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I. INTRODUCCION

La regulacion légica, sistematica y ponderada de las medidas cautelares ha
sido de especial preocupacion del legislador colombiano, aunque no siempre la
ha logrado asi, o la regulacion legal ha sido injusta, o ha sido deficiente, o ha
dejado vacios. Por causa de esas omisiones, deficiencias e injusticias, le ha
correspondido al juez imponer la soluciéon, unas veces correctamente, pero en
otras de manera injusta o inapropiada. En ocasiones ha sido la doctrina particular
la que ha propuesto las soluciones.

La referencia anterior no alude exclusivamente a las medidas cautelares que
pueden darse en los procesos ejecutivos. Basta observar, por ejemplo, el embargo
y secuestro de bienes previstos en la Ley 23 de 1982, sobre proteccion de los
derechos de autor, cuando en su articulo 244 los autoriza para que se practiquen
extraprocesalmente y una vez perfeccionados puedan perdurar indefinidamente,
pues no existe norma legal que disponga un término para que el correspondiente
proceso para el pago de perjuicios se promueva por el presunto afectado por la
lesion de sus derechos de autor. La oposicion a ese secuestro también ha tenido
diferentes interpretaciones, desde el que la acepta, como aquella que |la rechaza
en todos los casos con la falsa tesis de que los derechos del opositor deberan
discutirse y probarse en el correspondiente proceso judicial que, para el
reconocimiento de perjuicios, promueva quien pidio y logro la medida cautelar.

En el Codigo de Procedimiento Civil no es extrano hallar normas que
merezcan cuestionamientos o que originen diversas interpretaciones.

Tratandose de las medidas cautelares asi ha sucedido. Para muestra puede
observarse como no existe disposicion alguna que las autorice en el proceso
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especial de liquidacion de una sociedad civil o comercial. No obstante, los jueces
generalmente decretan a peticion de parte el embargo y secuestro de los bienes
que se denuncien como sociales. Hecho esto, el socio cuyo bien propio le ha sido
embargado y secuestrado no encuentra la norma legal que expresamente le
indique como hace para que esas medidas cesen respecto de sus propios bienes.
(Aqui habria que acudir a |la analogia y aplicar el articulo 692 del C. de P.C.).'

¢ Qué podria decirse en relacion con las medidas cautelares? No es facil
hacer una sintesis del complejo mundo de ias medidas cautelares. Por un lado,
seria necesario precisar el concepto, pues también la legislacion y doctrina,
especialmente foranea, pone de presente |a existencia de procesos cautelares y
de providencias cautelares (entre éstas se ubican las sentencias de condena al
pago de perjuicios, dictadas en |os procesos contenciosos de conocimiento).

En el caso colombiano no existe mayor dificultad para entender lo que son
las medidas cautelares, como actos judiciales dirigidos a asegurar el cumplimiento
de una obligacion o deber de origen judicial, legal o convencional.

Si se quisiera indagar sobre los aspectos que podria comprender un desarrollo,
mas o menos prolijo de las medidas cautelares, el temario podria conducir al
desarrollo del siguiente esquema:

I.  Nocion.

a) Definicion. Medidas preventivas. Medidas previas. Proceso. Procedimiento.

b) ¢ Son taxativas las medidas cautelares?

c) ¢En cuales procesos las autoriza la ley?

d) Las medidas cautelares y la economia local o nacional.

e) Las medidas cautelares y la proteccion del deudor.

ll. Curases.

1. Personales:

a) Deposito de Personas. Menores, dementes. conyuges.
b) Arraigo de personas.

c) Medidas penales de aseguramiento.

d) Examen de la mujer separada para establecer el estado de embarazo.

El Tribunal Superior de Medellin —Sala de Decision Civil-. en Auto de agosto 31 de 1972. considero
que las medidas cautelares no eran procedentes en el proceso ordinario tendiente a la declaracion de
existencia de una sociedad de hecho, pues esa pretension era de caracter personal y el articuio 690 del C
De P C. unicamente autorizaba esas medidas para cuando la pretension era real
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2. Patrimoniales:

a) Inscripcion de demanda.

b) Embargo de Bienes.

c) Secuestro de Bienes.

d) Guarda y Aposicion de Sellos.

e) Sobre edificio que amenace ruina o arbol mal arraigado (articulo 450
del Codigo de Procedimiento Civil).

f) Articulo 568 del Codigo de Comercio.
g) Suspension provisional de decisiones de asambleas o juntas de socios.

h) Medidas cautelares previstas en las Leyes 23 de 1982 y 44 de 1993
sobre derechos de autor (Prohibiciéon de presentacion, ejecucion, exhibicion de
obra teatral, musical, cinematografica, etc.- Embargo y secuestro de bienes).

i)  Cauciones.

lll. MEDIDAS CAUTELARES PROCESALES Y EXTRAPROCESALES.

IV. MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PrRocesos EJecuTivos.

a) Peticion. Requisitos.

b) Caucion.

c) Decreto. Término para resolver. Notificacion de medidas cautelares.
d) Practica.

e) Oposiciones.

f) Levantamiento del embargo.

g) Levantamiento del secuestro.

V. BIENES INEMBARGABLES.
a) Consagrados en el C. de P.C.
b) Consagrados en otras disposiciones.

ll. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS EJECUTIVOS.

Aunque en diferentes procesos contenciosos de conocimiento y de
liquidacion y, en general, en todos los de ejecucion, son no solamente posibles
sino utiles las medidas cautelares patrimoniales, es en el proceso ejecutivo
para pago de sumas de dinero, mas que en cualquier otro, donde se puede
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apreciar la necesidad de asegurar el cumplimiento de la obligacion con bienes
del demandado de valor suficiente para cubrirla, en el evento de que aquél
no satisfaga oportuna y voluntariamente la deuda, y es igualmente el proceso
en el que la ley permite que las medidas indispensables para tal aseguramiento
se puedan producir sin conocimiento ni consentimiento del demandado, quién
unicamente se enterara normalmente cuando aquéllas ya se han consumado
o estan en via de hacerlo. (Esto ultimo no es siempre cierto, pues en Colombia
el deudor (o su abogado) que quiera enterarse de si en su contra se ha iniciado
proceso ejecutivo, y se han pedido o decretado medidas cautelares respecto
de sus bienes, no les es muy dificil averiguarlo. No solamente se presenta la
infidencia y obvia deslealtad de los empleados judiciales, sino ademas en
otros casos su ingenuidad da lugar a ello, y en otros mas, la manera como se
llevan los libros de radicacion en las secretarias permiten que cualquiera
pueda tener acceso a la informacion que se supone reservada. Quien esto
afirma lo hace con conocimiento de causa, esto es, que no se trata de meras
especulaciones para agraviar a los empleados de los juzgados. Al respecto
podran citarse las formas en que esa situacion irregular opera y que puede
ser remediada, al menos parcialmente.

Empero, las mencionadas medidas cautelares, preventivas o ejecutivas, como-
quiera denominarselas, y que no son otras que el embargo y el secuestro de
bienes, tienen los controles y limites que Ia misma ley regula, de modo que con
ellas no se vaya a producir perjuicio injusto o indebido a terceros e, inclusive, al
deudor mismo.

Es importante, entonces, tratar de resolver los siguientes interrogantes para
tratar de encontrar sus respuestas, limitados especialmente, segun se advirtio, al
proceso ejecutivo para pago de sumas de dinero:

1. Las Medidas Cautelares y la Economia.

La doctrina italiana? ha recomendado que las medidas cautelares deben
practicarse de modo tal que no se produzca un trastorno a la economia local o
nacional. Por su parte, los Cédigos de Procedimientos Civiles Mexicanos?
advierten que en las ejecuciones se procurara no onginar trastornos a la economia
social, llevando a cabo la ejecucion en forma tal que permita conservar abiertas
las fuentes de produccion y de trabajo. Aun en este aspecto debe considerarse
que el interés general o colectivo prevalece sobre el interés particular o individual.
es decir, que el interés de la comunidad no puede subordinarse al interés exclusivo
del acreedor.

E MICHELI, Gian Antonio. Proceso de Ejecucion. EJEA, 1970.

= Cadigos de Procedimientos Civiles para el Estado. L. y S. de Sonora México. J. M. Cajica &
S.A 1968.
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¢ Debe restringirse o limitarse el secuestro de los muebles y enseres de un
establecimiento comercial productivo y exigirse el secuestro de aquél como una
unidad de explotacion econémica? La ley colombiana nada dice al respecto.
Pero el juez podra evitar que el ejecutante provoque el cierre innecesario de un
establecimiento comercial en el evento de que aquel pretenda el embargo y
secuestro de los muebles y enseres como elementos separados de aquél.

También debera considerarse la posibilidad de que el pago de |a obligacion
se produzca con los productos de la administracion de los bienes secuestrados
en los casos de numerales 5 a 8 del articulo 682 del C. De P.C., pero no solamente
en el evento de que el ejecutable asi |o pida expresamente, como ingenuamente
lo dispone la norma legal, sino que deberia darsele al juez |a facultad de decidir
segun las circunstancias. En este quizas debiera modificarse el inciso final del
articulo 516 del C. de P.C.

2. ¢Son taxativas las medidas cautelares?

En el Cdédigo de Procedimiento Civil no existe norma alguna que
expresamente disponga cuales pueden ser las medidas cautelares que
judicialmente son procedentes. Se alude ciertamente a diversas formas de
cautelacion o aseguramiento de bienes o de personas. Es decir, aparecen formas
de cautela de caracter patrimonial y de caracter personal, tomandose en
consideracion las diferentes especies de procesos.

De esta manera, el Codigo de Procedimiento Civil, regula de acuerdo
con la especie de proceso, el embargo y secuestro de bienes, |a inscripcion
de la demanda, la guarda y aposicion de sellos; adopcion de medidas de
precaucion necesarias para evitar perjuicios por causa de edificio que
amenace ruina o arbol mal arraigado; medidas para evitar que el usurpador
de una patente o de una licencia de invencion infrinja los derechos
garantizados al titular de la patente (articulo 568 del Codigo de Comercio):
suspension de decisiones de asambleas o juntas de socios; medidas cautelares
previstas en las Leyes 23 de 1982 y 44 de 1993 sobre derechos de autor
(Prohibicion de presentacion, ejecucion, exhibicion de obra teatral, musical,
cinematografica, etc. - Embargo y secuestro de bienes); la obligacion de
prestar caucion también puede incluirse como medida cautelar.

En cuanto a las medidas de aseguramiento personales estan el deposito de
personas (menores, dementes, sordomudos, conyuges): el arraigo de personas;
medidas penales de aseguramiento; examen pericial de la mujer separada para
establecer el estado de embarazo.

Podria quizas considerarse que las medidas cautelares fueron previstas por
el legislador, segun la enunciacion que se ha hecho. Es decir, que por fuera de
embargo, secuestro de bienes, guarda y aposicion de sellos, inscripcion de
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demanda, exigencia de prestar caucion, etc., no existe posibilidad de otras
medidas. Sin embargo, parece que ello no es asi, y que podria darse una medida
cautelar no prevista expresamente por la ley.

El articulo 568 del Cddigo de Comercio, por ejemplo, le otorga al juez la
facultad de autorizar |a practica de medidas cautelares para evitar que se infrinjan
los derechos garantizados al titular de una patente o de unalicencia de invencion,
al serialar que “Las medidas cautelares podran consistir en obligar al usurpador a
prestar caucion para garantizar que se abstendra de realizar los hechos por los
cuales ha sido denunciado; en el comiso de los articulos fabricados con violacion
de la patente y la prohibicion de hacerles propaganda; en el secuestro de la
magquinaria o elementos que sirven para fabricar los articulos con los cuales se
infringe la patente, o en cualquiera otra medida equivalente”.

Significa lo anterior que podria darse perfectamente una medida cautelar o
de aseguramiento diferente al embargo o secuestro de bienes, o de exigencia de
caucion, en la generalidad de los procesos judiciales, excluidos los ejecutivos*.

Al respecto puede recordarse lo que Piero Calamandrei relata en su
introduccion al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares: “El propietario
de un centro de recreo noctumo de Paris habia dado el encargo a un pintor de
decorar la sala de baile con frescos que representaran las danzas de satiros y
ninfas; y el pintor, con el objeto de aumentar el interés de la decoracion mural,
pensoé que podia presentar los personajes que en esta coreografia figuraban en
trajes superiativamente primitivos, con las fisonomias, facilmente identificables,
de literatos y artistas muy conocidos en los circulos mundanos. La noche de la
inauguracion, una actriz que figuraba entre los numerosos invitados, tuvo la
sorpresa de reconocerse en una ninfa que danzaba en ropas extremadamente
ligeras; y considerando que esta reproduccion era ofensiva para su decoro, inicié
contra el propietario del local un juicio civil al objeto de hacerlo condenar a que
borrase |a figura ultrajante y al resarcimiento de los danos; y de momento pidio
que, ante la demora del juicio, se le ordenara que cubriese provisionalmente el
trozo de fresco que reproducia suimagen en pose impudica”. Aunque el Profesor
Florentino no supo cual habia sido |la decision del juez francés, y si el caso hubiese
ocurrido en Italia no habria norma legal que autorizara la medida cautelar pedida,
salvo en materia penal, si advierte que “la solucion del caso seria en la via civil
mucho mas facil si se reconociese al juez civil el poder general de ordenar medidas
cautelares aunque no estén expresamente previstas en la ley”?.

4 En las legislaciones de Alemania, Argentina, Canada, Guatemala, Italia, México, Puerto Rico, Rusia.
Vaticano y Venezuela, existe la posibilidad de que el juez pueda decretar medidas cautelares no previstas
expresamente por la ley, atendiendo las circunstancias del caso.

5 Introduccién al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares. Editorial Bibliografica
Argentina, 1948.
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Tratandose de proceso ejecutivo para pago de sumas de dinero, de acuerdo
con el tenor del Cédigo de Procedimiento Civil, y diferente a lo que puede ocurrir
en los procesos de conocimiento contenciosos o en los de liquidacion, no existen
medidas cautelares diferentes a las de prestacion de caucion, embargo y secuestro
de bienes. En realidad, no cabe imaginar otra medida que garantice o asegure el
pago de la obligacion, dado que su finalidad ultima es el remate de bienes para
satisfaccion del crédito reclamado.

Debe entonces concluirse que efectivamente, en los procesos de ejecucion
las medidas cautelares se encuentran taxativamente denominadas en la ley, que
por lo demas, coincide con la légica real.

No obstante, debe observarse que el embargo y secuestro de bienes en esta
especie de procesos deben ser Utiles y efectivos, es decir, que si no van mas alla
de un simbolismo, sin eficacia para el pago de la obligacion, serianimprocedentes
y el juez los deberia negar. Es el caso, por ejemplo, del acreedor A que demanda
ejecutivamente a su deudor B para que le pague una determinada suma de dinero
respaldada en documento con virtud de titulo ejecutivo. El acreedor A conoce
que B tiene en su casa u oficina o establecimiento de comercio un mural de
famoso pintor, de apreciable valor economico. Como el inmueble en el que se
encuentra el mural no es de propiedad del deudor, ¢ el acreedor A podra pediry el
juez decretar el embargo y secuestro del mural? Si fuese asi, ¢ como podria el
rematante entrar a poseer dicha obra de arte sin producir dano alguno al inmueble?
¢ O podria tomarse como una mejora que eventualmente deba ser reconocida y
pagada por el propietario del inmueble en cuestion al deudor?

3. Casos particulares de medidas cautelares en los procesos ejecutivos.

En la practica judicial se presentan en ocasiones problemas atinentes al
embargo y secuestro de bienes en los procesos ejecutivos que carecen de solucion
legal, o la norma positiva no tiene justificacion, o merece ser interpretada y aplicada
de modo diferente a su tenor literal. A continuacion se destacaran algunos de
esos eventos.

a) La caucion del articulo 513 del C. de P.C.

El inciso décimo del articulo 513 del C. de P.C. establece que “para que
pueda decretarse el embargo o secuestro de bienes antes de la ejecutoria del
mandamiento de pago, el ejecutante debera prestar caucion en dinero, bancaria
o de compania de seguros, equivalente al diez por ciento del valor actual de la
ejecucion, para responder por los perjuicios que se causen con la practica de
dichas medidas cautelares”.

Esta es una muestra de |a falta de I6gica del legislador y de una disposicion
en la cual la perinorma no guarda ilacion con la endonorma. En efecto: la caucion
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que se exige es para responder por los perjuicios que pudieran causarse con el
embargo o secuestro de |os bienes denunciados por el ejecutante como propiedad
del ejecutado, de modo alguno para proteger el crédito del ejecutante.

Por razonamiento logico la cuantia de la caucion debe tener como predicado
el bien que es objeto de la medida. De modo ilégico |a norma ordena tomar como
referencia de la cuantia de la caucion precisamente 10 que no es objeto de ésta.
Es evidente que segun el inciso décimo del articulo 513 del C. de P.C. se establece
la caucion para garantizar los perjuicios que pudieran ocasionarse con tales
medidas, pero absurdamente toma como referencia la cuantia de las pretensiones
del ejecutante, es decir, o que no es causa de proteccion.

Resulta absurdo, por ejemplo que en una ejecucion para el pago de una
obligacion cambiaria por valor de $1.000.000 la caucion exigida fuera de $100.000
(el 10%) con el fin de garantizar los perjuicios que esa medida pudiera ocasionar
por causa del embargo y secuestro de un bien que tiene un valor de $50.000.000.

¢ Cual debera ser entonces la cuantia de la caucion para poder embargar o
secuestrar bienes del ejecutado?

¢ Como debera interpretarse y aplicarse el inciso décimo del articulo 513 del
C.deP.C.?

De otra parte, la caucion exigida por el articulo 513 del C. de P.C. es para
cuando el ejecutante pide que la medida cautelar se practique antes de la ejecutoria
del mandamiento de pago. Significa esto que una vez ejecutoriado dicho auto no
habra lugar a exigir la prestacion de caucion para que se practique el embargo y
secuestro de bienes. Nuevamente se advierte lo ilogico de la norma legal, pues
con la caucion se pretende asegurar el pago de los perjuicios que causen esas
medidas, independientemente de que esté o no ejecutoriado el auto que libro el
mandamiento de pago. Lo absolutamente |6gico habria sido que la caucion no se
exigiera una vez quedara ejecutoriada la sentencia que ordenara la continuacion
de la ejecucion o rechazara las excepciones de mérito propuestas, cuando ya no
cabe duda de la consistencia del titulo ejecutivo y del proceso ejecutivo.

b) Bienes inembargables:

El articulo 684 del C. de P.C. (modificado por el Decreto 2282 de 1989,
articulo 10, num. 342) consagro la inembargabilidad de algunos bienes “ademas
de 10s bienes inembargables de conformidad con leyes especiales”.

i Esa lista es taxativa o meramente enunciativa? Podra aceptarse la
inembargabilidad de otros bienes diferentes de los mencionados alli? Normalmente
podria responderse que la lista de los bienes inembargables es taxativa, y los
jueces asi lo han entendido.
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Por ser de caracter restrictivo pudiera considerarse que la norma es especifica.
No obstante, no puede dejarse de lado que si el embargo o secuestro de un bien
se opone al ejercicio de un derecho fundamental o recae sobre un bien afectivo
del ejecutado, la medida cautelar quedara subordinada a ese derecho o bien.

Piénsese, por ejemplo, que el ejecutante A pide el embargo y secuestro de
un valioso aparato de dialesis o de un respirador artificial indispensable para la
supervivencia del ejecutado B. ;Habra un juez que considere que por ser el
articulo 684 del C. de P.C. taxativo, y no hallarse incluido en la lista la
inembargabilidad del mencionado aparato, la medida cautelar sera procedente?
&Y que tal que se tratara de aparatos ortopédicos o de protesis del ejecutado, o
su silla de ruedas?.

¢Podria un juez abstenerse de embargar y secuestrar unanevera o congelador
gue se encuentra en la casa de la familia del ejecutado ubicada en una ciudad de
elevada temperatura, no habiendo originado dicho electrodoméstico la deuda
que se cobra ejecutivamente? ;O debera inflexiblemente provocar que el deudor
y su familia pierdan sus alimentos que en ese momento se encuentran en esa
nevera o enfriador o congelador y que en los dias siguientes no puedan consumir
alimentos frescos o se pierdan o se descompongan los que adquieran?®.

Piénsese, también en el embargo de un ventilador o abanico eléctrico del
ejecutado que es utilizado en su casa situada en lugar de elevada temperatura.
¢Habra juez que lo considere embargable?

Respecto de medidas cautelares sobre electrodomésticos, es ilustrativo el
caso del juez argentino que se abstuvo de practicar el embargo y secuestro de un
receptor de television que se encontraba en la vivienda del ejecutado, al considerar,
en el acto de la diligencia, la cual presenciaban desconsolados unos pequerios
hijos del ejecutado, que el aparato era elemento vital para conservar la unidad y
armonia familiar, pues padres € hijos se reunian todas las noches frente al televisor
para disfrutar de determinados programas, evitandose con ello, ademas, que
€s0s ninos, por falta de distraccion en el hogar, salieran por la noche a la calle,
con los peligros naturales que se encuentran en ella...

Es tal vez necesario concluir, entonces, que el articulo 684 citado no es
taxativo, y que en cada caso, frente a la confrontacion con los derechos
fundarnentales, sera menester proceder a una comparacion de principios para
determinar la supremacia de unos y otros, esto es, los que respaldan el derecho
del ejecutante a embargar y a secuestrar, y los que protegen al ejecutado de esas
medidas.

s La jurisprudencia ha estimado que el enfriador que se encuentra en el hogar del ejecutado es parte
del menaje de la casa, siendo entonces inembargable.
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De otra parte, el articulo 684 del C. de P.C. no puede aplicarse literalmente
en cuanto a que determine cuales son ios bienes inembargables. Asi, por ejemplo,
el numeral 10 senala que son inembargables entre otros objetos, “las ropas de la
familia que el juez considere indispensables, a menos que el crédito provenga
del respectivo bien". Es evidente que de acuerdo con el texto se interpretaria, a
contrano sensu, que las ropas de la familia que el juez no considere indispensables,
si podran embargarse. Es decir, que la medida cautelar afectaria a toda la familia
del €jecutado, y no exclusivamente a éste, puesto que el embargo podria recaer
sobre los vestidos, camisas, pantalones, zapatos, abrigos, sombreros, etc., de
los padres, hijos, conyuge, y demas parientes que habiten en la casa en que vive
aqueél, lo que seria insolito dado que la familia no es la ejecutada. Esta es una
muestra del cuidado que debera tenerse con el tenor literal de la ley, el cual en,
mas de un caso debera desatenderse. (Una importante labor del aplicador de la
ley es la de tener la conciencia necesaria para detectar la falsa norma legal, para
lo cual le sera de gran ayuda el manejo del Derecho Procesal Fundamental).

En relacion con la inembargabilidad de “los utensilios, enseres e instrumentos
necesarios para el trabajo individual de la persona contra quien se decreto el
secuestro’, a que alude el numeral 11 del articulo 684, es pertinente advertir que la
inembargabilidad quedara sujeta al criterio del juez, a menos que el crédito que se
cobra provenga del precio de esos utensilios, enseres o instrumentos de trabajo.

Pero la decision que debe adoptar el juez en ese caso no es siempre facil.
Supongase que A demanda ejecutivamente a B para que le pague una determinada
suma de dinero representada en un titulo valor cualquiera. A pide el embargo y
secuestro de la silla que B, quien es odontologo, tiene en su consultorio. La deuda
no proviene para nada de ese mueble, indispensable para el trabajo que ese
profesional debe hacerle a sus pacientes. ;Podra practicarse esa medida, con la
consecuencia de que el odontélogo tenga que cerrar su consultorio?

Hoy es normal que numerosos abogados utilicen el computador para poder
ejercer su profesion, dejandose a un lado la tradicional maquina de escribir. ¢ Podra
embargarsele y secuestrarsele el computador a esos abogados por causa de un
crédito ajeno a ese instrumento de trabajo?

De pronto sera necesario reexaminar, para replantearia, la lista de bienes
inembargables que consagra el articulo 684 del C. de P.C. Asi , por ejemplo:

El numeral 6 determina como inembargables “las condecoraciones y
pergaminos recibidos por actos meritorios". ¢(Pero qué pasa con las
condecoraciones, trofeos o pergaminos pertenecientes al ejecutado pero
heredados de sus antepasados? ;No seran también inembargables?

El numeral 11 sefnala como inembargables “los utensilios, enseres e
instrumentos necesarios para el trabajo individual de la persona contra quien se
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decreto el secuestro, a juicio del juez”, a menos que el crédito provenga del
precio del respectivo bien. Pero si se tratara de los utiles, elementos o libros de
un estudiante, necesarios para su aprendizaje, ¢ podrian embargarse?’.

¢ Podriaincluirse en el numeral 11, como inembargable, el vehiculo tipo taxi
o bus de servicio publico que el ejecutado personalmente explota y maneja como
chofer?. ¢ O ese automotor no constituye herramienta de trabajo?®.

En la lista del articulo 684 del C. de P.C. no aparecen como inembargables
las mascotas del ejecutado. ¢ Podra entonces embargarse y secuestrarse su perro
salchicha, la pecera con los peces, el gato de angola, su loro, o la jaula con sus
canarios?Y si en la casa del ejecutado viven con él sus hijos pequerios, ¢importara
el valor econémico de la mascota propiedad del ejecutado pero de disfrute de
sus ninos, para que el juez decida si se embarga o no?

En la lista del citado articulo tampoco se encuentra como inembargable la
suma de dinero que deba pagarse al ejecutado por concepto de la indemnizacion
de perjuicios morales subjetivos reconocida a su favor e impuesta a quien lo
lesiono o le causo la muerte a su padre, hijo o hermano en un accidente de
transito, segun sentencia proferida en un proceso civil. Empero, ¢si sera
embargable?.

Con base en lo expuesto, pudiera concluirse que el embargo y secuestro de
bienes, pese a lo que la ley diga o no diga, en ningtin caso puede afectar los
derechos fundamentales del ejecutado, atentar contra sus derechos humanas, o
atentar contra Idgicos, inequivocos o notorios sentimientos o afectos. Ademas, el
interés individual o particular del ejecutante estara siempre subordinado al interés
general o publico.

Con base en estos principios, podra extenderse la inembargabilidad a otros
bienes, asi no lo haya previsto el humano y, a veces falible, legislador.

c) (¢Puede inscribirse el embargo penal sobre un inmueble no obstante
estar ya inscrito en un proceso civil?

La Corte Suprema de Justicia afirmo® que “El embargo que debe decretar el
juez en lo penal y que se puede llamar de orden publico, no es el comin a que
apelan los ciudadanos para salvaguardar los intereses privados; es el establecido

% En los Cédigos de Francia, Bélgica. Italia y Chile la inembargabilidad se limita a una determinada
cuantia, quedando a eleccion del ejecutado sefalar cuales libros y tiles de estudio quedaran comprendidos
en ese valor y, por lo tanto, no podran embargarse.

2 En la jurisprudencia extranjera se ha admitido esa inembargabilidad.
9 Sentencia de febrero 27 de 1953.
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por el Estado como garantia social y defensa de los altos intereses de la
comunidad, es medio de asegurar el resarcimiento de los perjuicios a que el
propio Estado aspira en beneficio de la victima. Sabia el legislador que por lo
general el delincuente no ahorra medios de sustraer sus bienes al cumplimiento
de la obligacion de indemnizar, y quiso evitar con el embargo ese peligro. Por
eso, para que esta medida precautelativa cumpla el fin a que fue destinada -el
hacer efectiva la sancion pecuniaria- debe estar rodeada de toda clase de
garantias. Asi, toda vez que se burle ese embargo de orden publico, |a ley ha de
salir en su defensa para garantizarlo y hacerlo respetar. Burlario es un fraude ala
ley, que la justicia debe sancionar”.

La Superintendencia de Notariado y Registro ha conceptuado, con apoyo en
esa jurisprudencia, que “es a todas luces pertinente la inscripcion del embargo
ordenado por el juez penal, o el fiscal, junto a un embargo hipotecario”.

No obstante el criterio anterior, es necesario partir de la regulacion que el
Cadigo de Procedimiento Penal consagra al respecto. El articulo 52 advierte que
“en la providencia en la que se imponga medida de aseguramiento, o con
posterioridad, el fiscal o el juez decretaran el embargo y secuestro preventivo de
los bienes de propiedad del sindicado, en cuantia suficiente para garantizar el
pago de los perjuicios que se hubieren ocasionado, y designara secuestre”.

“Una vez decretado el embargo y secuestro, tanto su practica como el régimen
de formulacion, decision y tramite de las oposiciones a la misma, se adelantaran
conforme a las normas que regulan la materia en el Cédigo de Procedimiento
Civil. “Si no se conocieren en concreto bienes, o los embargados no fueren
suficientes, la parte civil podra denunciarlos en cualquier momento y el funcionario
decretara su embargo y secuestro en la medida que considere necesaria, previa
prestacion de caucion. La caucién se cancelara una vez el demandante pague el
valor de los perjuicios causados con las medidas cautelares, o consigne el valor
de la caucion a 6rdenes del despacho o el de dichos perjuicios, si fuere inferior”.

Como si el embargo no fuera suficiente, el articulo 59 del mismo Caodigo de
Procedimiento Penal establece que “El sindicado dentro del proceso penal no
podra enajenar bienes sujetos a registro durante el ario siguiente contado a partir
de su vinculacion juridica, a menos que esté garantizada la indemnizacion de
perjuicios, o se hubiere producido pronunciamiento de fondo sobre su inocencia.
El funcionario judicial emitira orden perentoria al funcionario de registro para
impedir la negociacion”.

Es evidente que con lo previsto en el articulo 52 bastaba, pues la inscripcion
del embargo, al colocar los bienes fuera del comercio, impide su enajenacion.

De acuerdo con el articulo 52 del C. de P.P. no es que el embargo decretado
por el fiscal o juez penal tenga el efecto de cancelar el embargo anteriormente
inscrito por orden del juez civil que conoce de un proceso ejecutivo adelantado



JUAN GUILLERMO VELASQUEZ G. 155

por un acreedor del sindicado o procesado penal, y menos tratandose de un
proceso ejecutivo con garantia real. Empero, el proceso civil no tiene porqué
suspenderse y, por el contrario, continuara hasta que se produzca el remate del
bien. Con el producto de éste se pagaran los créditos exigibles de acuerdo con la
prelacion legal, y lo que quedare se pondra a disposicion del fiscal o juez penal.

En parte alguna establece la ley la prelacion del embargo penal, o que al
momento de distribuirse el producto del remate, aquel que tenga prelacion sobre
los créditos de la Nacion, o de lo reconocido por concepto de alimentos, o
respaldados con garantias reales.

El articulo 52 del C. de P.P. no puede tener un alcance diferente al previsto
por el articulo 542 del C. De P.C., y es esta la norma a la que debera acudir el
fiscal o juez penal si advierte que el bien propiedad del sindicado o procesado
esta embargado por orden anterior del juez civil, para efectos de que en la
correspondiente oportunidad se tenga en cuenta el crédito de origen penal.

La coexistencia de embargos, pregonada por la Superintendencia de
Notariado y Registro, no puede tener otra finalidad que la de evitar que al
cancelarse el embargo civil quede el bien a disposicion del sindicado o procesado
y pueda enajenado o gravarlo.

Posiblemente se justifique una reforma al articulo 542 del C. de P.C. en el
sentido de extender expresamente sus efectos al caso de que se persigan bienes
en el proceso penal para garantizar o asegurar el pago de eventuales perjuicios a
la victima del delito, o a sus familiares.

d) EI embargo de remanentes.

El articulo 543 del C. De P.C. (modificado por el Decreto 2282 de 1989, articulo
1, nim. 296) dispuso que “quien pretenda perseguir ejecutivamente en un proceso
civil bienes embargados en otro proceso y no quiera 0 no pueda promover la
acumulacion de ellos, podra pedir el embargo de los que por cualquier causa se
llegaren a desembargar y el de remanente del producto de los embargados”.

En la practica ha sucedido y sigue sucediendo que A demanda ejecutivamente
a B y como consecuencia, se produce el embargo y secuestro de bienes. Luego
X demanda también ejecutivamente a B, como los bienes de éste ya estan
embargados, pide el embargo de los que llegaren a desembargarse y el embargo
de remanentes del producto de los embargados. Con base en ese pedido el
Juzgado accede y en el expediente contentivo del proceso adelantado por A se
deja la constancia respectiva.

Posteriormente C demanda ejecutivamente al mismo B, y solicita el embargo
de los bienes que se llegaren a desembargar y el de los remanentes de! producto
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de los embargados en el proceso promovido por A. El Juzgado accede a esa
peticion. Recibido el oficio respectivo por el Juzgado en el que es parte A, es
negado por razén de haberse inscrito anteriormente el embargo ordenado por el
Juzgado que conoce del proceso adelantado por X.

Si B llega a una transaccion o paga a sus ejecutantes A y X, ambos procesos
terminan y los bienes de B se desembargan y entregan al ejecutado B, quien
inmediatamente dispone de ellos. Es evidente que el acreedor C quedd defraudado
y su creédito insoluto con el beneplacito del Juzgado que conocia del proceso
seguido por A.

¢ Cual es la solucion? Simplemente que el juez tenga |a obligacion de ordenar
la anotacion en el expediente de los embargos de remanentes a medida que se
vayan comunicando, de modo que no se presente el caso relatado, en el cual C,
de haberse procedido de esta manera, habria quedado con el embargo de los
bienes al haberse terminado las ejecuciones adelantadas por A y X.

También relacionado con el embargo de remanentes, vale destacar que
aunque no exista norma expresa al respecto, cabe considerar como procedente
que el ejecutante que pida y obtenga el embargo de remanentes, pueda intentar
la acumulacion de su proceso a aquel en que hay bienes embargados, sin que el
hecho de haber logrado el embargo de remanentes sea impedimento para esa
acumulacion. Debe entenderse que para asegurar por o menos el embargo de
los remanentes debe obrar rapidamente antes de que otro ejecutante lo logre, y
la acumulacion de los procesos normalmente se demora, o podria negarse, por
lo que no existe razoén ldgica o juridica o legal que le impide a ese ejecutante
obrar sobre seguro.

e) Embargo por telegrama (Decreto 1250 de 1970, art. 33).

Por variadas causas el embargo de un inmueble no se inscribe oportunamente
en la correspondiente matricula inmobiliaria, dando origen a que ese bien salga
del dominio del ejecutado o sobre él se constituya un gravamen que impida la
inscripcion del embargo o éste quede subordinado a |la garantia real registrada
antes que aquél.

La comunicacion del embargo por medio de oficio tiene ese inconveniente,
puesto que tendra que someterse al tumo respectivo, y cuando ya se vaya a
efectuar la anotacion de la medida cautelar en el folio de matricula el inmueble
se encuentre en las circunstancias acabadas de mencionar.

No obstante, el embargo podra comunicarse por telegrama, con la ventaja
de que el registrador debera su inscripcion provisional el mismo dia en que
lo reciba.
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El articulo 33 del Decreto 1250 de 1970 lo autoriza: “Una vez otorgado un
instrumento de los relacionados en el articulo 20, o llegada la oportunidad de
registrar una providencia o un acto de los mencionados en la misma disposicion,
el notario o el funcionario respectivo podra, a peticion y a costa de cualquiera de
los interesados, comunicar telegraficamente al registrador los datos esenciales
del acto de que se trate, como indicacion del mismo, fecha y namero del
instrumento, fecha de la providencia, nombres de las partes, nimero o nombres
y ubicacion de los bienes, para que proceda a efectuar el registro provisional, que
producira efecto inmediato entre las partes y frente a terceros.

“El registrador al recibo del aviso mencionado y previa su anotacion en la
columna tercera del Libro radicador, hara la corespondiente inscripcion, el mismo
dia, sin cobro de derecho alguno.

“Si dentro de un mes, contado desde la fecha de la radicacién no se proveyere
al registro definitivo, con la presentacion del titulo y su copia destinada ala oficina
y el pago de los correspondientes derechos, e! registro provisional caducara y no
producira efecto alguno; pero si dentro de dicho mes se efectuare el registro
definitivo, éste surtira todos sus efectos legales desde la fecha de aquél, de todo
lo cual se dejara constancia en el folio y en la columna sexta del Libro radicador.

Al titulo que llegare después se le dara de nuevo el tramite que corresponda’.

El articulo 20 del Decreto 1250 de 1970 al que alude el articulo 33 transcrito
se refiere alos actos sujetos aregistro, entre los cuales se encuentra la providencia
que decreta medida cautelar.

Para evitar cualquier duda en |la aplicacion de la norma legal examinada,
podria incluirse una disposicion semejante, exclusiva para la inscripcion de
embargo de inmuebles, en una reforma al Cédigo de Procedimiento Civil.

f) ¢Debe modificarse la primera parte del articulo 519 del C. de P.C.?

La caucion con garantia bancaria o con pdliza de compania de seguros, en
lugar de dinero en efectivo que puede prestar el ejecutado para que no se le
embarguen o secuestren bienes, puede otorgarse mientras no se hubieren
practicado dichas medidas cautelares. Esta norma merece las siguientes glosas:

En primer lugar, significa lo anterior, de acuerdo con la interpretacion
clara del inciso segundo en concordancia con el inciso primero del articulo
519, que la correspondiente peticion la podra formular el demandado mientras
que el oficio de embargo no haya sido inscrito o anotado por la oficina o
funcionario destinatario, o en el mismo momento de efectuarse la diligencia
de secuestro. Si ésta la esta practicando el mismo juez que la ordend, debera
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resolver inmediatamente esa solicitud sefalando el término en que debera
prestarse |a caucion, como lo exige el inciso quinto del articulo citado. Si la
diligencia la esta realizando un funcionario comisionado, siendo evidente
que mientras no la practique el demandado se halla legalmente facultado
para pedir que no se lleve a cabo la medida ofreciendo prestar la caucion
bancaria o de compariia de seguros (en vez de la consignacion del dinero
ordenado por la ley para ese fin, si ya se practicd) no existe razon valida para
considerar que el comisionado no pueda suspender |la diligencia (con la
adopcion de las medidas de seguridad necesarias) para que el ejecutado
pueda hacer uso de su derecho, dado que, ademas, ningun perjuicio sufrira
el ejecutante. Lo absurdo e ilégico de la norma lleva a esa interpretacion.

La segunda glosa se refiere a que no existe razon valida alguna para exigir
que la caucion que deba prestarse para levantar el embargo y secuestro de bienes,
ya practicados, sea exclusivamente en dinero, segun lo ordena el inciso segundo
del articulo 519 del C. de P.C. Esta norma descalifica, sin formula de juicio, la
seriedad o seguridad de las demas especies de cauciones (bancarias o de
companias de seguros, especialmente). ¢ O es que el inciso de marras pretendid
forzar al ejecutado al pago de la obligacion como Unico medio admisible para
evitar que las medidas cautelares lo siguieran perjudicando?.

g) Embargo y secuestro de la posesion sobre bienes inmuebles.

Si se observan los articulos 681y 682 del C. de P.C. no se encuentra alusion
expresa al embargo y secuestro de la posesion sobre inmuebles. El primero de
ellos en su numeral 2 se refiere al embargo de derechos que por razén de mejoras
0 cosechas tenga una persona que ocupa un predio de propiedad de otra; y el
682, en suregla 7, dispone la manera de perfeccionarse el secuestro de cosechas
pendientes o futuras.

En ambos casos el embargo y el secuestro recaen sobre bienes tangibles,
esto es, mejoras diferentes al suelo o terreno.

La duda se presenta cuando el ejecutante pretenda el embargo y secuestro
de la posesion que el ejecutado tenga sobre un inmueble, es decir, no sobre
mejoras o cosechas, el ejecutado simplemente esta en posesion de un predio
como si fuera su duerio. ;Podra embargarsele y secuestrarsele esa posesion? Y
si fuese asi, ¢como se practicara?.

De acuerdo con el inciso final del articulo 515 del C. de P.C. es posible y
valido el embargo de la posesion que el ejecutado tenga sobre un inmueble, al
considerar que para el secuestro de bienes no se exigira el certificado del
registrador de instrumentos publicos cuiando lo embargado fuere “el derecho
derivado de posesion sin titulo en un inmueble de propiedad privada’.



JUAN GUILLERMO VELASQUEZ G. 159

Al respecto, recientemente se ha pronunciado el Tribunal Superior de Medellin
—Sala de Decision Civil-" al expresar que “Fluye entonces de la norma
anteriormente transcrita la permisibilidad de hacer objeto de medida cautelar la
utilidad economica o derecho privado de la posesion de un bien, que aunque esta
sujeto a registro no es posible obtener el certificado del Registrador, ya sea porque
se trate de un baldio o de un inmueble de propiedad privada ajena al ejecutado’”.

Y agrega: “Y es que en verdad, al no comprender el articulo 684 del C. de
P.C., ni el articulo 1677 del Cédigo Civil a los derechos derivados de la posesion
como evento no susceptible de embargabilidad, no se ajusta a derecho que por
fuera de la misma ley se establezcan causales de inembargabilidad que ella no
ha previsto, maxime si se tiene en cuenta que del hecho mismo de |a posesion se
pueden derivar utilidades o ventajas econémicas que engrosan el patrimonio del
deudor, el cual conforme lo estatuye el articulo 2488 del ordenamiento sustantivo
civil, constituye la prenda general de los acreedores”.

Concluye el Tribunal: “Mas como en el caso de autos no se impetré por la
ejecutante la medida cautelar denegada por el a quo en relacion con los derechos
derivados de la posesion, sino la posesion misma, obvio es entender que como
ésta no puede estimarse desprovista de derechos, se dispondra la medida cautelar
denegada por la funcionaria de instancia como referida a tales derechos,
advirtiéndose eso si que quien liegare a subastar dicha posesion, queda sujeto al
alea de las acciones que pueda eventualmente promover el titular de la nuda
propiedad del bien poseido en proindiviso por el ejecutado o de cualquier otra en
que vaya inmerso el derecho real de dominio de aquél”.

De esta manera, el Tribunal decretd “el secuestro simbdlico de los derechos
derivados del derecho de cuota de la posesion que sobre el inmueble descrito
ostenta el ejecutado”. El ad quem ordené ademas que por el juzgado de instancia
se hiciera la designacion de secuestre y se librara el despacho comisorio de rigor,
advirtiéndosele al otro coparticipe que en todo lo relacionado con esos derechos
debe entenderse con el secuestre”. La medida cautelar habia sido pedida respecto
del embargo y secuestro del porcentaje que le corresponda a la parte demandada
de la posesion que ejerce sobre un inmueble.

No obstante que puede afirmarse |la procedencia del embargo y secuestro
de la posesion que se tenga sobre un inmueble, ese criterio no corresponde al
tenor literal del articulo 513 del C. de P.C. el cual, en su inciso quinto, exige que
para que el juez decrete el embargo y secuestro de bienes, el ejecutante los
debera denunciar “‘como de propiedad del ejecutado”. La redaccion de esta norma
es ciertamente pobre.

o Auto de juriio de 1995.
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h) Embargo y secuestro de la posesion sobre vehiculos automotores.

No parece que la posesion que el ejecutado tenga sobre un vehiculo automotor
pueda sustraerse o quedar excluida de la posibilidad del embargo y secuestro. Si
de esa posesion puede derivarse un provecho economico, y el embargo y secuestro
de ella es posible y Util, la medida cautelar encuentra plena justificacion.

Al respecto es valido el planteamiento que algunos juzgados y tribunales
han expuesto en ese sentido. Cabe destacar lo afirmado por el Tribunal Superior
de Santafé de Bogota - Sala de Decision Civil-".

i) ¢El secuestre de todos los bienes productivos del deudor esta
autorizado legalmente para suministrarle lo necesario a aquél para su
subsistencia y la de su familia, o el juez puede ordenarlo?

Aunque el Cadigo de Comercio lo autoriza en su articulo 1946-10 para el
quebrado. no existe norma que lo extienda al proceso ejecutivo singular. Pero no
existe motivo alguno que impida su aplicacion analdgica.

En este sentido es ejemplar lo que al respecto regula un Codigo extranjero:
“El deudor sujeto a patria potestad o a tutela, el que estuviere fisicamente impedido
para trabajar y el que sin culpa carezca de bienes o de profesion u oficio, tendra
alimentos que el juez fijara, atendidas la importancia de la demanda y de los
bienes y las circunstancias del demandado”'?,

j) Embargo y secuestro de bienes hipotecados, con mejoras o aumentos.

Se ha presentado el caso de que un proceso ejecutivo con garantia real se
haya embargado y secuestrado el inmueble hipotecado, que segun el certificado
de registro consta de un piso; y que al procederse a la aprobacion del remate se
haya alegado la nulidad del mismo por causa de no haberse cumplido con las
formalidades legales, entre éstas, que el secuestro hubiese comprendido los dos
pisos que el ejecutado habia construido y entregado en posesion a dos diferentes
personas, sin que el inmueble hubiese sufrido anotacion al respecto en su
matricula.

Esta situacion a dado lugar al interrogante de si el secuestro del inmueble
hipotecado supone el de sus aumentos o mejoras, y si éstas deberian estar
comprendidas expresamente en el acta de secuestro, y si por causa de esa omision
el remate posterior es nulo por pretermision de la formalidad en cuanto el

Auto de febrero 25 de 1994, citado por el maestro PARRA QUIJANO, Jairo. (Derecho Procesal
Civil —Parte Especial-. Ediciones Libreria del Profesional. Santafé de Bogota, 1995)-

2 Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de México, 1986
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Codigo de Procedimiento Civil exige que para que la subasta se realice debera
encontrarse el bien objeto de ésta debidamente secuestrado.

Es evidente que ciertamente en la diligencia de secuestro debera quedar
constancia del inmueble objeto de la medida, junto con la descripcion de sus
mejoras o aumentos. Empero, si pese a esa omision se efectua su remate, y
aparece un tercero alegando posesion sobre esas mejoras, posterior a la
inscripcion de la hipoteca, con fundamento en acto o contrato celebrado con
el propietario no habra lugar a la nulidad de la subasta, pues dicho tercero
carecera de interés juridico serio para invocar la nulidad del remate, en razén
de que el articulo 2445 del Codigo Civil advierte que la hipoteca se extiende
a todos los aumentos y mejoras que reciba la cosa hipotecada. Y siendo el
registro publico, el tercero que mejore el bien esta sujeto a las consecuencias
legales del citado articulo.

Otra cosa es que el tercero alegue posesion material sobre el inmueble
hipotecado, en razon de mejoras efectuadas por el mismo, sin que su derecho se
derive del propietario del inmueble hipotecado, pues en este caso podria obtener
decision a su favor y lograr el levantamiento del secuestro, tal como lo preveé el
paragrafo 3o articulo 686 del C. de P.C., en concordancia con el articulo 555-8
ibidem.

k) ¢Qué sucede si al momento de practicarse el secuestro de un
establecimiento de comercio o el embargo y secuestro de bienes existentes
en él se advierte que el deudor tiene una apreciable suma de dinero en su
bolsillo y un reloj de oro en su muneca, u otros bienes en sus manos?

Si el ejecutante solicita en la diligencia que el secuestro se extienda a esos
bienes, ¢ el funcionario que la esta practicando, podra acceder a esa peticion? Y
si el ejecutado se niega a que se registren sus bolsillos o a entregar el dinero que
se encuentra alli, o a ser despojado de su reloj, o de su teléfono celular, podra el
funcionario utilizar diferentes medios a la persuacion para ejecutar el secuestro?".

I) El término de veinte dias previsto en el articulo 687-8 del C. de P.C.

El articulo 687-8 del C. de P.C. dispone que se levantaran el embargo y el
secuestro si un tercero poseedor que no Se opuso a la practica de la diligencia de
secuestro solicita al juez del conocimiento, dentro de los veinte dias siguientes,
que se declare que tenia la posesion material del bien al tiempo en que aquélla
se practico, y obtiene decision favorable.

*  Elarticulo 513 del Cédigo de Procedimiento Ciwvil italiano autoriza al oficial judicial para buscar las
cosas muebles que deban secuestrarse qu2 puedan hallarse en la persona del deudor, “observando las
precauciones necesarias para respetar el decoro del mismo”
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La solicitud se tramitara comoincidente, en el cual el solicitante debera probar
su posesion. Es necesario advertir que en este caso no es suficiente que el tercero
opositor demuestre su derecho de dominio sobre los bienes secuestrados, sino
que necesario que acredite que al momento de realizarse esa diligencia tenia su
posesion material. Es evidente que las pruebas que presente en relacion con el
dominio de aquéllos sirve para ayudar al convencimiento del juez respecto de la
posesion ejercida, pero no son por si solas suficientes para demostrar esa posesion,
que regularmente se acredita con prueba testimonial.

En cuanto al término de veinte dias previsto en la disposiciéon para que el
tercero pueda en tiempo promover el incidente, el Tribunal Superior de Medellin,
en una de sus Salas de Decision Civil, sabiamente consideré que pese a lo
expresado por esta norma, el término de veinte dias debera contarse a partir de
aquel en que el tercero tuvo conocimiento de la practica de la diligencia de
secuestro, y no simplemente desde cuando se practico, pues de otro modo se le
estaria violando al opositor su derecho de defensa, y por causa justa tuvo
conocimiento de esa diligencia después de veinte dias de realizada.

Al efecto expreso que “Ciertamente el numeral 8 del articulo 687 establece
un término de preclusion conformado por los veinte dias siguientes a la practica
de la diligencia de secuestro, pero ese plazo solo puede entenderse referido al
poseedor material que teniendo la cosa no estuvo presente en la diligencia o se
opuso sin intermediacion de abogado, porque se supone su enteramiento
inmediato, bien por la concurrencia a la diligencia, o por la destitucion de que fue
objeto”. Anade el Tribunal: “Ahora, tratandose de un poseedor material que no
tenga la cosa por si mismo, sino por otra persona que la tenga en lugar y a
nombre de él, situacion admitida por el articulo 762 del Codigo Civil, la solucion
no puede ser la literalidad prevista por ¢l articulo de procedimiento citado, porque
su extraneza a la tenencia de la cosa impide tener como momento de partida el
de la diligencia, pues ni siquiera a modo de indicio se pudiera pensar en un
enteramiento inmediato”.

“En este segundo caso, que es el del subexamen, so pena de incurrir en una
interpretacion lesiva del derecho de defensa del tercero, mientras que en el
expediente no exista constancia del conocimiento de la diligencia por parte de él,
el término de los veinte dias no puede correr. Solo a partir de esa publicidad se
puede considerar como preclusivo todo dia transcurrido”.

A modo de conclusion -continua el Tribunal- una hermenéutica del ordinal 8
del articulo 687 del C. de P.C., exige distinguir entre el poseedor que tiene la cosa
por si mismo del que la tiene por intermedio de otra persona. Tratandose del
primero, el término de preclusion consagrado por la citada norma empieza a
correr al dia siguiente de la diligencia, pero en el caso del segundo ese término
solo puede contabilizarse a parti de la noticia de |a diligencia de secuestro.
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m) Interferencia de embargos en procesos coactivos con el decretado
por un juez civil. Aplicacién del Estatuto Tributario.

Expresa el articulo 839 del Decreto 624 de 1989, que decretado el embargo
de bienes sujetos a registro, se enviara copia de la resolucion respectiva a la
oficina de registro de instrumentos publicos. Cuando sobre dichos bienes ya
existiere otro embargo registrado, el funcionario lo inscribira y comunicara a la
DIAN y al juez que ordend el embargo anterior.

Advierte esa norma que si el crédito que origin6 el embargo anterior es de
grado inferior al del fisco, el funcionario de cobranzas continuara con el
procedimiento, informando de ello al juez respectivo y si éste lo solicita, pondra a
su disposicion el remanente del remate. Si el crédito que origind el embargo
anterior es de grado superior al del fisco, el funcionario de cobranzas se hara
parte en el proceso ejecutivo y velara porque se garantice la deuda con el
remanente del bien embargado.

No obstante, lo previsto en el articulo 839 del Estatuto Tributario contradice
lo ordenado por el articulo 542 del C. de P.C. Entonces. ¢Cual norma debera
aplicarse, considerando que el Decreto 624 de 1989 es de marzo 30 de ese ano,
en tanto que el Decreto 2282 de 1989, reformatorio del C. de P.C. lo es de octubre
7, esto es, posterior de aquél?

¢Podra el registrador inscribir el embargo comunicado por el funcionario
fiscal, pese a estar ya inscrito el embargo ordenado por el juez civil?

Si se estima prevalente el articulo 542 del C. de P.C., el funcionario de
ejecuciones fiscales comunicara, entonces, al juez civil el embargo que ha
decretado, lo que debera hacer inmediatamente sin necesidad de dictar auto que
lo ordene, por oficio en el cual se indicara el nombre de |las partes y los bienes de
que se trate.

El proceso civil se adelantara hasta el remate de dichos bienes, pero antes
de la entrega de su producto al ejecutante, el juez civil solicitara al funcionario de
ejecucion por jurisdiccion coactiva la liquidacion definitiva y en firme, debidamente
especificada, del crédito que cobra, y con base en ella, por medio de auto, se
hara la distribucion entre todos los acreedores, de acuerdo con la prelacion
establecida en la ley material. Dicho auto es apelable y se comunicara al
funcionario que adelante el proceso por jurisdiccion coactiva, quien podra
interponer los recursos de reposicion y de apelacion, dentro de los diez dias
siguientes al de la remision del oficio por correo certificado o de su entrega por un
subalterno del juzgado si fuere en el mismo lugar. Los gastos hechos para el
embargo, secuestro, avaluo y remate de bienes en el proceso civil se cancelaran
con el producto del remate con preferencia al pago del crédito fiscal.
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Existe actualmente en alguna ciudad de Colombia un conflicto sin resolver
todavia, en el que un Juzgado Civil del Circuito y la DIAN embargaron, secuestraron
y remataron el mismo inmueble del deudor, sin que el funcionario de jurisdiccion
coactiva hubiera atendido la orden del juez civil de enviarle la liquidacion del
creédito fiscal, de conformidad con lo previsto por el articulo 542 del C. de P.C. El
funcionario fiscal ha alegado que el proceso para el cobro coactivo de impuestos
nacionales prevalece sobre el proceso civil, debiéndose respetar lo dispuesto en
el Estatuto Tributario.

n) El embargo de dineros existentes en cuentas bancarias.

El Cddigo de Procedimiento Civil quedé corto al reglamentario y debid acoger
lo que la Superintendencia Bancaria habia previsto desde 1972.

No obstante, los establecimientos bancarios estan obligados a cumplir con
la Circular 090 de octubre 4 de 1972 de la Oficina Juridica. Lo anterior no impide
que el secretario del Despacho Judicial en el oficio de embargo dirigido al gerente
o director comunicandole el embargo, le advierta que en lo pertinente dé aplicacion
a dicha Circular™.

n) ¢Embargada la casa que sirve de morada al ejecutado, estara éste
obligado a pagarle arrendamiento al secuestre?

Puede suceder que al embargarse y secuestrarse la casa u oficina del
ejecutado, se pretenda por el ejecutante o por el secuestre que aquél celebre por
escrito un contrato de arrendamiento con el depositario, o simplemente le pague
el canon de arrendamiento que entre ambos acuerden. Esta pretension es abusiva,
porque el embargo y secuestro limita pero no extingue el derecho de dominio del
ejecutado, pues esas medidas no tienen la fuerza juridica para alterar la condicion
o calidad del propietario demandado, hasta el punto de convertirlo en arrendatario.

o) El embargo de giros bancarios para pago a terceros.

El embargo y secuestro de dineros enviados mediante giro bancario puede
originar alguna confusion, especialmente cuando el destinatario de ellos
unicamente tiene la calidad de mandatario o, si se quiere, de simple intermediario,
para hacerle el pago a un tercero de obligacién a cargo de! remitente.

“*  De la extensa Circular cabe destacar que el establecimiento bancario tiene la obligacion de afectar
la cuenta embargada segun los registros que presente en la misma fecha y hora en que se reciba la
respectiva comunicacion; igualmanrte, el banco esta obligado a entregar al portador del oficio del juzgado,
un volante en que conste la cuantia del saldo afectacio por fa orden de embargo con la indicacion de que
la mencion es provisional.
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El caso es el siguiente: A conviene con B la compraventa de una mercancia
por un precio determinado, pagado por A una vez le reconozca y reciba. Como A
reside en Cali, y B esta en Medellin, aquél dispone girar a la cuenta corriente de
su amigo C, quien reside igualmente en Medellin, la suma correspondiente al
precio estipulado, dinero que es depositado por el Banco en la cuenta corriente
de C con el proposito de que le pague a B una vez sea reconocida y aceptada la
mercancia.

X, quien es acreedor de A, pide y obtiene el embargo del dinero depositado
en la cuenta corriente de C. ;Podra A contener el levantamiento de esa medida
cautelar? '°.

p) ¢Cual es el término que tiene el tercero para prestar la caucion a
que se refiere el articulo 687-8, sequndo inciso, del C. de P.C.?

El segundo inciso del numeral 8 del articulo 687 del C. de P.C. dispone que
para que pueda iniciarse el incidente propuesto por el tercero poseedor que no se
opuso a la practica de la diligencia del secuestro, o que se opuso pero no estaba
representado por apoderado judicial, “es indispensable que el peticionario preste
caucion que garantice el pago de las costas y la multa que lleguen a causarse, y
si se trata de proceso ejecutivo ademas que no se haya efectuado el remate del
bien”.

¢Podra el juez, al sefalar la cuantia y forma de la caucion, disponer el término
en que el tercero debera otorgaria, o el término se presume legal?

En un caso reciente, un Juzgado Civil del Circuito de Medellin exigié que
para que pudiera iniciarse el incidente propuesto por el tercero, éste deberia
prestar una caucion por valor de $1.500.000 “en el término de cinco dias”.
Transcurrido éste sin que se cumpliera lo ordenado, el juzgado rechazoé de plano
el incidente.

En segunda instancia, en virtud del recurso de apelacion interpuesto por el
tercero, el Tribunal Superior, en Sala de Decision Civil, lo revocd, al considerar,
acertadamente, que de acuerdo con la norma citada el maximo término de
preclusion para el otorgamiento de la caucion lo define la realizacion del
remate, cuando de proceso ejecutivo se {rata. De manera que mientras esta ultima

S Auto del Tribunal Superior de Armenia -Sala de Decision Civil-, febrero 7 de 1986. En la providencia
anotada dice el Tribunal que ensefa el articulo 762 del Cédigo Civil que para que se configure el fendmeno
juridico de la posesion material, no es absolutamente necesario que quien se pretenda dueno de la cosa
la detente personalmente, por si, sino que bien puede hacerlo por intermedio de otro que la tenga en su
lugar y a nombre de €I, permitiendo asi la posibilidad de poseer por intermedio de otra persona. Es decir,
se puede poseer de manera inmediata mediante la relacion directa del poseedor, o el que se da por tal, con
la cosa poseida, o de manera mediata, por intermedio de otro, quien detenta a nombre y en lugar del
poseedor material, 0 de quien se da por tal.
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diligencia no haya ocurmrido, el tercero poseedor que no conocia del secuestro
esta en tiempo para formular el incidente, y aquél que conocié de él para prestar
la caucion, siempre y cuando el incidente se haya propuesto dentro de los veinte
dias siguientes a la diligencia o al conocimiento 6.

Por ser la caucion exigida por el articulo en mencion una condicion de
procedibilidad que impide el tramite mientras no se preste, su cumplimiento no
puede estar sujeto a un término inferior al que la misma norma preveé, esto es, el
remate del bien.

q) ¢EI embargo de muebles y enseres existentes en un inmueble
presupone el de un vehiculo que se encuentra en el garaje y cuya existencia
era ignorada por el ejecutante?

Al momento de producirse el embargo y secuestro de |los muebles y enseres
que se encuentran en la casa, local comercial, u oficina del ejecutado, decretados
debidamente por el juzgado, el ejecutante o su apoderado judicial advierten la
presencia de un vehiculo automotor en el respectivo garaje. Si en el acto se pide
que el secuestro se extienda a ese automovil. ¢ Podra disponerio asi el funcionario
que practica la medida? ;Podra secuestrarse ese bien antes de que se inscriba
el embargo en la respectiva oficina de transito?

La advertencia contenida en el articulo 515 del C. de P.C. (modificado por el
Decreto 2282 de 1989, articulo 10, num. 274), que exige la inscripcion del embargo
antes de que pueda efectuarse el secuestro del bien sujeto a registro, ¢ se aplica
también a los vehiculos?

r) Embargo de créditos.

El articulo 681-4 del C. de P.C. dispone la manera como debera procederse
para el embargo de un crédito que el ejecutado tenga respecto de un tercero. En
este sentido establece que “se perfeccionara con la notificacion al deudor mediante
entrega del correspondiente oficio, en el que se le prevendra que debe hacer el
pago a ordenes del juzgado en la cuenta de depositos judiciales. Si el deudor se
negare a firmar el recibo del oficio. lo hara por él cualquier persona que presencie
le hecho.

“Al recibir el deudor la notificacion, o dentro de los tres dias siguientes, debera
informar bajo juramento que se considerara prestado con su firma, acerca de la
existencia del crédito, de cuando se hace exigible, de su valor, de cualquier
embargo que con anterioridad se le hubiere comunicado y si se le notifico antes
alguna cesion o si la acepto, con indicacion del nombre del cesionario y la fecha

*  Auto de marzo 21 de 1995
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de aquélla, so pena de responder por e! correspondiente pago y de incurrir en
multa de dos a cinco salarios minimos mensuales, de todo lo cual se le prevendra
en el oficio de embargo.

“Si el deudor no efectuta el pago oportunamente, el juez designara secuestre
quien podra adelantar proceso judicial para tal efecto. Si fuere hallado el titulo
del crédito, se entregara al secuestre; en caso contrario, se le expediran copias
que solicite para que inicie el proceso.

El del crédito de percepcion sucesiva comprende los vencimientos posteriores
ala fecha en que se decreto, y los anteriores que no hubieren sido cancelados”.

Es importante advertir que el embargo de un crédito debe cenirse
estrictamente a lo ordenado por esta disposicion, pues de no hacerse asi, el
embargo no habra quedado perfeccionado ni se le podra exigir responsabilidad
alguna al deudor del ejecutado.

Precisamente, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacion Civil del 4
de mayo de 1988, aplicable todavia, no obstante la reforma parcial introducida
por el Decreto 2282 de 1989 al numeral 4 del articulo 681 del C. De P.C., expreso
la necesidad de que en el oficio en que se le comunique el embargo del crédito al
deudor, deberan hacerse las advertencias indicadas en la norma, apoyandose en
que “las formas de los actos procesales, entre ellas las de los de comunicacion,
son imperativas y si es aceptable que la omision de formalidades no causa
ineficacia en cuanto se cumpla con el proposito si devienen ineficaces si por su
omision el fundamento o ratio legis de las formas se lesiona. Por consiguiente,
el embargo de derechos crediticios para su eficacia en guarda de los deberes del
acreedor como de los del deudor, tiene que perfeccionarse con el cumplimiento
de las formalidades que las normas de procedimiento determinan... Por lo tanto;
la finalidad legal no se alcanza si el mecanismo o0 medio no se observa cabalmente,
es decir, simplemente no hay embargo perfeccionado y por supuesto el pago que
haga el deudor a su acreedor no queda afectado de la inutilidad que la ley
establece’.

Hay que destacar que el inciso tercero le da al secuestre el derecho de
demandar al deudor cuando éste no efectia oportunamente el pago de crédito
embargado. Pero deben entenderse que si encuentra el titulo contentivo del crédito
(antes de que legalmente hubiere pasado a tenencia o propiedad de un tercero)
con aquél debera formularse la respectiva demanda ejecutiva; en caso contrario,
debera hacerlo con las copias que le suministre el secretario del juzgado, que
seran las del auto que decreto el embargo, del oficio y de su recibo firmado por el
deudor o un tercero, de las constancias que figuren en el expediente sobre la
respuesta dada por el deudor respecto de |la existencia, cuantia, y exigibilidad del
crédito, si fueren indispensables. Con las copias mencionadas, ademas de la
certificacion de su calidad actual de secuestre, podra formularse demanda
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gjecutiva contra el deudor, pues no hay duda que tales documentos constituyen
un titulo ejecutivo complejo.

¢ Pero qué sucede si el crédito cuyo embargo se pretende esta representado
en un titulo-valor?

Puede ocurrir que el ejecutante A sabe que el ejecutado B es a su vez acreedor
de C de una suma determinada de dinero, cuyo pago es exigible, y que dicha
obligacion a cargo de C esta representada en un pagaré aceptado por éste a la
orden de B. ;Podra A obtener el embargo de ese crédito, con fundamento en lo
previsto por el articulo 681-4 del C. de P.C.?

En virtud de las caracteristicas especiales de los titulos-valores, el crédito
en ellos incorporado es inseparable del documento mismo. Mientras éste no sea
aprehendido fisicamente, la medida cautelar no podra perfeccionarse.

Por consiguiente, si en el ejemplo propuesto el juez, atendiendo la peticion
de Ay con base en el numeral 4 del articulo 681 del C. de P.C. decreta el embargo
del crédito, el deudor C, no obstante que reciba la comunicacion prevista en la
norma, no estara obligado a cumplirla, pues su obligacion unicamente la tendra
con quien le presente el pagaré, esto es, con el tenedor del titulo-valor. Esto es
consecuente, ademas, con lo previsto en el articulo 629 del Cédigo de Comercio,
segun el cual, entre otros casos, el secuestro de un titulo-valor no surtira efectos
si no comprende “el titulo mismo materialmente”.

Cabe observar que el articulo 681 del C. de P.C. no previo el embargo de
titulos-valores a la orden a cargo de particulares, pues el numeral 6 alude a los
que constan en los libros de personas juridicas, publicas o privadas. Y el segundo
inciso alude solamente a los titulos-valores y efectos negociables “al portador”.

Empero, debe advertirse en este punto, respecto de la omision anotada,
que antes de la reforma introducida al Cédigo de Procedimiento Civil por el
Decreto 2282 de 1989, el segundo inciso del numeral 6 del articulo 681 si
contemplaba el embargo de titulos-valores a la orden, al expresar que “El de
acciones, titulos y efectos publicos al portador, y de efectos negociables
nominativos ala orden o al portador, se perfeccionara con la entrega del respectivo
titulo al secuestre”. Es tan injustificada como inexplicable esa omision que
validamente, con ldgica judicial, podra aplicarse en un caso dado la solucion
que antes establecia esa norma.

s) El embargo de bienes poseidos ilicitamente por el deudor.

En Colombia se esta persiguiendo actualmente el delito de enriquecimiento
ilicito, de conformidad con lo previsto en la legislacion penal.
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El propietario de algun bien inmueble, cuya adquisicion licita no puede
demostrar, es demandado ejecutivamente y ese bien es embargado por orden
del juez civil, ¢qué sucede en relaciéon con la permanencia de esa medida si el
propietario es condenado penalmente por enriquecimiento ilicito? Debera
levantarse el embargo? ;Perdera su derecho de persecucion el ejecutante civil,
quedando asi insoluto su crédito?

t) Embargo de bienes y el fraude para eludir pago de deudas.

En Colombia posiblemente sea necesaria una reforma tendiente a consagrar
la tipicidad penal en aquellos casos en que el ejecutante queda privado de perseguir
los bienes del ejecutado por causa de que éste, al conocer la inminencia del
embargo, los traspasa simulada o realmente, con grave perjuicio del acreedor.
Aunque éste puede intentar la pretension pauliana para que en el caso de la
simulacién los bienes regresen efectivamente al patrimonio del deudor, no siempre
prosperara, y la conducta de éste quedara impune, lo que no parece justificable.

Es ejemplar, al respecto, lo que establece el Codigo de Procedimiento Civil
del Estado Vaticano, promulgado en mayo 1 de 1946"".

u) Reformas a la regulacion existente en el Codigo de Procedimiento Civil.

En relacion con las medidas cautelares en el proceso ejecutivo para pago de
sumas de dinero, podria meditarse sobre algunas reformas posibles, ademas de
las que se han sefalado en esta ponencia:

a) Establecer la posibilidad de que en el evento, muy comuin, de que el
ejecutante ignore cuales bienes inmuebles puedan ser propiedad del deudor,
siendo dispendiosa la investigacién que deba hacerse paraidentificarlas matriculas
respectivas, se permita que aquél pueda solicitarie al juez, al tiempo de formular
lademanda, que se libre oficio alas notarias y oficinas de registro de instrumentos
publicos para que se rechace toda escritura publica o inscripcion de enajenacion
o gravamen que afecte bienes del ejecutado, cuyos nombres, razén o
denominacioén social, y numero de identificacion se les comunicara en ese oficio.

Esto mismo podria establecerse en relacion con automotores del ejecutado,
que el ejecutante no haya podido identificar.

7 Los articulos 686 al 695 consagran el régimen penal, no solamente cuando el deudor ha enajenado
real o simuladamente sus bienes en fraude de los acreedores, o con el mismo fin ha ocultado sus bienes
muebles; sino también cuando aquél ha hecho valer en la ejecucion, o un crédito simulado, o un crédito
real pero con titulo de privilegio simulado o fraudulento. Sin embargo, el articulo 689 establece algunos
casos en que no hay lugar a la condena penal (parentesco hasta determinado grado entre acreedor y
deudor, o si el hecho se comete sobre cosas de escaso valor para proveer a una grave y urgente necesidad,
o si se trata de una obligacion hereditaria; o el deudor no ha cumplido los dieciocho afos de edad o habia
cumplido ya los setenta y cinco).
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b) Contando con los medios modemos de sistematizacion y base de datos
que se encuentran a disposicion del Estado, podra llegar el dia en que en relacion
con embargo de inmuebles, automotores y cuentas comientes o de ahorros, sea
suficiente que el ejecutante pida el embargo de bienes del ejecutado, y que
corresponda al Estado, a través del juzgado, proceder a la averiguacion necesaria
para realizar esos embargos. Téngase en cuenta que desde hace muchos tiempo
el mismo Estado ya esta haciendo eso para su propio beneficio, cuando se trata
de ejecuciones por jurisdiccion coactiva.

c) Autorizar que el ejecutante, con el consentimiento del ejecutado, pueda
asumir la custodia y conservacion de los bienes secuestrados. Con esto se
disminuye el costo del proceso, pues no habra que pagar ni honorarios ni gastos
de secuestre. Y cuando el ejecutado pretenda ser el depositario de los bienes
secuestrados, se exija igualmente el consentimiento del ejecutante, y que no
baste la decision unilateral del secuestre, como se acostumbra actualmente.

d) Cuando el embargo recaiga sobre una cuota de un derecho proindiviso en
un inmueble, debera darsele al otro comunero, ajeno a la obligacion, la oportunidad
para que directamente, y antes de sefalarse fecha para la subasta, adquiera el
derecho sobre esa cuota por el valor con que saldria a remate. Podria aplicarse
algo parecido a la opcion de compra existente en el proceso divisorio.

e) Modificar el tramite de la oposicion del tercero poseedor que no estuvo
presente en la diligencia de secuestro, asimilandolo, en parte, al existente en la
legislacion procesal italiana.

f) Dotar al juez de la facultad de no exigirle prestacion de caucion al ejecutante
(persona natural, o juridica de derecho publico o privado) que pretenda el embargo
y secuestro previos de bienes del ejecutado, cuando a prudente juicio de aquél el
ejecutante sea de notoria solvencia economica. Con esto se reduce el valor de
las costas que el ejecutado, al prosperar la ejecucion, deberia pagar por concepto
del precio de la poliza de seguros o de |a garantia bancaria, por ejemplo.



