La suspensiéon del proceso ejecutivo y
del incidente de desembargo cuando
hay admisiéon a concordato pteventivo

DR. JUAN PARADA CAICEDO

iDebe suspenderse el tramite incidental para el levantamiento del
secuestro en el evento previsto en el articulo 687 del C. de P.C. nume-
ral 6°, mientras se tramita un concordato preventivo?

La adecuada interpretacion de la ley es consustancial con la bus-
queda de la justicia, a la que contribuyen por igual tanto quienes la
administran como los que acuden a los tribunales en su bisqueda.

Los métodos que se adoptan en su interpretacion son motivo de
permanente controversia y van desde los desarrollados por la escuela
de la exégesis hasta los empleados por la escuela cientifica, la cual
coloca el derecho muy por encima de sus fuentes formales: la ley y la
costumbre.

Acogiendo los modernos conceptos de interpretacion nuestro orde-
namiento procesal expresamente dispuso en su articulo 4° los criterios
que deben acogerse al proceder en consecuencia, asi; ‘“‘Interpretacion
de las normas procesales. Al interpretar la ley procesal, el juez deberi
tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad
de los derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que sur-
jan en la interpretacion de las normas del presente cddigo, deberdn
aclararse mediante la aplicacion de los principios generales del dere-
cho procesal, de manera que se cumpla la garantia constitucional del
debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la
igualdad de las partes’.

Como lo anota el profesor Azula Camacho (1) citando a De la
Plaza: “...por ser el proceso un fenomeno de caracter peculiar y re-
gulado por unos principios, deben ser éstos los aplicables de preferen-
cia particularmente en nuestro medio, donde existe disposicion expresa
que si bien se encuentra en el C. de P.C., por su propia indole debe
hacerse extensiva a todo el derecho procesal”.

Este exordio no tiene otro objeto que el de invitarlos a hacer una
interpretaciéon en la bisqueda de soluciones al caso planteado. Sobre el
mismo me permito transcribir los textos pertinentes: Cédigo de Co-

1. JAIME AZULA CAMACHO, Manual de Derecho Procesal, Ed. Derecho y Ley
Ltda., Bogota, D. E. 1979, p. 14.
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mercio. ARTICULO 1914. Mientras se tramita e| concordato preventivo
no podré aceptarse solicitud en el mismo sentido, ni declaratoria de
quiebra, ni proceso alguno de ejecucion y se suspendera la prescripcién
de los créditos y la actuacion en los procesos de ejecucion iniciados
contra el deudor, excepto los derivados de relaciones de trabajo o de
obligaciones alimentarias. Seran nulas las actuaciones surtidas en con-
travencion a lo prescrito en este articulo y en el anterior'.

Cddigo de Procedimento Civil. ARTICULO 687. Levantamiento del
embargo y secuestro en los siguientes casos:...

6. Si un tercero promueve incidente para que se declare que tenia
la posesion material al tiempo en que aquel se practico, y obtiene de-
cision favorable”.

Prima Facie, con un criterio simplista y exegético debemos resol-
ver que el incidente debe suspenderse atendiendo a un razonamiento
como el siguiente: evidentemente el articulo 1914 del Cdédigo de Co-
mercio expresamente preceptia que mientras se tramita el concordato
preventivo se suspendera la actuacion en los procesos de ejecucion,
so pena de nulidad de lo actuado. Siendo como lo es el incidente de
levantamiento del embargo y secuestro parte de| proceso ejecutivo, la
I6gica elemental nos indica que la parte debe seguir la suerte del todo,
raz6n por la cual el incidente debe igualmente correr su misma suerte.

Si profundizamos en la situacién planteada no tardaremos en en-
contrar en la decision propuesta una injusticia manifiesta contra el
tercero que ha promovido el incidente. Su condicion de tal, legitimado
en la causa de manera parcial para la proposicion de éste, lo hace ex-
trafio al asunto ventilado en el fondo, o sea, el cumplimiento forzado
de la obligacion, ya que lo que él pretende es que declare el juez que
tenia la posesion material del bien al tiempo en que se practicaron las
medidas y que como consecuencia de la misma, debe levantarse el
secuestro o e| embargo que pesen sobre él, o ambas. Ademas, frente
a la nueva situacion creada por la admision a concordato preventivo es
impotente dado que carece de legitimacion en la causa para intervenir
en él.

De otra parte la institucion del concordato preventivo no prevee
dentro de su desarrollo ninguna oportunidad para depurar el patrimonio
del concursado, ni facilita los medios legales para excluir de la masa
concursal activa los bienes que no hacen parte de ella, por ser ajenos.
Ante este hecho no quedaria viable sino una unica oportunidad y es la
de ocurrir a la quiebra (en el evento en que tal hecho se produzca)
mediante el ejercicio de la accion separatoria, para pedir la exclusion
de bienes de la masa de la misma, por no pertenecer a ella ya que
estan fuera del patrimonio del concursado. O, al azar, esperar que a
través del acuerdo concordatario el deudor y los acreedores convengan
en levantar las medidas que pesan sobre ellos, vinculdndolo de esta
manera a una decision tardia, pues todos sabemos de la dilacién exis-
tente en el referido proceso.
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Pero es mas, el proceso de ejecucion que se adelanta realmente
no se suspende, se termina. Desde entonces la pretension insatisfecha
del ejecutante serd sometida a una regulacion con todas las demas
pretensiones ciertas, pero igualmente insatisfechas, bajo el principio de
la pars condictio creditorum, salvo las causas de prelacién legal. Aun
en el evento de los procesos ejecutivos con titulo hipotecario, el efecto
es el mismo. Lo que ocurre es que estas pretensiones si se excluyen
del acuerdo concordatorio por no haber sido votado por sus titulares,
se pueden ejercer sus acciones ante el mismo juez que conocio del
concordato y a continuacién de su homologacion.

Si el real efecto que se produce sobre el proceso ejecutivo es su
terminacion, segin lo hemos anotado, lo l6gico es decidir sobre la ter-
minacion de la cautela, maxime cuando media peticion del tercero per-
judicado con la medida. Una de las caracteristicas esenciales de la
cautela es su provisionalidad. En el tema propuesto a estudio podemos
aplicar los conceptos del doctor Quiroga Cubillos (2). “También es ne-
cesario observar como el proceso cautelar, sufre toda la influencia del
proceso principal, ya que si este termina anormalmente (desistimiento,
transaccion, perencion). El proceso cautelar no puede subsistir con en-
tidad propia alejada del principal porque precisamente si este termina,
el cautelar no podréa ir mas alla de aquel, y no tiene, nada que asegurar,
porque la sentencia no se producird”. De tal suerte que desaparecido
el proceso ejecutivo, subsumido por disposicion de la ley en el proceso
concursal, deben desaparecer las medidas decretadas en el proceso
cautelar de embargo y secuestro, pues no debemos olvidar el caracter
instrumental que éste tiene.

Si lo que se pretende es garantizar la integridad patrimonial del
concursado, lo procedente es solicitar con la mayoria de los créditos
reconocidos en el proceso el decreto de medidas cautelares sobre sus
bienes tal como lo dispone el articulo 1916 del Coédigo de Comercio.
De esta manera se tiene seguridad y certeza sobre los bienes de la
masa activa patrimonial vinculada al concordato y se le da oportunidad
a quienes se sientan perjudicados con la medida (terceros tenedores o
poseedores) de tener frente a si a un juez y un procedimiento que les
permitira el reconocimiento oportuno de sus derechos.

La intencion del legislador al plasmar en la norma la suspensién
(terminacién segin lo hemos visto) de los procesos ejecutivos en curso
no es otra que la de impedir la solucién individual de pretensiones que
ante el presupuesto de la cesacién de pagos (en cuanto toca a los
comerciantes) y la insolvencia (en cuanto hace relacién a los no co-
merciantes) deben tramitarse mediante un proceso de caracter con-
cursal. No encontramos en la norma ni explicitamente ni en forma im-
plicita que la situaciéon del ejecutado pueda retrotraerse a un punto

2. HECTOR ENRIQUE QUIROGA CUBILLGS, Procesos y Medidas Cautelares, Ed.
Libreria del Profesional, 1985, ps. 19-20.
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que le permita al ejecutante reanudar el proceso ejecutivo singular y
hacer valer su pretension dentro del principio prior tempore potior jure.

En estas condiciones el juzgador al resolver la peticion podia optar
por varias soluciones como son: Levantar el embargo o secuestro aten-
diendo el tramite incidental propuesto por el tercero, pues esta es la
consecuencia logica que se produce si tenemos en cuenta la instru-
mentalidad y provisionalidad de la medida cautelar; Otra seria, aplican-
do el criterio expuesto por el profesor Quiroga Cubillos (3) en su obra
citada, que las medidas cautelares (embargo o secuestro en nuestro
caso) implican un proceso, el cautelar, el cual no debe paralizarse pues
es un proceso distinto del proceso ejecutivo; y, en Ultimo caso aten-
diendo a la equidad natural como lo ordena en su espiritu el numeral
8 del articulo 37 del C. de P.C., debe continuar el tramite del incidente
propuesto por el tercero, el cual en nuestro concepto no debe sus-
penderse.

Finalmente insistimos en que “el objeto de los procedimientos es
la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial”. En el
tema que compromete nuestra atencién encontramos que el derecho de
posesion esta definido y tutelado en el Codigo Civil (articulos 762 y
siguientes). Por lo tanto no puede este derecho conculcarse cuando el
tercero lo invoca argumentando que la ley se opone a una definicién
que permita una pronta y cumplida justicia. Alguien anotaba que a la
justicia le basta con ser justa. Por eso, en casos como el presente el
intérprete debe fijarse ‘‘en los intereses que exigen satisfaccion sin
preocuparse de la voluntad del legislador o, si se quiere, de la voluntad
de la ley” (4). De este modo deberia incluso ser posible dejar inapli-
cada una determinada norma cuando se manifestare no apta para la fi-
nalidad, o sea, cuando el caso particular repugne a dicha aplicacién
como lo entienden quienes sostienen la denominada “‘jurisprudencia de
intereses”. No hay que olvidar como lo anotaba Heck que ‘“las leyes
son las resultantes de los intereses de orientacion material, nacional,
religiosa y ética, que se contraponen unos a otros y luchan por su
reconocimiento” (5).

Es necesario que no se aplacen indefinidamente las soluciones a
los conflictos planteados cuando se ha acudido al érgano judicial, pues
ello estimula el desconocimiento de las normas, el resquebrajamiento
del estado de derecho y la justicia por mano propia, es decir, la ven-
ganza.

Marzo de 1986.

3. HECTOR ENRIQUE QUIROGA CUBILLCS, obra citada, p. 127.
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