procesal que se rompería 

de permitirse la medida cautelar sm la correspondiente contraprestación proce-

sal. 

5. í LAS CAUCIONES

Etimológicamente caución significo "prevención, _precaución o cautelo • Segu-

ridad de que se, cumplirá lo pact.ado-· prometido o mandato. (28) . Concepto 

que no s p:arrece no es suficiente para ilustrar ei contenido comp1et-o de lo 

que abarco la caución desde ei punto de visra procesal por cuanto está más 

del. fin expresado, va más allá y permie que se indemnicen lo,, -per¡uicios que 

el incumplomíento acarree. 

Las cauciones o conrracautelas, a! igual· que las medidas preventivas, presen-

tan diversas clases y es así como en el Art. 678 del C. de P.C. se estable-

ce que las misma:; pueden prestarse en dinero, hipoteco o prenda ••• (reales) 

?"7 ORBANEJA Herce. Op.Cit.P .233 1 

28 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Ed. 1984. p. 293. 
294 • .
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garantía bancaria o de entidad de a-edito legalmente aul-orizado para hacerlo 

y pÓliza de seguros, que constituyen ·todas y las Únicas admitidas para 

la ley. 

La caución en dinero efectivo, incuestionablemente la mejor debido a que 

presenta una directa y fácil efectividad es la más más onerosa de todas 

por cuanto implica la erogación en efecrivo con inmovi lizacíón del dinero 

usualmente por lapsos prolongados, que a su vez defermina que solo lo enti

dad autorizado para recibir esos depósitos, el Banco Popular, en ultimas venga 

a ser el beneficiado, por cuanto no reconoce ningún rendimiento sobre bene-

ficiado, por cuanto no reconoce ningún rendimiento sobre las mismos, nr 

siquiera la obvio correción mo:,etaría lo cual, de paso lleva a que fácilmen-

te se hagan insuficiente. 

Los cauciones reales , prenda e hipoteca igualmente están permitidas. Emp=:-

ro, no se utilb:.an debido al costo y dificult�d para su constitudón de ahí 

que su previsión legal no ha encontrado ningún desarrollo práctica de el 16s. 

Las bancarias o de empresas de crédito autorizadas para hacerlo, a mas ae 

ia política dltamente restricirvia que tienen tales enridades para su átorgo -

mientas encuentrar además como factor determinante de su escasa utilización 

su altísimo valor, pues lo comisión que a ellas corresponde se cobra por 

riempo y como -tanto se demoran los procesos los costos pueden resultar 
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i nsosterñ ib les. 

Es por eso que la caucíÓn en póliza judicial; la otorgada poí empresas ase

guraaor.as se ha mostrado como la más económica,. ,ágil, en su expedícíón 

segura, de ahí que sea la más socorrida de todas y es por eso que, salvo 

?quellos taxatívos casos donde no existe alternativa diversa a la de otroga¡ 

e aución y se admite cualquiera de las otras en su inmensa mayoría por no de

cir que en todos .se acude a la páliza i udicial, como se denomina en el 1exi

co iudicia\ ,esta forma d e caución. 

Mucho es lo que se ha discutido acerca dela naturaleza . jurídica de lo cau

ción otorgada por empresas de seguro: qué es seguro dicen algunos? otros 

que solo una modalidad dé fianza. Los deme:; allá que tienen una caracte

rística mixta entre las dos f,guras, pero es ese un aspecto a¡eno por entero 

al desairo! lo de este traba¡o y es por eso que ·raptamos por aceptar que se 

trata de un especial modalidad del seguro de fianza dentro del cLO l , une 

vez otorgada la garantía por la aseguradora la vincula indefectiblemerte, mien

tras se presenta io posibilidad que se dé el riesgo amparado, y sin que esté 

dentro de sus facultades emplear el derecho de terminación unilateral del 

contrato, propio de lo mayoría de ios seguors de daños, ni ut-il izar et bene

ficio de excusion, dada la· Índole me; cantil de su actividad y la presuncÍcm 

de sol idaridod que acompaña a todos estos actos. 
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5.2 LA NO CORRESPONDENCIA ENTRE LA CAUTELA Y LA CAUCION 

Analizado el concepto de caución en las clases de caución, tan sólo nos 

resta mencionar e¡ue el· régimen colombiano en materia de cauciones infortu

ro da mente _está indebidamente regulado por cum';-o, como atrás se mencio

nó no existe una norma que exige que siempre que se decrete una medida 

cautelar el juez señalará previamente la caucíón que en su opinión sea su-

ficiente para garantizar los eventuales perjuicios de la medida cautelar oco-

siones y para lo cua! hubiera bastado tan sólo una norma que: l □s't'lo dije-

ra. 

Se limitó el legislador tan sólo a señalar los casos en los cuales se requería 

de caución y es' así como muchas medidas caurelares se quedaron sin la ne

cesaria correspondiente garantía y los perjuicios que con ias medidas caurelar 

se origine tan sólo se podrá cobrar directamert e el caosanre de ellos, 1.::0-

rriendose- todos los obvios riesgos, que la insolvencia de tai persona y io fa\-

t a  de una adecuada_··garantía con! levan, porque infortunadamenre no existe 

una clara base legal que facuite al juez paro señalarla de oficio cuando io 

ley no lo hace 

Ciertamenre, medidas caurelares con el registro de lo demaílda no requieren 

paro su -:lecreto de previa caución tal vez, porque se pensó erroneamente 

que como los bienes no quedan fuera del comercio no se ocasionaban perjui-
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juicios, cuando lo cierto es r que los pueden y gravísimas. 

Los embargos y secuestros dentro del proceso de "tecución sr se pidan y decre

tan despúés del mandamiento de pago inexplicablemente no r�quieren de la 

cauciónr como si al igual que los decretos antes de cada oportunidad de 

donde si es precedente la garantía, no esruviera en posibilicbd de generar 

esos daños
r 

son apenas dos ejemplos del absurdo régimen que en materia 

de cauciones está rigiendo y que clama por una drástica y completa refor-

ma para ampliar él alcance de las medidas cautelares y obligar en todos 

ios eventos \g previa caución. 

Cierramente :mucha .:es .fo 'ifcilta .que hace; al Péús una norma ,:orno el art. 

579 del C. Judicial de Panamá en donde se,. consagro que : 

11 Paro evitar que e\ proceso se·a ilusorio en sus efectos y que 
Í61 parte demandada transpongar enegene, oculte, empeore, grave 
o disipe los bienes muebles o inmuebles que poseea;, el dema;-i
daddo podrá pedir antes de presentada la demanda o despues
de presentador en cu<!llquíer Estado del Proceso, ya SEA OR
DINARIO O ESPECIAL, el depósito de ellos en manos de un
depositario que nombrará e! Tribunal.
la petición de secuestro deberá presentarse dando, el demandante
caución que fi¡ará el Juez discrecíonalme, te, de acuerdo al
valor y a la naturale:z:a del bien o· -los bienes que se van a
secuestrar y los posibles oerJuicios que se puedan ocasionar de
suerte ·que lo caución n-o · sea irrisoria . La caución responderá
de los daños y de los perjuicios que se puedan causar".
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5.3 DETERMINACION DE LA CLASE DE CAUCION QUE CORRESPONDE 

Estimamos que es este uno de los aspectos relievantes por cuanto, debe que

dar claramente establecido que salvo, -que una norma expresa ex1ga una cla

se específico de caución tal como sucede con el a;tÍculo 519 en donde se 

requíére de acuerdo con la oportunidad con que se presente la petición que 

e sta se preste en dinero o caución bancaria o de compañíci,2de seguros, EN 

TODOS LOS RESTANTES EVENTOS EL JUEZ NO PUEDE IMPONER UNA CLA 

SE DE CAUCION, yo que sus facult ades tan sólo van hasta indicar "Su 

cuantío y el p'lazo en que debe constituirse" (Art.678, inc.2)m pero qui: 

d' a af arbitrio del otorgante, de la mismo acudir a la clase de caución , 

que e stíme pretinente por cuanto , coando no existe una expresa determinación 

legal e\ otorgante tiene por ley la fac u..ltad de escoger entre algunas de las 

clases de caución que legalmente tiene previs'ro el Art. 687 del C .de P. C . 

y que ya mencionamo:-;. 

La labor del juez , que , insistm•imos ma\ puede exig:irse cuando existe la 

libertad de prestación de caución, una CLASE DETERMINADA DE ELLA, tan 

sólo (NO o analizar al calificarlo que se encuentren debidamente constituidas 

y que :sean suficientes pero, por eiemplo, mal podría un juez. rechazar uno 

caución prendaria, pretestando que en su opinión es meior la de pól ízo iud;

cial o lo bancaria, o inadmitir la póliza judicial por parecersele mejor 

uno garaht-Ía hipotecaria 
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Sentado este imp-::>rtante presupuesto queda aún más de bulto., la marcada 1m

p-:irtancia de la caución en póliza iudicia\ ya que incuestionab\emente o el la 

se acude en uso de ese derecho que explicamos y debido a \as inocultables 

ventoja5, atrás mencionadas que presenta la misma. 

Como esta caución ran sólo la pueden expedir empresas aseguradores , resulta 

bien claro que ·tampoco podrá hacerse descriminacíón alguna, entre ellas para · 

exigirlo de una determinada entidad
r 

por cuanto así en la práctica existen 

empresas aseguradoras má; serias y solvenf.e$ que otras¡ basto \a autórización 

de l(ll! superintendencia para operar el ramo respectivo para impedir cualquier 

ob¡eción de uno de las partes o del mismo juez. , a la pói iza judicial baso-

da ran sólo en la Índole de lo aseguradora que lo expidió 

Establecido los anteriores presupuestos de carácter generál
1 

es del caso proce

der a\ anál ísis de los eventos en los que se puede prestar caución en póliza 

jud¡cial, de los procesos en que ella opera, y la efecrívidad de esa formo 

de caución. 

5'.4 CASOS EN QUE OPERA LA CAUCION EN LA MODALIDAD DE POLI 

ZA JUDICIAL. 

Puede afirmarse que salvo lo · hípÓresis en que uno norma exi¡a exclusiva-

mente cauc10n en dinero, EN TODOS ºLOS RESTANTES EVEhIT 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 m;j,; de dinero se cualifica con otra cla_se de 

caución (519 del C .de P.C.) ya se vió e¡ue esa restricción queda cobi¡ada 

la póliza judicial. 

Por lo tanto la enumeración que a continuación real izamos comp,ende los 

casos que hemos hallado donde procede la caución y puede otorgársele con la 

modalidad de póliza judicial, si a bien lo tí ene el garante, tal como en la 

práctica acontecem pués aunque teóricamente · se pueden orestar otro clase de 

cauciones usualmente, se, acuede es a la póliza ¡udicial·- por las ventajas 

arrá s expuestas. 

a. - E I Artículo 47 de I C. de P.C. que dispone que e i agente oficiosos deberé

prestar caución.· para responder de que el demandante rarificará su achacipn. 

Si así no sucede la garantía viene a servir par.a cancelar los perjuicios su-

fridos por el demandado, . 

b.-El artículo 371 inc. 2 del C.de P.C. establece que cuando se interpone 

recurso de casación el recurrente deberá prestar caución para responder por 

los perjuicios que se deriven por la �emo:-a en la eiecución del fallo , · pues 

l.a misma impide precisamente que se procedo su cumplimiento inmediato,

-c.- El Art. 383 del C. de P.C. establece que deberá prestar caución quen
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r,ropone recurso de revisi9n para garanrizar el·· pago de los �ri-uicios que 

se pueden ocasionar a quienes he ron parte en el proceso. 

c!.-El Art. 513 delC.de F·,:_C, establece que cuando se solicitan medidas cau

telares dertro del proceso de e¡ecución antes de la ejecutoria del manda 

miento de _pago deberá prestarse caución I que garanríze el pago de los per -

juicios que con tales medidas se puedan ocasionar al demandado oa terceros 

caución que resulta inexplicable , no se exigió siempre que se pidan esa 

medidas cautelares porque sólo es obligación prestarla cuand9 se piden los 

embargos antes de la ejecutoria del mandamiento de pago y no después , 

e. - El Art. 519 del C .de P.C. establece la caución para impedir o levanta¡

embargo dentro del proceso de ejecución 

f.- El ·Art. 631 num 7 del C .i::le P.C. establece que el I iquidador dentro 

de los procesos de disolución y liquidación de sociedades de sociedades deberá 

prestar caución pro responder por los perjuicios que se originen en el iridebido 

manejo de los bienes sociales. 

g.- El Art-. 655 numeral 1 del C.de P.C. consagro ia caución que deberá pres-

tar el guardador testamenrario. 

h.- El Art. 683 del C.de P.C. en su inciso 3 establece que el secuestre de 

1 ,, • ,,,-oera prestar cauc1on paro garantizar ei adecuado 
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y los perjuicios que de uno adminisrraci9n descuida::le puedan derivársele . 

Creemos también. que esta caución se predica de la albacea habido cuento 

de que el Art. 599 delC. de P.C. dispone que el albacea tendrá los deberes 

y atribuciÓ�es propias de un secuestre y el Art. 687 . .

t.- El arrículo 687 del C.de P.C. obliga la prestación para decretar de 

caución por parte del tercero que no estuvo presente en la dilígencío del 

secuestro para que pueda tramitar el incidente de levantamiento de>mismo . 

¡. - Art. 690 Nurn. 1 letra B. exige la prestación de caoción p:ua decretar 

el secúest-ro de bienes muebles dentro .dei proceso ordinario. Es una tremenda 

falla que no se haya exigido esa caución para el evento contemp!odo en le 

letra o . de esa disposición el registro de la deman::l e 

k. >- El -Arr. 568 delC .de Co. la exige para decretar el comiso y el secuestro

cuando se violan el derecho de! ;·titúlar de una patente. 

1.- El Art. 806 delC. de Co., al esrablecer el trámite para la reposición! 

y cancelación de títulos valores ex,ige que .se preste caución paro ordenar 

lo suspensión del cump!imiert o de las obligaciones derivadas del título. 

LI.-EI artfculo:1 1959 del C .de Ca. señala que el síndico de una quiebro 

deberá prestar caución que respo;;ida por los perjuicios que de su gestión 
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puedan surgir . 

M. - La ley 56 de 1985 dentro del proceso de lanzamiento ia prevée.

Bien se observa que estas cauciones se prestan dentro de los más disímiles ri

pos. de procesos "ordinario, e¡ecutivos, cle sucesión, de quiebra, abreviados de 

ahí que para los efectos de los '.siguientes explicación desde ahora dejémo, 

sentado que cuando de efectividad de garantias en modalidad de pálizas ¡udi·

cial se refiere tan solo hablaremo� de dos clases de procesos, las garantías 

prestadas en procesos de ejecución y las pres.todas en los restantes juicios. 

5.5 LA EFECTIVIDAD DE LAS CAUCIONES OTORGADAS POR EMPRESAS 

DE SEGUROS. 

5.5.1 Requisitos para que sur¡a la Responsabilidad de lo Aseguradora Garante: 

Si hemos partido de la b�se que la garantía en póliza judicial es conrrato de 

Seguro, dentro de la modalidad de la aseguradora tan sólo surgirá sobre la ba

se de lo extsrencia de un siniestro, es decir, la realización del riesgo ase

gurado ( art. l 072 del C. de Co. ) que predicado de los eventos amparados 

con una póliza judicii:il conllevan la presencia del heco previsto como genera

dor del perjuicio y de la inequívoco dembstración del monto del mismo. 

La demostración se obtiene me.::íiante declaración Judicial que se puede realizar 
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ya sea dentro del mismo ?roceso donde se presrÓ la caucíón o dentro de actua

cíón autónoma d::stinodo especialmente para obtener esa especialidad. La de

claratórÍa de la obligación a pagar perjuicios así como el señalamiento Ele 

su monto, necesariamente deben efectuarse a través de providencia, Única for

ma de demostrar cabalmente el siniestro en lo que a esta modalidad de con-

tratos de seguro concie•rne. 

Así' sea que la caución se presete dentro de un proceso de e¡ecución, o que 

lo seo dentro de otro niverso, siempre es menester la demostración ¡udicial 

de la circunstancia que determina la existencia del siniestro y su cuantía. No 

otra es lo conclusión que surge del art. 508 del C. de P. C, 

En efecto , s1 \a póliza se prestó dentro de un proceso de �jecución paro lograr 

la efectividad ante la aseguradora garante es menester que exista una providen

cio que los disponga, dado que la acción ejecutiva en contra del garante só-

lo es posible-cuando--han -rranscurrido tres--dfos.�después-de-Ja e¡ecutoría de_ __ 

" La providencia que así lo orelene 11 

, en tanto que si se trata de caución otor

gada dentro del proceso diverso al de ejecución es menester que dentro de ese 

otro proceso donde se prestó lo cauciÓn
p 

o en sentencio dictada en juicio or

dinario especialmente adelantado para obtener esa finalidad, se real ice la 

correspondiente condeno, ya que de otra manera no resultaría posible adeiarr-

tar el juicio ejecutivo de que trata el inciso 4 del arr. 508 del C d;� P.C. 

e ;io ser que el garante acepte expresamente su obligación antes de la pro-
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videncia judicial , hipótesis harto improbable en la que el título ejecutivo 

lo constituíria lo confesión ¡udicial o extrajudicial donde se concretará la 

obligación 

Gueda entonces claro que la posíbi lidad prevista en el art. 1053 numeral 3 

del C. de Co, de demostrara aún extra¡udicialmente el derecho a la inden

nización no es de recibo dentro de esta especial modalidad de garantía. 

Procede ahora el análisis del cobro de la caución que varÍa parcialmei1te se

gun se haya otorgado para proceso ejecutivo o para uno ·diverso. 

5.5.2CO3RO DE LA CAUCION OTORGADA EN PROCESO EJECUTIVO. 

Lo primero que debemos hacer es ,.señalar , de todas las cauciones contem

pladas por la ley, cuales son las que se prestan dentro del proceso de e¡ecu

ción y recordar que el las son la caución del ma:1damiento de pago (art.513 

C. de P.C. ) y la caución para impedir o levantar embargos de que trato

e I art. 519 de I C • de P . C . 

S¡ bien es cierto teóricamente estas cauciones pueden otorgarse utilizando 

cualquiera de las clase de garantías ya explicadas, reiteramos que en \a prác

tica ia que se empleo en la mismo mayoría de los casos es la poHza judi

cial, de ahí que prediquemos esras explicaciones de esta modalidad, pero no 
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sm antes advertir que es posible extender las misma a otras clases de caución 

porque la norma ( 508 ) , salvo las garantías reales señala idéntico trámite 

para su cobro . 

Cuando existe la póliza judicial prestada para amp::Jrar los perjuicios que se 

ocasiones en las medidas cautelares , bien claro resultó que cuando se levan- · 

tan estas medidas es que puede surgir la responsabiliad ·de la aseguradora ga-

rente. 

Obliga por lo mismo analizar en qué casos se pueden levantar medidas cau

teíares practicadas y es así. como surgen con tal efecto los siguientes eventos: 

A) Cuando el demandado excepciona y obtiene fallo favorabler hipótesis en io

cual dispone el art. 510 del C. de P.C. en su numeral 4 que " Lo sentencia 

de excepciones totalmente favorable al demandado pone fin al proceso ; en 

ella �e ordenará el desembargo de los bienes perseguidos y se condenará al 

ejecutante a pagar las costas del proceso y LOS PERJUICIOS QUE AQUEL 

HAYA SUFRIDO CON OCASIONES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. La lí-

quídación de los perjuicios se ejecutará a lo dispuesto en el art. 308 " 

Bien se observa, en este primer evento , que la providencia que determina·· 

la existencia de la obligación de indemnizar, en este caso en favor de lo 

parte dema,dada, es la sentencia que declara probados los excepciones y
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que la declaratoria de esta obligación, que tiene la :fuerza de una providencia 

de condena en absrracto, Ún i comente puede efect-uarse cuando existen medidas 

cautelares practicadas, porque la condena por perjuicios cuya declaración se 

impone, es solo de los sufridos con ocasión de í'.as medidas cautelares de &1hí 

que s1 no -se efectuaron las mrsmas esta condena no la podrá imponer el juez. 

Diferente es la posibilidad de que el funcionario condene tambíén dentro de 

la sentencia a los periuicios causados con ocasión de actu<l:lciones de mala fé 

9 temerarias , evento en el cual la causa de lo condena esta� en e1 art. 7.2 

del C. de P.C. y debe quedar muy claro NO ES µNo DE LOS RIESGOS 

AMPARADO$ CON LA POLIZA JUDICIAL, de ahí ique cuando exis�a· la conde-

na al pago de per;uicios esta puede tener un bable orígen, · los provenientes 

de las medidas cautelares y los que se originan en acHvidadre-s m9lisiosas o te

merarias. Solo lo primeros constituyen riesgo cubierto ·por la póliza, de modo

que· en aquellos eventos en donele hipoteticame;ite se pueden imponer las conde

nas por las dos causas debe tenerse muy claro que el período de concreación 

de el las la aseguradora tan sólo está solo esra obligada por los originados en 

las medidas cautelares. 

Cuando se· presta lo sentencia que acoje las excepciones totolmenre y termi-

na el proceso AUN NO EXISTE OBLIGACION CLARA A CARGO DEL CAU

SANTE DEL PERJUICIO Y NATURALMENTE Y NATURALMENTE DEL GARANTE 

de. ahí :que ciún nada se les pueda exigir. 
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La razón es obvia. Como se trata de una condena in genere es menester su

. , concrec 10n, de ahí que opera el art. 308 del C. de P.C .

Si no se presto la sol icitusl de que seconcr.eta la misma dentro de los dos me

ses siguientes a la e¡ecutor.fo de la sentencia que realizó la condena o si·

presentada no se demuestra el- monto del perjuicio, finaliza la obligación y

queda exonerada de toda re�ponsabi I idad aseguradora garante, pues caducado

el piza par pedir la concreción o no demostrando el monto de la mism_a ya

no es posible adélonter ninguna otra actuación en orden a la determinación

de la obligación y esta desaparece.

B) Surge la obligación cie indemnizar perjuicios que:·estan garantizados con la

póliza judicial cuando en desarrollo de la facultad prevista en el art.687 nu

meral 6 del C. de P.C. , un tercero ade I ante iir{c i dente paro demostrmr que

era el poseedor en el momento de la dilígencia de secuestro y logra el ievan

tamiento de las medidas cautelares caso en el cual dispone el inciso final de

dicho disposición, " se condenara en costas y perjuicios a quienes pidieron

tc;iles medidas 11 

, norma que no efectúo la ·expresa remisión al arL 308. que

S! se realiza el art. 510.

En este caso bien se observa que el favorecido con la condena en abstr.acto

a! pago de los perjuicios es el tercero que obtuvo éxito _en el incidente de

desembargo y no el demandado como aconteción en la hipótesis anterior.
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Queda el interrogatorio referente a, si ante el silencio legal , igualmente 

se aplica el art. 308. Creemos que la respuesto positiva se impone. Ante 

todo debemos sentar el pr incipio atinente a que el art. 308 de C. de P.C. 

no solo se aplica cuendo existe una expresión remisión lega! al mismo sino 

que ,. aún en ausencia de la mism9, tal norma cobija aquellos eventos en 

done, dentro ·de cualquier actuación judicial, se imp:mga una condena inge

nere. Por tal razón si no se pide su concreción dentro de los dos meses sigui en-

tes o pedidas en oportunidad :no se· prueba , termina toda obligación , el ge

rente queda todo descargado de responsabilidad y debe cancelarse la garantía 

tal como lo preveé el art. 679 en su num. ·4. 

C ) Tercer evento en el cual opera la cobertura:o:que otorga la póliza judi

crdl es cuando las medidas cautelares se levantan debido a que dentro de Íos 

tres meses siguientes a la práctica de las mididas cautelares" recuerdese 

que el art. dice que los tres meses se cuentan a partir de la fe�ha del mando

miento de pago pero que ante- -la no con incidencia de la norma con la rea

lidad, se ha interpretado que el plazo es a partir de la práctica de ,la 1me-

dida 11 ( 29 ) . No se ha obtenido la notificación del manadamiento de po-

go a los ejecutados o realizados las publicaciones para su emplazamiento, co-

so en el que el juez., aún de oficio levantará los embargos y secuestro practi-

(29 ) LO PEZ BLANCO, Hernán Fabio. Instituciones de, Derecho Civi!, Parte 
especial. Edit. Temisr Bogotá,1985. 3a. Edic.-p. 292. 
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cado s, providencio en la que debe imponer e\ pago de los perjuicios oca

sionados con las medidas por expresa indicación que efecrúa el art. 687 

en su inciso Jinal , condena que puede favorecer a la parte demandada o 

o terceros, solo que si quien busca su concreción es un tercero , :ereemos que 

debe! c:idemÓs dentro del trámite de que traro el art-. 308 demostrar esa calidad 

é:le tercer poseedor puesto que por sustracción de materia, ya no lo podrá ha

cer en el incidente que usualmente le:·está asigando. 

En esta hipótesis nuevamente opera el art. 308 del C. de P. C . y todas los; 

consecuencdas que de el se derivan ya menc_ionadas. 

D ) Cuarta eventualidad de hacer efectiva una caución dentro del proceso 

de ejecución se presenta cuando se revoca el mandamiento de pago, caso en 

el cual se levantan las meáidas cautelares y se condenan al ejecutante al pago 

de costas y perjuicios que son de dos. clases : Los ocasionados con el levanta

miento del proceso haya o no medidas cautelares y los provenientes del levanta

miento de las medidas cautelares condena previsto el art. 687 numeral 4 y 6 

en su inciso finál y cuyos per¡uicios cubre lo garantía no así los otros. 

E ) Quinta !o posibilidad de obtener una providencia que ob I igue. a la efec

tividad de una caución, básicamente de la póliza judicial, en cuanto se ha 

garantizado para otorgar la consiganción " a ordenes del juzgado del valor 

del crédito y de ias costas, dentro de los rres días siguienres a la ejecutoria 
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de ia sentencia que desestime las excepciones, del auro que acepte el 

desistimiento de el las · o de la sentencia que ordene llevar adelante la e¡e-

cución, según fuera el caso 11 

Esta hipÓtesis indudal;;lemente es la menos clara de las .mencionadas debido a 

la deficiente redacción de la norma en la parte trnascrira ( arr. 519 inciso3). 

Ante todo es menester que esto caución se :¡,ustifica paro levantar o para evi-

tar embargos cuando el demandado ha formulado excepciones y se quiere a

frontar la larga tramitación de las mismas ( en la prácrica similar a cualquier 

juicio ordinario), sin la presión de las medidas cauteiares :o lo posibilidad de 

prácricos de las mismas, pues resulta obvio que si no se presentan excepciones 

carece de lógico presentar esta caución dado que se va dictar de inmediato 

(art .607) la sentencio- ordenando que siga adelante la ejecución, aunque bue

no es advertir que NO ES REQUISITO CONDICIONANTE PARA RESTAR ESTA

GARANT!A EL EXCEPCIONAR. Si .se dicto donde las excepciones fueron de-

negadas o si estas no se presentaron. oportunamente y se ordenó proseguir la 

ejecuión, (en la prácti ca estas dos sentencias tienen el mismo efecto), el juez: 

debe ordenar en Taies determinaciones que se realice lo consignacióñ a órde-

nes del Í!Jzgado del valor del crédito y de las ·costas y, aquí es donde viene 

fallo garrafal, " dentro de los tres días siguientes la ejecutoria de la senten-

cia 11, lo cual resulto un imposible jurídico debido a que dentro de esa opor

tunidad aún no se ha establecido el monro del crédito ni el de las costas, 

POR SER ESTA UNA TRAMITACION POSTERIOR A TAL MOMENTO PROCE -
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SAL, QUE DE SUYO CONLLEVA UN PIA ZO MUCHO MAYOR QUE EL 

EXIGUO DE TRES DIAS DE QUE HABLA LA NORMA OBTENER SU SEÑALA

MIENTO 

Consideramos ,gue Únicamente se ha concretado el monto del crédito y de 

las costas es cusndo debe dictarse la providencia que establece ya en concreto 

la responsabilidad de la aseguradora garante. 

Por tal motivar negadas las excepciones r ordenando que siga adelanter la 

e¡ecución, aún nada debe pagar la aseguradora quien debe esperar hasta cuan

do se concrete y defina mediante ejecutoría del auto que pruebe la l iqui

dación· del crédito y las costas y solo frente a tal determinación es que exis

te lo obligación de pagar como máximo hasta el límite de la suma asegurada 

y natur·almente la posibilidad de su cobro por la vía propia del juicio ejecuti

vo, condena esta que es favor de I a parte demandante. 

5 .• 5.2.1 Exigibilidad de la Obligación a Cargo de la Aseguradora Garante 

dentro del mismo proceso de Ejecución.: Dado que estamos :::explican

do las principales hipótesis que se presenta dentro del proceso de ejecución 

se tiene luego que la e¡ecutoría de cualquiera de las providencias anteriores 

(concreción de la condena por el 308 del C .de P.C.·� liquidación del cré

dito y de las costas ) es cuando tiene su lógica aplicación el art. 508 del 

C de P. C ., cuando en su inciso primero señala que II cuando en un proceso 

144 



ejecutivo se hubiere prestado bancaria o de compañía 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 librará mandamiento ejecutivo contra el garante ••. 11 

norma de donde· se desprende, esencialmente de lo resaltado en mayúsculaa, 

que luego de la ejecutori de alguna de las providencias mencionadas atraás 

DEBE EL JUEZ PROFERIR OTRA PROVIDENCIA 1 concretamente un auto
1 

EN 

DONDE ORDENE AL GARANTE- QUE DEPOSITE -EL VALOR QUE CORRES-

PONDA, como máximo el monto de la caución, porque cuando el valor de 

la caución es superior, el garante solo ha visto el límite de su responabilidad, 

con la prevención que si dentro de los tres días siguientes a su notificación 

no ha efectuado- la consignación de rigor a Órdenes del juzgado,:se librará la 

correspondiente orden de pago1 ·con lo cual resulto evidente que no es neceso-

:rio · presentar ,:presentar reclamo a la -aseguradora y qué esta no disponde del 

plazo de gracia de 60 días para pagar u objetar como acontece en lo genero

¡ idad de los seguros por primar estas normas especiales sobre la materia. 

Este auto lo debe dictar aún el juez de oficicio, es decir, .que no se requiere 

petición de parte de ahí que en este aspecto estemos en desacuerdo con lo 

que dice Echandía , quien admi_te 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 días desde la ejecutoría del auto que 

ordene depositar el valor, previa motificación de este auto en la for, 
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ma que indica el inciso segundo 11 
( 30 ) . 

Y es que, basta la lectura de la norma transcrita, para ver como EN PARTE 

ALGUNA ALGUNA SE EXIGE QUE EXISTA PETICION DEL INTERESADO PA-

RA LIBRAR EL MANDAMIENTO DE PAGO, por cuanto basta que ·vensan los 

tres días siguientes a la ejecutoría del auto que ordenó consignar para que 

el juez, ante la renuencia de la aseguradora garante a hacerlo, 1 ibre el man

slamiento de pago, se insiste sin que importe -·s1 . hay o no petición de parte •f 

PUES ESTA PETICION TAN SOLO LA RESERVA EL CODIGO PARA LA DENUN-

CIA DE BIENES DEL GARANTE, •cuyos embargos y secuestros tan· solo se lle-

varón de acuerdo con " los bienes que el interesadoi denuncie 11

, pero no se 

predica la exigencia del mandamiento de pago que el j.uez, aún de oficio 

debe proferir. 

Prosigden los problemas que: genera la pésima redacción del art. 508 del C. de 

P.C. porque otro de.ellos es como se notifica el mandamíento de pago .Cier-

tamente el inciso segundo del art. 508 señala que "la notificación al garante 

de la orden para que haga el depÓsito se hará en la forma indicado en ei art. 

205 ", pero nada dice en cuanto al mandamiento de pago y es que, recuér-

dese la órden para que haga el depósito es ANTERIOR AL MANDAMIENTO DE 

PAGO, precisamente se dictó debido a que no se cumplió esa orden de efec-

( �() ) DEV!S ECHANDIA, Hernando, Compendio de Derecho Procesal Civil. 
Tomo. 111. Edit. A.B.C.,3a. Edic. 1977, p. 318. 
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tuar el depósito 

Dado que e�tamos en una modatidad de ejecución dentro del mismo expedien-

te opinamos que por aplicación extensiva de los dispuesto en el art. 335, 

IGUALMENTE ES POSIBLE NOTIFICAR EL MANDAMIENTO DE PAGO EN LA 

FORMA PREVISTA EN EL ART. 205. del C. de P.C., es decir, por aviso, 

aún cuando ante lo inocultable realidad, de ya e! garante, lo asegorcidora en 

nuestra, hipótesis esta alertada de:�lo" que ocurre dent-ro del proceso debido a 

la no�ificación que se le hizo de la orden de consiganar como máximo el va

lor de la caución, lo ideal hubiera sido que el cma:idamiento de pago se hu-

biere notificado por estado y queda esta únquietud como :.suger.enda para fu-

turas reformnas legales. 

Con lo que.:-éx'iste, nuestro opinión se inclina porque también el mandamienro

de pago se puede notificar en Ía form:J prev.isto en el art. 205 y no neceso

ríame:1te de manera personal como lo dice el art. 505 del C .de P.C. parq 

lo generalidad de las e¡ecuciones, 

5.5.2.2 Las excepciones dentro de esta Especial ? Clase de Ejecución 1 ! 
: uno 

vez notificado el mandamiento de pago no puede el ejecutado garante alegti� 

ninguna excepción, aspecto que hallamos lógico debido que lo concerniente 

o· \a obligación que se cobro y .su monto ya fu.e ob¡eto de determinación

judicial en providencias ejecutoriadas en actuación anterior , donde st bien 

es -cierto no fué parre del ganranre, el hecho de haber asumido una respon
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sabil idad sil idaria con el garantizado le impide con toda lógica entrar a 

cuestionar una obligación que previene de providencio judicial ejecutoriado, 

No obstante creemos que el garante encuentra algunos medios de defensa tales 

como promover el incidente de tacha de falsedodr utilizar los recurso en con-

tra del mandamiento de pago o incluso demostrar que ya pago par que el 

juez aplique el art. 305 del C.de P.C. en su inciso final. 

Ciertamente imaginemos que la pÓliza judici"al haya sido objeto de una false 

dad r ejemplo se expidió para asegurar hasta un valor de $ 10.000 y se adul-

teró par elevar la cifra a un millón o mas. creemos que en este coso re-::-

suite inegable la posibilidad de iTamitar el incidente para demostrar la falsedad. 

Es más imaginemos que la póliza 01 siquiera I a expidió la aseguradora que se 

demanda, que la falsedacl fué total • Mal podría negarse este medio de ae-

fensa. 

lgualmerte es posible utilizar los recursos contra el mandamiertos de pago , .. '. 

cuando aún no era del caso proferir el mismo, por e¡emplo si no se ha e¡e

c:U:tariodo la concreción de la condenac: o no se ha dictado el auto que orde

na previamente requerir a la aseguradora garante para que consigne, · para ct

tar alguno eventos en los que no proceda -la eiecución que estudiamos. 

Yr que no decir cuando la aseguradora ha pagado antes. Bien porque consig -
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no todo el v olor de la . .,. cnucron a Órdenes del juzgado y nq obstante lo 

cual se le está ejecutando o bien porque pagó directamente al beneficiario 

de la condena, o llegó a una transacción con el mismo. Ante esta s inocul

table ;ealidades creeemos que no obstante la drástica nmma existen los me

dios procesales de hacer vales esas. circunstancias que no por escasas de¡an de 

ocurrir en nuestro medio. 

Una vez en firme el mandamiento de pago, si debe proseguir lo actuación ven-

drá la sentencia de que trata el Art. 507 del C . de P. C . y los trámitescde r 

remate propios de toda ejecociárn hasta: lograr lo efecf-ividad de la obligación 

cobrada y con lo expresa antotoción que !'os condenas en cosras y per¡uiciós �

que puedan imponerse o la entidad demandada y q�e fu� garante, tienen una 

causo nueva y no está cobijadas por el monto de la garantía que expidieran 

y cuyo efectividad se busca, pues obedece o la renuencia del· garanre paro 

cumplir con su obligación dé pagar. 

5.5 .3 La ejecución paro el cobro de cauciones expedidas para procesos diver= 

sos al de ejecución. Nos corresponde analizar ahora elcobro de las cauciones 

otorgadas en procesos diversos al de ejecución en donde, tal como es la cos-

tumbre generalizada la más utilizado de tocias las garantías es, por las mis' -

mas rozones ya da das, la póliza judicial. El Art. 508 del C.de P.C. en su 

inciso cuarto señala que II Para el cobro de la caución prestada en procesos 

distintos de los de e¡cución , el interesado deberá formular demandas, que 
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se tramitará ante el mismo ¡uez, por el procedimiento ejecutivo, en e\ 

cual se aplicará lo dispuesto en los incisos 2 y 3 del presente artículo". 

En este se advierte una gran diferencio oon el sistema establecido para el 

cobro de las garántías otorgadas dentro del proceso d e  e¡ecución. En estos 

no es necesario presentar demando yo vimos que incluso el -¡uez de oficio 

puede dictar mandamiento de pago. En los otros procesos es menester formular 

una demando a la cual se tramitará ante el mismo juez, es decir, ante 

él jt.ez que conoció de\ proceso deonde se presentó la caución y en el cLC 1 

se hizo la declaratoria de la obiigación y se establecio su monto, aun cuan-

do no necesariamente este señal amiento se ha debido realizar por el mismo 

funcionario , ante el que se prestó la caucion, porque existen casos donde 

se requiere de procesos ordinarios desti nodos especialmente para el fin. 

Imaginemos, para dar un ejemplo que ilustre · 10 ° anterior que se prestó cau

ción dentro del ¡ui cio ordinario con base en los dispuesto en el Art. 690 

num. 1 liter;al b. del C .de P.C. y que ese proceso ordinario rerminó con sen

rencio absolutorias para el demandado, motivo por el cual en ello el juez 

ordenará qt.e se levante el secuestro aplicand� el Art o 687 num. 5 y además 

condenará al ,pago de las costas y de los perjuicios causados con el s�cuestro.

en este caso si se concreta la .. condena, que lo debe ser dentro del mismo

proceso y por el trámite del Art. 308 del C .de. P.C. podrá el acreedor para

cobrar la garantía presentar ante el mismo ¡uez que conoció del· proceso:
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ordinario la correspondiente demanda ejecutiva. 

Supongamos que la caución la prestó un secuestre para r�spord er por los per

juicios que puede ocasionar a las partes con uno indebido administración o 

cuidado del bien que se le· entregó y que el mismo destruyó. En este caso 

es necesario adelantar proceso ordinario en contra del secuestre, paro estable

cer su responsabilidc;id y si así ocurriere dentro de ese proceso ordinario dest;

nado exclusivamente p:1ra deducirle la responsabilidad al secuestre (Art. 2263 y 

2280 del C. C.). ::Se obtendrá el correspondiente fallo condenatorio y el pre

ciso monto de los perjuicios . En este caso ·será po-sible ejecutar al garante 

presentando la demanda ejecutiva ante el mismo ¡uez que conoció del proce

so donde se efectuó el señalamiento y prestación de la ca_ución. 

Ya �1 trámite de lo ejecución paro cobrar ia caución otorgada en procesos di

versos al e}ecutivo se ciñe en un todo a lo anteriorment� explicado ID ra el 

cobro de la garantía otorgada en juicio ejecut ivo porque su deiferencia. esen

cial es lo atinente a la prestación de la demanda de mo-::lo que esas anotacio-. 

n es nos:· .-remití mos . 

5:�6-:·. �t:A PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES CONTRA LA ASEGURADORA 

FRENTE A LA POLIZA JUDICIAL. 

Aspecto final de este tema lo constituye el análisis de las disposiciones sobre 
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prescripción frente a las acciones que acabamos de estudiar, n<;>ciones estas 

que , a diferencia de las. tratadas atrás tienen tan solo explicación respecto 

a la específica, forma de lo garantía, constituyen -lo caución otorgado con 

em¡:resas de seguros debido a que ellas están regidas por el Art. 1081 del 

C. de Co., de modo que presenta un especial interés en contra de la asegu

r adora con ocación de la expedición de la póliza ,judicial, .:� ·- ::· 

Lo primero que· debe recordarse es que la obligación condicional de una· ase

guradora se presenta cuando ocurre· el siniestro_ y en relación con las pólizas 

judiciales , ya se explicó que el siniesfro lo cmstituye lo DECLARACION 

JUDICIAL QUE IMPONE LA OBLIGACION Y LA CO.NCRECION DE ELLA 

POR MEDIO DE PROVIDENCIA JUDICIAL. 

Unicamente cuando se declara la obligación y se precisa su monto se ent ien -

de ocurrido el siniestro • Por ende es o partir de ese momento normalmente 

lo ejecuroria, del auto que concreta lo obligación que empiezo a co-

rrer el término extraordinario de prescrípción de 5 años pues esta cla se com

puto desde cuando ·nace el respectivo derecho y es precisamente con lo con

creción deLmonto de lo anterior . 

Pero como lo usual es que · se dé el tÉmino de precripción ordinario, dos años 

contados o partir del momento en que, 11 El· interesado hallo conocido'."lo de

bido tener conocimiento, del hecho que de· base a la acción",_ se observo que; 

empezará o correr ese termino de prescripción desde cuando se ha notificado 
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a la aseguradora garante I la orden de que consigne en 1-a cuenta de depÓ

sito ¡udiciales la suma que corresponda, auto que, se recuerda debe notificar

se en la forma prevista en el artículo 205. 

Efectuada esta notificación la aseguradora , o conoció o debió tener cono

cimiento del siniestro , y por lo tanto es a partir de ese memento _que oorre 

el termino de prescripción de dos años. 

Surge nuevamente el problema ya expuesto, que si el auto que ordena a la 

aseguradora pagar puede o no, el jue� proferirlo de oficio o a perición 

de parte y reiteramos que, en nuestra ooinión fo debe hacer de oficio; pe-

ro , cualquiera que sea la -tesis que se cidopte, debe quedar muy claro que 

ese acuto no constiruye ·por sí solo causal de interrupción del término , ·e:· ··de 

prescripción , porque la misma, tan sólo se debe enrender interrumpido_ el 

mismo cuando se he proferido el mandamiento de oago y se ha notificado, 

en forma que tal �ue si se limita la labor del :¡uez que le ordena a la ase

guradora , pagar e inclusive notificarlo o la aseguradora, nada más se actúo 

sr transcurren dos años desde cuando se notificó, prescribirá la notificación 

y debe ser escuchada lo aseguradora debido a que la imposibilidad de- propo

ner las excepciones la atendemos predicada en circunstancias anteriores e 

la ocurrencia del siniestro pero no de posterior como lo es la prescripción
1 

de modo que· si luego de los dos �años, o aún despu_és de los 5 según el co

so , se notifica el mandamiento de pago creemos que se podrá considerar 
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la excepción de prescripción. 

De la misma manera s1 se dicta el mandamiento de pago, pero se notifica 

el mismo tardía mente, es decir, después de dos años de notificado el auto 

que le ordenó pagar creemos también que se estructura la prescripción or-

dinaría, debido a que no operó }a interrupción de manera oportuna al tenor 

de lo previsto en el Art. 90 del C .de P. C . 

Y es que en nuestro concepto la circunstancia que se le ororga a la asegu

radora pagar, no constituye· a la luz del Art. 90,, la base para interrumpir 

la prescripción, ya que el la debe condicionarse es a la expedición del 

mandamiento de pago y I naturalmente su oportuna notificación. 

Por ende si declarada y concrerada la obligación garantizada con póliza ju

dicial transcurren más de 5 años, sin que se haya real izado ningua actua

ción, prescribe la obligación a cargo de la aseguradora. 

Si se ha dictado el auto que ordenó consignar , )' se notificó, a· -partir 

de ese momento se computan los dos años de prescripción ordinaria de modo 

que si nada se hace, a partir de la mismo o si tan sólo se ·diera el manda

miento de pago pero no se obtiene antes del vencimiento su notificación 

creemos que igualmente opera la prescripción. 

154 



Ah'.lra bien, si se dicta y notifica el mandamiento de pago, operó la inte-

- .... 

r.rup.::1on y ya. la 1 .... 

mxac,on del proceso poca importancia ',:viene a tener.
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6 CONCLUSIONES 

Las medidas cautelares desarrollan un prindpio de igualdad de equilibrio 

procesal, pov cuanto con ella se asegura mantener · intacto, un estado d e  co-

sas durante el transcurso del proceso, al que existía antes de formul.arse la de-

manda 1 • •  o le sean reconocido cuando ·con el la se trate de obtener pruebas 

adelantadas para ser utilizadas en wn proceso. c:s 

Es infundado p·ensar.. que, !as medidas cautelares son :en beneficio exclusivo 

de la parte acredora , sino que también está destinado a -prtoteger el- orden 

jurdÍdico en su: integrida_d 

Tampoco es correcto creer en las medidas cautelares solo recaen sobre los bie

nes, pues estas también recaen sobre las personas. 

Sería absurdo elev<;1r las medidas. éautelares a las categorías de proceso caute

lar, ya que sólo están de·stinodas a operar dentro del juic�o, como un instru-

mento de proceso. Lo que debe hacerse es reservarles a las medidas cau-

telares una parte especial dentro de lo ccrrrespondienfe codificación de una 
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forma mas amplia a la actual codificación. 

Debemos sugerir que den p;rmitirse los embargos cuando se disputen los dere

chos _.reales sobre bienes o se persigue la declaratoria de derechos personales 

bastando ta n sólo que el demandantP lo pida pero prestando la- correspon -

diente caución en caso de no prosperar su demanda. 

Creemos que debe ampliarse el régimen de las medidas cautela'res a todos 

los procesos de carácter ccognocitivc: para tener una mayor · confianza de las 

'determin'aciones que se tomen en· ,fos juicios ordinarios. 

El libro IV del C. de P.C. quedó. para las medidas cautelares reaiés sin que 

se tipifiqueri las personales , las cuales quedadon desarrolladas a mecida qu:e 

se van consagrando diversos tipos de procesos; cuando han podido quedaí 

consignc;idas en el título IV del C.de.P.C. 

Podemos concluir_ que el embargo es un acto de instrucción cuya realizacibn 

sólo le compete al juez y que --solo el · puede decratarlo , que tolocd los 

bienes embargaáos fuera del.- comer:do, el clD .¡ se repliza de diferente mane

ra de ·acuerdo con la naturaleza del bien sobre el coc I recaiga 

Considereamos qt.e la definición del C .C. del secuestro no es le correcta 

por: En primer lugar "La disp1Jfü1
• de la cose " no es cierta 'en la mayoría 
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de la veces y totalmente descartada en el proceso ejecuf-ivo,. 

En segundo lugar, "que I a restitución de be hacersela a quien obten-ge una 

decisión judicial en su favor", no cabe por cuanto no existe controversia so-

bre el bien. 

E I secuestro e s  diferente del embargo, por cuanto no coloca los bienes fuera 

del comercio, situación que s1 sucede con el embargo por disposición legal • 

Las oposiciones atendibles deber ser las formuladas en la diligencio inmedia

tamente después de identificados las cosas objetos de la oposición
¡, 

En esta 

forma debe interpretarse e 1- Art. 686-2 de I C. de P.C. 

Los- medidas cautelares se pueden levantar bien sea en ::favor de terceros, o 

sea, personas a¡enas al proceso. 

Constituye necesidad imperiosa ampliar pronramente la cobertura del sistema de 

c autelas y contracautelos. 

- Esa ampliación res u Ita de particular urgencia adoptarla dentro de los proce

sos declarativos, en especial ebordinario , par conter:nplar siempre en e! los 

la posibilidad de embargos y secuestros. 
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Deberá adoprarse el prmc1p10 general;.'y sm excepciones de que ño puede de

cretarse una medida cautelar sin lo correspondiente contracautela (caución)'. 

Tal como está regulado el régimen de cauciones dentro de nuestro sistema 

tan solo en los taxativos casos én que se exigen las mismas resulta obligato

riamente una formo específica de ella (básicamente la de dinero) el otorgante, 

puede a su elecció.í-n utilizar cualquiera de !"as permitidos por la ley y:-no tie -

ne el juez facultad de imposición en lo que a que clase concierne. 
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