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OBJETIVO GENERAL DEL MODULO

Conocer la estructura general del régimen de
medidas cautelares en el Codigo General del
Proceso, sus caracteristicas mas sobresalientes,
las modificaciones que se hicieron sobre la materia
en los distintos procesos judiciales, asi como su

aplicacion practica.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL MODULO

Reconocer la importancia que tienen las medidas
cautelares en el sistema de administracion de
justicia y en el cumplimiento de los fines del
Estado.



e Valorar la estrecha relacibn que existe entre el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y las

medidas cautelares.

e |dentificar las caracteristicas de las distintas
medidas cautelares reguladas en el Cadigo
General del Proceso, con énfasis en las

modificaciones que introdujo esta codificacion.



PRESENTACION

No me canso de decirlo: el articulo mas importante del Cdédigo
General del Proceso es el segundo. En él se reconoce que “toda
persona o grupo de personas tiene derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus
intereses, con sujecion a un debido proceso de duracion razonable.”
Se trata de la norma juridica que justifica la nueva codificacion, su
razon de ser y la que explica la mayoria de las modificaciones que
se introducen a los procesos civiles, comerciales, agrarios y de

familia.

Méas, para que la proteccion judicial fuera efectiva, realmente
efectiva, era necesario —mejor aun indispensable- que el legislador
redisefiara y reforzara el régimen de medidas cautelares, porque
ningun ordenamiento procesal puede tildarse de tuitivo sino es
robusto en materia cautelar. Por eso el Codigo General del Proceso
No es pacato en esa materia. Por el contrario, es audaz y generoso
para que no se diga que los derechos se desdibujan en los procesos
y que las sentencias de los jueces son simples proclamas de los

Mismos.

Prueba de ese rediseiio es la posibilidad de decretar medidas
cautelares discrecionales en cualquier proceso declarativo, cuando
el juez, entre otros requisitos, halle plausible el derecho del

demandante; la facultad de consumar cautelas en el marco de



pruebas extraprocesales; la eliminacion de la caucién como requisito
previo para ordenar embargos y secuestros en procesos ejecutivos;
el otorgamiento de un poder cautelar especial al juez de familia con
fundamento en el cual podra adoptar las medidas necesarias para
proteger a la pareja, al nifo, nina o adolescente, al discapacitado
mental y a las personas de la tercera edad; el evento de pago
provisional de alimentos en los procesos de investigacion de la
paternidad y la maternidad, para destacar algunas de las mas
importantes variaciones que establece el nuevo codigo de

procedimientos.

Se trata, en ultimas, de constitucionalizar una tematica que tiene,
incluso, cierta regulacion en la Constitucién Politica, varias de cuyas
normas expresamente se refieren a medidas cautelares. Con esta
perspectiva también se puede comprender por qué, a la par que se
fortalece el derecho de persecucion de los acreedores, se vigoriza
en la justa medida el plexo de bienes inembargables. Asi, por via de
ilustracién, se advertird que en el Codigo no pueden ser objeto de
cautelas el combustible y los articulos alimenticios para el
sostenimiento de la persona contra quien se decretd la medida, ni
los bienes destinados a la refrigeracion de aquellos, como tampoco
el computador personal ni los elementos indispensables para la
comunicacion personal. Habia que materializar en el cbédigo de
procesos los derechos a una vida digna, a un minimo vital, a la

intimidad y a la informacion, entre otros.



En los capitulos que integran este moddulo encontrara uno, el
primero, destinado a recordar y precisar los aspectos generales de
las medidas cautelares; otro, el segundo, que tiene el confesado
propoésito de resaltar las modificaciones mas saltantes del Cadigo
General del Proceso en lo que concierne a esa materia, con
miramiento especial en los procesos declarativos, de ejecucion y de
familia; un daltimo capitulo, el tercero, se dedica a las cauciones, en
su funcion de cautela y de contracautela. En otra ocasion nos
ocuparemos del tema con mas amplitud, para examinar aspectos
puntuales en otras especialidades —aunque es bueno recordar que
el Codigo también se aplica a los procesos contencioso
administrativos, laborales, penales y arbitrales, en lo no previsto
expresamente en sus respectivos estatutos-, al igual que los rasgos
de la Convencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas
Cautelares, de particular valia en un mundo cada vez mas
globalizado, para garantizar la practica de decisiones relativas a
custodia de hijos, alimentos provisionales, seguridad de bienes
muebles e inmuebles, inscripcion de demandas y administracion e

intervencion de empresas.

El objetivo final es modesto, pero provocador: despertar en Usted la
motivacion necesaria para profundizar en un tema neuralgico para la

administracion de justicia: las medidas cautelares.
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CAPITULO 1

ASPECTOS GENERALES

DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES
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OBJETIVO GENERAL DEL CAPITULO

Conocer el régimen general de las medidas
cautelares, para comprender su regulacion especial

en el Codigo General del Proceso.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL CAPITULO

Identificar los rasgos basilares de las medidas
cautelares, para generar un manejo adecuado de

cada una de ellas en patrticular.

Forjar una concepcion constitucional, sustantiva y
procesal sobre el tema de medidas cautelares,
para que se pueda dar una sélida aplicacion

practica adecuada en los procesos judiciales.
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1.1. CONCEPTO

Las medidas cautelares son providencias adoptadas antes, durante
o0 después de un proceso para asegurar o0 garantizar la eficacia de

los derechos objeto de controversia judicial.

Las cautelas, en rigor, no son un proceso. No se puede confundir el
contenido —o parte de él- con el continente. Cosa distinta es que
tengan lugar en el marco de un determinado juicio, que puede ser
autbnomo, si se agota en la practica de las medidas cautelares
autorizadas —bien porque la satisfaccion del derecho se cumple,
precisamente, a través de ellas, bien porque tendran eficacia en el
proceso que deba promoverse con posterioridad para que se defina
el conflicto juridico-, o corresponder, como ocurre las mas de las
veces, al que se impulsa para la realizacion del derecho reconocido

en la ley sustancial.

Desde esta perspectiva, las medidas cautelares califican mejor
como un concepto transversal a los procesos que goza de unos
rasgos propios, segun se verd mas adelante, por lo que su cabal
entendimiento no puede comenzar por catalogarlas dentro de un
proceso especial: los de conocimiento o los de ejecucion, para citar
dos relevantes. Las cautelas cumplen una funcion especifica dentro
de todo proceso judicial, no dan lugar al mal llamado proceso
cautelar, principal o accesorio -!lvaya mania de los abogados de

poner adjetivosij-, e irradian todo el ordenamiento procesal porque
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entroncan directamente con el derecho fundamental a la tutela

jurisdiccional efectiva.

Por eso el Codigo General del Proceso le dedic6 uno de sus libros,
el cuarto, al tema de las medidas cautelares, para tratar de
sistematizar —no agotar- la materia, darle la importancia que tiene y
significar que no son un apéndice de los juicios. Y lo hizo luego de
ocuparse, en el libro segundo, de los actos procesales (las cautelas
también lo son), y en el tercero, de los procesos. De esta manera
también se quiso resaltar, permitaseme la insistencia, su caracter

transversal en la nueva codificacion.

1.2. PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

Todo el régimen de medidas cautelares previsto en las distintas
codificaciones procesales, entre ellas, claro esta, el Cédigo General
del Proceso, encuentra solido respaldo en la Constitucion Politica —y
desde luego en el blogue de constitucionalidad-, que no solo
establece una serie de principios que les brindan asidero, sino que
incluye un conjunto de cautelas concretas de cuyo desarrollo se

ocupa el legislador.
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En efecto, destaguemos, por ejemplo, que uno de los fines
esenciales del Estado es garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucion (C. Pol., art. 2°), lo que traduce un
compromiso real y cierto con la tutela jurisdiccional efectiva que va
parejo con el reconocimiento de los derechos que tienen todas las
personas a un debido proceso (art. 29) y a acceder a la
administracion de justicia (art. 229), para lograr, precisamente, la
materializacion de los derechos sustanciales que han sido
conculcados. No en vano la ley 270 de 1996, estatutaria de la
administracion de justicia, puntualiza en su articulo 1° que “La
administracion de justicia es la parte de la funcion publica que
cumple el Estado encargada por la Constitucion Politica y la ley de
hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades
consagrados en ellas, con el fin de realizar la convivencia social y

lograr y mantener la concordia nacional.”

Desde esta perspectiva, las medidas cautelares se ofrecen como
una valiosa herramienta para garantizar la materializacion de los
derechos, cualquiera que sea su linaje: fundamentales, reales,
patrimoniales, etc., disefladas a la medida de una Constituciéon que
va mas alla de su mero reconocimiento, para comprometerse con su

realizacion.
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Destaquemos, ademas, que en la propia Carta Politica se
establecen varias medidas cautelares que de una u otra manera
evidencian ese compromiso constitucional con la efectividad de los

derechos: Asi,

a) En materias penales los articulos 28 y 32 precisan
algunas caracteristicas de la detencion preventiva, al sefialar que “la
persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del
juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para
gue éste adopte la decisidn correspondiente en el término que
establezca la ley”, que “En ningun caso podra haber detencion... por
deudas...”, y que “El delincuente sorprendido en flagrancia podra

ser aprehendido y llevado ante el juez por cualquier persona.”

De igual manera, en el articulo 250 se dispone que la
Fiscalia General de la Nacion debe solicitarle al juez de control de
garantias “las medidas necesarias que aseguren la comparecencia

de los imputados al proceso penal’.

b) En asuntos contenciosos administrativos el articulo 238
establece que esa jurisdiccion “podra suspender provisionalmente,
por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos
de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion

por via judicial.”

c) En cuestiones penales y disciplinarias, el Contralor

General de la Republica puede exigir —no simplemente solicitar- la
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“suspension inmediata de funcionarios mientras culminan las
investigaciones o los respectivos procesos penales o disciplinarios”,
sin que para proceder de ese modo deba respaldarse
necesariamente en pruebas, que es deseable tenerlas, porque esa
atribucion puede ejercerla —ello es medular- “verdad sabida y buena

fe guardada”.

Como puede verse, no son pocas la disposiciones constitucionales
gue guardan relacion con el tema de las medidas cautelares, las
cuales, sin duda, tienen una estrecha relacion con los derechos y las
garantias fundamentales, lo mismo que con los fines esenciales del
Estado, uno de ellos, se repite, “garantizar la efectividad de los...

derechos... consagrados en la Constitucion”.

Por dltimo, no se puede pasar por alto que en las actuaciones
judiciales debe prevalecer el derecho sustancial (art. 228), razén por
la cual el legislador esta obligado a establecer reglas de
procedimiento respetuosas de la garantia constitucional a un debido
proceso —sin el cual todo ejercicio del poder se tifie de arbitrariedad-
, pero al mismo tiempo prever mecanismos que impidan que el
derecho material se escape o diluya en la ritualidades o en los
entresijos del proceso. De nada vale un juicio respetuoso del debido
proceso, si el titular del derecho no encuentra abrigo cierto en la
sentencia, o si ella no pasa de ser un ejercicio meramente

académico.
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1.3. PRINCIPIOS

En general, las medidas cautelares tienen soporte en los siguientes

principios:
a.  Principio de legalidad

No existe medida cautelar sin una ley previa que la
autorice. En esto consiste el principio de legalidad de las cautelas, lo
gue no significa necesariamente que sea el legislador quien

determine todas y cada una de las medidas cautelares posibles.

Quiere ello decir que es el legislador, en ejercicio de su
libertad de configuracion normativa, el que determina si en un
determinado proceso caben o0 no medidas cautelares, vy
eventualmente cuales. Si no las habilita el juez no puede ordenarlas
porque, de hacerlo, violaria el principio de legalidad. Mas adun,
aunque el legislador reglamente distintas cautelas, el juez sélo
podra ordenar en un determinado juicio las que sean permitidas en
él, o las que el propio juzgador considere cuando la ley lo autorice

para proceder de este modo.

Ahora bien, a este principio no le sigue necesariamente
que el legislador deba sefalar las cautelas que proceden; bien
puede “delegarle” esa tarea al juzgador, sin que por ese motivo
pueda afirmarse que se trata de una excepcién al principio de
legalidad. Con otras palabras, el principio de legalidad no supone ni

reclama la taxatividad de las medidas. Esta es una opcion del
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legislador, por lo que puede afirmarse, sin asomo duda, que también
en las apellidadas medidas cautelares innominadas se refleja el
principio en cuestidn, porque si el juez puede proceder de ese

modo, es porque la ley lo ha autorizado.

En el Cdbdigo General del Proceso el asunto es
absolutamente claro porque, de una parte, se prevén y regulan
distintas medidas cautelares: el embargo, el secuestro, la inscripcion
de la demanda, la caucion, etc.; también se precisa cuales de ellas
son viables en determinados procesos: inscripcion de la demanda
en procesos declarativos de responsabilidad civil contractual o
extracontractual, o cuando la discusion guarde relacion con un
derecho real principal; embargo y secuestro en procesos ejecutivos,
etc. Pero el Cddigo también establece que en los procesos
declarativos el juez puede decretar “cualquiera otra medida que...
encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del

litigio...”, entre otros propédsitos (art. 590, numeral 1°, literal c)).

Queda claro, entonces, que sin un visado legal no es
posible disponer una medida cautelar, y que la taxatividad no es
inherente al principio de legalidad, puesto que el legislador bien
puede establecer qué medidas son posibles y en qué proceso, o
puede permitirle al juez —he aqui la intervencion del legislador- que
sea él quien determine el tipo de medida que mejor le sirva a la

pretension.
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b.  Apariencia de buen derecho

Por regla general toda medida cautelar tiene como
fundamento la plausibilidad del derecho objeto de la pretensién
(fumus boni iuris), merecimiento que, es lo usual, despunta de las
pruebas aportadas con la demanda. Si el derecho cuya proteccién o
satisfaccion se reclama luce factible o probable; si el juez encuentra
gue el soporte probatorio da pie para considerar —prima facie- que la
pretension eventualmente podria ser concedida; si, en fin, la
reclamacion ofrece una apariencia racional de buen derecho, es
viable decretar una medida cautelar, con apego a la autorizaciéon

legal.

La apariencia de buen derecho es, pues, el principio
cardinal de las medidas cautelares, porque de una u otra manera
legitima institucionalmente la decision. Una cautela adoptada para
respaldar o asegurar un derecho que se ofrece débil resulta

arbitraria y, desde luego, constituye una notoria injusticia.

Esa apariencia, como se anticipd, usualmente emerge de
las pruebas aportadas por el interesado en la medida. Un
arquetipico ejemplo de ello son las cautelas fuertes y robustas
habilitadas en el proceso ejecutivo: si el demandante presenta el
titulo de ejecucion, podra obtener un decreto de embargo vy
secuestro sobre bienes del deudor. Aqui el titulo da la apariencia de
buen derecho (CGP, art. 599). Otro caso se presenta en la

regulacion de las medidas cautelares en procesos declarativos,

20



porque el legislador, expresamente, autorizé al juez para decretar
medidas cautelares discrecionales si —entre otros requisitos-
advierte que el demandante tenia buen derecho, por lo menos en
forma aparente, lo que necesariamente remite la actividad judicial a
un escrutinio preliminar de las pruebas acompafnadas por aquel (art.
590, num. 1, lit. c), inc. 3, ib.). Los asuntos de familia no son la
excepcion, y un ejemplo elocuente se halla en los procesos de
investigacion o impugnacion de la paternidad o la maternidad, en los
gue fue autorizado un decreto de alimentos provisionales, “siempre
gue el juez encuentre que la demanda tiene fundamento razonable o
desde el momento en que se presente un dictamen de inclusion de
la paternidad”. Por lo mismo, agrega el Cddigo, el juez “podra
suspenderlos desde que exista fundamento razonable de exclusién
de la paternidad.” (art. 386, num. 5).

Pero es bueno —y util- aclarar que el decreto cautelar no
presupone que el derecho sustantivo sea cierto; basta que sea
creible, aparente. Por eso la medida se adopta bajo la
responsabilidad de la parte que la solicita, a la cual, por regla, se le

exige que previamente preste una caucion.

Es importante sefalar que esa plausibilidad puede
establecerla previamente el propio legislador, evento en el cual no
existe margen de actuacion para el juez, quien, por ende, debe
plegar su actividad a las reglas previstas por aquel, o puede dejarse

su escrutinio al buen criterio del juzgador. De lo primero son
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evidencia las medidas cautelares autorizadas en procesos
declarativos para cuando la sentencia de primera instancia es
favorable al demandante (CGP. art. 590, num. 1, lit. a), o aquella
otra permitida en procesos en los que se persiga el pago de
perjuicios provenientes de responsabilidad civil contractual o
extracontractual (art. 590, num. 1, lit. b). De lo segundo son ejemplo
los ya referidos sobre alimentos en procesos vinculados al estado
civil de las personas y las medidas cautelares innominadas, sin que
en estos u otros casos de comprobacion judicial previa medie
juzgamiento, porque el juez simplemente adquiere un conocimiento

sumario del caso. Eso sera suficiente.

También es necesario resaltar que no siempre se exige
apariencia de buen derecho para que el juez ordene una
determinada cautela. En ocasiones el legislador, por razones de
politica legislativa vinculadas las mas de las veces a la relevancia
del conflicto, autoriza una medida cautelar sin que se repare en la
fachada que pueda tener el derecho. Asi por ejemplo, en los
procesos de pertenencia es obligatorio inscribir la demanda aunque
el juez, desde un comienzo, advierta algunas inconsistencias en la
configuracion de la prescripcion adquisitiva (CGP, arts. 375, num. 6
y 592). En un proceso de divorcio el juez debera decretar el
embargo y secuestro de los bienes que puedan ser objeto de
gananciales y que estuvieren en cabeza del otro cényuge, sin parar
mientes en la plausibilidad de la pretension que persigue romper el

vinculo matrimonial (art. 598, num. 1, ib.). ¢Por qué procede asi el

22



legislador? Porque otro principio, el de riesgo de tardanza judicial,
se antepone a aquel otro para evitar que una eventual sentencia

estimatoria resulte vana o inocua.

C. Peligro de mora judicial

Todo proceso demanda tiempo. La justicia que se
dispensa con precipitud puede tornarse en injusticia. El debido
proceso, que es garantia constitucional, impone, ademas, el
agotamiento de ciertas fases o0 etapas que no pueden ser

desconocidas sin violentar tan caro derecho fundamental.

Pero que la administracion de justicia requiera tiempo no
significa que este pueda volverse contra el derecho sustancial, al
punto que, por gracia de él, la satisfaccion del derecho conculcado
se haga imposible por haberse modificado una determinada
situacion juridica.

El principio al que nos referimos busca, precisamente,
evitar que la demora judicial, justificada o injustificada, impida la
materializacion del derecho sustancial, el cual, como se sabe, debe
prevalecer en toda actuacion. Y aunque el Cdédigo General del
Proceso hizo énfasis —en buena hora- en que los procesos deben
tener una duracién razonable, cuestibn que constituye derecho
fundamental, muchas veces desconocido sin rubor, no por ello podia

ser ajeno a la necesidad de garantizar el derecho objeto de la
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pretension desde el mismo comienzo del juicio o a partir de ciertos

momentos del proceso.

Asi se explica que el legislador autorice muchas medidas
cautelares para que se decretan simultaneamente con la primera
providencia que se dicte, lldAmese auto admisorio 0 mandamiento de
pago, o que habilite unas mas fuertes cuando ya se ha obtenido
sentencia favorable impugnada por el demandado perdidoso, dado
gue el tramite de los recursos, ordinarios 0 extraordinarios, exigen
cierto tiempo adicional que puede dar al traste con la ejecucion del

fallo.

Expresado con otras palabras, el principio conocido
como periculum in mora nos llama la atencion sobre el peligro que
tiene para el derecho sustantivo la demora de los jueces. No es que
el legislador desconfie del juez; simplemente reconoce que la
justicia no siempre es tempestiva; mejor aun, que usualmente no lo
es, por lo que las medidas cautelares despuntan como una valiosa

herramienta para contrarrestar ese riesgo.

Conviene distinguir el peligro de mora judicial (periculum
in mora) del peligro de dafio (periculum in damni) que le sirve de
fundamento complementario a muchas medidas cautelares,
principalmente a las de tipo personal. La separacion provisional de
los conyuges o los alimentos provisionales al nifio, nifia o
adolescente que busca establecer su filiacion ejemplifican bien la

aplicacion de este dUltimo cimiento, pero también lo hace la
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suspension provisional de la decision societaria impugnada. En
estos, como en otros casos, se busca precaver la demora judicial vy,
al propio tiempo, el eventual dafio que podria generar mantener la

situacion juridica cuestionada.

d. Sospecha del deudor

El dltimo de los fundamentos objetivos de las medidas
cautelares es el recelo hacia el demandado, la desconfianza que
genera frente al cumplimiento de la decision judicial. Es la llamada

suspectio debitoris.

En el derecho colombiano suele pasar inadvertido este
principio porque el legislador, sin decirlo expresamente, lo presume
de manera general. Todo ejecutado es sospechoso de eludir el
pago; todo demandado en un proceso de responsabilidad civil
contractual o extracontractual es sospechoso de evadir la reparacion
del dafio. Por eso las normas sobre medidas cautelares han sido
disefladas de modo tal que los jueces no tengan que hacer ese

escrutinio.

En el Codigo General del Proceso se mantiene esa
presuncion, pero en ciertas hipotesis el juez debera reparar en dicho
fundamento, como en el caso de las medidas cautelares
discrecionales, porque su decreto demanda un analisis de la

necesidad de la medida (art. 590, num. 1, lit. ¢). M&s aun, el asunto
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puede ser inverso porque en algunas otras hipotesis el legislador
excluyo la posibilidad de cautela, mejor aun de contracautela, por la
calidad del obligado, de quien no desconfia. Nos referimos a la
caucidon que el ejecutado proponente de excepciones puede exigirle
a su ejecutante para garantizar el pago de los perjuicios que puedan
ocasionarle las medidas cautelares que soporta, evento del que
fueron excluidas las instituciones financieras y las entidades
publicas, frente a las cuales no hay sospecha de evasion de su

deber de prestacion, si hubiere lugar a él.

1.4. CARACTERISTICAS

De toda medida cautelar se puede decir que, por regla, es
provisional, accesoria, instrumental y preventiva. Veamos en qué

consiste cada una de estas caracteristicas:

a. Son provisionales por cuanto se adoptan mientras se
profiere la decisidon que resuelva definitivamente el conflicto o se

satisfaga cabalmente el derecho sustancial.

Quiere ello decir que la cautela es de caracter temporal 0
transitorio, las mas de las veces ligada a la duracion del proceso.
Por eso el Cdédigo General del Proceso, en el articulo 597, ordena
levantar el embargo y secuestro si se desiste de la demanda (num.
2), 0 si se ordena la terminacién del proceso ejecutivo por la

revocatoria del mandamiento de pago o por cualquiera otra causa
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(num. 3), o si se absuelve al demandado en proceso declarativo o

este termina por alguan motivo (num. 5).

Es importante sefialar que la duraciébn de una medida
cautelar no esta necesariamente identificada con la subsistencia del
juicio en el que se decretd. Esa es una primera evidencia del rasgo
provisional que destacamos, como se desprende de los ejemplos
citados. Pero en muchas ocasiones la cautela sobrevive al proceso,
mientras se logra la satisfaccion plena del derecho o se posibilita su
ejercicio por parte del demandante ganancioso. Muestra de ello es
el numeral 6° del articulo 597 del Cddigo General del Proceso, que
manda cancelar los embargos y secuestros si el demandante en
procesos declarativos no formula la solicitud de ejecucion del fallo

dentro de los treinta (30) dias siguientes a su ejecutoria.

De otra parte, la provisionalidad que caracteriza las
medidas cautelares impone que también sean modificables, a
menos que el legislador impida hacerlo. Para ilustrar estos eventos
nada mejor que remitirse al articulo 600 del Codigo General del
Proceso que establece la posibilidad de reducir los embargos y
secuestros ya practicados, o reparar en el régimen de las medidas
cautelares discrecionales, por cuanto “el juez... podra disponer de
oficio o a peticion de parte la modificacion, sustitucion o cese de la

medida cautelar adoptada.” (art. 590, num. 1, lit. ¢), inc. 3)

Ahora bien, existen algunos casos, ciertamente pocos,

en los que las medidas cautelares no son temporales sino que
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pueden tornarse definitivas. Se trata de algunos eventos de cautelas
autbnomas, no plegadas a un proceso, las mas de las veces
vinculadas a la efectividad de los derechos de la propiedad

intelectual (derechos de autor, propiedad industrial, etc.).

Es el caso de las medidas autorizadas en el articulo 568
del Cddigo de Comercio, pues si bien es cierto que por mandato del
inciso 2° del articulo 248 de la Decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina de Naciones, que establece el Régimen Comun
sobre Propiedad Industrial, “toda medida cautelar ejecutada sin
intervencion de la otra parte quedard sin efecto de pleno derecho si
la accion de infraccibn no se iniciara dentro de los diez dias
siguientes contados desde la ejecucion de la medida”, no lo es
menos que la misma disposicion deja a salvo la “nhorma interna en
contrario”, que, en Colombia, es precisamente la referida del
estatuto mercantil, que le permite al titular de una patente o de una
licencia, o al de una marca (art. 597), solicitar la adopcion de “las
medidas cautelares necesarias para evitar que se infrinjan los
derechos garantizados al titular”’, entre las que se prevén la de
“‘obligar al usurpador a prestar caucion para garantizar que se
abstendra de realizar los hechos por los cuales ha sido denunciado;
el comiso de los articulos fabricados con violacion de la patente y la
prohibicién de hacerles propaganda; el secuestro de la maquinaria o

elementos que sirven para fabricar los articulos...”, etc.
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Obsérvese que la vigencia —en Colombia- de tales
medidas cautelares no estd condicionada a que el titular de la
patente o marca inicie un proceso contra el infractor de su derecho.
Por el contrario, es este quien debe promover un proceso para
‘probar la legalidad de su proceder dentro de los cuatro meses
siguientes a la fecha del auto que decretd las medidas cautelares”
(C.Co., art. 570), en defecto de lo cual caducara su derecho. Desde
luego que si sale airoso en su pretension, “el juez levantara las
medidas cautelares...” Por consiguiente, si el infractor no gestiona el
juicio aludido, la cautela, decretada en proceso autbnomo, se torna
medida definitiva, como por ejemplo la caucion, el comiso de los

bienes, o la prohibicion de hacerles propaganda.

b.  Son accesorias porque se encuentran enfeudadas en un
proceso determinado sin el cual no se pueden concebir. Mas
concretamente, no existe posibilidad de decreto cautelar sin que
medie un proceso en el que se haya planteado una pretension que

le sirva de baculo a la cautela.

Tal la razon para que el Codigo General del Proceso
establezca una regulacion propia para las medidas cautelares que
van parejas a procesos declarativos (art. 590) y otra para las que
son inherentes a procesos ejecutivos (art. 599), para citar tan solo

dos ejemplos.
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En algunos eventos muy concretos el legislador autoriza
medidas cautelares autdnomas, asi denominadas porque no
dependen de la existencia de un proceso ni de una pretension
especifica. Una de esas hipotesis es la cautela para proteger
derechos de la propiedad industrial, como quedoé visto en el literal
anterior. En esos casos no es necesaria una demanda en la que se
persiga la proteccion del derecho conculcado; basta la prueba de la
transgresion para que el juez habilite o autorice la medida cautelar.
Otro caso es el de los derechos de autor, como se advierte en los
articulos 243, 244 y 245 de la Ley 23 de 1982.

c. Son instrumentales porque estan en funcion de la
pretension, la cual, por consiguiente, determina la clase de medida

cautelar.

Porque se trata de una pretension de pago respaldada
en un titulo ejecutivo, el legislador autoriza el embargo y secuestro
de los bienes del demandado, para que, con su producto, pueda ser
solucionada la deuda (CGP, art. 599). Porque en una discusion
sobre derechos reales es necesario garantizar que la sentencia que
le reconozca el derecho al demandante efectivamente se cumpla, es
por lo que se viabiliza la inscripcion de la demanda, de suerte que
cualquier negocio juridico que se realice sobre el bien disputa,
gueda sujeto a esa decision judicial (CGP, art. 590). Y porque en un

proceso de divorcio es necesario preparar la ejecucion del fallo y
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evitar dafios en ciernes, la ley autoriza que el juez, por ejemplo,
autorice dejar a los hijos al cuidado de uno de los conyuges, o de

ambos, o de un tercero (CGP, art. 598).

Este caracter instrumental que tienen las medidas
cautelares adquiere una connotacion especial en el Cddigo General
del Proceso, en cuanto posibilita medidas cautelares en la practica
de pruebas extraprocesales. Asi lo establece el articulo 589, al
sefalar que “En los asuntos relacionados con violaciones a la
propiedad intelectual, la competencia desleal y en los demas en que
expresamente una ley especial permita la practica de medidas
cautelares extraprocesales, estas podran solicitarse, decretarse y
practicarse en el curso de una medida extraprocesal.” De esta
manera, si al recaudarse una prueba extraprocesal —antes llamadas
anticipadas-, por ejemplo una inspeccioén judicial, se encuentra una
impresion no autorizada de libros, bien puede el interesado, en la
misma diligencia, pedirle al juez que decrete el secuestro de esos
bienes, y el juez debera ordenar y practicar la cautela en esa misma
diligencia, precisamente para salvaguardar los derechos del autor.
&Y la caucion? Pues ahi mismo se fijara su monto, para que sea
prestada después de la diligencia en un plazo fijado por el juzgador,
lo que no impide, ello es medular, que se consume el secuestro, el

cual se levantara si esa garantia no se constituye oportunamente.

He aqui un ejemplo mas de cémo la medida cautelar

estd en funcion de la pretension, mejor aun, del derecho cuya
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satisfaccion se persigue. De esta manera se materializa el derecho

fundamental a una tutela jurisdiccional efectiva.

d. Y son preventivas, con lo que se quiere significar que se
anticipan a la decisién definitiva para proteger el derecho, que
pueden practicarse sin audiencia del demandado que las soporta, y
gque su decreto, en si mismo considerado, no traduce un

juzgamiento ni que se otorgue razon al peticionario.

Por lo mismo las medidas cautelares no constituyen una

sancion para el demandado, sino una garantia para quien la solicita.

Justamente por ese caracter preventivo, el Codigo
puntualizé que la protesta de quien padece la cautela, canalizada
por via de recursos, no impide su cumplimiento. Asi lo precisa el
articulo 298 al sefalar que “Las medidas cautelares se cumpliran
inmediatamente antes de la notificacion a la parte contraria del auto
que las decrete”, y que “La interposicion de cualquier recurso no
impide el cumplimiento inmediato de la medida cautelar decretada”,
pues “Todos los recursos se consideran interpuestos en el efecto
devolutivo.” Esta ultima es una valiosa claridad que hace el Cdadigo
General del Proceso, para evitar que los medios de impugnacion
den al traste con el ejercicio del derecho cautelar que tiene el

acreedor.
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Resta decir, en cuanto a las caracteristicas de las medidas
cautelares, que en la hora actual no puede afirmarse su rasgo
judicial porque también pueden ser adoptadas en el marco de
actuaciones administrativas. La suspension de servidores publicos

por la Procuraduria General de la Nacion es muestra clara de ello.

1.5. OBJETIVOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

¢Para qué sirven las medidas cautelares? ¢Qué persigue el
legislador con su decreto? ¢ Cudl es el objetivo especifico de las

cautelas?

En lineas generales, como se dijo en parrafos precedentes, las
medidas cautelares tienen el propodsito de contribuir a la
materializacion del derecho fundamental a obtener una tutela
jurisdiccional efectiva. Pero cada cautela obedece a uno o varios
propositos necesariamente ligados a la pretension, siendo claro que
las mas de las veces las cautelas responden a varios objetivos y no

a uno solo. Veamos cuales son esos objetivos:

a. En primer lugar, preparar la ejecucion de la sentencia

para el caso de ser ella favorable al demandante.

No se trata de anticipar la decision, sino de adoptar

medidas que posibiliten el cumplimiento de la providencia
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respectiva. Asi, cuando en un proceso ejecutivo se autoriza el
embargo y secuestro de bienes del ejecutado desde el momento en
gue se libra el mandamiento de pago, es porque el legislador quiere
disponer lo necesario para que en la fase de ejecucion forzada, una
vez en firme la orden de seguir adelante con la ejecucion, se
proceda a los actos puntuales —avallo, liquidacion del crédito y

remate- que permitiran la solucién de la deuda.

b. En segundo lugar, anticipar el fallo o asegurar su

cumplimiento.

Este es uno de los objetivos mas valiosos de algunas
medidas cautelares, porque permiten la proteccién inmediata del
derecho conculcado, aun cuando no se haya dado la discusion

propia del proceso.

En materia de competencia desleal, por ejemplo, la
accion declarativa y de condena por la pérfida participacion en el
mercado tiene el propdsito de obtener un pronunciamiento sobre la
ilegalidad de los actos realizados, la remociéon de los efectos
producidos y la consecuente indemnizacion de los perjuicios
causados al demandante. Empero, aunque es en la sentencia en la
gue el juez se pronunciard en forma definitiva sobre prohibirle al
demandado realizar determinados actos que juzgara desleales, bien
puede el demandante solicitar con su demanda que, como medida
cautelar, se ordene la cesacion provisional del acto respectivo, lo

gue, en ultimas, traduce que en forma anticipada se le impone al
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demandado la obligacion de no hacer reclamada también como

pretension. Asi lo establece el articulo 31 de la Ley 256 de 1996.

Otro ejemplo, ya del Cddigo General del Proceso, son
los alimentos provisionales que los jueces de familia pueden
decretar en procesos de investigacibn o impugnacion de la
paternidad o la maternidad (art. 386). Esta es una decision inherente
al fallo que se pronuncie sobre el estado civil discutido, pero la
prevalencia de los intereses del nifio, de la nifia o del adolescente

justifica esa cautela.

C. En tercer lugar, reparar el dafio causado o en curso de

causarse.

También aqui se anticipa de alguna manera la decision,
sb6lo que de manera mas fuerte porque el demandado, aungue no
medie sentencia, debera cumplir con la obligacion que le imponga el

juez en el decreto cautelar.

El caso de los alimentos, ya citado, ilustra bien este
objetivo. Agreguemos simplemente que si el demandado llega a ser
absuelto, como los alimentos ya se habran pagado, el juez, en la
misma sentencia, debe ordenar la restitucion por parte del

demandante.

Otro caso lo ofrecen las acciones populares, porque aun
antes de la notificacion del auto admisorio de la demanda, el juez,

de oficio o a peticion de parte, puede disponer “que se ejecuten los
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actos necesarios cuando la conducta potencialmente perjudicial o
dafiina sea consecuencia de la omisién del demandado” (Ley 472,
art. 25, lit. b)). En esta hipétesis el demandado debera “hacer” lo que

el juez le diga que debe “hacer”.

d. En cuarto lugar, restarle efectos a un acto

inconstitucional o ilegal.

Si se evidencia desde el mismo comienzo del proceso
gue el acto cuestionado es manifiestamente contrario a la
Constitucién, a la ley o a los estatutos que gobiernan una
determinada persona juridica, pues debe quebrarse -
provisionalmente- la presuncién de legalidad que lo acompania.
Esperar a la sentencia, pese a la incontestable infraccion, seria
negar la aplicacion de las normas a las que debe cefiirse el acto
debatido y generar, de paso, consecuencias juridicas contrarias a

ellas.

La Constitucion nos da un ejemplo en el articulo 238, al
sefialar que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo puede
suspender provisionalmente los efectos de los actos administrativos.
El Cddigo General del Proceso nos da otro porque en los juicios de
impugnacion de actos de asambleas, juntas directivas o de socios,
el juez puede ordenar la suspension provisional de los efectos del
acto impugnado, cuando la violacion de las disposiciones invocadas
por el demandante “surja del analisis del acto demandado, su

confrontacion con las normas, el reglamento o los estatutos
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respectivos invocados como violados, o del estudio de las pruebas

allegadas con la solicitud” (art. 382, inc. 2°).
e. El quinto lugar, mantener un determinado statu quo.

Se trata de impedir la modificacion de un estado de
cosas que con posterioridad, si se esperara la sentencia, seria
imposible reversar o de dificil transformacion. Por ejemplo, cuando
un juez ordena, como medida cautelar, que cesen en forma
inmediata ciertas actividades, como ocurre en las acciones de
competencia desleal, en las populares y en las de tutela, esta

cumpliendo con este objetivo.

En cierto modo la inscripcién de la demanda también es
ejemplo, por cuanto provoca la oponibilidad del fallo a quienes
hubieren adquirido el respectivo bien con posterioridad al registro
(CGP, arts. 303, inc. 2, y 591, inc. 2). Es posible que se hayan dado
modificaciones en la situacion juridica del inmueble, pero gracias a
la inscripcién de la demanda se preservd —juridicamente- el estado
de cosas presente para ese momento de forma tal que, si la
sentencia es favorable al demandante, podra materializarse la

decision y satisfacerse el derecho correspondiente.

Reiteramos que, en general, las medidas cautelares obedecen a
varios objetivos, por lo que no es extrafio que una de ellas ilustre

diferentes propositos.
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1.6. CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES

Toda clasificacion es caprichosa, y en cierto modo interesada

porque sirve a los propositos del que la plantea.

En general, se afirma que las medidas cautelares pueden ser
personales, patrimoniales o referidas a actos juridicos; nominadas o

innominadas, y conservativas o innovativas.

a. Medidas cautelares personales: como su nombre lo
indica, son aquellas que recaen sobre la persona misma, en tanto

parte que es en el respectivo proceso.

En los procesos de divorcio, por ejemplo, el juez puede
autorizar la residencia separada de los conyuges, y si estos son
menores de edad, ordenar su depdsito en la casa de sus padres, de
los parientes mas proximos o de un tercero (CGP, art. 598, num. 5,
lit. a).

b. Medidas cautelares patrimoniales: también lo dice su
nombre; se trata de medidas que afectan directamente el patrimonio
de una de las partes, y tienen como fundamento sustancial, entre
otros, el derecho de persecucion establecido en el articulo 2488 del
Cadigo Civil, norma segun la cual “Toda obligacién personal da al
acreedor el derecho de perseguir su ejecucion sobre todos los
bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros,

exceptuandose solamente los no embargables...”
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Este tipo de cautelas no soélo tiene cabida en las
llamadas acciones personales, sino también en las reales, por lo
gue luce mejor el calificativo de patrimoniales que el de reales
asignado por un sector de la doctrina. Por eso se las encuentra en
los procesos ejecutivos (embargo y secuestro de bienes), pero
también en procesos declarativos en los que, por via de ejemplo, se
ejerce una accion dominical, en la que se autoriza el secuestro del
bien respectivo si la sentencia es favorable al propietario que
reivindica (C.C., art. 961 y CGP. art. 590, num. 1, lit. a).

C. Medidas cautelares sobre actos juridicos: son aquellas
cautelas que apuntan directamente a una determinada
manifestacion de voluntad, con el fin de restarle provisionalmente

sus efectos.

Es el caso de la suspension de los efectos de un acto o
decision adoptada por una asamblea, junta directiva, junta de socios
o cualquiera otro 6rgano directivo de personas juridicas de derecho
privado (CGP, art. 382).

d. Medidas cautelares nominadas o tipicas: Son las
medidas que el legislador directamente prevé y regula, como el
embargo, el secuestro y la inscripcion de la demanda.

Con apego al principio de legalidad, en esta clase de

medidas la ley no solo les otorga una determinada nomenclatura,
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sino que precisa la manera de consumarlas y los casos en que

proceden.

e. Medidas cautelares innominadas o atipicas: Por el
contrario, en este otro tipo de medidas cautelares es el juez el que

concibe la medida y sefala la forma como debe materializarse.

Como dijimos anteriormente, en estas cautelas también
esta presente el principio de legalidad, s6lo que, a diferencia de las
nominadas, aqui es el juzgador el que, dependiendo del caso y de
sus circunstancias, idea o concibe una para atender un especifico

propaosito.

f. Medidas cautelares conservativas: con ellas se procura

mantener un statu quo o preservar una situacion material o juridica.

La suspension provisional de un acto juridico ilustra bien

esta categoria.

g. Medidas cautelares innovativas: Estas cautelas provocan
una modificacion en la situacion juridica, con independencia de la

decision final que llegue a adoptarse en el proceso.

Dejar a los hijos al cuidado de ambos conyuges, de uno
de ellos o de un tercero es una medida cautelar que, sin duda,
provoca una alteracion en la familia, aunque el juez no ha definido si
hay lugar al divorcio, a la separacion de cuerpos o a la nulidad del

matrimonio.
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1.6.1. ¢ EXISTEN MEDIDAS CAUTELARES PROBATORIAS?

En concreto, las otrora llamadas pruebas anticipadas, hoy
extraprocesales segun el lenguaje utilizado por el Cédigo General
del Proceso, pueden calificarse como medidas cautelares de

naturaleza probatoria?

Creemos que no, por dos razones basilares: la primera que tienen
finalidades diferentes, dado que las pruebas extraprocesales
aseguran el medio probatorio y las cautelas garantizan la efectividad
del derecho sustancial; la segunda, que su vinculacion con la
sentencia también es disimil, porque aquellas apuntan al sentido de

la decision, mientras que estas a su cumplimiento.

Este es un buen ejemplo de que no todo lo que sea preventivo es de

naturaleza cautelar.

Por cierto que cosa distinta es la posibilidad que tiene toda autoridad
judicial de decretar medidas cautelares que tengan por objeto
‘recaudar elementos de prueba que pudiesen ser relevantes y
pertinentes para la controversia”, segun lo previsto en el paragrafo
del articulo 32 de la ley 1563 de 2012 —disposicion engastada en la
ley de arbitramento pero que, por mandato expreso del legislador,
es aplicable a todos los juicios, “sean 0 no procesos arbitrales”-,

porque en esa singular hipotesis la cautela no es, en estrictez, el
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medio probatorio propiamente dicho, sino los objetos o elementos
sobre los cuales recaera la respectiva prueba, como por ejemplo,
una peritacion. Al fin y al cabo se trata de una medida cautelar que
puede decretarse durante el tramite del proceso —p.ej. arbitral-, no

antes de su iniciacion, o de manera anticipada.
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e

ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Elabore un mapa conceptual que refleje los
fundamentos constitucionales de las medidas
cautelares, sus principios especiales y las
caracteristicas que les son propias.

Establezca una relacién entre los fines generales
de las medidas cautelares y las cautelas
expresamente reguladas por el Codigo General del
Proceso.

Determine la manera como el legislador aplica las
caracteristicas de las medidas cautelares a las mas
importantes cautelas reguladas en el Cadigo

General del Proceso.

AUTOEVALUACION

¢.,Cudles son las caracteristicas comunes a las
medidas cautelares patrimoniales y personales?
¢.,Qué medidas cautelares evidencian la distincion

entre peligro de mora judicial y peligro de dafio?
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e ¢De qué manera de materializan las caracteristicas
generales de las medidas cautelares en el régimen
de los embargos y secuestros?

e ;/Qué medidas cautelares encuentran referencia
especial en la Constitucion Politica?

e (;/Qué ventajas ofrecen las medidas cautelares

nominadas e innominadas?
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CAPITULO 2

LAS MEDIDAS CAUTELARES

EN EL

CODIGO GENERAL DEL PROCESO
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OBJETIVO GENERAL DEL CAPITULO

Identificar y examinar las medidas cautelares en
particular y su régimen especial en los juicios
regulados por el Caddigo General del Proceso, para
generar un adecuado manejo tedrico y practico de

las mismas.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL CAPITULO

Conocer las modificaciones mas importantes al
régimen de cada medida cautelar y su habilitacion
en los procesos civiles, de familia, agrarios y

comerciales.

Despertar un interés especial en el sistema de
medidas cautelares previsto en el Coédigo General

del Proceso, para que se le pueda dar a sus
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normas un uso adecuado que posibilite la tutela

jurisdiccional efectiva.

e Generar habilidades practicas a partir de la
identificacion de los rasgos fijados por el legislador

para cada medida cautelar.

e Valorar la relacion que existe entre las medidas
cautelares y la realizacion de los derechos

reconocidos en la ley sustancial.
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2.1. PRESENTACION GENERAL

Una de las caracteristicas mas sobresalientes del régimen de
medidas cautelares en el Codigo General del Proceso es su
sistematizacion en un solo libro, con el propdsito de tener una
regulacion mas clara sobre la materia. Con excepcién de algunos
casos como en la restituciéon de inmueble arrendado o en la filiacion,
respecto de los cuales se consideré que, por la importancia del
tema, resultaba preciso mantener una referencia puntual en el
articulo correspondiente, el Codigo agrupo en el libro cuarto —titulo
primero- todo el régimen de medidas cautelares. En €l se encuentra
la regulacion de las cautelas en la practica de pruebas
extraprocesales (art. 589), en procesos declarativos (art. 590), en
procesos de familia (art. 598) y en procesos ejecutivos (art. 599).
También se ubica alli la normatividad sobre las medidas cautelares
nominadas (embargo, secuestro e inscripcion de demanda; arts. 591
a 597, y 600 a 602) y, en el titulo segundo del mismo Libro, las

normas sobre cauciones.

Otra caracteristica medular del régimen de cautelas es su entronque
con el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, parte
del cual es el derecho a la ejecucion tempestiva del fallo y, por
consiguiente, a la preparacion de esa ejecucion, lo que se logra —
principalmente- a través de un soélido régimen de medidas
cautelares. Por eso el Cbédigo traza un conjunto de reglas sobre

cautelas que bien manejadas por las partes y por los jueces,
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permitiran que los derechos puedan ser materializados a través de

los procesos judiciales.

2.2. MEDIDAS CAUTELARES EN PROCESOS Y ASUNTOS
REGULADOS POR EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO

2.2.1. Medidas cautelares en la practica de pruebas

extraprocesales

Una de las mas significativas novedades del Cdédigo General del
Proceso en materia de medidas cautelares, es la posibilidad de

pedirlas y practicarlas en el marco de pruebas extraprocesales.

Como se sabe, el ordenamiento juridico ya posibilitaba medidas
cautelares anticipadas en diferentes procesos, como los
relacionados con derechos de la propiedad industrial, los derechos
de autor y las sucesiones. Lo particular de la regulacion del Codigo
General del Proceso es que si una persona, en el marco de una
prueba extraprocesal, advierte la vulneracion de su derecho y la ley
permite la cautela extraprocesal, puede en la misma diligencia
solicitar, obtener y materializar la medida cautelar respectiva, sin
tener que impulsar, como sucedia antes, una nueva actuacion, con
el riesgo de no poder concretarla porque advertido ya el infractor —
tras la prueba extraprocesal-, ha podido adoptar medidas para eludir

la decision judicial tuitiva del derecho del titular.
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Se dice, pues, en el articulo 589 del Cdodigo General del Proceso,
que “En los asuntos relacionados con violaciones a la propiedad
intelectual, la competencia desleal y en los demas en que
expresamente una ley especial permita la practica de medidas
cautelares extraprocesales, estas podran solicitarse, decretarse y
practicarse en el curso de una prueba extraprocesal.” En estos
casos, agrega la norma, “El juez las decretara cuando el peticionario
acredite el cumplimiento de los requisitos exigidos por dicha ley”, vy,
si fuere necesario, inmediatamente fijara el monto de la caucion que
el interesado debera prestar después de la diligencia, en el término
gue sea sefalado, “que no podra exceder del establecido por la ley

para la iniciacién del respectivo proceso.”

Es claro, entonces, que una medida cautelar procede durante la
practica de pruebas extraprocesales, si se cumplen los siguientes

requisitos:

a. El primero, que se esté tramitando una prueba
extraprocesal, cualquiera que ella sea, como por ejemplo una
inspeccion judicial, o una peritacion, o una exhibicion de

documentos, o un interrogatorio de parte.

NoO es necesario que la prueba se practique con citacién
de la parte contra la que se va a hacer valer; puede tratarse de una
prueba extraprocesal sin citacion de la futura contraparte, a menos

que ella misma, como sucede con la exhibicion de libros y papeles
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de comercio o el interrogatorio, exijan la intervencion del futuro

contendiente.

b. El segundo, que una norma expresa autorice la medida

cautelar anticipada en determinado asunto.

Asi sucede en cuestiones de propiedad industrial (C.Co.,
art. 568), de derechos de autor (Ley 23 de 1982, arts. 243 a 245) y
de competencia desleal (Ley 256, art. 31), para citar algunos

ejemplos.

Por el contrario, si la ley no permite la cautela
extraprocesal, no es viable el decreto cautelar en el marco de

pruebas anticipadas.

C. El tercero, que el interesado acredite el cumplimiento de
los requisitos exigidos por la ley que posibilita la medida cautelar

extraprocesal.

Por via de ilustracion, en el régimen de propiedad
industrial el articulo 247 de la Decisién 486 de 2000 de la Comision
de la Comunidad Andina de Naciones, establece que “Una medida
cautelar solo se ordenara cuando quien la pida acredite su
legitimacion para actuar, la existencia del derecho infringido vy
presente pruebas que permitan presumir razonablemente la
comision de la infraccion o su inminencia”, evento en el cual “La
autoridad nacional competente podra requerir que quien pida la

medida otorgue caucion o garantia suficientes antes de ordenarla.”
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Por tanto, si durante la practica de una prueba
extraprocesal se advierte “la comisidbn de la infraccion o su
inminencia”, no sera necesario aportar pruebas adicionales para que
el juez, en la misma diligencia, decrete la medida cautelar, porque
esa prueba servira para acreditar el requisito exigido en la norma
transcrita. Pero como en ella también se ordena probar la
legitimacion del interesado y la existencia del derecho infringido, el
juez, para ordenar la cautela, debe previamente exigir —si no se
presentd ya con la solicitud de prueba o de cautela- que se le

demuestren esos otros requerimientos.

Esos son todos los requisitos que se necesitan para decretar y
practicar una medida cautelar en el curso de una prueba

extraprocesal. No son mas.

Ahora bien, si la ley que regula la medida cautelar anticipada exige
la prestacion previa de una caucion, bastara que el juez fije su
monto en la misma diligencia, sin que sea necesario, ello es
medular, que se otorgue antes de consumar la medida. Con otras
palabras, el Codigo General del Proceso hizo una excepcion al
régimen de medidas cautelares extraprocesales, porque autorizo
gue estas se decreten y practiquen aunque la caucion no hubiere
sido prestada. Y era necesario hacerlo para que la cautela pudiera
materializarse en la misma diligencia en la que se recauda la prueba
extraprocesal. Si asi no se hubiere previsto sobraba la norma, dado

que tendria que suspenderse la diligencia, con el riesgo que ello
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implica para la proteccion del derecho que ya se evidencio

conculcado.

La caucion, entonces, no es indispensable —en estos especificos
casos- para que se decrete y practigue la medida cautelar
extraprocesal. Pero si es necesaria para que subsista, porque si ella
no se presta dentro del plazo que fije el juez, debera levantarse vy,
parejamente, imponerse al solicitante una multa de hasta cien
salarios minimos legales mensuales vigentes (100 SMLMV),
acompafada, ademas, de la condena a resarcir los perjuicios que se

hubieren causado.

Precisamente porque la caucion tiene esta importante finalidad, el
solicitante no puede desistir de la medida cautelar extraprocesal que
se practicO mientras no preste la caucion, a menos que el

perjudicado con la misma expresamente lo acepte.

2.2.2. Medidas cautelares en procesos declarativos

2.2.2.1. Generalidades:

La naturaleza declarativa de un proceso ciertamente
impone mayores restricciones a la posibilidad de practicar medidas
cautelares y, por ende, de afectar el patrimonio de una de las partes

0 a la persona misma, pues si bien es cierto que existe la necesidad
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de asegurar la satisfaccion del derecho y de garantizar el
cumplimiento de la sentencia, si ella es favorable al demandante, no
lo es menos que al no existir certidumbre sobre la existencia del
derecho mismo y su titularidad, resulta comprensible que el
legislador se muestre celoso en la regulacion de las cautelas en este
tipo de juicios en los que, se insiste, es la sentencia la que define el

mérito de la pretension.

Pero de otro lado, el interés publico que existe en todo
proceso y el derecho que tiene toda persona a obtener tutela
jurisdiccional efectiva, determinan al legislador para instrumentar
mecanismos que hagan eficaces los procesos declarativos, los
cuales no pueden convertirse, por gracia de su naturaleza, en una
especie de juicio de burlas. La funcion de administrar justicia, es
decir, el ejercicio de la jurisdiccion, la tarea de decir el derecho y de
solucionar los conflictos juridicos se convierte en oficio inatil si los
pronunciamientos de los jueces no pueden ser juridica y
materialmente cumplidos porque durante el tramite del proceso se

alter¢ la situacion fisica o juridica de los bienes respectivos.

Armonizar esas realidades, de alguna manera
contrapuestas, en el marco de un proceso que -debemos
reconocerlo- no es el mas propicio para las medidas cautelares,
reclama ponderacion e imaginacion, de modo que se concilien los
intereses del demandante y del demandado, pero principalmente

una perspectiva constitucional, para privilegiar la tutela jurisdiccional
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efectiva y materializar uno de los fines esenciales del Estado, como

es el de garantizar la efectividad de los derechos.

Desde esta perspectiva, debemos reconocer que el
Cddigo de Procedimiento Civil era timido —por no decir mezquino-
en materia de medidas cautelares en procesos declarativos, y
principalmente en los llamados ordinarios. En general, no autorizaba
cautelas durante el tramite del proceso, salvo los casos puntuales
en que le abria paso a la inscripcion de la demanda o al secuestro
de bienes muebles, si la pretension recaia sobre derechos reales
principales. Eso era todo. Incluso, existia una norma, el numeral 4°
del articulo 690, que ordenaba levantar esas medidas, aun de oficio,
si dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que se
decretaron no se hubiere notificado a todos los demandados el auto
admisorio de la demanda. Después de la sentencia la situacién no
mejoraba mucho, porque si era apelada, Unicamente se abria paso

el secuestro del inmueble sobre el cual recaia la inscripcion.

La reforma de 1989 no agregé mayor cosa: alguna
mejora en los casos de demandas que versaran sobre
indemnizacién de perjuicios causados por accidente de transito, y la
posibilidad de obtener el embargo y secuestro de bienes de
propiedad del demandado en procesos ordinarios donde se
solicitara el pago de perjuicios provenientes de responsabilidad civil

contractual o extracontractual, pero si —y solo si- el demandante
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obtenia sentencia favorable de primera instancia que fuere objeto de

apelacion.

Con otras palabras, nada durante el proceso; algo mas si
mediaba un fallo estimatorio. Pero hay mas. Bajo ese régimen, la ley
le decia al juez qué medidas podia adoptar, en qué especificos
casos Yy en qué oportunidades procesales; el juez tenia atadas sus
manos, asi advirtiera durante el tramite del proceso que la razén era

del demandante y que su derecho podia diluirse.

El marco juridico comenzé a cambiar con la expedicion
de la ley 1395 de 2010, cuyo articulo 39 establecio que en los
procesos en los que se persiguiera el pago de perjuicios
provenientes de la responsabilidad civil contractual o
extracontractual, el demandante podia pedir, desde la presentacion
de su demanda, que se decretara la inscripcion de esta sobre
cualquier bien sujeto a registro que fuera de propiedad del

demandado.

Lo nuevo no fue la medida, porque la inscripcion de la
demanda ya era cautela conocida; tampoco fue el caso, porque para
€s0s asuntos ya se preveian una medidas cautelares, sélo que para
después de la sentencia. La novedad estaba en el momento
procesal, dado que podia decretarse desde el mismo comienzo del
juicio y sin audiencia del demandado; mas aun, ni siquiera se

impuso un miramiento judicial al mérito de la pretension para
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establecer la apariencia de buen derecho; el escrutinio lo hizo el

legislador.

Como veremos a continuacion, el Codigo General del
Proceso avanzé significativamente en la regulacion de medidas
cautelares en procesos declarativos, preservando lo rescatable del
estatuto anterior. El punto de partida se encuentra, nuevamente, en
la tutela jurisdiccional efectiva; la plataforma esta dada por la
confianza en el juez; el mecanismo adicional: las medidas

cautelares discrecionales.

2.2.2.2. Clases de medidas cautelares en procesos

declarativos:

2.2.2.2.1. Lainscripcion de la demanda
2.2.2.2.1.1. Aspectos generales:

La inscripcion de la demanda es una medida cautelar que tiene las

siguientes caracteristicas:

a. Solo procede respecto de bienes sujetos a registro,

particularidad que es, al mismo tiempo, un requisito de su esencia,
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dado que es a través de la inscripcidn en la oficina correspondiente

gue se le dara publicidad a terceros.

Es util sefialar que no se trata de cualquier registro,
sino de aquel que prevén las leyes para que se efectue la tradicion,
se constituyan gravamenes o se perfeccionen embargos, para citar
algunos casos. En general, son registros que tienen incidencia en
los modos de adquirir el dominio o cualquier otro derecho real, asi

como en la dinamica de los mismos.
b.  No pone los bienes fuera del comercio.

Lo dice expresamente el inciso 2° del articulo 591
del Cddigo General del Proceso, por lo que el propietario puede
vender el bien, gravarlo con hipoteca y, en general, realizar
cualquier acto de disposiciéon o de limitacion de su derecho de

dominio, sin que el registro de la demanda sea 6bice para hacerlo.

Y es que a diferencia del embargo, que pone los
bienes embargados fuera del comercio, al punto de sefalar el
legislador que habra objeto ilicito en su enajenacion, a menos que el
juez o el acreedor lo autoricen (C.C., art. 1521, num. 39, la
inscripcion de la demanda no afecta la comerciabilidad del bien,
mejor aun, no restringe el derecho de disposicion que tiene el titular
del dominio. El duefio, entonces, puede vender, permutar, hipotecar
o prendar, constituir servidumbres, etc., sin que por el sélo hecho de

disponer, gravar o limitar pueda ser reprochado ni, incluso,
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calificarsele de contratante de mala fe por hacerlo. Simplemente es

su derecho.

La inscripcién de la demanda es, pues, una medida
gue de alguna manera concilia los intereses del demandante y del
demandado: del primero, porque da publicidad del pleito; del

segundo, porgue no limita su derecho de disposicion.
c.  Genera publicidad y oponibilidad.

Quiere ello decir que mediante la inscripcion de la
demanda se da aviso al publico en general de la existencia del pleito
entre las partes, sin que, por la naturaleza misma del registro, pueda
alguien sostener que no tuvo conocimiento de él. En el caso, por
ejemplo, del registro de instrumentos publicos, uno de sus objetivos
es, precisamente, “dar publicidad a los instrumentos publicos que
trasladen, transmitan, muden, graven, limiten, declaren, afecten,
modifiquen o extingan derechos reales sobre los bienes raices”.
(Ley 1579 de 2012, art. 2)

Justamente por el alcance que tienen esos
registros, los actos registrados son conocidos por todos, y se
presume de derecho —0jo con esto- que todos los conocen, razon
por la cual les son oponibles (Véase, por ejemplo, el art. 47 de la
Ley 1579 de 2012).

Por consiguiente, a partir de la fecha de la

inscripcion todos los terceros quedan sujetos a los efectos de la
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sentencia que se dicte en el respectivo juicio. Con otras palabras,
las personas ajenas al proceso que celebren negocios juridicos
sobre el bien respecto del cual recae la inscripcidn seran
considerados como causahabientes y, por tanto, la sentencia

extendera sus efectos a ellos, asi no se hagan parte en el juicio.

Asi lo establece el inciso 2° del articulo 591 del
Codigo General del Proceso, al sehalar que quien adquiera “con
posterioridad” unos bienes sobre los cuales recae un registro de
demanda, “estara sujeto a los efectos de la sentencia de acuerdo
con lo previsto en el articulo 303", y que “Si sobre aquellos se
constituyen posteriormente gravamenes reales o se limita el
dominio, tales efectos se extenderan a los titulares de los derechos

correspondientes”.

Tal la razon para que el inciso 2° del articulo 303
del mismo Cadigo, al referirse a la identidad juridica de partes como
elemento de la cosa juzgada, precise que ella se da “cuando las del
segundo proceso son sucesores por causa de muerte de las que
figuraron en el primero o causahabientes suyos por acto entre vivos
celebrado con posterioridad al registro de la demanda, si se trata de

derechos sujetos a registro, y al secuestro en los demas casos.”

En este orden de ideas, puede sostenerse que si
bien es cierto que la inscripcion de la demanda no pone los bienes
fuera del comercio, no lo es menos que si tiene la virtualidad de

afectar el derecho del tercero adquirente o beneficiario del
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gravamen, quien, sin duda, también habra “adquirido” un pleito o
litigio, tanto asi que, segun el caso, tiene legitimacion para intervenir
en el proceso respectivo, las mas de las veces como litisconsorte
cuasinecesario, porque es titular de una determinada relacion
sustancial a la cual podran extenderse los efectos juridicos de la
sentencia (CGP, art. 62). Mas aun, ese tercero podria, incluso,
reemplazar a la parte respectiva si se dan las condiciones para que

opere la sucesion procesal (C.P.C. art. 68, inc. 3).

¢ Y qué quiere decir que la sentencia extiende sus
efectos a dichos terceros? Pues que de ser ella favorable al
demandante “se ordenara... la cancelacion de las anotaciones de
las transferencias de propiedad, gravamenes y limitaciones al
dominio efectuados después de la inscripcidon de la demanda, si los
hubiere” (CGP, art. 591, inc. 4°). Asi de contundente. Con otras
palabras, es como si no se hubiere hecho tradicidén, ni constituido
hipotecas o servidumbres. ¢Y por qué las cosas tienen que suceder
de este modo? Pues para asegurar el cumplimiento de la sentencia
y la materializacién del derecho del demandante. Por ejemplo, si por
resolverse un contrato el dominio sobre el bien inmueble debe
retornar al vendedor que pidioé la resolucion, la venta que hubiere
hecho el comprador demandado a un tercero no tiene porqué
perjudicar el derecho de aquel, si antes de la enajenacion a este se

registro la demanda. Simplemente se cancela la anotacion que
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corresponde a la venta que hizo el demandado perdidoso, para que

el bien pueda quedar bajo el dominio del vendedor ganancioso.

En sintesis, si con posterioridad al registro de una
demanda se inscriben actos tales como la hipoteca o la venta o un
usufructo, o inclusive, si se inscribe un remate, independientemente
de que el embargo que le sirve de presupuesto haya sido anterior o
posterior a la inscripcién de la demanda, todos esos actos decaen
ante la prosperidad de las pretensiones que motivaron la referida

medida cautelar. Veamos unos ejemplos:

Pedro, poseedor, demanda a Juan, propietario de
un inmueble, para que se le declare duefio por prescripcion
adquisitiva. Luego de inscrita la demanda, Juan le vende el predio a
Maria, y esta, a su vez, lo enajena a Tulia. Si el juez declara la
pertenencia, deben cancelarse las anotaciones correspondientes a
las ventas que se hicieron a Maria y a Tulia, de modo tal que Pedro

gueda como duefio.

En el mismo caso, si Tulia constituye hipoteca
también se cancela la inscripcion de este gravamen. Y si el acreedor
hipotecario embarga el bien en proceso ejecutivo para que se le
pague la deuda, la adjudicacion en remate que llegare a hacerse
igualmente queda afectada por la sentencia que luego se dicte en el
proceso de pertenencia adelantado por Pedro, porque esa
adquisiciéon en subasta se dio con posterioridad al registro de la

demanda.
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La clave, entonces, es verificar si el respectivo
negocio juridico es posterior a la inscripcion de la demanda. Si lo es,
guedara expuesto a los efectos de la sentencia. Pero si es anterior
guedara blindado, ajeno al pleito, porque ese registro no mira hacia
el pasado, no es retroactivo ni retrospectivo —expresiones que

utilizamos en sentido amplio-.

Ahora bien, ¢existe algun evento en el que la
sentencia favorable al demandante que inscribi6 su demanda no
afecte negocios juridicos celebrados con posterioridad a la
inscripcion? La norma procesal, el articulo 591 del CGP, no contiene
ninguna excepcion. Pero como esta disposicion no es insular, como
no lo es ninguna en el ordenamiento juridico, es necesario examinar
un caso previsto en el Cddigo Civil para responder dicho

cuestionamiento.

Creemos que existe un evento en el que esos
efectos deletéreos no se producen. Es el caso de la transferencia
del derecho de dominio en el marco de un remate practicado en un
proceso adelantado para la realizacion de la garantia real, cuando el
registro de la hipoteca o de la prenda es anterior a la inscripcion de

la demanda. Veamos un ejemplo:

Pedro (vendedor) demanda a Juan (comprador) en
proceso declarativo para que, con fundamento en la condicion
resolutoria tacita, se resuelva el contrato de compraventa celebrado

entre ellos, inscribiéndose la demanda. Sin embargo, con
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anterioridad a esta inscripcion y sin conocer la existencia de dicho
proceso, Juan hipoteca el bien a favor de Carlos para respaldar el
pago de obligaciones dinerarias. Si Carlos promueve proceso
ejecutivo contra Juan para realizar su garantia, embarga el inmueble
(la inscripcién no impide esa otra cautela), lo secuestra, avalla y
remata, adjudicandosele a Maria, de prosperar la resolucion
propuesta por Pedro no se podria afectar el derecho de dominio de
ésta, quien puede invocar validamente su condicidon de tercero de
buena fe exenta de culpa, aunque el remate sea posterior a la
inscripcion de la demanda, toda vez que lo importante aqui es que la
hipoteca es anterior a dicha inscripcion, por lo que no podria verse

afectada por las resultas de la resolucion del negocio de venta.

Solo si la resolucion de la venta se decreta en
fuerza de una condicion resolutoria expresa o de una aparente, los
efectos de la sentencia cobijarian a Maria, pero aun en este caso la
afectacion no se daria por razon de la inscripcion de la demanda,

sino en virtud de los efectos de la resolucion.

Esta interpretacion esta amparada por el Cdédigo
Civil en sus articulos 1548, 1931 (1° de la Ley 45 de 1930), 1933y
1944, que tutelan los derechos de terceros de buena fe frente a los
efectos resolutorios, imponiéndose interpretar en este sentido el

articulo 591 del Cédigo General del Proceso.
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d. Puede coexistir con otras medidas cautelares.

Se sabe que, por regla, las medidas cautelares no
pueden coexistir con otras de su misma especie, de suerte que
sobre un mismo bien no pueden recaer dos embargos, o dos

secuestros, a menos gue exista disposicion expresa en contrario.

En el caso de la inscripcion de la demanda se
configura una excepcion, porque a ella no le repugna convivir con
otras cautelas de su hermandad. Bien pueden inscribirse varias
demandas sobre un mismo bien, e incluso puede coexistir con
embargos y secuestros decretados y consumados en otros

procesos.

Lo dice el inciso 3° del articulo 591 del Cddigo
General del Proceso, al establecer que “La vigencia del registro de
otra demanda o de un embargo no impedira el de una demanda

posterior, ni el de una demanda el de un embargo posterior.”

Por via de ilustracion, sobre un bien inmueble
pueden registrarse demandas relativas a distintas pertenencias, a la
resolucion de un determinado contrato de compraventa celebrado
por uno de sus propietarios y la division de la cosa comun. Y esas
varias inscripciones no impiden que un acreedor de los duefios
registre un embargo decretado en el marco de una ejecucion, ni esta
cautela, si se registro primero, obstaculiza la inscripcion de aquellas

demandas.
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Esa coexistencia puede ofrecer ciertas dificultades
a la hora de precisar los efectos de las distintas medidas. Ya en el
literal anterior dejamos entrever que si un embargo se registra antes
o después de una inscripcion de la demanda, es posible que esa
cautela se cancele por orden del juez que dispuso el registro de la
demanda, si las pretensiones son favorables al demandante. Por
ejemplo, si se declara la pertenencia sobre un bien que un acreedor
del dueiio embarga, esta cautela se levanta por fuerza de aquella
decision. Ni modo que el nuevo propietario reciba el bien
embargado; ni modo que el embargo subsista si el predio ya no esta

bajo el dominio del deudor.

El propio articulo 590 del Codigo General del
Proceso nos brinda otro parametro para resolver disputas de
coexistencia de inscripciones de demanda, puesto que sefala que,
aunqgue la sentencia sea favorable al demandante, no se afectara el
registro de otras demandas. Por consiguiente, si sobre un predio de
propiedad de Carlos y Maria se inscribe una demanda de
pertenencia propuesta por Timoteo, nada impide registrar otra
demanda en un divisorio planteado por Maria contra Carlos; y si se
hace particion en este ultimo juicio, como lo pedia la demandante,
sobre cada porcion de terreno subsistird la inscripcion de la
demanda ordenada a instancia de Timoteo. Ni mas faltaba que una
controversia entre comuneros perjudicara el derecho del tercero

poseedor.
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Pero ese tajante mandato del inciso final del articulo 591
del Cadigo General del Proceso sobre efectos de la inscripcion de la
demanda en otras inscripciones, no puede interpretarse en forma
absoluta porque, en todo caso, es necesario atender el marco

sustancial dentro del cual operan las respectivas cautelas.

Asi por ejemplo, si es claro que respecto de un mismo
bien pueden coexistir inscripciones de demandas decretadas en
distintos procesos en los que se plantean pretensiones de nulidad
de contrato de compraventa (Alfonso demandando a José vy
Gilberto, sus compradores), de division de la cosa comun (José
contra Gilberto) y de pertenencia (propuesto por Gerardo), sin que la
prosperidad de las pretensiones nulificatorias de Alfonso afecte la
inscripcion ordenada dentro del proceso para hacer valer la
usucapion, también es claro que, en el mismo ejemplo, el triunfo de
las pretensiones de Alfonso obliga a que se cancele la inscripcion de
la demanda decretada en el proceso divisorio y, asi mismo, que si
prospera la pretension de pertenencia de Gerardo, sin que para ese
momento se hubieren definido los otros dos procesos, también se
cancelaran como consecuencia de la inscripcion de la sentencia
declarativa de la prescripcién adquisitiva, las inscripciones de las
demandas de nulidad y divisoria, pues la naturaleza de la
prescripcién adquisitiva implica el desconocimiento absoluto de los
derechos reales y personales discutidos tanto por Alfonso, como por

José y Gilberto, amén de que la liquidacion de la comunidad
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necesariamente decae, por sustraccibn de materia, ante la

desaparicion del derecho de los comuneros.

Por consiguiente, también existen casos en los que
deben cancelarse inscripciones de demanda como consecuencia de
la prosperidad de pretensiones bajo cuyo espectro fue decretada

otra inscripcion.

e. Para que pueda ser decretada es necesario prestar

caucion.

Lo dice el numeral 2° del articulo 590 del Codigo General
del Proceso, pero debe acotarse que esa contracautela no sera
necesaria en los eventos en los que la ley dispone la inscripcion
oficiosa del libelo, como acontece en los procesos de pertenencia,
deslinde y amojonamiento, servidumbres, expropiacion y division de

bienes comunes (art. 592).

f. Puede decretarse desde que se admita Ila

demanda.

Lo autoriza el numeral primero del articulo 590 del
Cédigo General del Proceso, lo que significa que esta medida puede
ordenarse y materializarse sin audiencia del demandado,

precisamente para evitar actos de disposicion o de gravamen que
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impidan que la cautela se registre y produzca los efectos que hemos

sefalado.

2.2.2.2.1.2. Asuntos en los que procede la inscripcion de la

demanda.

La inscripcion de la demanda procede en los siguientes casos:
a. Cuando verse sobre derechos reales principales.

Los casos que mejor ejemplifican la procedencia de la
inscripcion de la demanda son aquellos referidos a discusiones
sobre derechos reales principales, porque esa medida, por los
efectos que genera frente a terceros, garantiza el cumplimiento de la

sentencia favorable que se pronuncie en torno a ellos.

Piénsese, por ejemplo, en un proceso en el que se
discuta la resolucion de un contrato de compraventa sobre un
inmueble cuya tradicion hizo el vendedor demandante, quien le
reprocha a su comprador demandado la falta de pago del precio. Si
no fuera por la tempestiva inscripcion de la demanda, la venta del
bien que hiciere el demandado a un tercero de buena fe impediria,
por regla, materializar los efectos retroactivos de la resolucion que
llegare a decretar el juez, si le diera razén al demandante, quien

veria frustrada la posibilidad de recuperar el dominio. Por el
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contrario, el registro oportuno de la demanda, aunque no impide la
transferencia del derecho al tercero, si asegura que la propiedad
vuelva al vendedor demandante que sale airoso en su demanda

resolutoria.

Aunque la pretensién debe concretarse a un derecho
real principal, como la propiedad o el usufructo, no es necesario que
la suplica principal, en si misma considerada, implique la afectacion
del derecho real correspondiente, porque es suficiente que de
manera consecuencial o subsidiaria ese derecho pueda resultar
modificado o alterado. Por eso el literal a) del numeral 1 del articulo
590 del Codigo General del Proceso le abre paso a la inscripcion de
la demanda cuando ella versa sobre dominio u otro derecho real
principal, “directamente o como consecuencia de una pretension

distinta o en subsidio de otras”.

En este sentido, la inscripcion de la demanda tiene
cabida en los procesos de pertenencia —mas allda de su
obligatoriedad- porque la pretension apunta directamente a un
derecho real principal: el poseedor demandante quiere que se le
declare duefio por prescripcion adquisitiva. Pero esa medida
también cabe en los procesos de resolucidén de contrato, o en los de
nulidad o rescisién de un negocio juridico, pues si bien es cierto que
la suplica principal concierne a derechos personales, no lo es menos
gue como consecuencia de la resolucion, la nulidad o la rescision

las cosas deben volver al estado en que se encontraban para el
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momento de la celebracion del respectivo contrato, como es propio
de los efectos retroactivos, lo que significa que, eventualmente,
puede resultar afectado el derecho real. Y si en una demanda la
pretension principal nada tiene que ver con derechos reales, como
por ejemplo que se resarzan unos perjuicios por el incumplimiento
del vendedor de su obligacién de hacer una tradicion valida (C.Co.,
art. 925), pero la subsidiaria plantea la resolucién del contrato,
también procede su anotacion en el registro por cuanto un derecho

real principal puede quedar comprometido.

La cautela en cuestion también es viable en los procesos
de filiacion con peticion de herencia (si los bienes adjudicados estan
sujetos a registro), mas no por la primera pretensiéon sino por la
segunda. Igualmente tiene cabida en los procesos relativos a la
nulidad o reforma de un testamento, y en los de simulacion de

contratos que recaigan sobre inmuebles.

Ahora bien, dos precisiones deben hacerse en este

momento:

-. La primera, que no toda discusidon sobre un
derecho real principal viabiliza la inscripcién de la demanda. Es el
caso de los procesos en los que se ejerce la accidn reivindicatoria,
porque sin negar que el demandante debe probar la propiedad

sobre el bien cuya reivindicacion solicita, esa sola circunstancia no
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traduce que pueda decretarse la inscripcion. Al fin y al cabo, una
cosa es gque el derecho real principal sea objeto de prueba, y otra
bien diferente que como secuela de la pretension pueda llegar a

sufrir alteracion la titularidad del derecho.

Obsérvese gue en la accion dominical, si el juez concede
la pretensiébn es porque el demandante era duefio con mejor
derecho a la posesién sobre el bien; la sentencia no le da el derecho
real de dominio, ni este sufre mutacion como consecuencia del fallo
judicial; aunque el juez declare que el libelista es propietario, ese
pronunciamiento simplemente reconoce una situacion juridica, pero
no le quita derecho real al demandando para darselo al
demandante. Y esto vale aun para aquellos casos en que existe
enfrentamiento de titulos, porque el triunfo del demandante
simplemente traduce que él siempre fue el titular del derecho real,

sin que la sentencia le agregue nada a su derecho.

Por el contrario, si el demandado resulta ganancioso en
el proceso es porque tenia mejor derecho que el reivindicante, sin
que la sentencia, desestimatoria por cierto, le quite o ponga derecho

real.

-. El segundo, que no basta que se plantee una
pretension resolutoria o de nulidad de un contrato relativo a
inmuebles para que proceda la inscripcion de la demanda. Es

necesario, ello es medular, que la demanda verse sobre el dominio
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u otro derecho real principal. Veamos un caso: Si un comprador
demanda a su vendedor porque no le hizo tradicién del inmueble, la
inscripcion de la demanda no procede sencillamente porgque la
sentencia jamas alterara la situacion juridica del bien, dado que asi
se decrete la resolucion por hallarse que el vendedor demandado
incumplié su obligacién, el derecho real de dominio seguira en

cabeza de éste.

Desde esa perspectiva, la pregunta que debe hacerse el
juez en este tipo de procesos con el fin de verificar la procedencia
de la inscripcion de la demanda es esta: ¢Si en la sentencia
concediera la pretension del demandante, tendria necesariamente
gue disponer que el derecho real principal mude de titular? Si la
respuesta es afirmativa la medida cautelar procede; si la respuesta

es negativa la inscripcion no procede.

b. Cuando la demanda verse sobre universalidades de

bienes.

Lo dicho anteriormente sirve para ilustrar el caso de la
inscripcion de la demanda sobre universalidades de bienes, mas

concretamente cuando son de derecho.

Si en determinado proceso se disputa la propiedad de un
establecimiento de comercio, es viable decretar la inscripcion de la

demanda, la que debera registrarse en la respectiva Camara de
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Comercio. Y esa discusion puede tener lugar en forma directa, pero

también de forma indirecta o en subsidio de alguna otra pretension.

También podria ordenarse una inscripcidon de demanda
Si ésta se refiere a un patrimonio autbnomo, como sucede en la
fiducia mercantil, caso en el cual la medida debe materializarse
sobre todos y cada uno de los bienes sujetos a registro que lo
integren. Asi, cuando se plantee que el negocio fiduciario se realizo
en fraude de terceros (C. de Co., art. 1238, inc. 2°), bien pueden los

interesados pedir y obtener un decreto cautelar en ese sentido.

Si la universalidad es de hecho, lo procedente sera el

secuestro, como se explicara mas adelante.

c. Cuando la demanda verse sobre el pago de la
indemnizacién de perjuicios provenientes de responsabilidad civil

contractual o extracontractual.

Consecuente con lo que ya tenia previsto la Ley
1395 de 2010, el Codigo General del Proceso permitio la inscripcion
de la demanda sobre bienes sujetos a registro, cuando en el
proceso se persiga el pago de perjuicios originados en una

responsabilidad civil contractual o extracontractual.

Se trata de una medida ciertamente eficaz para
garantizar el cumplimiento de una eventual sentencia condenatoria,

como que permite, de una u otra manera, preservar la situacion
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patrimonial del demandado para el momento en el que se ordena la
medida cautelar, evitando asi que las transferencias de bienes que
puedan hacerse mientras se define el conflicto juridico, impidan la

posterior ejecucién del fallo.

Pero al mismo tiempo, insistimos a riesgo de
incurrir en tautologia, dicha cautela no afecta sensiblemente los
derechos que tiene el demandado sobre sus bienes, los cuales
puede transferir o gravar si fuere necesario, con la sola advertencia
para el adquirente o beneficiario de que la sentencia le sera

oponible.

Es importante destacar que el legislador no acudié
en estos casos al concepto de patrimonios de afectacion para
circunscribir la anotacion registral de la demanda a los bienes
directa o indirectamente vinculados a los hechos que eventualmente
dan lugar a la responsabilidad civil del demandado, como era lo
usual. Recordemos, por via de ilustracion, que el Cdédigo de
Procedimiento Civil, en su version original, autorizaba la inscripcion
de la demanda en procesos de responsabilidad por accidente de
transito sobre el vehiculo con el que se habia causado el dafio,
precisamente porgue se considero que ese especifico bien quedaba
afecto o principalmente afectado al resarcimiento del perjuicio. Lo
propio sucede en el caso de la inscripcion de la demanda que
permite el articulo 522 del Cédigo de Comercio, en el que se regula

la indemnizacion a que tiene derecho el arrendatario por los
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perjuicios que le cause el propietario del local comercial que, tras
obtener la restitucion del inmueble, no le da al bien el destino
indicado o no le da principio a las obras dentro de los 3 meses
siguientes a la fecha de la entrega, casos en los cuales, dice esa
norma, “el inmueble respectivo quedara especialmente afecto al
pago de la indemnizacion y la correspondiente demanda debera ser
inscrita como se previne para las que versan sobre el dominio de

inmueble.”

No. A diferencia de esa tendencia normativa, el
Caodigo General del Proceso amplié el espectro de la inscripcidon de
la demanda en estos juicios de responsabilidad civil, sin parar
mientes en los bienes involucrados en los hechos respectivos, dado
gue, se reitera, permite esa medida sobre cualquier bien sujeto a
registro que sea de propiedad del demandado, materializando asi,

en términos mas tuitivos, el derecho de persecucion.

Destagquemos que, contrario a lo que se piensa, la
inscripcion de la demanda no es una medida extrafia a los procesos
de responsabilidad civil contractual o extracontractual, como lo
evidencian las dos disposiciones enantes citadas. Lo que hicieron
la Ley 1395 y el Cddigo General del Proceso fue, simplemente,

ampliar su espectro.

Es importante sefalar que la procedencia de esta
medida no esta condicionada a un escrutinio judicial sobre la

apariencia de buen derecho del demandante. Basta la solicitud del
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demandante y que se preste la caucion respectiva, para que el juez
deba decretar la inscripcion de la demanda. Empero, si el juzgador
considera débil la pretension, lo que puede hacer es aumentar el
monto de la caucion para garantizar de mejor manera el pago de las
costas y perjuicios que lleguen a causarse. De la misma manera, si
el juez estima que el derecho del demandante luce fuerte, puede

disminuir el monto de la garantia para viabilizar la cautela.

Es claro, entonces, que el juez no puede negar la
inscripcion de la demanda; su intervencidon puede darse en la
determinacién del monto de la fianza o0 contracautela, que
dependera, ahi si, de la apariencia de buen derecho. Asi lo
establece el numeral 2 del articulo 590 del Cédigo General del
Proceso, que tras fijar el valor de la garantia en un 20% del valor de
las pretensiones estimadas en la demanda, puntualiza que, “sin
embargo, el juez, de oficio o a peticidon de parte, podra aumentar o
disminuir el monto de la caucion cuando lo considere razonable, o

fijar uno superior al momento de decretar la medida”.

Resta decir en este punto, que a diferencia de la
inscripcion de la demanda que se decreta en asuntos que versen
sobre dominio u otro derecho real principal, o sobre universalidades
de bienes, la cual no puede levantarse mediante contracautela, la
que se ordena en procesos de responsabilidad civil puede no
decretarse o0 cancelarse si el demandado presta caucion por el

valor de las pretensiones para garantizar el pago de Ila
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indemnizacién de perjuicios. Al fin y al cabo, se trata de cambiar

una garantl'a por otra.

Por la misma razén y porque es caracteristica de
las medidas cautelares, el demandado puede solicitar la sustituciéon
de cautela, siempre que se mantenga la seguridad que ofrecia la
inscripcion de la demanda, sin que esa sustitucidon necesariamente
se limite a otro registro. Nada obsta, por ejemplo, para que el
demandado ofrezca como respaldo unos bienes muebles no sujetos

a registro, para que sean embargados y secuestrados.

2.2.2.2.2. El secuestro de bienes muebles

Esta medida tiene lugar bajo los mismos presupuestos de la
inscripcion de la demanda, s6lo que recae sobre cualquiera otro

bien no sujeto a registro.

Con otras palabras, si la demanda versa sobre derechos reales
principales (directamente, en forma consecuencial o subsidiaria) o
sobre una universalidad de hecho o de derecho, debera examinarse
cual es el bien involucrado en la discusion: si es un bien sujeto a
registro (inmuebles, naves, aeronaves, etc.), tendra cabida la
inscripcion de la demanda; en los demas casos (muebles en

general), procedera el secuestro.
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Por consiguiente, lo que se ha dicho con respecto a la inscripcién de
la demanda es perfectamente aplicable al secuestro que se decreta
en esas hipdtesis, lo que quiere significar, entre muchas otras
cosas, que esta cautela produce los mismos efectos de la
inscripcion. Al fn y al cabo, a través de la entrega de los bienes al

secuestre se le da publicidad al proceso frente a terceros.

Por eso el inciso 2° del articulo 303 del Codigo General del Proceso,
al ocuparse de la identidad juridica de partes, no solo extiende el
concepto a los causahabientes de las partes por acto entre vivos
celebrado con posterioridad al registro de la demanda, sino también

al que se perfecciona luego del secuestro.

Piénsese, por ejemplo, que dos personas se disputan la propiedad
de unas joyas. Si en el proceso se consuma el secuestro de esos
bienes muebles, esta medida impedira la tradicion que deba hacerse
en virtud de un contrato de compraventa celebrado durante el curso
del proceso por el demandado a quien le fueron secuestradas.
Aunque el comprador tendra titulo, no podra ocurrir el modo porque
la tradicion exige la entrega, la cual no sera posible en tanto que los
bienes no los tiene el vendedor (demandado en el juicio) sino el

secuestre.

Resta decir que esta medida cautelar de secuestro en procesos
declarativos sera la procedente cuando la disputa recaiga sobre
universalidades de hecho, como una biblioteca o una coleccion de

bienes muebles.
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2.2.2.2.3. El secuestro de bhienes inmuebles

Circunscrita esta medida a las mismas hipoétesis de procedencia de
la inscripcion de la demanda, resulta ser un perfecto complemento
de ésta, pues al paso que aquella garantiza los eventuales efectos
favorables de la sentencia en cuanto al modo, ésta asegura los
mismos efectos pero en lo que concierne a la entrega material del

inmueble, en caso de ser necesaria.

Mas, para que esta medida tenga lugar es requisito indispensable
gue se hubiere dictado sentencia de primera instancia favorable al
demandante, como lo establece el inciso 2° del literal a) del articulo
590 del Codigo General del Proceso. Con todo, como el literal c) del
mismo precepto posibilitd medidas cautelares discrecionales, es
perfectamente posible que el juez disponga esta cautela antes de la
emision de fallo, si en el curso del proceso encuentra altamente

plausible la pretension del demandante.

Podria sostenerse que el secuestro con posterioridad a la sentencia
favorable era una medida justificada cuando el recurso de apelacion
contra el fallo condenatorio se tramitaba en el efecto suspensivo;
pero como ahora esa alzada se surte en el efecto devolutivo, diran
algunos que es innecesaria la cautela. Empero, no se olvide que, en

todo caso, el juez no puede hacer entrega de bienes hasta tanto sea
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resuelta la apelacion (CGP, art. 323, inc. 2), circunstancia que

evidencia la necesidad de esa medida.

No olvidemos que el Cadigo Civil prevé otra posibilidad de secuestro
de bienes inmuebles, pues en el articulo 961 se dispone que “si es
vencido el poseedor, restituira la cosa en el plazo fijado por la ley o
por el Juez, de acuerdo con ella; y si la cosa fue secuestrada,
pagara el actor al secuestre los gastos de custodia y conservacion y

tendra derecho para que el poseedor de mala fe se lo reembolse.”

2.2.2.2.4. El embargo y secuestro de bienes de propiedad del

demandado

Estas medidas proceden en juicios de responsabilidad civil
contractual o extracontractual, siempre que el demandante obtenga
sentencia favorable, asi hubiere sido apelada. Si no lo fue, con
mayor razén caben esas cautelas, en el marco de la ejecucion del

fallo.

Asi lo manda el inciso 2° del literal b) del articulo 590 del Codigo
General del Proceso, en el que se establece que “Si la sentencia de
primera instancia es favorable al demandante, a peticion de éste el
juez ordenard el embargo y secuestro de los bienes afectados con la

inscripcion de la demanda, y de los que se denuncien como de
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propiedad del demandado, en cantidad suficiente para el

cumplimiento de aquella”.

Obsérvese que el embargo y secuestro no sélo puede recaer sobre
los bienes que fueron objeto de inscripcién de la demanda durante
el tramite del proceso, sino que el legislador también las autoriz6
respecto de cualquier otro bien de propiedad del demandado. Luego
no es requisito de estas medidas cautelares que previamente hayan
sido objeto de registro de demanda. Y asi es como deben ser las
cosas puesto que la sentencia condenatoria, aunque no esté firme,
refuerza la apariencia de buen derecho, lo que habilita profundizar el
ejercicio del derecho de persecucion. Desde luego que la ley no
podia circunscribir tales medidas a un bien o bienes especificos,
dada la naturaleza de las pretensiones, que atendidas positivamente
en la sentencia obligan al demandado a satisfacer con su patrimonio
—que es prenda comun y general que de los acreedores- el derecho

personal reconocido al demandante.

Hay aqui, entonces, una diferencia con la regulacion del literal a) del
articulo 590, concerniente a discusiones sobre derechos reales
principales, casos en los cuales, como quedo visto, el secuestro solo

puede recaer sobre el bien objeto del proceso.

En todo caso, no se pierda de vista que los literales a) y b) del
numeral 1° del articulo 590 del Codigo General del Proceso pueden
conjugarse en multiples casos. Por ejemplo, si se pide la resolucion

de un contrato de compraventa de un inmueble que el demandado
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comprador tiene bajo su dominio, procede la inscripcion de la
demanda sobre ese bien raiz porque indirectamente esta en
discusidn un derecho real principal. Aqui se aplica el literal a). Y si el
demandante también pide que como consecuencia de la resolucion
se condene al demandado a pagarle perjuicios, es viable decretar la
inscripcion de la demanda sobre cualquiera otro bien de propiedad
del demandado. Y si la sentencia favorece al actor, podra pedirse el
embargo y secuestro de estos o de cualquier otro. Aqui se aplica el
literal b). Por supuesto que la inscripcion ordenada sobre el
inmueble que fue objeto de la venta cuya resolucion se demanda
garantiza que el bien podra volver al patrimonio del vendedor
demandante; las otras medidas respaldaran el pago de los
perjuicios. Que no se confundan las cautelas; que no se les excluya
por el solo hecho de estar reguladas en literales diferentes; que no

se trabuquen sus propdsitos.

2.2.2.2.5. Medidas cautelares discrecionales

Una de las decisiones legislativas mas importantes adoptadas en el
Cddigo General del Proceso fue la de permitir que el juez, en
procesos declarativos, decrete cualquier medida cautelar que
considere razonable para la proteccion del derecho litigado, no solo

por lo que esa postura traduce en términos de confianza hacia los
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jueces, sino también por el enorme impacto que tiene en la tutela

jurisdiccional efectiva.

Como se sabe, una de las mas grandes deficiencias que tenia el
sistema procesal en procesos declarativos era la orfandad del
derecho objeto del litigio, puesto que las mas de las veces no era
posible su satisfaccion, pese al reconocimiento de él en la sentencia
gue le ponia fin al juicio. Para cuando esta decision se adoptaba,
afios después de presentada la demanda, ya habia variado
significativamente la situacion patrimonial del demandado, quien
encontraba en la duracion del proceso una oportunidad para evadir
las posibles consecuencias de una sentencia adversa. En general
los jueces, a pesar de la apariencia de buen derecho del
demandante, no tenian la posibilidad de decretar cautelas que
permitieran, de una u otra forma, garantizar el derecho y asegurar el

cumplimiento de la decision definitiva.

Para solucionar ese grave problema, el Cédigo General del Proceso
establecio en el literal ¢) del numeral 1 del articulo 590 que desde la
presentacion de la demanda y a peticion del demandante, el juez
podia decretar cualquier medida que “encuentre razonable para la
proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o
evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafos,
hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad

de la pretension.”
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Obsérvese que el legislador, al consagrar esta opcion cautelar, no
se refiri6 solamente a las apellidadas medidas cautelares
innominadas, de disefio judicial o ideadas por el propio juzgador,
sino que permiti6, de manera general, el decreto de cualquier
medida que el juez encuentre razonable, por lo que no solo tienen
cabida las cautelas de invencion judicial sino también las que la
propia ley ha previsto y regulado. Por consiguiente, al amparo de
esa disposicion bien pueden los jueces, si la pretension es plausible,
disponer para el caso concreto una medida como el “pago
provisorio”, pero también un embargo, o un secuestro, 0 una
inscripcion de demanda, asi ésta no verse sobre los temas en los
gue, en principio, tiene cabida una de esas medidas. Por eso, se
insiste, el legislador utilizé la frase “cualquiera otra medida que el

juez encuentre razonable”.

¢Y qué es lo que determina la razonabilidad? Pues los fines de la
medida cautelar, ya sefalados en capitulo anterior, y que el

legislador, a su manera, record6 con caracter enunciativo:

a) Lanecesidad de proteger el derecho objeto del litigio; por
ejemplo, en un proceso de responsabilidad civil en el que el
demandante pide perjuicios por los dafios causados (pérdida de una
extremidad), podria ordenarse la entrega de una proétesis por parte
del demandado, para garantizar la adaptabilidad y evitar mayores

dafnos en la vida de relacion.
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b) Impedir la infraccion del derecho, por lo que el juez
podria autorizar que el demandante se abstuviera de hacer un pago
mientras decide un litigio en el que se invoque la teoria de la
imprevision.

c) Evitar las consecuencias derivadas de la infraccién del
derecho, hipétesis que permite, en un caso de responsabilidad del
constructor, disponer que por éste se asuman los costos de

arrendamiento de un bien en el que seran reubicados

temporalmente los demandantes afectados.

d) Prevenir dafios, de suerte que en un pleito de
responsabilidad civil contractual podria decretarse el secuestro del

bien en poder del demandado con el fin de evitar su deterioro.

e) Hacer cesar los dafios que ya se hubieren causado,
evento que sugiere la posibilidad de una cautela como el retiro
inmediato de unos implantes mamarios, en un proceso por

responsabilidad médica.

f) Asegurar la efectividad de la pretension, por lo que para
garantizar el pago de una suma reclamada, podria el juez embargar

unos bienes del demandado.

Ahora bien, para decretar las medidas cautelares a las que se
refiere esta norma, es necesario que se cumplan ciertos requisitos,

a saber:

a) Debe solicitarse por el demandante.
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Esta es la regla general, puesto que la medida cautelar
es rogada, salvo en los procesos de familia, en los que
expresamente el legislador establecio que el juez podia “actuar de

oficio” y “si... lo considera conveniente” (CGP, art. 598, num. 5, lit. f).

Lo dicho no significa que el juez quede atado a la medida
requerida por el demandante, porque es aquél quien determina su
razonabilidad. Por eso el articulo 590 establecié que el juez “podra
disponer de oficio o0 a peticion de parte la modificacion, sustitucion o

cese de la medida cautelar adoptada”.

b) La medida debe ser razonable, en funcion de los fines de

la cautela, como ya se explico.

C) El juez debe apreciar la legitimacion o interés para

actuar de las partes.

Debera, entonces, hacerse un andlisis preliminar de la
legitimacion en la causa, pero no solo en el demandante interesado
en la medida, sino también en el demandado. No se trata, desde
luego, de un examen definitivo de ese presupuesto de la pretension,
sino de un escrutinio que acerque al juzgador al tema de la

legitimacion. Por eso la ley utilizé el verbo “apreciar’.

Y es indispensable también verificar el interés para obrar
en ambas partes, el cual, como se sabe, debe ser legitimo, real o

cierto y actual.
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d) Es imprescindible analizar la existencia de la amenaza o

la vulneracion del derecho.

Recordemos que el juez, al decretar una medida
cautelar, no hace un juicio sobre el mérito de la pretensién, por lo
gue su pronunciamiento cautelar no puede considerarse como un
otorgamiento de razon al demandante. Pero el juez si tiene que
examinar, objetivamente, si el derecho ha sido vulnerado, mas alla
de las implicaciones que pueda tener en materia de responsabilidad,
o si la amenaza es probable, con independencia de sus

connotaciones.
e) Se debe analizar la apariencia de buen derecho.

Como quedo visto, la apariencia de buen derecho es
principio cardinal en materia cautelar. El juez, por tanto, antes de
decretar la medida cautelar nominada o innominada, tiene que hacer
un escrutinio sobre la valia del derecho alegado por el demandante,
para lo cual tendra que remitirse, necesariamente, a las pruebas que
se hubieren allegado, las cuales le permitiran establecer el llamado

fumus boni iuris.

Insistimos en que la apariencia de buen derecho debe
tener respaldo probatorio. No puede ser, en ningun caso, una
cuestion subjetiva, sino objetiva, por lo que el demandante que
quiera obtener una medida cautelar con respaldo en el literal c) del

numeral 1 del articulo 590 del CGP, tiene que allegarle al juez los
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medios probatorios que, aunque no se hayan sometido a
contradiccion, le permitan establecer que el derecho es

aparentemente atendible.

f) La medida cautelar debe ser necesaria, efectiva y

proporcional.

Quiere ello decir que el juez debe establecer si para la
proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion,
asegurar la efectividad de la pretension o prevenir dafios, entre otras

finalidades, la cautela suplicada es imprescindible.

Asi, por via de ilustracibn, en un proceso de
responsabilidad bancaria contra una reconocida institucion
financiera, aunque las pruebas allegadas permitieran afirmar que el
demandante tiene apariencia de buen derecho, no luciria necesario
un embargo y retencion de dineros del establecimiento bancario,

Por el contrario, luciria aconsejable una caucion.

De igual manera, el juez debe examinar que tan efectiva
es la cautela solicitada, es decir, si el fin perseguido puede

cumplirse con la medida que se requiere.

Y también sera indispensable ponderar la
proporcionalidad de la medida. ¢Sera proporcional, por ejemplo,
decretar el embargo de unas cuentas por cobrar que tenga una

clinica demandada, si los dineros respectivos son necesarios para el
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buen funcionamiento del centro médico? Parece que no. Cada

caso determinara esa proporcionalidad

s)] El demandante debe prestar, en forma previa, caucion
equivalente al veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones
estimadas en la demanda, para responder por las costas y perjuicios

derivados de su practica.

Es bueno recordar que el juez, al momento de decretar
la medida, puede aumentar el monto de la caucion, e incluso,
durante el proceso, puede aumentar o disminuir su valor si lo
considera razonable, a lo que puede proceder de oficio o por

solicitud del demandado.

Resta decir en este punto que en cualquier etapa del proceso el juez
puede ordenar que cese la medida cautelar adoptada, o modificarla
o sustituirla, dependiendo, como es obvio, de las pruebas que vaya
recaudando y del analisis progresivo de la pretension y de la
oposicién.  Asi, el juez podria reducir un embargo, o cambiar el
embargo de un bien por otro, o cancelar la medida cautelar si estima

que falla alguno de los presupuestos que advirtié para decretarla.

De igual manera, al decretar la medida cautelar el juez puede
determinar su duracién y alcance, segun la clase de medida. Y
como era de esperarse, el demandado puede impedir su practica,
solicitar su levantamiento o la modificacion, si presta caucion que

garantice el cumplimiento de la eventual sentencia favorable al

91



demandante o la indemnizacion de los perjuicios por la imposibilidad
de cumplirla. Pero esta posibilidad de contracautela solo tiene
cabida cuando se trate de pretensiones pecuniarias 0 economicas,
por lo que si las suplicas de la demanda no tienen este contenido, o
si las cautelas procuran anticipar materialmente el fallo (como en el
caso medidas que imponen un deber de abstencidn), no sera viable

la caucion.

2.2.3.Medidas cautelares en procesos ejecutivos

El fundamento sustantivo de las medidas cautelares que puede
solicitar un acreedor para hacer efectiva la obligacion, es el derecho
de persecucion que se materializa sobre el patrimonio del deudor, el

cual, como se sabe, es prenda comun y general de los acreedores.

En este sentido establece el articulo 2488 del Cddigo Civil que
“Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de perseguir su
ejecucion sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean
presentes o futuros, exceptuandose los no embargables designados
en el articulo 1677.” Por tanto, si un acreedor puede embargar y
secuestrar bienes de su deudor es porque tiene derecho de
persecucién y no porque tenga titulo ejecutivo. Este, como prueba
que es, respalda el ejercicio de su derecho, pero no es dable

confundir el derecho con su prueba.
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Desde esta perspectiva, resulta comprensible que el Codigo General
del Proceso, al regular las medidas cautelares en procesos
ejecutivos, hubiere establecido en el articulo 599 que “Desde la
presentacion de la demanda el ejecutante podra solicitar el embargo
y secuestro de bienes del ejecutado”, porque de esta manera se

instrumenta el derecho de persecucion aludido.

Ahora bien, la forma como se cristalizan los embargos y secuestros
sobre bienes esta regulada en los articulos 593 y 595 del Codigo
General del Proceso. La regla general es que para los bienes
sujetos a registro el embargo requiere de inscripcion en la oficina
correspondiente; para los que no lo demandan (el registro) el
embargo se auxilia del secuestro, de forma tal que ambas cautelas,
sin confundirse, se materializan en un solo acto. En general, esas
disposiciones guardan simetria con sus equivalentes del Cddigo de
Procedimiento Civil (arts. 681 y 682), aunque con ciertas

modificaciones que conviene destacar.

2.2.3.1. Reformas al embargo de bienes:

a. En lo que concierne al embargo de bienes sujetos a
registro, la nueva disposicién sefiala que el certificado que debe
expedir el Registrador sobre la situacion juridica del bien embargado

debe comprender un periodo equivalente a diez (10) afios —y no 20,
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como en la regla anterior-, porque aquel es el plazo de la

prescripcion extraordinaria, segun la ley 791 de 2002,

De igual manera se precis6 que si el bien es perseguido
en accion real, hipotecaria o prendaria, debe darse aplicacion al
numeral 2 del articulo 468 del CGP, esto es, que el Registrador
debe inscribir el embargo aunque el demandado haya dejado de ser
propietario del bien, para tener al actual duefio como nuevo
demandado. La variacion es importante y va mas alla de la
eliminacion del proceso “ejecutivo con garantia real”’, al que se
referia la norma anterior, porque la regla aplica en cualquier
hipdtesis de ejercicio de la garantia real, sea en el marco de una
“adjudicacion o realizacion especial”’ (art. 467), o cuando solo se
persiga el pago con la venta de los bienes gravados (art. 468), o

cuando se ejercite la llamada accién mixta.

b. Quedo claro en la nueva codificacion que la posesion
también puede ser objeto de embargo y secuestro. Aunque habria
sido mas preciso decir que estas cautelas podian recaer sobre los
derechos derivados de la posesion, se consider6 que el lenguaje no
era significativo porque constitucionalmente la Corte del ramo habia

precisado que la posesion era un derecho de propiedad imperfecto.

Lo cierto es que bajo el Codigo General del Proceso es
posible embargar y secuestrar la posesion que un demandado tenga
sobre bienes muebles o inmuebles. Lo dice el numeral 3° del articulo

593 al puntualizar que el embargo de “bienes muebles no sujetos a
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registro y el de la posesion sobre bienes muebles o inmuebles se
consumara mediante el secuestro de estos”, y lo reitera el inciso 2°
del articulo 601 al senalar que “El certificado del registrador no se
exigira cuando lo embargado fuere la explotacion econdmica que el
demandado tenga en terrenos baldios, o la posesion sobre bienes

muebles o inmuebles”.

Algunos seguiran preguntandose qué es lo que se
embarga en la posesion, pero la respuesta es sencilla: amén de los
derechos patrimoniales que tenga el poseedor, concretados en las
mejoras que hubiere plantado, esta el derecho a usucapir que haya
consolidado o que venga consolidando, de suerte que el rematante
de esa posesion podra agregar a la suya la del poseedor material

ejecutado para adquirir el bien por prescripcion.

C. En el caso de créditos u otros derechos semejantes es
necesario, como ya se tenia previsto, notificar al deudor. Mas, para

una mejor efectividad de la medida, se hicieron importantes ajustes:

-. El primero, consistente en que el deudor, al
momento del pago, ya no debe consignar los dineros respectivos en
la cuenta de depodsitos judiciales, sino que debe constituir un
certificado de depdsito a 6rdenes del juzgado. Como el Cédigo no
dijo =y no podia decir- en qué Banco, y el Banco Agrario sélo es
establecimiento obligado tratdndose de depdsitos judiciales,
creemos que el CDT puede constituirse en cualquier institucion

financiera autorizada para hacer esas operaciones. De esta manera
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se garantizan rendimientos, no a favor del Estado, sino del deudor o

de su ejecutante.

- Se elimind el plazo que tenia el deudor para
suministrar informacion sobre la deuda (existencia, exigibilidad,
cuantia, etc.), dado que se prestaba para equivocos, principalmente
en cuanto pagos realizados durante los tres dias que preveia el
numeral 4° del articulo 681 del CPC. Como quedé la norma en el
Caodigo General del Proceso, el deudor notificado tiene el deber de
proporcionar esos datos “al recibir... la notificacion”; no hay plazo
adicional porque se trata de informacion que debe conocer, de
suerte que si en el momento de perfeccionarse no da la noticia

respectiva, respondera —en todo caso- por el correspondiente pago.

-. Se precis6, por ultimo, que “la notificacién al
deudor interrumpe el término para la prescripcion del crédito”. Por
supuesto que si la deuda embargada ya estaba prescrita no se
producira ese efecto, pero si no lo estaba y ya era exigible, sera
necesario entender que el acto del ejecutante (tercero frente a la
relacion crediticia cautelada, pero acreedor del demandado que es
acreedor en ella) trunca el plazo prescriptivo porque constituye
reclamacion de pago. Por eso, entonces, si el deudor notificado no
paga, el juez designara un secuestre para que adelante el

respectivo proceso judicial.

d. Al igual que en la hipotesis del literal anterior, en los

eventos de embargos que recaigan sobre sumas de dineros, tratese

96



de dividendos, utilidades o intereses (num. 6), salarios (hum. 9) y
depdsitos en establecimientos bancarios y similares (num. 10), se
dispuso que con los montos respectivos deben constituirse

certificados de depdsito a 6rdenes del juez.

e. Y como politica y juridicamente es inaceptable el
desacato de la decision judicial, se incluyo un paragrafo en el que se
dice que la inobservancia de la orden del juez hara incurrir al
destinatario del oficio que comunica la medida en “multas sucesivas
de dos (2) a cinco (5) salarios minimos mensuales”. Ojala los jueces
hagan uso de este poder, cuando sea del caso, porgque si hay cosa
gue le hace dafio a la administracion de justicia es un juzgador que

permite que sus decisiones sean burladas.

2.2.3.2. Reformas al secuestro de bienes.

Uno de los mayores problemas de la administracion de justicia
radica en la efectividad de la medida cautelar de secuestro, las mas
de las veces destefnida por cuenta de la inoperancia del auxiliar de

la justicia que cumple el oficio publico de secuestre.

El Codigo General del Proceso tratd de avanzar en la elaboracion de
un marco normativo que permitiera hacer del secuestro una cautela
efectiva. Con ese propdsito procuré evitar al auxiliar de la justicia y
mantener el statu quo, sin afectar la consumacion de la medida

cautelar. Creemos, sin embargo, que mientras no se suprima
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definitivamente la figura tradicional del secuestre o se la cualifique,

bien poco se lograra en la materia.

2.2.3.2.1 Las siguientes son las modificaciones a la designhacion

de secuestres:

a. Se sustituyo el régimen de garantias legales (polizas por
sumas de dinero en funcion del numero de habitantes), por el de
garantias administrativas, en tanto que deben ser fijadas por el

Consejo Superior de la Judicatura (CGP, art. 48).

b. Se le fijaron pardmetros al Consejo Superior de la
Judicatura para poder incluir a una persona como secuestre en la
lista de auxiliares de la justicia. Tales son: la solvencia, su liquidez,
la experiencia, la capacidad técnica, su organizacion administrativa

y contable y la infraestructura fisica que tenga.

Es de esperarse que la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura atienda con rigor esas exigencias,
reparando en las necesidades de los distintos circuitos judiciales. Al
fin y al cabo, no deben ser iguales los requerimientos para un
secuestre en Bogota, Medellin, Cali o Barranquilla, que en Tibasosa,

Paratebueno, Betulia o Villanueva.

c. La designacion se hara en forma uninominal. Por tanto,
en el auto respectivo el juez sélo referira el nombre de un secuestre

y no el de tres como en el caso de otros auxiliares (partidores,
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intérpretes, etc.). De esta manera se evita la manipulacion de los

nombramientos.

d. Cuando la diligencia de secuestro se practique a través
de comisionado, el funcionario correspondiente solo puede relevar al
secuestre si el auxiliar designado por el comitente no concurre a la
diligencia. En caso de faltar, sera relevado por cualquiera de los
secuestres que figuren en la lista y esté en aptitud para desempefar
el cargo en forma inmediata, como se contemplaba en la legislacion

anterior.

e. Se dispuso que la exclusion de Ila lista seria
responsabilidad del Consejo Superior de la Judicatura. Que los
jueces se dediquen a los procesos judiciales y no a cuestiones
administrativas (CGP, art. 50).

f. Se establecio que siempre que un secuestre reciba
sumas de dinero, debera constituir en forma inmediata un certificado

de deposito a ordenes del juzgado (CGP, arts. 51y 52).

2.2.3.2.2. Respecto de las modificaciones que le introdujo el
Cédigo General del Proceso al régimen del secuestro, es util

destacar las siguientes:

a. En una evidente materializacion del derecho
constitucional a una vivienda digna, el Codigo puntualizé que si el

inmueble esta ocupado exclusivamente para la vivienda del
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demandado, el juez “se lo dejara en calidad de secuestre”, a menos
gue el interesado solicite que se le entregue al auxiliar designado
por el juez. Al fin y al cabo, la medida cautelar no tiene porqué
afectar el derecho de la persona a una vivienda (CGP, art. 595,

num. 3).

b. Igualmente se previo que si se trata de vehiculos
automotores, el funcionario que realice la diligencia debera
entregarselo en dep0osito gratuito al acreedor, si este lo solicita, para
lo cual debié prestar, previamente, cauciéon que garantice la

conservacion e integridad del bien (CGP, art. 595, num. 6, inc. 2).

Se trata de una medida que facilitara la preservacion del
valor economico del vehiculo, afectado, en la hora actual, por toda
suerte de manejos irregulares por parte de secuestres y de
parqgueaderos que, por cuenta de los costos del depdsito, terminan
impidiendo el pago al acreedor con el producto de la subasta. Es
gue si el bien fue objeto de medida cautelar, es para que sirva como

fuente de pago de la obligacién y no de los gastos del secuestro.

Es importante destacar que el deposito a favor del
acreedor no quedo al arbitrio del juez o del secuestre, puesto que
basta la solicitud del acreedor y la prestacion de la garantia

respectiva para que proceda de esa manera.

C. De modo general quedo establecido que las partes, de

comun acuerdo, podian “disponer que de los bienes sean dejados al
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ejecutado en calidad de secuestro” (CGP, art. 595, num. 2). Ya
estaba claro que los contendientes, de consuno, podian en cualquier
momento, antes o después de practicada la diligencia, designar al
secuestre o remplazarlo (art. 48, num. 4). Ahora se puntualizé que
el ejecutado podia ser secuestre. Quien mejor que €l para cuidar y
conservar el bien, con las responsabilidades previstas en el articulo
52.

d. De igual manera, si lo secuestrado es un establecimiento
de comercio o una empresa industrial 0 minera u otra distinta, el
Caodigo previo que “el factor o administrador continuara en ejercicio
de sus funciones con calidad de secuestre”, sin perjuicio de que el
juez, a solicitud del interesado en la medida, le entregue la

administracion al auxiliar.

Obsérvese que en el régimen del Cédigo de Procedimiento
Civil el secuestre asumia la administracion y manejo del
establecimiento de comercio. Ahora las cosas cambian porque el

administrador continta como tal, solo que como secuestre.

e. La misma regla se aplicara al secuestro de bienes
destinados a un servicio publico prestado por particulares. Sera

secuestre el encargado de manejar el bien o administrarlo.

f. Se establecido una multa significativa para el secuestre
gue no concurra a la diligencia. Sin perjuicio de la exclusion de la

lista que puede disponer el Consejo Superior de la Judicatura (CGP,
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art. 50, num. 9), el juez le impondra una multa de 10 a 20 SMLMV
(art. 595, num. 1).

g. Enlo que atafie a las oposiciones al secuestro, el Cédigo
General del Proceso mantuvo la proteccion al tenedor y al poseedor

material que ya dispensaba el Codigo de Procedimiento Civil.

Pero en el caso de las oposiciones del segundo de los
mencionados, que es la verdadera oposicion, se unifico el tramite
con el que puede tener lugar en diligencias de entrega de bienes en
el marco de la ejecucion de una sentencia. Por eso el numeral 2 del
articulo 596 se remite a esa otra actuacion, regulada en el articulo
309, de cuyos mandatos destacamos que si se admite la oposicion y
el interesado insiste en el secuestro, el bien se dejara en manos del
opositor en calidad de secuestre, para que uno y otro, dentro de los
5 dias siguientes, soliciten pruebas que se relacionen con la
oposicioén, tras lo cual el juez convocara a una audiencia en la que
procederd a su recaudo y a resolver lo que corresponda. En

sintesis, se cambio el tramite que le seguia a la oposicion admitida.

Ahora bien, si el tercero poseedor que no estuvo
presente en la diligencia de secuestro solicita el levantamiento del
embargo y secuestro, se aplicara lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 597, que mantiene el tramite de incidente (en el que, por
regla, tras el traslado por 3 dias debe convocarse a una audiencia
de pruebas y decision; art. 129), solo que el Cdédigo puntualizo,

como lo venia sefialando la jurisprudencia de los tribunales, que el
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plazo de veinte (20) dias para proponerlo se contaria desde “la
practica de la diligencia”, si la cautela la materializé el juez de
conocimiento, pero agregdé que si medié despacho comisorio ahi si
el término aludido despuntaria desde la notificacién del auto que
ordene agregarlo al expediente. Para el caso del tercero poseedor
gue estuvo presente en la diligencia pero no tuvo apoderado judicial,
el plazo para pedir el levantamiento de la cautela se concreté a

cinco (5) dias.

Es importante llamar la atencién sobre el confesado propdsito del
legislador de evitar que un tercero, por mas que sea auxiliar de la
justicia, se inmiscuya en el manejo y utilizacion de bienes
secuestrados. En general, la idea es que para practicar el secuestro
No sea necesario un secuestre de la lista de auxiliares, sino que
funja como tal el demandado que ocupa el inmueble para su
vivienda, o el factor o administrador de la empresa o establecimiento
de comercio, o el particular encargado de prestar un servicio pubico
con el bien afectado, o el propio ejecutado, si las dos partes lo
acuerdan. Incluso, aunque intervenga un secuestre de oficio, debe
procurarse que el bien quede en depdsito del que lo tenga al
momento de la diligencia, o del acreedor, en el caso de vehiculos
automotores. Estas medidas, sin duda, contribuiran a que el

secuestro sea una medida cautelar efectiva.
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Una cosa mas: Un nuevo funcionario quedé habilitado para practicar
el secuestro de vehiculos automotores: el inspector de transito. Lo

dice el paragrafo del articulo 595 del Codigo General del Proceso.

2.2.3.3.  Caracteristicas especiales de las medidas cautelares

en procesos ejecutivos.

Como es apenas obvio, las medidas cautelares en el proceso
ejecutivo son fundamentalmente preventivas, porque se trata de
decretarlas y practicarlas sin audiencia del demandado. Ya vimos
gue para reforzar esta caracteristica, el Codigo General del Proceso
establecié que la interposicién de cualquier recurso no impide el
cumplimiento inmediato de la medida cautelar decretada, porque
todos los recursos se consideran concedidos en el efecto devolutivo,

incluido, sobraria decirlo, el de reposicion (CGP, art. 298).

Los embargos y secuestros pueden, entonces, solicitarse desde la
presentacion de la demanda y decretarse a la par con el

mandamiento de pago.

Mas, el Codigo avanzé en la tutela jurisdiccional efectiva del crédito,
porque a diferencia del Cédigo de Procedimiento Civil no condiciono
el decreto cautelar a que el acreedor ejecutante prestara una

caucion. Al fin de cuentas, si el acreedor presenta titulo de
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ejecucion, que es plena prueba de su derecho de crédito, no tiene

porqué pagar un “peaje” para hacerlo efectivo.

Asi las cosas, una vez entre en vigencia el Cédigo General del
Proceso, no debera exigirse caucion al ejecutante para obtener un
decreto cautelar. Y que no cause extrafieza la medida, porque esa
era la regla general cuando el demandado ya habia sido notificado,

0 cuando el ejecutivo se ocupaba de acreencias laborales y fiscales.

Sin embargo, consciente el legislador de la necesidad de proteger a
la persona afectada con la medida cautelar, sea el ejecutado
opositor o un tercero poseedor, previé que a peticion de cualquiera
de ellos el juez podia ordenarle al ejecutante que prestara caucion
hasta por el diez por ciento (10%) del valor actual de la ejecucion,
para responder por los perjuicios que se causen con su practica, so
pena del levantamiento, garantia que, en cuanto a su monto, debe
fijarse con miramiento en la clase de bienes sobre los que recae la
medida cautelar practicada y —fijese bien- en la apariencia de buen
derecho de las excepciones de mérito. Por tanto, si esas defensas
lucen atendibles, la caucidon debe estar cercana o ser equivalente al
diez por ciento (10%); sino parecen viables el juez puede reducir el
monto de la garantia. Y aunque la ley no lo dijo expresamente, la
plausibilidad también debe examinarse en el caso del tercero que
pide el levantamiento de la medida cautelar, porque donde existe
una misma razén de hecho debe existir una misma disposicion en
derecho (CGP, art. 12).
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Destaquemos que solo el ejecutado que propone excepciones de
meérito tiene derecho a exigir que su ejecutante preste caucion. Si el
ejecutado silente carece de ese derecho es porque su conducta es
interpretada por la ley como aceptacién de las pretensiones, en la
medida en que, ante ese supuesto, el juez debe ordenar —por auto-
la continuidad de la ejecucion (CGP, art. 440, inc. 2). Uno y otro,

entonces, se hallan en hipotesis disimiles.

Conviene sefialar que esa caucion a ruego del ejecutado o de un
tercero no procede cuando el ejecutante sea una entidad vigilada
por la Superintendencia Financiera o una entidad de derecho
publico (CGP, art. 599). La excepcion parece odiosa; y sin duda lo
es porque por mas que la calidad de la parte sugiera solvencia, esta
sola suposicion luce insuficiente para justificar ese trato diferencial,

por lo menos frente a la institucién financiera.

2.2.4. Medidas cautelares especiales en procesos de

familia

Para una adecuada comprension de las medidas cautelares que
tienen cabida en los procesos de familia, es necesario recordar que
el Cdédigo General del Proceso procurd unificar el régimen de

cautelas en un solo libro, el cuarto, dentro del cual uno de sus
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articulos, el 598, establece aquellas que proceden en los referidos
juicios.

Sin embargo, como esta Ultima disposicidn se concreta a cierto tipo
de asuntos (nulidad de matrimonio, divorcio, etc.) y, ademas, en
otros libros, titulos y capitulos del Cédigo se prevén otras medidas
cautelares para determinados juicios propios del derecho de familia
(filiacidn, sucesiones, etc.), es necesario entender que la materia

cautelar en procesos de familia no se agota en el libro cuarto del

Caodigo y en su articulo 598.

Ahora bien, un acercamiento al régimen de medidas cautelares
establecido en el Cdédigo General del Proceso para los juicos en

cuestion, nos permite hacer las siguientes distinciones:

2.2.4.1. En primer lugar, debe quedar claro que en ciertos
procesos de familia son aplicables las medidas cautelares previstas

en el articulo 590 del Cddigo General del Proceso.

Por tanto, si se trata de procesos declarativos en los que
se discuta directa o indirectamente —0 en subsidio- un derecho real
principal sobre bienes sujetos a registro, sera procedente la
inscripcion de la demanda, o el secuestro, si se trata de cualquiera

otro bhien.

Es el caso, por via de ejemplo, de la peticion de

herencia, o del litigio entre conyuges o compafieros permanentes
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sobre la propiedad de bienes, cuando se controvierta si estos son
propios o si pertenecen a la sociedad conyugal o patrimonial, o en
los casos de revocacion de la donacion por causa del matrimonio, o

de la rescision de una particién.

Aunque no es usual, la inscripcibn de la demanda
también podra decretarse en algunos asuntos de familia en los que
se plantee una pretension indemnizatoria. Es el caso de la nulidad
del matrimonio civil, que puede dar lugar a la condena al pago de
perjuicios a cargo del conyuge que por su culpa dio lugar a la

invalidez.

En esos y en otros pleitos, el juez de familia también
podra adoptar medidas cautelares discrecionales, de aquellas
previstas en el literal ¢) del numeral 1 del articulo 590 del Cddigo
General del Proceso, por lo que en este aspecto nos remitimos a lo

gue ya se explicé.

2.2.4.2. En segundo lugar, si se trata de procesos de
investigacion de la paternidad, el Cédigo General del Proceso, en un
acto de inmensa justicia y de realizacion de mandatos
constitucionales, dispuso que el juez podia decretar alimentos
provisionales desde la admision de la demanda, cuando exista
apariencia de buen derecho o la prueba con marcadores genéticos

de ADN arroje un resultado de inclusion (art. 386, num. 5).
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Se trata de un caso especial de la medida cautelar
conocida como “pago provisorio”, a través de la cual el juez anticipa
una determinacion de la sentencia para evitar, ademas, la extension

del dafo.

Ya iba siendo hora de que el legislador le brindara una
proteccion especial a la persona que investiga su paternidad, dado
gue la demora del juicio no puede ser obstaculo para que, en el
entretanto, se paguen alimentos si la pretension tiene fundamento

razonable o plausible.

Obsérvese que esta medida cautelar no esta
condicionada a que exista un resultado de inclusion en la prueba de
ADN. Por supuesto que si esta hipotesis se da, mas facilmente se
abre paso la orden de pago de alimentos provisionales. Pero el juez
también puede decretar la cautela desde la admision de la demanda
y sin audiencia del demandado, cuando otros medios probatorios

permitan afirmar la razonabilidad de la pretension.

Y como las medidas cautelares son, por regla general,
modificables, el juez podra suspenderla “desde que exista
fundamento razonable de exclusién de la paternidad”. Por supuesto
gue si la sentencia desestima la suplica de filiacion, en ella misma el
juez deberd disponer que tras la ejecutoria se devuelvan los

alimentos pagados.
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Cumple sefalar que la referencia de la norma a los
procesos de investigacion de la paternidad, no sugiere que esos
alimentos provisionales quedan descartados en los procesos de
investigacion de la maternidad, en los que también pueden
ordenarse, bien por aplicacion analdgica, bien con respaldo en las

medidas cautelares discrecionales que el juez puede adoptar.

2.2.4.3. En tercer lugar, cuando se trate de procesos de nulidad
de matrimonio, divorcio, cesacion de efectos civiles de matrimonio
religioso, separacion de cuerpos y de bienes, liquidacion de
sociedades conyugales, y disolucién y liquidacion de sociedades
patrimoniales, el Cédigo, al igual que el estatuto que lo precedio,
habilité el embargo y secuestro de los bienes que puedan ser objeto
de gananciales y que se encuentren en cabeza del otro cényuge o

compafiero permanente.

Pero esta medida cautelar, preparatoria de la distribucién
de bienes, tiene ciertas caracteristicas en las que es necesario

reparar:

a. Se trata de cautelas subordinadas porque su
eficacia cede frente a embargos y secuestros decretados por
cualquier juez en procesos de ejecucion. Dicho con otras palabras,

las medidas decretadas por los jueces civiles, laborales, contencioso
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administrativos, o por funcionarios de jurisdiccidn coactivo o por los
mismos jueces de familia en procesos ejecutivos, tienen prelacion
sobre el embargo y secuestro que un juez disponga en los referidos
asuntos. Y ello es asi —y debe ser asi- porque las discusiones que
se presenten entre los conyuges o comparfieros permanentes a
proposito de su sociedad de gananciales, no pueden perjudicar el

derecho de persecucion que tiene todo acreedor.

Ahora bien, esa subordinacion cesa en el
momento en el que queda ejecutoriada la sentencia que se dicte en
el proceso de nulidad, divorcio o cesacion de efectos civiles del
matrimonio religioso, o de separacion de cuerpos y de bienes, como
lo reafirma el articulo 598, numeral 2, del Cédigo General del
Proceso, aunque con un lenguaje inverso, en cuanto sefala que una
vez en firme el fallo respectivo “cesara la prelacion” de los embargos

decretados en los procesos ejecutivos.

Precisamente para materializar la
equivalencia de condiciones que se genera a partir de la ejecutoria
de la sentencia, el Cédigo General del Proceso puntualizé que el
juez de familia debe comunicarle esa situacion procesal al
registrador para que se abstenga de inscribir nuevos embargos,
salvo que se trate de una accion hipotecaria o prendaria (a esta
ultima no se refiere el articulo 598 del CGP, pero es claro que cabe

en la misma excepcion).
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Y no se diga que los demas acreedores
guedaron desprotegidos porque a partir de esa firmeza comienzan a
correr dos (2) meses para que cualquiera de los coényuges
promueva el proceso liquidatorio al que, por mandato del articulo
523 del Cddigo General del Proceso, deberan ser citados los
acreedores de la sociedad conyugal. Vencido dicho plazo el juez,
aun de oficio, levantara las referidas medidas cautelares, como se
prevé en el inciso 2° del numeral 3° del articulo 598 de la misma

codificacion.

b. Aunque el embargo y secuestro decretado
por un juez de familia en ese tipo de asuntos llegue a cancelarse por
cuenta de la prevalencia decretada por el juez de la ejecucion, el
legislador procesal presume que los remanentes y los bienes que se
llegaren a desembargar en el proceso ejecutivo quedan embargados

por el juez de familia cuyas medidas se cancelaron.

Por tanto, no es necesario que la parte
interesada pida ese embargo de remanentes, ni que el juez lo
decrete. El juez de la ejecucion cuya medida prim6, debe
considerar que los remanentes quedan embargados por cuenta del
juez de familia y del proceso respectivo, a menos que previamente

un tercero acreedor ya hubiere embargado los remanentes.
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c. Si como consecuencia de la sentencia debe
liuidarse la sociedad conyugal o patrimonial, las medidas
cautelares, continlan vigentes. Sin embargo, como ya se anticipo,
si dentro de los dos (2) meses siguientes a la firmeza del fallo no se
ha promovido la liquidacion de la respectiva sociedad, las medidas

cautelares deben levantarse, aun de oficio.

Destaquemos que el Cdédigo, a diferencia del
Caodigo de Procedimiento Civil, no supedito la vigencia a que en el
proceso liquidatorio se hubieren hecho las notificaciones del auto
admisorio de la demanda y las publicaciones respectivas. En
adelante bastard que se promueva la liquidacion para que las

cautelas sigan vigentes.

2.2.4.4. En cuarto lugar, si se trata de procesos de nulidad de
matrimonio, divorcio, cesacién de efectos civiles de matrimonio
religioso o separacion de cuerpos, el juez de familia puede adoptar,
si lo considera conveniente, las siguientes medidas cautelares (art.
598, num. 5):

a. Laresidencia separada de los conyuges.

b. Si los conyuges son menores de edad, su depdsito en

casa de los padres, parientes préximos o de un tercero.

C. Dejar a los hijos al cuidado de uno de los conyuges o de

ambos, o de un tercero.
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d. Fijar la suma de dinero con la que cada cényuge debe
contribuir para los gastos de habitacion y sostenimiento del otro

cényuge y de los hijos comunes, y la educacion de estos.

Aunque la norma solo refiere como criterio la capacidad
econdmica de cada cényuge, el juez de familia, al momento de fijar
los alimentos provisionales, debe remitirse al numeral primero del
articulo 397 del CGP, en el que se precisa que ademas de la prueba
de dicha capacidad, asi sea en forma sumaria, cuando se pretenda
seflalar una suma superior a un salario minimo mensual legal
vigente también debera acreditarse la cuantia de las necesidades

del alimentario.

De esta manera el Cddigo establecié un criterio objetivo
para la fijacion de los alimentos, quedando sin piso los manejos

subjetivos que en ocasiones se le daba a ese tema.

e. Si la mujer esta embarazada, decretar las medidas

necesarias para evitar la suposicion del parto.

En este punto es necesario precisar que el Cddigo
General del Proceso derogo, a partir de la fecha en que entren a
regir todas sus normas, los articulos 225 a 230 del Cdédigo Civil, en
los que se establecian cuales eran las medidas que podian adoptar
los jueces a peticion del marido, cuando la mujer recién separada
denunciaba su estado de embarazo. Esas medidas consistian en

someterla a “examenes competentes de médicos a fin de verificar el
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estado de embarazo” (C.C., art. 226), o que se adoptaran ciertas
precauciones (permitir su inspeccion Yy vigilancia personal, o
disponer que la mujer mudara de habitacion; art. 228, ib.), las cuales

se considero vejatorias de la mujer.

Sin embargo, a esa derogatoria de las medidas especificas no
le sigue que el juez no pueda decretar cualquiera que sea necesaria
para evitar la suposicion del parto, dada la incidencia que este

hecho tiene en la paternidad y maternidad.

f. Ordenar el embargo y secuestro de los bienes sociales y
de los propios del respectivo conyuge, con el fin de garantizar el

pago de alimentos.

g. Cualquier otra medida cautelar que sea necesaria
para evitar que se produzcan nuevos actos de violencia intrafamiliar

o para hacer cesar sus efectos.

2.2.4.5. En quinto lugar, si se trata de un proceso de alimentos,
desde la presentacion de la demanda el juez puede fijar alimentos
provisionales, como lo establecen los articulos 397, numeral 1, y
598, numerales 5 —lit. ¢)- y 6 del CGP, y en garantia de su pago
también podra ordenarse el embargo y secuestro de los bienes

sociales y propios, como recién se acoto.

En adicion, el juez le dard aviso a las autoridades de

emigracion para que el demandado no pueda ausentarse del pais, a
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menos que preste garantia suficiente que respalde el cumplimiento

de la obligacion hasta por dos (2) afos.

2.2.4.6.  En sexto lugar, el Codigo General del Proceso establecio
una clausula cautelar de caracter general en asuntos de familia, al
prever que en ese tipo de pleitos los jueces pueden actuar de oficio
‘en la adopcion de las medidas personales de proteccion que
requiera la pareja, el niio, nina o adolescente, el discapacitado

mental y la persona de la tercera edad” (art. 598, num. 5, lit. f).

Se trata de una autorizacidn generosa otorgada a los
jueces, quienes tienen el deber constitucional y legal de brindarle
proteccion a los nifios, cuyos derechos prevalecen sobre los de las
demds personas, asi como a otros sujetos que merecen y deben
recibir una tutela especial, como el discapacitado mental y el adulto

mayor.

A diferencia de los casos anteriores, la norma parece
discutible en cuanto hace referencia a la pareja, respecto de la cual
los jueces también pueden adoptar medidas especiales de
proteccion. Mas allad del tipo de cautelas que los jueces podrian
disponer, lo que llama la atencion es que, salvo el caso de cényuges
menores de edad, no luce apropiado que un juez pueda inmiscuirse
en la intimidad de la pareja, la cual, como es sabido, goza de

especial resguardo constitucional.
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En todo caso, debemos resaltar que este poder cautelar
entronca con el rompimiento del principio de congruencia en asuntos
de familia, en los que el juez podra fallar ultra-petita y extra-petita
cuando sea necesario para brindarle protecciéon adecuada a la
pareja, al niio, la nina o adolescente, a la persona con discapacidad
mental o de la tercera edad, y prevenir controversias futuras de la
misma indole, segun lo establece el paragrafo primero del articulo

281 del Cbdigo General del Proceso.

2.2.4.7. En séptimo lugar, si se trata de procesos de interdiccion
de persona con discapacidad mental absoluta o de inhabilitacion de
persona con discapacidad mental relativa, regulados en los articulos
586 y 396 del Cbédigo General del Proceso, en el auto admisorio de
la demanda o en el curso de la primera instancia el juez puede
decretar la interdiccion provisoria o la inhabilitacion provisional del
discapacitado, segun el caso, amén de cualquier otra medida que
juzgue necesaria para su tutela, al amparo de la clausula general a

la que se hizo alusion.

2.2.4.8. Finalmente, en los procesos de sucesion el Cddigo
mantuvo, en lineas generales, el régimen de cautelas que establecia

el Codigo de Procedimiento Civil, con las siguientes precisiones:
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a. Respecto de la guarda y aposicién de sellos, se elimin6
la exigencia de precisar los bienes sobre los cuales recaera la

medida.

También se establecid que esa cautela se levanta
definitivamente si dentro de los 10 dias siguientes no se promueve
el proceso de sucesion, a menos que se haya solicitado el
secuestro, el cual, en el régimen anterior, era decretado

directamente por el juez.

b. Los embargos y secuestros dejaron de ser provisionales.
La circunstancia de poderse decretar aun antes de la apertura del

proceso de sucesion, no justificaba esa especial calificacion.

Pero ademas, se legitimo al compafiero permanente del
causante para pedir esas cautelas, y se permitié el secuestro de los
bienes que formen parte del haber social que estén en cabeza del
coényuge o compafero permanente (CGP, art. 480). Recordemos
gue bajo el Codigo de Procedimiento Civil, los bienes sociales en
cabeza del conyuge o compafiero permanente solo podian ser

embargados.

c. En el régimen anterior, la medida cautelar tenia que
consumarse para que el cényuge o compafiero sobreviviente
pudiera discutir, a través de incidente, que los bienes eran propios.
Frente a esta situacion, el Cédigo establecio un deber de abstencion

para el juez porque si se le demuestra que las medidas decretadas
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recaen sobre bienes propios, debe negarse a practicarlas v,
consecuentemente, levantarlas. Sélo si ya han sido practicadas, el

interesado debe promover el incidente respectivo.

d. Se amplié la posibilidad de decretar el embargo y
secuestro después de iniciar el proceso de sucesién, puesto que
bajo el Codigo de Procedimiento Civil la aprobacion del inventario se
erigia como frontera, mientras que bajo el Cdodigo General del

Proceso ese limite lo marca la sentencia aprobatoria de la particion.

De esta manera se le brinda mayor proteccion al

patrimonio objeto de liquidacion.

2.2.5. Aspectos comunes al régimen de embargos vy

secuestros en cualquier clase de proceso

Tres temas deben ser analizados en este momento, por ser
comunes a los procesos en los que se decreten embargos y

secuestros.
2.2.5.1. Lareduccion de embargos y secuestros

En este punto se destaca que el Cédigo General del
Proceso no condicion6 la contraccion de esas cautelas a que se
hubiere practicado el avalio de los bienes, como lo precisaba el

articulo 517 del CPC. Bajo el nuevo estatuto esa reduccion procede
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en cualquier estado del proceso, después de consumados los
embargos y secuestros, para lo cual el juzgador, aun de oficio y tras
escuchar las explicaciones de las partes, puede remitirse a facturas
de compra, libros de contabilidad, certificados de catastro, recibos
de pago de impuesto predial o cualquiera otro documento oficial que
se le aporte por el interesado o que obre en el expediente (CGP, art.
600).

2.2.5.2. La sustitucion de cautela

Dos eventos despuntan en materia de sustitucion de
medidas cautelares: el que concierne a los bienes que seran
embargados y secuestrados, y el que atafie a la consignacion para

impedir su materializacion o para levantarlas.

a. En cuanto al primero, el Cdédigo le permitié al
ejecutado evitar que se le embarguen y secuestren determinados
bienes (salvo en los casos en que el embargo se fundamente en
una garantia real), ofreciendo otros. Pero este derecho exige que el
demandado aporte una “relacion de bienes de su propiedad e
ingresos” para que el juez, previo traslado al ejecutante, determine
cudles bienes afecta en sustitucion de los denunciados en la

demanda (CGP, art. 599, paragrafo).

Aunque esta disposicidon quedd engastada en un

paragrafo del articulo que gobierna las medidas cautelares en
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procesos ejecutivos, nada obsta para aplicarla en cualquier tipo de
proceso en el que se ordenen esas cautelas. Basta remitirse al

articulo 12 del Cédigo para solventar facilmente cualquier inquietud.

b. En lo que respecta al segundo evento, esto es, la
consignacion para impedir o levantar embargos o0 secuestros,
recordemos que el Codigo de Procedimiento Civil, en su version
original (art. 519), distinguia entre la hipdtesis de cautelas no
practicadas y aquella otra de las ya consumadas. Hoy ya es claro
gue la diferencia es innecesaria, por lo que el Cdédigo General del
Proceso, en cualquier caso, prevé que las cautelas pueden no
practicarse o levantarse si el ejecutado presta caucion por el valor
actual de la ejecucion (crédito y costas) aumentada en un cincuenta
por ciento (50%) (art. 602).

2.2.5.3. El levantamiento del embargo y secuestro

En lineas generales, el Cbédigo General del Proceso
mantiene los casos en los que deberan levantarse los embargos y
secuestros, ya previstos en el Cédigo que reemplaza. Esas hipotesis
se remiten, en general, a la solicitud de quien pidi6 la medida; a la
terminacion anormal del proceso; a la sentencia que desestima las

pretensiones; a la no pertenencia del bien al demandado, bien

121



porque no es el propietario, ora porque un poseedor lo detenta, y a

la contracautela.

Pero el Cédigo si hizo importantes modificaciones que se

destacan en el articulo 597:

a. La primera, que en los procesos de sucesidon se
habilit6 al compafiero permanente para solicitar, junto con los

herederos, el levantamiento de los embargos y secuestros (num. 1).

b. La segunda, que establecié una caducidad de la
cautela cuando el demandante en proceso declarativo no formula la
solicitud de ejecucion de la condena impuesta en la sentencia,

dentro de los treinta (30) dias siguientes a su ejecutoria (num. 6).

C. La tercera, que preciso los plazos para promover el
incidente de desembargo soportado en posesion material, como

guedod visto en parrafos precedentes (num. 8).

Basta agregar que a partir de la vigencia del
Cddigo, el tercero incidental no debera prestar caucion para
garantizar el pago de las costas y de la multa, con lo cual se facilitd

el acceso a la administracion de justicia.

d. La cuarta, que incorporo el evento previsto en el
articulo 88 del Decreto 1778 de 1994 —norma cuya vigencia era

bastante cuestionable-.
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Dispuso el Cédigo en el numeral 10 del articulo 597
gue pasados cinco (5) afos a partir de la inscripcion de una medida
cautelar (puede ser un registro de demanda o un embargo), si el
expediente del proceso en el que se decretd no es hallado, el juez
fijara un aviso en la secretaria del juzgado por el término de veinte
(20) dias para que los interesados puedan hacer valer sus derechos,

vencidos los cuales resolvera lo pertinente.

Consideramos que este procedimiento puede ser
impulsado de oficio por el juez o a peticion de parte, sin que sea

necesario adelantar la reconstruccion del expediente.

e. La quinta, que previo un novisimo caso de
levantamiento de embargo sobre recursos publicos, cuando la
medida provoque “insostenibilidad fiscal o presupuestal del ente

demandado” (num. 11).

Si bien es cierto que, por regla general, los
recursos publicos son inembargables, en determinados eventos
pueden ser objeto de cautela, como por ejemplo las transferencias
de la nacion a los municipios, pero soOlo para el cobro de
obligaciones derivadas de los contratos celebrados en desarrollo de
las mismas. Sin embargo, si como resultado del embargo se
configura una situacion fiscal o presupuestalmente insostenible, el
juez debera levantar la medida, porque debe primar el interés

general sobre el particular.
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Y para hacer efectivo ese levantamiento, se legitimo al
Procurador General de la Nacion, al Ministerio del respectivo ramo,
al Alcalde, al Gobernador y al Director de la Agencia Nacional para

la Defensa Juridica del Estado.

2.3. DE LOS BIENES INEMBARGABLES

Es asunto averiguado que el derecho de persecucion que toda
obligacion personal le otorga al acreedor tiene como limite principal
los bienes no embargables previstos en la ley, los cuales, como se
sabe, fueron previstos inicialmente en el articulo 1677 del Cdédigo
Civil, que es una disposicién relativa al pago por cesion de bienes “o
por accion ejecutiva del acreedor o acreedores” regulada en el

capitulo IX del titulo 14 del libro 4 de esa codificacion.

El Codigo General del Proceso quiso agrupar en una sola norma los
bienes que no podian ser embargados, pero dejé a salvo la
posibilidad de que otras disposiciones, comenzando por la propia
Constitucién Politica, previeran casos  especiales de
inembargabilidad. Asi lo establece el articulo 594, en el que,
ademas, se hicieron ciertas precisiones en las que debemos

reparar.

En general, los bienes inembargables pueden ser agrupados en los

siguientes términos:
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a. Los relativos a bienes sobre los cuales existe un interés
general o publico. Bajo este concepto, no podran ser objeto de

embargo los siguientes bienes:
-. Los bienes de uso publico (num. 3)

-. Los bienes, las rentas y los recursos incorporados

en el presupuesto general de la Nacion (num. 1)

-. Los bienes, las rentas y recursos incorporados en

el presupuesto general de cualquier entidad territorial (num. 1)

- Los recursos que se encuentren en las cuentas del

sistema general de participacion (num. 1)
-. Los recursos de las regalias (num. 1)

-. Los recursos de la seguridad social, incluidos,
sobraria decirlo pero debe hacerse, los que corresponden a salud

(num. 1)

-. Los recursos de los municipios originados en

transferencias de la Nacion (num. 4)

La Unica excepcion en este especifico caso se
presenta cuando se trata del cobro de obligaciones derivadas de los
contratos celebrados a propoésito de la ejecucion de los recursos

transferidos.
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-. Las sumas que se hayan anticipado o deban
anticiparse a los contratistas por cualquier entidad de derecho

publico para la construccion de obras publicas (num. 5).

Sin embargo, esta inembargabilidad es temporal
porque solo tiene lugar mientras no hubiere concluido la respectiva
construccion. Pero ademas, esa restriccion cautelar no puede ser
enarbolada frente a los trabajadores de dichas obras, quienes
podran embargar los respectivos anticipos en cualquier momento,
para hacer efectivo su derecho al pago de salarios, prestaciones

sociales e indemnizaciones.

-. Los bienes destinados a un servicio publico,
cuando se preste directamente por una entidad descentralizada del
orden nacional, departamental o municipal, lo mismo que cuando

esa prestacion tiene lugar por medio de concesionario (num. 3)

Empero, en relacién con los ingresos brutos que
genere el respectivo servicio publico, pueden embargarse hasta la
tercera parte, sin que el total de embargos pueda exceder dicho

porcentaje.

Desde luego que si el servicio publico lo presta un
particular, no solo pueden embargarse los bienes destinados a él,
sino los ingresos brutos, precision que era necesario hacer, como se
hizo en el numeral 3 del articulo 594 del CGP, para que no quedar
duda.
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-. Las rentas brutas de las entidades territoriales pero

limitadas a las dos terceras partes (hum. 16).
-. Los uniformes y equipos de los militares (num. 8).

Recordemos, en todos los casos, que la Corte Constitucional
levanté la inembargabilidad de los recursos incorporados en el
presupuesto general cuando se trate de créditos laborales
(Sentencia C-546 de 1992, reiterada en las sentencias C-013 de
1993, C-017 de 1993, C-337 de 1993, C-103 de 1994, C-263 de
1994, C-354 de 1997, C-402 de 1997, C-793 de 2002, C-566 de
2003, C-1064 de 2003 y C-1154 de 2008. En este ultimo fallo, la
Corte declar6 “EXEQUIBLE, en lo acusado, el articulo 21 del
Decreto 28 de 2008, en el entendido de que el pago de las
obligaciones laborales reconocidas mediante sentencia debe
efectuarse en el plazo maximo de dieciocho (18) meses [hoy 1 afio],
contados a partir de la ejecutoria de la misma, y de que si los
recursos correspondientes a los ingresos corrientes de libre
destinacion de la respectiva entidad territorial no son suficientes
para el pago de las citadas obligaciones, debera acudirse a los
recursos de destinacion especifica”.”), y que transcurrido el plazo de
un (1) afio (0 10 meses, en ciertos eventos) previsto en los articulos
192, 298 y 299 del CPACA, también es procedente embargar los
bienes de la entidad publica morosa (Sentencia C-354 de 1997, en
la que la Corte declaré la constitucionalidad condicionada del
articulo 19 del Decreto 111 de 1996, “bajo el entendido de que los

127



créditos a cargo del Estado, bien sea que consten en sentencias o
en otros titulos legalmente validos, deben ser pagados mediante el
procedimiento que indica la norma acusada y que transcurridos 18
meses [ahora 1 afio] después de que ellos sean exigibles, es posible
adelantar ejecucion, con embargo de recursos del presupuesto -en
primer lugar los destinados al pago de sentencias o conciliaciones,
cuando se trate de esta clase de titulos- y sobre los bienes de las
entidades u organos respectivos”. Este criterio fue reiterado en las
sentencias C-402 de 1997, C-793 de 2002 y C-192 de 2005, entre
otras), aunque por mandato del paragrafo 2° del articulo 195 de esta
ultima codificacion, los montos asignados en el presupuesto para

sentencias y conciliacion son inembargables.

b. Los necesarios para garantizar una vida digna y un
minimo vital. Con estos miramientos, son inembargables los

siguientes bienes:

-. Los salarios y prestaciones sociales (num. 6), en la
proporcion sefalada por el Codigo Sustantivo del Trabajo, de cuyos
articulos 154 a 156 y 344-2 se deduce que (1) el salario minimo
legal o convencional es inembargable; (2) s6lo podra cautelarse el
excedente de ese monto, pero en una quinta parte; (3) el salario y
las prestaciones sociales pueden ser embargados por cuenta de
acreedores de alimentos o de Cooperativas, pero hasta en un
cincuenta por ciento (50%), acumulados, claro esta, todos los

embargos que concurran.
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Este es el régimen general respecto de salarios vy
prestaciones, que no perjudica disposiciones especiales sobre la
materia, respecto de ciertos servidos publicos. Y como dichos
salarios y prestaciones han podido enajenarse, se precisd que esa
inembargabilidad es subjetiva y no objetiva, por lo que esta en

funcion del trabajador y no del cesionario.

-. El combustible y los articulos alimenticios para el
sostenimiento de la persona contra quien se decretd el secuestro y

de su familia durante un (1) mes, a criterio del juez (num. 2)

-. Los utensilios de cocina, la nevera y los demas
muebles necesarios para la subsistencia del afectado y de su familia
(num. 11)

Se exceptuan de la inembargabilidad los bienes
suntuarios de alto valor, lo mismo que la hipétesis de cobro por
parte del acreedor que otorgd el crédito para la adquisicion del

respectivo bien.

-. Los derechos de uso y habitacion (num. 14)
regulados en los articulos 870 y ss del Codigo Civil, los cuales estan
vinculados estrechamente a las necesidades personales del usuario

o del habitador.

-. Los derechos personalisimos e intransferibles

(num. 3).

129



C. Los bienes concernientes al buen nombre y al ejercicio

de ciertas profesiones.

Son, por tanto, inembargables, las condecoraciones y

pergaminos recibidos por actos meritorios (num. 7).

d. Los que guardan relacién con la proteccion debida a la

libertad de cultos.

Por esta razén son inembargables los terrenos o lugares
utilizados como cementerios o enterramientos (num. 9) y los bienes

destinados al culto religioso (num 10).

Sobre este ultimo aspecto el Cédigo hizo una importante
precision al sefalar que esa especial proteccion so6lo se concedia
respecto de las confesiones o0 iglesias que hayan suscrito
concordato o tratado de derecho internacional o convenio de
derecho publico interno con el Estado Colombiano, para lo cual sera
necesario remitirse a la Ley 133 de 1994, que desarrollé el derecho

de libertad religiosa y de cultos.

No se trata de una norma que le otorgue un privilegio
especial a ciertas confesiones o iglesias, sino de reconocer que la
inembargabilidad no se genera por el solo hecho de que una
persona destine un bien al culto de su propia creencia, o para la de
unos determinados feligreses. Claro esta que el derecho de libertad

religiosa y de cultos, comprende el derecho de establecer lugares de
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culto y de ejercer libremente su propio ministerio, pero la decision

individual no parece suficiente para hacer inembargable un bien.

e. Los bienes estrechamente vinculados con el derecho al
trabajo, grupo dentro del cual puede incluirse la ya referida
inembargabilidad de los salarios y de las prestaciones sociales, en
la proporcion prevista en las leyes respectivas, lo mismo que de los
utensilios y muebles necesarios para el trabajo individual, salvo que
se trate del cobro del crédito otorgado para la adquisicion del
respectivo bien, o se trate de un objeto de lujo que, ademas, tenga

un alto valor econémico (num. 11)

f. Los bienes destinados al ahorro, por lo que de tiempo
atras no pueden ser objeto de embargo los depdsitos que con ese
especifico proposito sean constituidos en los establecimientos de

credito, en el monto fijado por las autoridades financieras.

Y como existe una proteccion especial al crédito
alimentario, se precisa que esos dineros si podran ser cautelados

por los acreedores respectivos, sin miramiento alguno.

g. Aquellos bienes que posibilitan la dimension tecnoldgica
del ser humano, como el computador personal o el equipo que haga
sus veces, el televisor, el radio y, en general, los elementos

indispensables para la comunicacion de la persona.
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Se trata, en adicion, de proteger el derecho a la
intimidad, dada la relevancia que tienen esos equipos en el manejo
de datos, e igualmente de materializar el derecho a la informacion, e
incluso el derecho al trabajo, todos ellos de especial connotacion

constitucional.

Resta decir que la hipodtesis prevista en el numeral 15 del articulo
594 del Cdédigo General del Proceso no corresponde, en estrictez, a
un caso de inembargabilidad, puesto que los bienes o mercancias
incorporadas en un titulo-valor si son embargables, solo que para
practicar el embargo, a través del secuestro, es necesaria la
aprehension del respectivo titulo. Con otras palabras, como en
materia de titulos-valores representativos de mercaderias todo
negocio juridico debe realizarse alrededor del documento que las
incorpora, tampoco es posible practicar una medida cautelar sobre
los bienes sin parar mientes en el titulo, el cual, por ende, debe ser

entregado a quien funja como secuestre.

132



ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Elabore cuadros sinopticos en los que se precisen
las medidas cautelares que proceden en los
procesos declarativos, ejecutivos y de familia,
segun la regulacion del Cddigo General del
Proceso.

Determine casos practicos en los que seria
procedente decretar una medida cautelar
discrecional.

Establezca y caracterice una medida cautelar
innominada.

Precise las diferencias que existen entre la
inscripcion de la demanda, el embargo y el
secuestro.

Elabore sendos mapas conceptuales sobre cada
una de las medidas cautelares permitidas en el

Caodigo General del Proceso.
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e

AUTOEVALUACION

El propietario y el arrendatario de una casa de
habitacion demandan al constructor del edificio
colindante, actualmente en fase de excavacion,
para que los indemnice por los dafos causados al
inmueble, el cual presenta grietas evidentes e
inclinacion hacia el costado del predio sobre el cual
se levanta la construccion.

¢, Qué medidas cautelares podrian decretarse por
solicitud de los demandantes?

,Si el arrendatario demandante le solicitara a
Usted que le ordenara al demandado asumir el
costo de un arrendamiento mientras se adelanta el
proceso y se culminan las obras de reparacion,
decretaria la medida? Justifique.

¢JVariaria su decision si el constructor demandado
fuera una sociedad que hace parte de un grupo
financiero?

¢Si el demandado aceptara parcialmente su
responsabilidad, concederia Usted, a peticion de

los demandantes, un pago provisorio?
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e En un proceso declarativo en el que se pide la
resolucion de un contrato, se decreta y materializa
una inscripcién de la demanda sobre el inmueble
gue fue objeto de venta, el cual ya soportaba una
hipoteca. Con posterioridad se registra un embargo
ordenado en el marco de una ejecucion adelantada
con fundamento en ese gravamen real. Dias
después se inscribe otra demanda, con ocasion de
un proceso de pertenencia. Al cabo de un tiempo
se inscribe la adjudicacion que se le hizo al
acreedor hipotecario en la diligencia de remate vy,
pocos meses despues, se hace anotacion de la
sentencia que declara la pertenencia.
¢, Qué anotaciones cancelaria Usted como secuela

de este fallo judicial? Justifique

e (Qué medidas cautelares oficiosas para proteger a
una pareja, adoptaria Usted en un proceso de
divorcio fincado en el incumplimiento de los
deberes del marido que, por razén de un concurso
de méritos, acepto sin consultar con su conyuge un
cargo publico en una sede lejana a la residencia

comun?
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e (Cree Usted que es viable decretar una inscripcién
de demanda sobre cualquier bien de propiedad del
demandado, en un proceso declarativo en el que
se persiga la resolucion de un contrato de

compraventa de un vehiculo automotor?

e ¢,En qué casos y bajo qué condiciones son
subordinados los embargos y  secuestros

practicados en procesos de familia?
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CAPITULO 3

EL REGIMEN DE LAS CAUCIONES

EN EL CODIGO GENERAL

DEL PROCESO
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e

OBJETIVO GENERAL DEL CAPITULO

Conocer el régimen general de las cauciones
procesales, como garantias especiales que
determinan ciertos actos procesales, con énfasis
en su funcidbn como contracautela, asi como las
novedades que introdujo en la materia el Cddigo

General del Proceso.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL CAPITULO

Conocer el marco tedrico de las cauciones, para

superar su concepcion meramente instrumental.

Identificar las modificaciones que introdujo el
Codigo General del proceso al sistema de

cauciones.

Relacionar el tema de las cauciones con el derecho

a la tutela jurisdiccional efectiva.
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3.1. PLANTEAMIENTO

No pretendemos agotar el tema de la caucion, que tiene una
inmensa riqueza sustancial y un innegable desarrollo procesal.
Simplemente aspiramos a resaltar algunos de los aspectos mas
relevantes que ofrece el Codigo General del Proceso sobre el

régimen de las cauciones.

Por cierto que dicho asunto no se agota en el titulo 2 del libro 4 del
Cddigo General del Proceso, mas concretamente en sus articulos
603 y 604, puesto que en muchas otras disposiciones de esa
codificacion se hace una que otra referencia al tema, como puede
verse en las normas sobre auxiliares de la justicia (art. 48 y 50), los
efectos del recurso de casacion (art. 341), la regulacion del proceso
de restitucion de inmueble arrendado (art. 384) y de la herencia

yacente (art. 483), entre otras.

3.2. CONCEPTO Y CLASES DE CAUCIONES

Una buena definicion de caucion es la que trae el Cédigo Civil, cuyo
articulo 65 entiende por tal “cualquiera obligacion que se contrae
para la seguridad de otra obligacion propia o ajena”, siendo

especies de ella la fianza, la hipoteca y la prenda.

En materia procesal las cauciones también constituyen una garantia

gue se impone a una de las partes para seguridad de la otra,
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llamada a cumplir la funcion de medida cautelar propiamente dicha o

de contracautela.

Ejemplo de la primera finalidad es la caucidén que los jueces pueden
imponerle al infractor de una marca o de una patente, o la que tiene
cabida en ciertas acciones populares. En estos casos, su
constitucion esta directamente vinculada con uno de los objetivos de
las medidas cautelares en general, como se explicé en el capitulo

primero.

llustra la segunda funcion la garantia que el ejecutado debe prestar
para evitar que se practiguen embargos y secuestros, o solicitar el
levantamiento de los practicados. En estos eventos la caucion
opera como una tipica contracautela, ligada a la necesidad de

respaldar el derecho en discusion.

Destaquemos desde ya que las contracautelas pueden tener, a su
vez, dos designios: el mas reconocido, que corresponde al
resguardo de los perjuicios gque se puedan causar con la practica de
una medida cautelar, y un segundo que atafie a la sustitucion o

remplazo de una medida cautelar previa.

El Codigo General del Proceso clasifica las cauciones en los

siguientes términos:
a. Reales, como las cauciones hipotecaria y prendaria.

En estos casos la garantia debe otorgarse a favor del

respectivo juzgado o tribunal para que, si fuere el caso, el juez o
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magistrado la haga efectiva y proceda al pago de la prestacion
debida.

Es importante resaltar que en el caso de las cauciones
prendarias los jueces deben reparar en las disposiciones de la ley
1676 de 2013, vigente a partir del 20 de febrero de 2014, cuyos
articulos 2 y 3 precisan que esa normatividad es “aplicable a la
constitucion, oponibilidad, prelacion y ejecucion de garantias
mobiliarias sobre obligaciones de toda naturaleza, presentes o
futuras, determinadas o determinables y a todo tipo de acciones,
derechos u obligaciones sobre bienes corporales, bienes
incorporales, derechos o acciones u obligaciones de otra naturaleza
sobre bienes muebles o bienes mercantiles”, y que “el concepto de
garantia mobiliaria se refiere a toda operacion gue tenga como
efecto garantizar una obligacién con los bienes muebles del garante
e incluye,..., cualquier otra forma contemplada en la legislacion con

anterioridad a la presente ley”.

So6lo cuando la caucidén procesal recaiga sobre titulos-
valores, dinero, bienes muebles susceptibles de hipoteca vy
determinados valores intermediados e instrumentos financieros, no

ser& aplicable la referida ley de garantias mobiliarias.

Lo que si debe resaltarse es que la caucion procesal
prendaria siempre sera con tenencia, por lo que el juez debe
ordenar el depdsito en un establecimiento especializado o el

secuestro.
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b. Bancarias y otorgadas por compafiias de seguro.

En estos casos, la respectiva garantia debe expedirse
por el establecimiento bancario correspondiente o la aseguradora

respectiva, con apego a las exigencias de la ley sustancial aplicable.
C. Dinerarias.

Las cauciones en dinero deben consignarse, por regla
general, en la cuenta de depédsitos judiciales del respectivo
despacho, aunque en determinados casos el propio legislador, como
corresponde, autoriza constituir con los recursos afectados un

certificado de depdsito en un establecimiento bancario.

d. Documentales, como los titulos de deuda publica, los
certificados de depédsito a término o cualquiera otro documento

similar constituido en una entidad financiera.

3. PROCEDIMIENTO

En el régimen de cauciones es necesario distinguir varias fases
claramente distinguidas en los articulos 603 y 604 del Cadigo

General del Proceso, a saber:

a.  Ordenacion, que es una etapa judicial, por cuanto el juez
0 magistrado debe disponer que se preste la garantia respectiva,

bien por requerimiento legal u ofrecimiento de parte, segun el caso.
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En la providencia que ordene prestarla, el juez debe
indicar su cuantia y el plazo en que debe constituirse, salvo que la

ley lo sefiale.

b.  Constitucién, que es una etapa extrajudicial y de parte,
toda vez que es al interesado en ella a quien le corresponde el
otorgamiento, con atencion en las exigencias de la garantia que

presta y los requerimientos del juez.

C. Calificacién, como etapa judicial, dado que una vez
prestada el juez debe evaluar la suficiencia de la caucion, bien para

aceptarla, bien para rechazarla.

d. Cancelacion, la cual debe disponer el juez una vez
extinguido el riesgo amparado o cumplida la obligacion afianzada, o

consignado el valor de la caucién a 6rdenes del juez.

4. NOVEDADES EN MATERIA DE CONTRACAUTELAS

En este punto resaltaremos algunas de las mas saltantes
modificaciones introducidas por el Codigo General del Proceso en

materia de contracautelas:
a. Contracautelas para decretar medidas cautelares:

Como se sabe, en el Cbédigo de Procedimiento Civil el

decreto cautelar debia estar precedido, en linea de principio rector,
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por una caucién oportunamente prestada. En contadas excepciones

el juez podia decretar medidas cautelares sin garantia previa.

El Codigo General del Proceso mantiene esa funcion de
la contracautela en los procesos declarativos como se aprecia en el
numeral 2 del articulo 590, en cuanto condiciona el decreto de la
medida a que el demandante preste caucion equivalente al 20% del
valor de las pretensiones estimadas en la demanda, para responder
por las costas y perjuicios derivados de su practica, sin perjuicio de
gue el juez pueda fijar un monto superior, cuando lo considere

razonable.

Por el contrario, el Cdédigo eliminé la caucidn como
contracautela para decretar medidas cautelares en los procesos

ejecutivos, como quedo visto.

b.  Contracautelas para mantener la vigencia de una medida

cautelar.

Novedoso en el Cdédigo General del Proceso es la
hipotesis regulada en el inciso 5 del articulo 599, norma segun la
cual “en los procesos ejecutivos, el ejecutado que proponga
excepciones de meérito o el tercer afectado con la medida cautelar,
podran solicitarle al juez que ordene al ejecutante presta caucion
hasta por el diez por ciento (10%) del valor actual de la ejecucion

para responder por los perjuicios que se causen con su practica, so
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pena de levantamiento. La caucion debera prestarse dentro de los
qguince (15) dias siguientes a la notificacion del auto que la ordene...
para establecer el monto de la caucidon el juez debera tener en
cuenta la clase de bienes sobre los que recae la medida cautelar
practicada y la apariencia de buen derecho de las excepciones de

merito.”

Destaquemos, entonces, que en este caso la caucion, en
funcion de contracautela, no determina el decreto cautelar sino la
vigencia de la medida; que debe ser exigida por la parte o tercero
cuyo patrimonio ha sido afectado; que el legislador no manejé un
criterio objetivo para determinar su monto, sino que fijo un tope, de
forma tal que el juez, con miramiento en la clase de bienes y en la
apariencia de buen derecho alegado por quien reclama la garantia
(ejecutado o tercero opositor), establecera su cuantia; y que el
derecho a exigir contracautela no tiene lugar cuando el ejecutante
sea una entidad financiera o vigilada por Superintendencia

Financiera de Colombia o una entidad de derecho publico.

c. Contracautelas para impedir o levantar medidas

cautelares.

-. Un primer caso, como se recordara, era el previsto
en el articulo 519 del Codigo de Procedimiento Civil, en su version

original, que regulaba dos hipotesis de levantamiento de embargos y
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secuestros dependiendo del momento en el que se formulaba la
peticion por parte del interesado: antes o después de practicadas las

cautelas.

El articulo 602 del Codigo General del Proceso
elimind definitivamente esa distincidén, al sefialar que el ejecutado
puede evitar que se practiguen embargos y secuestros sobre su
patrimonio, o solicitar el levantamiento de los que ya hubieren sido
practicados, si presta caucion por el valor actual de la pretension
ejecutiva incrementada en un cincuenta por ciento (50%), incluidas
claro esta las costas procesales, porque la norma hizo referencia

genérica al “valor actual de la ejecucion”.

Esa caucidon no necesariamente es dineraria;

puede ser real, documental, bancaria o de compafiia de seguros.

-. Un segundo caso de contracautela para impedir
medidas cautelares es el regulado en el articulo 590 para procesos
declarativos, cuyo texto ofrece dos particularidades frente al régimen
del Codigo de Procedimiento Civil en procesos ordinarios: la
primera, que la caucion solo puede ofrecerla el demandado cuando
se trate de medidas cautelares relacionadas con pretensiones
pecuniarias o econOmicas, como en los casos de responsabilidad
civil contractual o extracontractual; la segunda, que no es posible
prestar caucion, cuando la medida cautelar procura anticipar
materialmente el fallo, como en ciertos eventos de competencia

desleal.
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d. Eliminacién de contracautelas para adelantar el recurso

de revision.

El Cdédigo General del Proceso, al regular el recurso
extraordinario de revision, no condicion6é la admisibilidad de la
demanda a que el recurrente prestara caucioén, como si lo hacia el
Caodigo de Procedimiento Civil. Basta leer el articulo 358 del nuevo
estatuto para concluir que si la Corte o el tribunal encuentra
reunidos los requisitos relativos al término para interponer el recurso
y su formulacion, solicitara el expediente al juzgado en el que se
encuentre, para, una vez recibido, admitir la demanda y hacer
pronunciamiento sobre las medidas cautelares solicitadas. En parte

alguna se establecio la caucidon como requisito.

Sin embargo, en el inciso final del articulo 359 se
dispuso que, “si se declara infundado el recurso, se condenara en
costas y perjuicios al recurrente, y para su pago se hara efectiva la
caucidon prestada.” Esta ultima referencia a la caucién no puede
entenderse, en modo alguno, como expresion inequivoca de que se
mantuvo la garantia como requisito de admisibilidad, toda vez que,
se insiste, el articulo 358 no la establece como exigencia, por lo que
esa mencion resulta superflua en cuanto obedece a una reiteracion

de la norma del Cédigo de Procedimiento Civil.
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e

ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Elabore un resumen sobre la aplicacion del
concepto de caucion, tanto como medida cautelar
como contracautela, en los procesos ejecutivos
regulados por el Cédigo General del Proceso.

Elabore un mapa conceptual sobre las principales
modificaciones que introdujo el Cédigo General del

Proceso al régimen de las cauciones.

AUTOEVALUACION

¢, Qué es una contracautela?

Establezca varios casos en los que la caucion

cumpla funcién de medida cautelar.

Determine varios casos en los que la caucion

condicione la realizacion de un acto procesal.
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