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EJECUCION CIVIL

RESUMEN

El concepto de obligacion, en su esencia juridica, se refiere al vinculo
entre el deudor y el acreedor, donde la ejecuciéon de la obligacion esta
vinculada ala capacidad del acreedor de exigir su cumplimiento por medio de
mecanismos legales. A lo largo de la historia, la ejecucidn de las obligaciones
ha pasado de una fase personalista, en la que se exigia cumplimiento sobre
la persona del deudor, a una fase patrimonial, donde la ejecucion se limita
a los bienes del deudor. Esta evolucion refleja el avance de las sociedades
hacia la regulacién formal de las relaciones juridicas y el establecimiento de
procedimientos equitativos para la resolucién de conflictos. En el contexto
actual, la ejecucion de la obligacién, tanto directa como indirecta, se ha trans-
formado en un pilar fundamental para el funcionamiento de los sistemas
juridicos, especialmente en lo relacionado con la tutela judicial efectiva y
la proteccién de los derechos de los acreedores. La modernizacién de los
mecanismos de ejecucion, que ahora incluyen alternativas extrajudiciales y
procesos judiciales més eficientes, ha permitido fortalecer la relacién entre
el cumplimiento de las obligaciones y el desarrollo econédmico y social.

Palabras clave: Obligacion, ejecucién de obligaciones, cumplimiento
forzoso, tutela judicial efectiva, desarrollo econémico.

ABSTRACT

The concept of obligation, in its legal essence, refers to the bond between
the debtor and creditor, where the execution of the obligation is tied to the
creditor’s ability to demand fulfillment through legal mechanisms. Throughout
history, the execution of obligations has transitioned from a personalistic
phase, where fulfillment was demanded from the debtor personally, to a patri-
monial phase, where execution is limited to the debtor’s assets. This evolution
reflects society’s progress toward formal regulation of legal relationships and
the establishment of fair procedures for conflict resolution. In the modern
context, the execution of obligations, both direct and indirect, has become a
fundamental pillar for the functioning of legal systems, particularly concerning
effective judicial protection and the safeguarding of creditors’ rights. The
modernization of execution mechanisms, now including extrajudicial alter-
natives and more efficient judicial processes, has strengthened the relationship
between the fulfillment of obligations and economic and social development.

Keywords: obligation, execution of obligations, forced fulfillment, effective
judicial protection, economic development.
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1. GENERALIDADES

En el concepto de obligacién estd implicita la ligacion del deudor (obligare)?,
que faculta al acreedor para exigir el cumplimiento al que el responsable no se
allané en la forma y tiempo debidos. Ejecutar (v. lat, deriv., del culto exsequi,
participio exsecutus, ‘seguir hasta el final’)%, significa precisamente reclamar el
cumplimiento de una obligacion por el procedimiento previsto en la ley®.

La obligacién enlaza, liga, sujeta o al deudor. Como desarrollo normal de
la relacion, el obligado debe ajustar su comportamiento hacia la realizacién
de la prestacion. Aunque lo ideal serfa que el deudor siempre se allanara a
cumplir, lo cierto es que el cumplimiento no siempre se presenta, en algunos
casos por motivos atribuibles al deudor y, en otros, por causas extraias. El
incumplimiento rompe el equilibrio que la ejecuciéon apremia, cuya eficacia
estd determinada, especialmente, por el respaldo patrimonial del obligado, es
decir, por los bienes del deudor. Es el denominado “concepto abstracto de la
obligacién” o “despersonalizacion” del vinculo obligacional, que en buena hora
rechaza cualquier coaccién sobre la persona del deudor, limitando los alcances
de la ejecucion a sus bienes®. En esta direccidn, el inciso final del articulo 28 de
la Carta Politica colombiana dispone: “En ningtn caso podra haber detencién,
prisidn, ni arresto por deudas”.

La posibilidad de ejecucién es una caracteristica fundamental de la
obligacion, que le da categoria, tanto en el campo moral, como en el juridico.
Si el deudor pudiera a su antojo dejar de cumplir, se estaria frente a una simple
liberalidad sin posibilidad de ser exigida o ejecutada, es decir, ante una contin-
gencia de buena voluntad o generosidad, no ante un vinculo obligatorio’.

Guillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, 25* ed., t. V,
Buenos Aires: Heliasta, 1997, 611. En la férmula proveniente del clasicismo latino e
inserta en las Instituciones de Justiniano: “obligatio est juris vinculum quo necessitate
astringimur alicujus rei solvendae; id est, faciendae vel prestandae” (la obligacion es
un vinculo juridico que necesariamente constrifie a cumplir algo, ya sea a hacerlo, ya a
omitirlo).

Ricardo Villa-Real Molina y Miguel Angel Del Arco Torres, Diccionario de términos
juridicos, Granada: Comares, 2006, 180.

En Colombia, a partir de la Ley 1676 de 2013, para las obligaciones amparadas con
garantias mobiliarias, la ejecucién, ademas de judicial, podra ser extrajudicial, ya sea por
pago directo o mediante ejecucién especial ante notarios o cdmaras de comercio.

Guillermo Ospina Fernindez, Régimen general de las obligaciones, 8* ed., Bogota: Temis,
2005, 49-50.

7 La posibilidad de ejecucién es un derecho normal del acreedor de una obligacién civil,
llamada asi por estar provista de todos sus efectos legales, por dar “derecho para exigir
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El cumplimiento de la obligacién, ademds de ser un imperativo legal,
tiene extraordinaria importancia econémica, al procurar la satisfaccién de
necesidades mediante la interrelacién de sujetos que intervienen en la circu-
lacién y distribucion de bienes y servicios para la realizacidn de las necesidades
sociales, del comercio y la economia, en beneficio y utilidad del desarrollo de
la comunidad. En palabras de Galgano: “cuando mayor sea el porcentaje de
obligaciones cumplidas, tanto mayor serd el beneficio para todo el sistema
econdémico, ya que cumplir las obligaciones significa incrementar la circulacién
de la riqueza, aumentar la produccién de bienes y servicios, en una palabra,
contribuir al desarrollo econémico™.

Por ende, la posibilidad de cumplimiento forzado, mediante un eficiente
sistema de ejecucidn, alcanza una especial jerarquia en el mundo actual. Las
alternativas extrajudiciales de ejecucidn, entre ellas la satisfaccién directa con
los bienes dados en garantia y la ejecucidn especial ante notarios y cimaras de
comercio, complementan hoy en dia la posibilidad de ejecucién ante el juez.
En gran medida el adecuado funcionamiento del aparato jurisdiccional de los
Estados se trasluce en la posibilidad real de hacer efectivos los derechos ciertos
reconocidos por el derecho sustancial®. La tutela judicial efectiva, que es uno
de los pilares fundamentales del Estado de derecho, porque irradia todo el
sistema juridico de una nacioén, resplandece con especial fulgor si los asociados
cuentan para sus derechos ciertos y legitimos con procesos de ejecuciéon que se
caractericen por su efectividad.

La posibilidad de ejecuciéon se enmarca dentro de los tres derechos
esenciales del acreedor, tradicionalmente identificados asi’®: 1) el derecho de
exigir el cumplimiento forzoso de la prestacién debida, que es la ejecucién
directa, exacta o en especie; 2) el derecho de obtener una indemnizacién de
dafios y perjuicios en caso de incumplimiento, que es la ejecucién indirecta o

su cumplimiento” No tiene la misma prerrogativa el acreedor de una obligacién apenas
natural, que no confiere derecho para exigir su cumplimiento, segtn los claros términos
del art. 1527 del C. C., “pero que cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o
pagado, en razén de ellas”

Fernando Hinestrosa, Tratado de obligaciones, 3* ed., Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007, 562.

Ernesto Mayer, El antiguo derecho de obligaciones espariol segiin sus rasgos funda-
mentales, Revista de Historia del Derecho, 112 ed., Cdceres: Universidad de Extremadura,
2005, 11-317. “[...] cuanto mas culto es un derecho, tanto més se desarrolla en él la
tendencia a proporcionar una satisfaccién econémica al acreedor”.

10 Marcel Planiol y Georges Ripert, Derecho civil, t. VII, Las obligaciones, Parte segunda,
La Habana: Cultural, 1936, 73-74.
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por equivalente, cuando la ejecucion directa o en especie es irrealizable'; 3) el
derecho de ejercitar ciertas acciones destinadas a conservar el patrimonio del
deudor, que es garantia para el acreedor.

A la par con estos derechos esenciales, para las obligaciones que tienen su
origen en un contrato sinalagmatico, el acreedor cuenta con dos alternativas
adicionales'* la primera, ya no de ejecutar directa o indirectamente la obligacion,
sino de aniquilarla mediante la resolucién del contrato, para restablecer el statu
quo ante, con indemnizaciéon de dafios y perjuicios o sin ellos; y la segunda,
afirmada en la interdependencia de las prestaciones, que consiste en la negativa
de cumplimiento de las propias obligaciones, mientras el otro contratante
no cumpla las suyas. Es la denominada exceptio non adimpleti contractus, o
excepcion de contrato no cumplido, consagrada en el articulo 1609 del Cédigo
Civil, por la cual “ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir
lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo
en la forma y tiempo debidos”.

2. EVOLUCION DE LA EJECUCION

En los primeros tiempos, la reaccién violenta, motivada por la defensa privada
y la venganza, era la respuesta corriente o natural del acreedor ante la ofensa al
derecho lesionado y la injusticia causada por el incumplimiento del deudor®.

Con el correr de los tiempos las leyes regularon la vida en sociedad y dieron
al hombre la certeza del juzgamiento de sus comportamientos y de los de sus
congéneres, con resultados previsibles, de conformidad a la experiencia social'.

A partir de entonces dos grandes fases o etapas pueden diferenciarse en cuanto
a la ejecucion de obligaciones: la primera denominada personalista, en la que el
cumplimiento podia exigirse o ejecutarse sobre la persona del deudor; la segunda
llamada patrimonial, en la que la responsabilidad, y por tanto la posibilidad de
ejecucion, estd limitada a la esfera econémica.

Varios son los ejemplos de la ejecucién personal. En los pueblos de la
antigiiedad, v. gr., en la India, el Cédigo de Mand, como férmula de apremio,

También en el primer evento puede reclamarse indemnizacién de perjuicios, ademas del
cumplimiento, por el retardo culpable, como lo establece el art. 1546 del C. C

Louis Josserand, Derecho civil, t. II, vol. I, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, 1950, 465.

Rudolph von Thering, El espiritu del derecho romano, t. I, Granada: Comares, 1998, 161.

14 Flavio Lopez de Onate, La certeza del derecho, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, 1953, 73.
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autorizaba al acreedor a impedirle la salida del deudor de la casa hasta el extremo
de causarle la muerte por inanicién; en Persia y en Atenas, no dar equivalia a
quitar, por lo cual el incumplimiento era considerado un crimen'.

En el derecho romano anterior alaley de las Doce Tablas, cuando una persona,
una familia o una tribu no reintegraba un préstamo que ante los dioses juraba
devolver, se le castigaba con el destierro o con la pena capital, segtin la gravedad
de la infraccién, porque el incumplimiento se consideraba una violacién de las
leyes sagradas'®.

A partir de las Doce Tablas estuvo en vigor en Roma el sistema de /legis
actiones, que eran cinco procedimientos que debian realizarse delante del
magistrado, utilizando palabras sacramentales: la actio sacramenti, la judicis
postulatio, la conditio, la manus injectio y la pignoris capio.

Mencién especial, por su caracter ejecutivo, merece la manus injectio y la
pignoris capio. La manus injectio era el procedimiento para ejecutar condenas
pecuniarias sobre la persona del deudor. El acreedor llevaba a su deudor in ius,
atado “con cuerda o con cadenas de, como mdaximo, 15 libras”; se aplicaban
los ritos poniendo el acreedor la mano sobre la persona del deudor que, salvo
que pagara o presentara un tercero que tomara la deuda como suya (vindex),
“al tercer mercado” podia ser tratado y vendido como un esclavo o cortado en
pedazos, “si no resultan iguales no sea fraude'””. La pignoris capio, por su parte,
permitia a ciertos acreedores privilegiados, sin juicio previo, entrar en posesién
de bienes muebles del deudor, a manera de garantia, para forzar el pago'®.

La aplicacién de la manus injectio degener6 en un conflicto social entre
patricios y plebeyos que obligé al senado romano a intervenir para que
promulgara Cayo Poetelius, en el afio 312 a. de C,, la lex poetelia papiria, que
empez6 a reemplazar la forma de ejecucion personal, por la patrimonial. La lex
aebutia en el ano 126 a. de C., practicamente suprimi6 la manus injectio.

Guillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, 25° ed., t. V, Buenos
Aires: Heliasta, 1997, 612.

6 Nelson Mora G., Proceso de ejecucion, 5* ed., t. I, Bogota: Temis, 1985, 2-3.

7 Universidad de Navarra, “Pricticas de Derecho Romano,” http://www.unav.es/

hAntigua/textos/docencia/roma/practicas/didrom18.htm (accedido 18 de diciembre
de 2007).

Rudolph von Thering, El espiritu del derecho romano, t. 1, Granada: Comares, 1998, 150.
En estas dos acciones, en palabras de Ihering, por tener el acreedor un derecho evidente,
la ejecucion tiene lugar “sin necesidad de intervencién judicial’; porque “el pretor no
ejecuta la sentencia’, sino que autoriza al acreedor “para apropiarse de la persona del
deudor, de sus bienes o de la cosa que se disputa”
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Otro de los mecanismos de ejecuciéon que se conocié en el derecho romano
fue el pacto de comiso o lex commissoria®® que se permitia incorporar en los
contratos para que el acreedor se aduenara de la cosa que servia de garantia®.

El pacto comisorio facilité los abusos de los acreedores que empezaron a
exigir como garantia cosas con valor muy superior al del crédito, de las cuales
se apropiaban en caso de incumplimiento?®.. Por estos abusos el pacto de comiso
fue proscrito a partir del 324 d. de C. con un edicto del emperador Constantino
en el que se dispuso: “Por cuanto entre otros engafos crece especialmente la
aspereza de la ley comisoria de las prendas, ha parecido bien invalidarla, y que
para lo sucesivo quede abolido todo su recuerdo. Asi pues, si alguno padeciera
por tal contrato, respire por virtud de esta disposicién, que rechaza juntamente

con los pasados, los casos presentes y prohibe los futuros. Porque mandamos

que los acreedores, habiendo perdido la cosa, recuperen lo que dieron®””.

Los pactos comisorios fueron igualmente repudiados en la codificacién
napolednica®. Uno de los redactores del Cédigo Civil de 1804, el jurista Berlier,

¥ Gino Gorla, La garanzie reali dellobligazione, Parte general, Mildn: Giuffre, 1935,
26. Respecto al nacimiento del Pacto comisorio: “El pacto comisorio nace en época
antiquisima como negocio ligado a varias operaciones contractuales, mediante el cual,
convencionalmente se atribuia al acreedor una posibilidad de satisfaccion privilegiada, a
través de la transferencia de la propiedad de uno o més bienes determinados”.

2 Manuel Ignacio Felia Rey, La prohibicién del pacto comisorio y la opcion en garantia,

Madrid: Civitas, 1995, 33. A esta etapa se lleg6 después de una evolucién que empezé
con la atribucion al acreedor de un incipiente “derecho de retencién” que le daba derecho
a vender el bien si se habfa convenido expresamente. Solo con posterioridad al siglo III
“se reconoce al acreedor el poder de vender el bien aunque en el contrato de prenda no
se hubiese previsto y, ademds, aunque en dicho contrato se hubiera excluido tal poder
(pactum de vendendo)”

2 Aranzadi, “Informacién juridica: Doctrina,” http://www.aranzadi.es/index.php/informa-

cion-juridica/doctrina (accedido 10 de agosto de 2007). “La razén principal por la que
se ha sancionado de antiguo la interdiccion del pacto comisorio reside precisamente en
la necesidad de impedir que el deudor sufra un perjuicio patrimonial desproporcionado
como consecuencia de encontrarse en una situacién econémica mas o menos angustiosa,
de la que pueda valerse el acreedor cuyo crédito estd protegido con una garantia real”
Fernando Reglero Campos, El pacto comisorio. Texto actualizado de la ponencia
presentada en mesa redonda en el Congreso sobre Garantias Mobiliarias en Europa,
organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, Barcelona, 29-30
de septiembre de 2005.

Manuel Ignacio Felia Rey, La prohibicién del pacto comisorio y la opcién en garantia,
Madrid: Civitas, 1995.

Marcel Planiol y Georges Ripert, Derecho civil, México: Oxford University Press, 1999,
980. Al respecto, Planiol y Ripert dicen: “El Cédigo Civil es, sobre un punto, més severo
que el derecho antiguo. En este se autorizaba a las partes a convenir que la prenda

22
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censur6 enérgicamente este tipo de convenios afirmando que “no conviene que la
miseria sea explotada por la codicia®®”.

Se pusieron en prdctica variantes como el pacto comisorio ex intervallo que
admitia convenir la apropiacién por el acreedor de la cosa gravada con poste-
rioridad a la constitucién de la obligacién y del gravamen, pero antes de la mora
del deudor y el Pacto Marciano que permitié al acreedor vender la prenda o
apropiarse de ella, previa estimacién de su justo precio y restitucién al deudor del
excedente®. En el afio 2006, al modificarse el régimen de garantias, se suprimi6 en
Francia la prohibicién absoluta del pacto comisorio, para permitir la modalidad
de Pacto Marciano, en beneficio de los derechos del acreedor, protegiendo los
derechos del deudor. Esta tendencia de unificacién con el derecho anglosajon se
estd acogiendo por todos los paises iberoamericanos, también Colombia a partir
de la ley de garantias mobiliarias 1676 de 2013.

Dentro del derecho formulario se permiti6 el desarrollo de nuevas institu-
ciones de ejecucién patrimonial, entre ellas la missio in possessionem bonorum
para deudores fugitivos o ausentes, mediante la cual se entregaban todos los bienes
del deudor (missio in bona) o algunos de ellos (missio in rem) a sus acreedores o a
un curator bonorum. De esta manera, de la garantia sobre la persona del deudor
se fue pasando, poco a poco, a la garantia sobre sus bienes.

También se conocié la bonorum venditio, que permitia la realizacion o venta
de todo el patrimonio del deudor a un comprador (bonorum emptor), que se
convertfa en sucesor universal del inicialmente obligado y adquirfa el compromiso
de pagar a los acreedores emplazados a prorrata de sus créditos®. Se afirma que
la institucion de la bonorum venditio es el antecedente de la quiebra, porque
ademads de propender por la venta de la universalidad de los bienes del obligado
para el pago de la totalidad de los créditos, acarreaba la infamia (existimatio) o
afectacion de la reputacion del deudor insolvente.

Simultdaneamente surgieron otras figuras como la bonorum distractio para
la venta de solo una parte de los bienes del deudor a favor de sus acreedores,

quedaria en poder del acreedor, no en un precio fijado con anterioridad, sino en el que
fijaran los peritos después del vencimiento. Aunque esta convencién sea menos peligrosa
para el deudor, estd prohibida por el Cédigo, quien [sic] no hace ninguna distincién y
quien exige que la atribucién de la prenda al acreedor sea ordenada por los tribunales”

2 Louis Josserand, Derecho civil, t. II, vol. II, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, 1993, 456.

Edgardo Villamil Portilla, Algunas garantias civiles, Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, Coleccion Ensayos, Grupo Editorial Ibafiez, 2013, 85.

25

% Juan Iglesias Santos, Derecho romano. Historia e instituciones, Barcelona: Ariel, 1993,
132.
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la cessio bonorum para la cesién voluntaria de bienes por parte del deudor de
buena fe a sus acreedores con el fin de evitar la pena de infamia, y la pignus in
causa judicati captum para la venta de un bien especifico del deudor que no era
totalmente insolvente, a favor de un determinado acreedor, figura que se califica
como el antecedente remoto del actual juicio ejecutivo singular®.

Un aspecto que es preciso resaltar en la historia de la ejecucion, para su
comparacion con las instituciones actuales, es la exigencia inicial de declaracién
previa de la responsabilidad del obligado, a la que debia llegarse mediante el
procedimiento de cognicién o, excepcionalmente, mediante la confesién expresa
del deudor sobre la existencia de la obligacién. La regla general era la imposi-
bilidad de acudir a un procedimiento de ejecucidn, sin la tramitacion previa de
otro de declaracion y condena.

En el derecho germénico, traido por los pueblos invasores a partir del siglo
V d. de C., mediante una convencién denominada “Pacto de Wadiatio”®, se
conoci6 una primera aproximacidn a la posibilidad de ejecucidn sin juicio decla-
rativo previo y se establecié una clara divisién con la ejecuciéon de sentencias
que venia del derecho romano. De esta forma se instituyeron los principios del
proceso de ejecucién como hoy lo conocemos, esto es, la satisfaccién de una
pretension en contra de la voluntad del obligado a partir de la existencia de un
derecho incuestionable contenido en un documento con mérito ejecutivo.

La estipulacién reaparecié sin mayores modificaciones en las cldusulas que
solian incluir en los contratos los notarios espaiioles de la Baja Edad Media para
que llevaran aparejada su ejecucion®. Estos pactos ejecutivos decian: “Damos
poder a todos y cualesquiera jueces y justicias, ante quien la presente carta fuere
presentada, para que sobre lo contenido en dicha carta haga ejecucion en nuestras
personas y bienes, asi y tan cumplidamente como si contra nosotros fuese dada
sentencia definitiva por juez competente, y fuese por nosotros consentida y
pasada en autoridad de cosa juzgada™®.

% Nelson Mora G., Proceso de ejecucién, 5° ed., t. I, Bogota: Temis, 1985, 18.

% Leonardo Prieto-Castro Ferrandiz, Derecho procesal civil, Madrid: Editorial Revista de

Derecho Privado, 1948, 189. Dicha declaracién se formalizaba en presencia de testigos
con la entrega de un objeto simbdlico (wadia o pequefa rama).

% Juan Montero Aroca, “Sintesis de derecho procesal civil espanol,” Boletin Mexicano de

Derecho Comparado, Nueva Serie, ano XXX, nim. 89, mayo-agosto de 1997, http://
www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/89/art/art13.htm (accedido 10 de
febrero de 2008). Con la introduccién de este tipo de clausulas se lograba la ejecucion sin
tramitar el proceso declarativo, “complicado, lento y formalista y, por tanto, originador
de un elevado coste”

30 Juan Montero Aroca, La herencia procesal espariola, México: Universidad Auténoma de
Meéxico, 1994, 84.
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En la Italia del siglo xiii se dio un paso definitivo hacia la consolidacién del
moderno proceso ejecutivo cuando se introdujeron reformas a los estatutos de
las ciudades mercantiles para conceder el mérito ejecutivo a los documentos
que probaran plenamente una obligacion, asi no mediara la cldusula notarial de
pacto ejecutivo, ni la previa sentencia condenatoria®. Estas reformas tuvieron su
complemento en el derecho canénico con la bula Clementina Saepe Contingit,
promulgada en 1306 por el papa Clemente V, en la que se ordend a los jueces
eclesidsticos dinamizar los procesos mediante la reduccién de plazos y la elimi-
nacion de actuaciones dilatorias®.

Los juristas italianos se preguntaron qué hacer con los acreedores que
no contaban para el cobro de su crédito con un documento que reuniera las
exigentes condiciones de un titulo ejecutivo y para ello idearon en el siglo xiii
un proceso alternativo entre el declarativo y el ejecutivo, denominado proceso
monitorio, que se extendié por toda Europa y estd adoptandose ocho siglos
después por los paises iberoamericanos, entre ellos Colombia, en el Cédigo
General del Proceso de 20122,

Son estos antecedentes histéricos los que cimientan la aparicién del
juicio ejecutivo en la Espana del siglo xiv, inicialmente en ordenamientos
regionales como los de Sevilla de los anos 1360 y 1396, unificados luego en la
lex toletana de 1480 de los Reyes Catolicos, que estatuyd elementos de vital
importancia para el nacimiento del proceso ejecutivo como hoy lo conocemos,
a saber: 1) mérito ejecutivo para documentos distintos de las sentencias decla-
rativas, inicialmente los que incluian pactos privados de ejecucion (pactum
executivum) y posteriormente para aquellos que incorporaban obligaciones
claras y exigibles; 2) rapida emisién de una orden de pago (mandatum de
solvendo); 3) agilidad en la sustanciacién y en la préctica de las cautelas; 4)
plazos preclusivos para la proposicién de excepciones, y 5) facultades que se

3 José Luis Soberanes y Ferndndez, Historia del juicio ejecutivo, México: Universidad

Nacional Auténoma de México, 1977, 7.

32 Victor Fairén Guillén, Lo «sumario» y lo «plenario» en los procesos civiles y mercantiles

esparioles, Madrid: Centro de Estudios Registrales, 2007.
3 Autores como Jordi Nieva-Fenoll afirman que son dispersos los antecedentes del
proceso monitorio, que “no es facil hallar vestigios del procedimiento monitorio antes
del siglo xiv y mucho menos fuera de Italia” Agrega que “no debié constituir procedi-
miento especial alguno en sus inicios” y que “no es més que una fase del procedimiento
declarativo ordinario de la época, que en caso de deudas de dinero se debia de sustanciar
mds rapidamente, sobre todo cuando dichas deudas aparecian documentadas” Jordi
Nieva-Fenoll y otros, El procedimiento monitorio en América Latina. Pasado, presente y
futuro, Bogota: Temis, 2013, 5y ss.
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le atribuyeron al juez para rechazar actuaciones probatorias impertinentes o
excepciones meramente dilatorias®*.

Estas normas pasaron al derecho indiano en virtud del convenio entre
los Reyes Catdlicos y Cristobal Colén del 17 de abril de 1492, conocido como
Capitulaciones de Santa Fe y en el cual se dispuso que en todas las tierras que
“por su mano o industria se descubrieren o ganaren”, se aplicaria el derecho de
Castilla®.

Las normas y estructura general del proceso ejecutivo espanol, con algunas
modificaciones menores, se mantuvieron vigentes durante mucho tiempo
en los pueblos latinoamericanos. Los ordenamientos nacionales que se fueron
expidiendo, y que aun continian en vigencia en un buen niimero de paises,
las siguieron de cerca, con procesos eminentemente escritos, ineficientes,
complicados, fragmentarios, carentes de inmediacién, desconcentrados, lentos
e injustos, reflejo de un sistema procesal hoy revaluado en la mayor parte del
mundo civilizado.

Siguiendo el movimiento reformador que florecié a partir del siglo xviii, como
fruto del desarrollo juridico posterior a la Revolucion francesa, la corriente de

3 Estas disposiciones no fueron producto del azar. Se pueden encontrar sus antecedentes

en las leyes que con alcance regional promulgé el Rey Enrique iii de Castilla para Sevilla:
“Sépades que los Cénsules de los Genovesos y otros mercaderes se me quexaron y
dixeron, que ellos venden sus mercaderias y fazen sus contratos a Cristianos y moros
y judios por ciertas cuantias de madris, que se obligan deles dar y pagar por ellas a
plazos ciertos [...] y que los dichos deudores maliciosamente por les non pagar las dichas
deudas los traen a pleytos y contiendas allegando, que les han hecho paga dellas, o que
han hecho aveniencia con ellos o pacto o postura de no les demandar o que gelo han
quitado, o allegan qualesquier excepciones, de que dizen, que tienen los testigos en otros
reynos o en Hierusalem, no seyendo las pagas o excepciones puestas y verdaderas, por
la cual razon les fazen facer cosas y les aluegan los pleitos, piedron me pro merced, que
cuando algunas personas allegasen pagas o excepciones, como dicho es, contra los tales
recaudos, no se recibiesen, salvo si mostrasen luego por otra tal escritura a tal alvald
que segun derecho deva ser recibida, o por testigos, que fuesen en el arzobispado de
Sevilla, o por confesién de la parte” . José Luis Soberanes y Fernandez, Historia del juicio
ejecutivo, México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1977, 8.

% “Capitulaciones de Santafe,” http://webs.advance.com.ar/pfernando/DocsIglLA/Caps-

SantaFe.htm#N_2_ (accedido 12 de febrero de 2008).

José Luis Soberanes y Ferndndez, Historia del juicio ejecutivo, México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 1977, 12. “[...] mientras las normas relativas a organi-
zacion de tribunales fueron en su mayoria especiales para Indias, las relacionadas con
el proceso judicial generalmente fueron las castellanas. La prueba de ello es lo referente
al juicio ejecutivo que se vio reglamentado, fundamentalmente, por las disposiciones
castellanas [...]"

36
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renovacion procesal es actual, mundial y avasalladora, con numerosos puntos de
encuentro entre los sistemas del common law y los del civil law, que de antaiio
transitaban en direcciones contrapuestas®.

Sobre la base de la constitucionalizacion de las garantias procesales de todo
orden y el regreso a la oralidad, se aspira a contar con procesos que verdade-
ramente garanticen la efectividad de los derechos sustanciales, con especial
rapidez y eficacia en la ejecucion de obligaciones, que destierren los obstaculos
excesivos o irrazonables, sin desmedro del derecho al debido proceso. Este
plausible propésito solo se alcanza si se logra simplificar, facilitar la inmediacion,
unificar, concentrar, economizar, modernizar y agilizar. Los viejos sistemas y sus
arcaicas estructuras procesales predominantemente escritas ya no satisfacen las
necesidades de justicia civil de la sociedad de estos tiempos, porque no acoplan
armdnicamente con el nuevo mundo, ni con el nuevo derecho?®.

Con este norte, dice la exposicién de motivos de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil espaiiola promulgada en 2000: “El derecho de todos a
una tutela judicial efectiva coincide con el anhelo y la necesidad social de una
justicia nueva caracterizada precisamente por la efectividad; un acercamiento
de la justicia al justiciable. Justicia efectiva significa plenitud de garantias
procesales [...] respuesta judicial mds pronta, mucho més cercana en el tiempo
[...] Significa, por tanto, un conjunto de instrumentos encaminados a lograr
el acortamiento del tiempo necesario para una definitiva determinacién de lo

juridico en los casos concretos™”.

En esta direccién se expidieron en Colombia el Cédigo General del Proceso
contenido en la ley 1564 de 2012 y la ley de garantias mobiliarias 1676 de 2013
que modernizan las alternativas de ejecucién y las instituciones procesales del
pais.

3% Michele Taruffo, Sobre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil, Bogota: Temis,

2006, 57-85: “[...] debe reconocerse una tendencia de transformacion o superacion de
la distincién hacia una «recomposicién» y unificacién del derecho procesal civil, por
la crisis de los modelos tradicionales. Los modelos funcionales se enfocan a [sic] la
«instrumentalidad del proceso, como medio para conseguir los resultados a los cuales se
orienta la justicia civil», con las siguientes caracteristicas: a) tutela judicial efectiva, que
comprende esencialmente la posibilidad y realidad de acceso a la justicia; b) la rapidez
en la solucién, porque justice delayed is justice denied; y c) adecuacién especifica del
procedimiento a las finalidades de tutela de las distintas situaciones juridicas [...]"

3 Ulises Canosa Sudrez, “El proceso civil por audiencias,” en XVIII Congreso Colombiano

de Derecho Procesal, celebrado en Neiva en 1997, Santa Fe de Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 1997, 473.

% Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, 2000.
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El Cédigo General del Proceso es una herramienta para la efectividad del
derecho sustancial, con plenas garantias constitucionales. El nuevo sistema
procesal oral y desformalizado que sigue modelos del derecho comparado,
permite realizar el objeto de los procedimientos que es la efectividad de los
derechos que reconoce la ley sustancial, como presupuesto insustituible de la
armonia y el orden social®.

La Ley 1676, por su parte, siguiendo también modelos internacionales,
moderniza y unifica el sistema de garantias en Colombia, para asegurar su
publicidad, facilitar la ejecucion y, de esta manera incrementar el acceso al
crédito. Para el efecto, deroga la prohibicion absoluta de pacto comisorio y
equilibra los derechos del acreedor garantizado en situaciones de insolvencia.
Establece esta ley tres formas de ejecucion, dos extrajudiciales que son el pago
directo con apropiacién de la prenda por el acreedor, previo avaltio y restituciéon
del exceso al deudor (Pacto Marciano) y la ejecucién especial para realizacién
de la garantia, también con avaltio previo y restituciéon de excedentes al deudor,
ante notarios o cdmaras de comercio, y finalmente, la tercera forma de ejecucién
es la judicial mediante el proceso ejecutivo ante el juez.

Recientemente en Colombia, luego de la pandemia del COVID 19, se expidid
el Decreto 806 de 2020, que se convirtié en legislacién permanente con la Ley
2213 de 2022 y que permite conferir poder al abogado por mensaje de datos que
se presume auténtico, presentar demandas en forma digital, incluso ejecutivas
y realizar todos tipo de actuaciones, entre ellas notificaciones y practica de
pruebas de manera virtual.

Si bien ningin sistema procesal de ejecucion de obligaciones puede precaver
los incumplimientos, ni pretender brindar plena satisfaccién a todos los
acreedores, si debe constituir un escenario en el que, respetando los derechos
fundamentales, se proporcionen soluciones rapidas, eficaces y justas.

3. PROCESO EJECUTIVO - TiTULO EJECUTIVO

En el proceso ejecutivo se busca satisfacer un derecho cierto que se encuentra
contenido en un titulo ejecutivo (nulla executio sine titulo). El vocablo “ejecucion”
alude a la accién y efecto de ejecutar, esto es, “realizar, cumplir, satisfacer, hacer
efectivo y dar realidad a un hecho”.

% Ulises Canosa Sudrez, Presentacién Codigo General del Proceso Comentado, Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2014, 7 y ss.

. Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 11* ed., Buenos Aires:
Depalma, 1981, 435y ss.
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La ejecuciéon de una obligaciéon puede ser voluntaria cuando el deudor
cumple directamente con su prestacién, o puede ser forzada mediante el
proceso ejecutivo ante la rama jurisdiccional al cual se puede acudir cuando
el derecho del demandante consta en un documento que alcanza la calidad de
titulo ejecutivo, porque prueba plenamente el derecho del acreedor*.

En la clasificacion de los procesos por la naturaleza de la pretension, que los
agrupa en procesos de conocimiento y procesos ejecutivos, se muestra explica-
tivamente las dos etapas de la jurisdiccion: la cognicién, o aquella que se dirige
a la declaracién de certeza o de aplicacién de la ley para un derecho incierto o
controvertido, momento en el cual el Estado dicit ius; y la ejecucion forzada,
en la cual se observa la ley, porque ante un derecho cierto pero insatisfecho, el
Estado hace que el mandato concreto sea practicamente cumplido con el empleo
de la fuerza “dirigida a modificar el mundo exterior y a hacerlo corresponder a la
voluntad de la ley”™*.

La estructura de estos dos tipos de proceso, explica el profesor uruguayo
Eduardo J. Couture acudiendo al saber, querer y obrar del proceso humano*,
ilustra visiblemente sus diferencias: en el proceso de conocimiento el juez
comienza por saber o conocer los hechos, mediante un amplio debate probatorio,
luego decide, esto es, quiere en sentido juridico y por dltimo obra cuando hace
cumplir o ejecuta la sentencia; en cambio, en el proceso ejecutivo, con un titulo
ejecutivo, que hace plena prueba de un derecho cierto, el juez decide desde el
momento mismo en que libra la orden de pago, sin perjuicio de que después oiga
al demandado, conozca las excepciones y practique pruebas; y también desde
el primer acto procesal empieza a obrar, porque dispone la prictica de medidas
cautelares para asegurar la ejecucion®.

2 Ya se ha dicho que la ley 1676 de 2013 también permite la ejecucién mediante pago
directo o ejecucién especial. Otra forma judicial de exigir el cumplimiento, cuando no
se tiene titulo ejecutivo, es el proceso declarativo y, especificamente para obligaciones
dinerarias y contractuales de minima cuantia, el proceso monitorio.

*  Piero Calamandrei, Instituciones de derecho procesal civil, vol. I, trad. de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1973, 141 y ss. Dice
ademads el profesor italiano: “No se debe a la casualidad el que la justicia se presente
simbolicamente provista de la balanza y de la espada. La defensa del derecho que el
Estado realiza a través [sic] de la jurisdiccién, no se agota en los razonamientos del juez;
y a fin de que estos puedan traducirse en realidad, es necesario que, detrds de la balanza
del juzgador, vigile la espada del ejecutor. Pero, viceversa, la espada del ejecutor no puede
moverse si antes el juez no ha pesado imparcialmente las razones de la justicia”

“  Eduardo ]J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 11* ed., Buenos Aires:

Depalma, 1981, 439.

% “La gran revolucién ocurrida en el derecho moderno no se debié al lento y pesado
procedimiento ordinario, sino a una gloriosa tutela sumaria, representada por el titulo

28 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 2026-1



ULISES CANOSA SUAREZ

Entre las principales clasificaciones que la doctrina ha hecho de los procesos
ejecutivos, pueden subrayarse las siguientes: 1) ejecutivo por dacion, en el que
se persigue la entrega de una cantidad de dinero que hace necesaria la ejecucién
expropiativa como forma general de las ejecuciones procesales, denominada
también ejecuciéon dineraria o ejecucién satisfactiva o transformativa, segin
tengan por objeto la entrega de bienes distintos de dinero o el cumplimiento de
obligaciones de hacer o de no hacer*; 2) ejecutivo propio, cuando el proceso es
independiente de uno previo de conocimiento, e impropio, cuando se tramita a
continuacion de uno de conocimiento; 3) ejecutivo directo cuando se demanda
la misma prestacién contraida, y por equivalencia cuando el acreedor reclama
perjuicios compensatorios en vez de la obligacién principal o en subsidio de ella
(C. G. P, art. 428); 4) ejecutivo singular, si uno o varios acreedores persiguen una
parte del patrimonio del deudor, y colectivo o concursario, si un conjunto de
acreedores persigue los bienes del deudor; 5) también se menciona el ejecutivo
singular, si el acreedor no cuenta con garantia real; el prendario o hipotecario, si
existen estas garantias, y el mixto, si ademds de los bienes gravados se persiguen
otros del deudor.

El acreedor que desee impulsar un proceso ejecutivo debe presentar con
la demanda un titulo ejecutivo que, siguiendo lo preceptuado por el articulo
422 del Cédigo General del Proceso, puede consistir en: 1) documentos que
provengan del deudor o de su causante y constituyan plena prueba contra él de
una obligacion expresa, clara y exigible”, entre los que se encuentran los titulos

ejecutivo, instrumento ofrecido por los juristas para la construccién del capitalismo
industrial. La concepcién del titulo ejecutivo, en el derecho medieval, es el testimonio
mads elocuente de esta verdad elemental. Pero lo que debe recalcarse con la consagracién
del titulo ejecutivo, es el rompimiento de la exigencia de un contradictorio previo
(audiatur et altera parte), para consagrar el contradictorio diferido. Eso implicé romper
toda una tradicién” Ovidio Baptista Da Silva, Racionalismo y tutela preventiva en el
proceso civil, comunicacién escrita para el Segundo Congreso Internacional de Derecho
Procesal, realizado en Lima (Pert), junio de 2002, trad. de Juan José Monroy Palacios,
Revista Peruana de Derecho Procesal, nim. V, Lima, 285y ss.

% Jaime Guasp y Pedro Aragoneses, Derecho procesal civil: procesos declarativos y de
ejecucion, 7¢ ed., t. II, Navarra: Thomson Civitas, 2006, 585 y ss.

# Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, t. 111, v. II, Bogota: Edit.
ABC, 1981, 599. La obligacion es expresa cuando aparece manifiesta de la redacciéon
misma del contenido del titulo, sin que hagan falta razonamientos l6gico-juridicos para
encontrarla; es clara cuando todos sus elementos estdn determinados, objeto, término,
valor liquido o liquidable por simple operacién matemadtica, de tal manera que no existen
dudas sobre su existencia y caracteristicas; y es exigible cuando puede cobrarse ya, o
porque es pura y simple, o porque estando sujeta a plazo o condicién se haya vencido
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valores; 2) sentencias de condena proferidas por juez o tribunal de cualquier
jurisdiccién u otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a
la ley; 3) providencias que en procesos contencioso administrativos o de policia
aprueben liquidacién de costas o determinen la cuantia de los honorarios de
los auxiliares de la justicia; 4) la confesiéon hecha en interrogatorio de parte
anticipado (id., art. 184), y 5) otros documentos que con fundamento en la
ley alcancen la calidad de titulo ejecutivo, como puede ser la liquidaciéon de
las obligaciones vencidas a cargo del propietario o morador, realizada por el
administrador de unidades inmobiliarias cerradas (ley 428 de 1998, art. 36)* o
el formulario registral de ejecucion de la garantia mobiliaria inscrito o de resti-
tucion (Ley 1676 de 2013, art. 12).

Establece el articulo 430 del Cédigo General del Proceso, que presentada la
demanda con arreglo a lo previsto por la ley, y acompanada de documento que
preste mérito ejecutivo, el juez librard mandamiento que ordena al demandado
cumplir la obligacién en la forma pedida, si fuere procedente, o en la que aquel
considere legal, teniendo en cuenta si la obligacidn es de pagar sumas de dinero
(art. 431), de dar (art. 432), de hacer (art. 433), de suscribir documentos (art.
434) o de no hacer (art. 435).

Los requisitos formales del titulo ejecutivo Gnicamente pueden discutirse por
recurso de reposicion contra el mandamiento de pago y, por tanto, no podran
reconocerse o declararse por el juez en un momento posterior, ni de oficio, ni a
peticion de parte (C. G. P, art. 430 inc. 2°).

Una novedad del Cddigo General del Proceso, ejemplo de eficacia, es la
posibilidad de transformar el proceso ejecutivo en declarativo, si como conse-
cuencia del recurso de reposiciéon por defectos formales del titulo, se revoca
el mandamiento de pago. En este caso, dentro de los cinco dias siguientes, el
acreedor podra presentar demanda declarativa ante el mismo juez (C. G. P., art.
430 inc. 3°).

El demandado, una vez se le ha notificado el mandamiento ejecutivo, tiene
varias alternativas: 1) allanarse a cumplir (art. 440, inc. 1°); 2) no cumplir, ni
proponer excepciones, en cuyo caso el juez ordenard, por medio de auto que
no admite recurso, el remate y el avalio de los bienes embargados y de los que
posteriormente se embarguen, si fuere el caso, o seguir adelante la ejecucién
para el cumplimiento de las obligaciones determinadas en el mandamiento

aquel o cumplida esta y, en el dltimo caso, con la demanda se acompaia plena prueba del
cumplimiento de la condicién, en los términos del art. 427 del C. G. P.

% Juan Guillermo Veldsquez Gémez, Los procesos ejecutivos, 11* ed., Medellin: Libreria
Senal Editora, 2000, 35y ss.
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ejecutivo, practicar la liquidacion del crédito y condenar en costas al ejecutado”,
de conformidad con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 440 del Cédigo
General del Proceso; 3) proponer excepciones de mérito, porque la presentacién
de un titulo ejecutivo por el demandante no proscribe por completo la posibilidad
de discusion para el demandado. Dichas excepciones estdn limitadas cuando el
titulo consiste en una providencia, conciliacién o transaccién aprobada por quien
ejerza funcion jurisdiccional (art. 442, num. 2) o en un titulo valor (C. de Co., art.
784)*. Las excepciones se tramitan en la forma dispuesta en el articulo 443 del
Cddigo General del Proceso, esto es, mediante la misma estructura oral o por
audiencias del proceso declarativo, luego de correr traslado al ejecutante por
diez dias para que se pronuncie sobre las excepciones y presente o pida pruebas
y son decididas mediante sentencia que, por regla general, hace transito a cosa
juzgada (C. G. P, art. 443 num. 5).

En firme la sentencia que ordena seguir adelante la ejecucion, se practica el
avalto (C. G. P., art. 444) y el remate de bienes (id., arts. 448 y ss.), o la entrega
del bien objeto de la obligacion de dar o la ejecucion del hecho debido (C. G. P.,
arts. 459 y 460), segun el caso, y la liquidacién del crédito (id., art. 446), teniendo
siempre el demandado, en todo momento, la posibilidad de obtener la termi-
nacién del proceso por pago (id., art. 461).

4. PROCESO MONITORIO

Los articulos 419 a 421 del Cédigo General del Proceso incorporan un nuevo
proceso, para el cobro de obligaciones en dinero, de naturaleza contractual,
determinadas y exigibles, que sean de minima cuantia.

Es un proceso que garantizard un ficil acceso a la justicia para los acreedores
que no documentan sus créditos en titulos ejecutivos, circunstancia que les
impedia acceder directamente al proceso ejecutivo, permitiéndoles optar tni-
camente por el declarativo o el interrogatorio de parte como prueba anticipada,
alternativas complicadas, ineficientes y demoradas.

En una demanda por formato, con la sola declaracién del demandante, sin
documentos, por haberse consagrado un monitorio puro, en forma rapida y sen-
cilla, se podré lograr un requerimiento de pago, providencia no susceptible de
excepciones previas, ni reposicién.

*  La Ley de garantias mobiliarias 1676 de 2013, de manera desproporcionada, limita las

excepciones que puede proponer el deudor, disposicidén que no dudamos en calificar de
contraria a la Constitucion, por atentar, sin razén que lo justifique, contra el derecho
de defensa del deudor y, por tanto, contra el derecho fundamental al debido proceso.
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El demandado debe ser notificado personalmente y en el término de diez
dias podra: a) pagar, en cuyo caso termina el proceso sin condenas adicionales;
b) guardar silencio, caso en el cual se dictard sentencia que podra ser ejecutada
sin lugar a nuevas oposiciones; c) oponerse expresamente, para que se abra la
fase declarativa y se resuelva la controversia en una audiencia donde se inten-
tara la conciliacion, se practicardn pruebas y se dictard la sentencia con efectos
de cosa juzgada.

Obsérvese que a diferencia de lo que sucede en la generalidad de procesos
declarativos, en este nuevo proceso monitorio se presenta una inversién del
contradictorio, porque la fase de conocimiento solo se abre si el demandado se
opone.

5. MEDIDAS CAUTELARES

El derecho de garantia general le confiere al acreedor distintos medios o
atributos que le permiten salvaguardar su derecho y, eventualmente, vencer la
resistencia del deudor. Dichos atributos se traducen en algunas medidas que
puede adoptar el acreedor para conservar o reintegrar el patrimonio de su
deudor o para ejecutar la prestacion. Estas medidas se clasifican en: 1) medidas
de conservacion del patrimonio del deudor (derechos auxiliares); 2) medidas
de reintegracién del patrimonio del deudor, y 3) medidas de satisfaccién o
ejecucion.

Son medidas de conservacidon las que buscan mantener el estado actual del
patrimonio del deudor, mediante las cuales los acreedores ejercen “derechos
auxiliares” de preservacidn de las posiciones adquiridas. Su objeto es, como dice
Josserand, “reservarse el porvenir”®. Entre ellas puede mencionarse: 1) la guarda
y aposicién de sellos en procesos de sucesién, que son utiles para conservar
bajo llave y sellar los bienes muebles del causante con el fin de evitar saqueos y
asegurar la distribucion segun las reglas de la sucesion (C. de P. C,, arts. 575y
ss.); ¥ 2) el beneficio de separacién de patrimonios concedido a los acreedores
para que se les paguen las obligaciones hereditarias o testamentarias con los
bienes del difunto, con preferencia a las deudas propias del heredero (C. C., arts.
1435 a 1442).

Son medidas de reintegracién aquellas que buscan restablecer el patrimonio
del deudor, para ejercer sobre los bienes respectivos medidas de ejecucion®;

% Louis Josserand, Derecho civil, t. 11, vol. I, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-

América, 1950, 530.

3 Las medidas de reintegraciéon se pueden llevar a cabo antes o durante el proceso
ejecutivo, mediante el proceso declarativo correspondiente.
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entre ellas pueden mencionarse las siguientes: 1) la accién oblicua, que es aquella
en la que el acreedor sustituye al deudor, de manera indirecta, en el ejercicio
de ciertos derechos patrimoniales®® que el deudor de manera directa descuida
0 no quiere ejercer®’; 2) la accién pauliana para obtener la revocacién de los
actos del deudor que, aunque reales, fueron celebrados de mala fe (consilium
fraudis), en perjuicio de los derechos de los acreedores (eventus damni), y 3) la
accion de simulacién mediante la cual el acreedor impugna los actos aparentes
de empobrecimiento del deudor.

Son medidas de ejecucién aquellas que buscan la realizacién de los bienes del
deudor, a fin de que se vendan para que con el producto se pague al acreedor.
Para este fin son indispensables las medidas cautelares de embargo y secuestro,
que, aunque no son exclusivas del proceso ejecutivo, si lo caracterizan de manera
especial®.

El patrimonio del deudor es la prenda general de sus acreedores. “Toda
obligacion personal —dispone el art. 2488 del C. C.— da al acreedor el derecho
de perseguir su ejecucidn sobre todos los bienes raices o muebles del deudor,
sean presentes o futuros, exceptuandose solamente los no embargables”.

Asi las cosas, si el deudor no cumple voluntariamente, como todo su
patrimonio es garantia para sus acreedores, ellos “podran exigir que se vendan
todos los bienes del deudor hasta concurrencia de sus créditos, incluidos los

%2 Se excluyen de esta posibilidad los derechos extramatrimoniales y los derechos y

acciones relacionados exclusivamente con la persona del deudor, aunque tengan un
resultado econémico, como el derecho a demandar una presuncién de paternidad o la
posibilidad de demandar el divorcio.

5 Louis Josserand, Derecho civil, t. II, vol. I, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Euro-

pa-América, 1950, 535: “La facultad en los acreedores de obrar asi, indirectamente, de
ejercer por via oblicua los derechos y acciones del deudor, se justifica en equidad y en
derecho; en equidad: no es admisible que un deudor pueda comprometer la garantia
de sus acreedores por una administracion negligente o malévola; quien tiene deudas,
estd obligado a no hacer nada que pueda comprometer el pago de las mismas. En
derecho, la accion ejercida por los acreedores formaba parte de su garantia, puesto
que constituia un elemento del patrimonio de su deudor; es necesario que ellos puedan
utilizar, que puedan realizar esta garantia; y eso es lo que hacen al obrar en el lugar del
deudor”.

% En efecto, las medidas cautelares no son exclusivas del proceso ejecutivo, porque

también proceden en ciertos declarativos y en algunos procesos especiales. “Nuestra
legislacion procesal —dice Ramiro Bejarano Guzmdn—, no es ajena a la tendencia
universal de autorizar el decreto y practica de medidas cautelares en todo tipo de
proceso” Ramiro Bejarano Guzman, Procesos declarativos, 3* ed., Bogota: Edit. Temis,
2005, 67.
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intereses y los costos de cobranza, para que con su producto se les satisfaga
integramente” (C. C., art. 2492).

La doctrina, tanto nacional como internacional, del derecho civil pregona
que el deudor insolvente es juridicamente irresponsable®®, porque los efectos de
la ejecucion son meramente patrimoniales, al estar proscrita cualquier forma de
coaccidén sobre la persona del obligado. Si los bienes del deudor son insuficientes,
la satisfaccion de los acreedores debe hacerse a prorrata, es decir, aplicando la
ley del dividendo, pero considerando las “causas para preferir ciertos créditos”
establecidas en los articulos 2493 y siguientes del Cédigo Civil, que son el
privilegio (créditos de primera, segunda y cuarta clase) y la hipoteca (créditos
de tercera clase).

Este derecho de prenda general que tienen los acreedores no incide en
bienes especificos del deudor, sino en la totalidad de su patrimonio, que, por las
amplias facultades de administracién y disposicion que conserva el obligado,
puede aumentarse con el ingreso de nuevos activos o deteriorarse por la salida
de ciertos bienes o la asuncién de nuevas deudas, de tal manera que todos estos
cambios sobrevivientes encuentran eco y se reflejan en el derecho de garantia
general de los acreedores. Aunque también hay medidas cautelares®® sobre
personas® o sobre medios de prueba®®, en el proceso ejecutivo, por hacerse
efectiva la garantia general sobre el patrimonio del deudor, proceden las que

»  Quillermo Ospina Ferndndez, Régimen general de las obligaciones, 8 ed., Bogotd: Temis,
2005, 51.

En términos generales, las medidas cautelares son las decisiones del juez para prevenir
las contingencias que pueden sobrevenir sobre las personas, los bienes o los medios
de prueba, mientras se empieza y adelanta un proceso, con el propésito de asegurar la
efectividad de la resolucién que se adopte. Se llaman también medidas de seguridad o
preventivas, y en el proceso ejecutivo, medidas ejecutivas. Se denominan preprocesales
cuando se realizan antes del proceso y previas cuando se realizan una vez empezado,
pero antes de notificarse al demandado. Las medidas cautelares precaven los efectos
nocivos del paso del tiempo en la tramitacion del proceso, asegurando la ejecucién de las
decisiones.

56

% Entre ellas debe mencionarse la interdiccién provisoria y la interdiccién del paciente,
segun dispone el num. 6 del art. 586, o el depédsito de personas al tenor del art. 598 ndm.
5 delC.G.P.

Se conocen como pruebas anticipadas, pruebas que se practican antes de un proceso o
para un proceso futuro. A manera de ejemplo el art. 184 del C. G. P. senala que “Quien
pretenda demandar o tema que se le demande” puede pedir el interrogatorio anticipado
de su presunta contraparte. El art. 189 del C. G. P. dispone que puede solicitarse la
practica anticipada de una inspeccién judicial sobre personas, lugares o cosas que hayan
de ser materia de un proceso futuro.

58
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la doctrina ha dado en llamar medidas cautelares reales o sobre bienes del
deudor, entre las cuales las mds importantes son el embargo y el secuestro®.

El Cédigo General del Proceso del afio 2012 establecié un sistema mixto de
medidas cautelares. El sistema del C6digo de Procedimiento Civil era taxativo,
porque el legislador determinaba la procedencia de cautelas en cada proceso.
Desde la vigencia del Cédigo General del Proceso el literal ¢) del numeral 1
del articulo 590 autoriza al juez para decretar en los procesos declarativos,
incluido el monitorio, cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable
para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar
las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se
hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretensién, teniendo en cuenta
la apariencia de buen derecho, la necesidad, efectividad y proporcionalidad de
la medida.

Son tres los requisitos generales que deben cumplirse para la medida
cautelar®: 1) fomus boni iuris, “humo del buen derecho” o verosimilitud del
derecho alegado, que en el proceso ejecutivo se establece desde la demanda
por la presencia del titulo ejecutivo que justifica incluso la prictica de medidas
cautelares previas a las cuales se procede antes de notificar al demandado la
orden de pago; 2) periculum in mora, o sea la posibilidad de causar dafio, que en
el proceso ejecutivo se manifiesta por el riesgo de disminucion del patrimonio
del deudor durante el curso del proceso; 3) procedencia de las cautelas, contenida
en el articulo 599 del Cédigo General del Proceso, que aglutina las medidas que
pueden solicitarse y decretarse en el proceso ejecutivo, lo mismo que las forma-
lidades de la solicitud, oportunidad y limites, entre otros aspectos®’.

% Otra medida cautelar es la inscripcién de la demanda que debe practicarse en los
procesos declarativos para bienes sujetos a registro (muebles o inmuebles), y consiste
en anotar la demanda ante la autoridad encargada de llevar el registro, para avisar a
todos sobre la tramitacién del proceso y sujetar a posibles adquirentes a las resultas del
juicio. La inscripcién de la demanda no saca el bien del comercio, no es igual al embargo,
pero quien lo adquiera con posterioridad a la inscripcién queda sujeto a las resultas del
proceso (C. G. P, art. 590, num. 1).

€ Gabriel Herndndez Villarreal, “Medidas cautelares en los procesos arbitrales: jtaxa-

tividad o enunciacién de las cautelas?’, en Estudios socio juridicos, Bogot4: Universidad
del Rosario, 2007, 190. “Adicionalmente, en algunas legislaciones se incluye como
requisito para la procedencia de las medidas cautelares el hecho de que la persona que
ha de soportarlas de la impresién de que se sustraera del cumplimiento de la sentencia y
es ahi cuando se habla de la suspectio debitoris’.

¢ Entre las caracteristicas de las medidas cautelares estdn las de ser accesorias a un proceso,

provisionales o mutables, porque permanecen mientras estd presente la situacion de
peligro y pueden cambiar o modificarse dependiendo si se mantienen las circunstancias
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El embargo consiste en sacar un bien del comercio, inmovilizarlo juridi-
camente, de tal forma que hay objeto ilicito si aquel se transfiere (C. C., art.
1521, num. 3). Los bienes sujetos a registro, como los inmuebles, y algunos
muebles como los automotores, se embargan inscribiendo la orden del juez en el
registro correspondiente, en tanto que los bienes muebles no sujetos a registro se
embargan mediante su secuestro. El articulo 593 del Cédigo General del Proceso
regula la forma de practicar los embargos sobre créditos u otros derechos
semejantes, remanentes o bienes que se desembarguen, acciones y titulos valores,
entre otros®.

Se entiende por secuestro la aprehension material del bien, para entregarlo a
un secuestre, persona que lo deberd restituir a quien el juez disponga®. Puede ser:
perfeccionador del embargo de bienes muebles; complementario del embargo de
bienes inmuebles, que después de embargados en el registro deben secuestrarse;
auténomo, como en el proceso de sucesion, en los claros términos del articulo
480 del Cédigo General del Proceso.

Las medidas cautelares de embargo y secuestro se deben levantar en los casos
previstos en el articulo 597 del Cédigo General del Proceso, entre ellos cuando lo
pide quien solicité la medida, si termina el proceso por desistimiento, revocatoria
del mandamiento de pago o por sentencia que se dicte en favor del demandado;
también si se presta caucién para garantizar lo que se pretende y, finalmente,
cuando el deudor paga la obligacién.

que se consideraron para decretarlas. Deben limitarse a lo necesario y resolverse rapi-
damente.

62 Piero Calamandrei, en cita que de él hace Herndn Fabio Lépez Blanco, a manera de

alegato propio del abogado defensor del afectado con la cautela, “con la vehemencia que
lo caracteriz¢’, decia que el embargo “pasa frecuentemente a ser un medio de coaccién
psicoldgica, un medio expeditivo, podria decirse, para agarrar al adversario por el cuello;
no sirve (como hipécritamente se dice) para mantener durante el curso de la litis la
igualdad de las partes y la estabilidad de sus respectivas situaciones patrimoniales,
sino que sirve, por el contrario, para poner a una de las partes en condiciones tales de
inferioridad que les constrifa antes de decidirse la litis a pedir merced por asfixia”. Para
atemperar esta manifestacion y subrayar la necesidad de las contracautelas, el eminente
jurista italiano las concibié como “medios para evitar los abusos, puesto que, empleadas
en el momento oportuno, pueden moderar la coaccién psicoldgica ejercida por una
medida cautelar demasiado violenta, mediante un contrachoque psicoldgico que sirve
para restablecer el equilibrio de las partes” Herndn Fabio Lopez Blanco, Procedimiento
civil, t. 11, Parte especial, Bogotd: Dupre Editores, 2004, 840 y ss.

6 “El secuestro es el dep6sito de una cosa que se disputan dos o més individuos, en manos

de otro que debe restituirla al que obtenga una decisién a su favor” El secuestro puede
ser convencional o judicial (C. C., arts. 2273 y 2276).
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6. PRINCIPIOS DEL PROCESO EJECUTIVO

Las normas juridicas que regulan el proceso ejecutivo, atendida la especial
naturaleza instrumental que tienen para la efectividad de derechos ciertos
pero insatisfechos, se inspiran en determinados fundamentos valorativos que
responden a una concepcion politico-filoséfica determinante para la interpre-
tacion e integracidn de las disposiciones legales aplicables®.

De acuerdo con el inciso 2° del articulo 230 de la Constitucién Politica,
los principios generales “son criterios auxiliares de la actividad judicial”, que
cumplen, al tenor de los articulos 11 y 12 del Cédigo General del Proceso,
funciones enderezadas a disipar dudas y llenar vacios de los ordenamientos
legales.

Comogquiera que la doctrina nacional e internacional del derecho procesal no
estd de acuerdo con el nimero de principios®, aqui se retinen en cinco literales,
el segundo de los cuales agrupa varios principios que a veces se presentan
separadamente. No se pretende agotarlos, porque en el proceso ejecutivo
también operan los preceptos comunes a cualquier tipo de proceso, como los de
celeridad, economia, preclusién, buena fe y lealtad procesal.

Estos principios son generales porque orientan la hermenéutica juridica
referida a cualquier actuacién dentro del proceso ejecutivo, de iniciacién o
impulso, probatoria, de impugnacidén o cautelar, sea de naturaleza civil, laboral
o administrativa, e independientemente del tipo de obligacién cuya ejecucién se
reclama, por ejemplo de dar, hacer o de no hacer.

A) Principio de la satisfaccion maxima de la pretension
del acreedor

El proceso ejecutivo debe constituirse en un mecanismo para garantizar
el cumplimiento de la prestacién debida y por esta razén normalmente debe
terminar con el pago, como reza el articulo 1627 del Cédigo Civil, “bajo todos

¢  Herndn Valencia Restrepo, Nomodrquica, principalistica juridica o los principios
generales del derecho, Santa Fe de Bogota: Edit. Temis, 1993, 52 y ss. Sobre los prin-
cipios también puede consultarse a Edgardo Villamil Portilla, Teorfa constitucional del
proceso, Santa Fe de Bogot4, Doctrina y Ley, 1999.

¢ Jairo Parra Quijano, Derecho procesal civil, t. I, Parte especial, Santa Fe de Bogota:

Libreria Ediciones del Profesional, 1995, 256-262. Estos principios son pregonados por
la doctrina colombiana, que sigue de cerca a Jaeger, de acuerdo con cita de Manuel De
La Plaza, Derecho procesal civil espanol, t. i, 3* ed., Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1943.
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respectos en conformidad al tenor literal de la obligacién”. Solo de esta manera
se satisface, y plenamente, el derecho cierto del acreedor.

Este principio deviene de la calidad de expreso, claro y exigible que tiene el
derecho existente en favor del demandante, atributo que justifica un proceso
especial como el ejecutivo, notoriamente diferente de otro tipo de proceso, como
el declarativo, en el cual generalmente se ventilan derechos inciertos que buscan
un reconocimiento mediante una sentencia como forma normal de terminacién
de la actuacion.

En desarrollo de este principio, el acreedor estd legitimado para solicitar
la prictica de medidas cautelares en cualquier estado del proceso, desde el
mismo momento de presentacion de la demanda y hasta aquel en que se extinga
totalmente la obligacién en su favor (C. G. P., art. 599); estas medidas cautelares
deben decretarse a mas tardar al dia siguiente de su solicitud (art. 588) y
practicarse inmediatamente antes de la notificacion a la parte contraria del auto
que las decrete (art. 298).

Otro ejemplo de aplicaciéon de este principio en el proceso ejecutivo lo
podemos encontrar en el articulo 468 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma
que autoriza al acreedor para “perseguir otros bienes del ejecutado” cuando
a pesar del remate o adjudicacién de las cosas pignoradas la obligacién no se
extinga.

B) Principio del respeto de los derechos del deudor

Este principio se materializa dentro del proceso ejecutivo en tres frentes
diversos, pero complementarios:

En el respeto y ponderacidn a la persona del deudor y la consideracién con
sus necesidades primarias, honores y creencias.

Clara aplicacion de este principio la podemos encontrar en el texto del
articulo 594 del Cddigo General del Proceso, disposicion que debe leerse en
concordancia con el articulo 1677 del Cédigo Civil, que prohibe embargar el
televisor, el radio, la computadora o el equipo que haga sus veces y los elementos
indispensables para la comunicacién personal, los utensilios de cocina, la nevera
y demas muebles necesarios para la subsistencia del afectado y de su familia o
para el trabajo individual, salvo los bienes suntuarios de alto valor o que se trate
del cobro del crédito otorgado para la adquisicion del respectivo bien. También
se prohibe embargar los alimentos y el combustible para el sostenimiento del
deudor y su familia durante un mes (num. 12). Es aplicacién de este principio,
igualmente, la inembargabilidad de “las condecoraciones y pergaminos recibidos
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por actos meritorios” (num. 7), “los terrenos o lugares utilizados como cemen-
terios o enterramientos” y “los bienes destinados al culto religioso de cualquier
confesion o iglesia” (nums. 9 y 10). Finalmente, los articulos 154 y 155 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo no permiten embargar el salario minimo legal
o convencional®y el excedente del salario minimo solo en una quinta parte, o
hasta en un 50 por ciento en favor de cooperativas legalmente autorizadas, o
para cubrir pensiones alimentarias.

En el respeto que se debe observar por los derechos fundamentales, porque el
proceso ejecutivo debe garantizar, siempre, los derechos fundamentales de todas
las partes, entre estos el del debido proceso, integrado por las garantias minimas
para toda persona dentro de la actuacion procesal. La calidad de ejecutivo del
titulo del demandante jamds justificard excepcionar las garantias fundamentales
a que tiene derecho el demandado.

Estos derechos fundamentales tienen que ser protegidos atendida su especial
relevancia, ya que reconocen la dignidad de la persona humana en su dimensién
individual y social, dentro de un marco de libertad e igualdad. Ningiin ordena-
miento procesal, sin que importe el tipo de proceso, de conocimiento o ejecutivo,
puede ser ajeno a esta importante garantia®.

Por esta razén el deudor en el proceso ejecutivo —como no podria ser de otra
manera— tiene plenas garantias para proponer excepciones dentro de los diez
dias siguientes a la notificaciéon del mandamiento ejecutivo (C. G. P., art. 442,
num. 1), excepciones que se tramitan segiin la regulacién del Cédigo General
del Proceso, por medio del proceso oral o por audiencias, con pleno debate
probatorio y posibilidad de recursos®®.

% Corte Const., sent. C-710 de 9 diciembre 1996, exp. D-1292 (M. P. Jorge Arango Mejia).
“Segun el estatuto laboral, el salario minimo «es el que todo trabajador tiene derecho
a percibir para subvenir a sus necesidades normales y a las de su familia, en el orden
material, moral y cultural». Asi entendido, es esta parte del salario la que no puede
embargarse en ninguna proporcién. Por tanto, la norma es del todo ajustada a la Consti-
tucidn, no solo en lo que hace al articulo 53, el cual garantiza una remuneracién minima,
vital y mévil (salario minimo), sino en relacién con el articulo 42, pues la proteccién
del salario no solo se erige como una garantia para el trabajador, sino para su nicleo
familiar”

¢ Declaracién Universal de Derechos Humanos, 1948; Convenio Europeo para la

Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, 1950; Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966.

¢ La Ley de Garantias Mobiliarias 1676 de 2013 debi6 aplicar este principio. No deja de
generar inquietudes que, especialmente los arts. 61, 66 y 67, incluyan algunas normas
de procedimiento que limitan, sin razonabilidad, ni proporcionalidad, la posibilidad de
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En el sacrificio minimo del patrimonio del deudor, porque el proceso ejecutivo
debe afectar tnicamente dicho patrimonio, y bajo ninguna circunstancia a
la persona del deudor, y solo en la justa medida, esto es, en lo absolutamente
indispensable para que se pueda concretar la equitativa satisfaccion del derecho
del acreedor. Los instrumentos que concede el proceso ejecutivo para facilitar
la realizacion de los derechos ciertos del acreedor no pueden utilizarse para
consumar excesos perjudiciales.

Son aplicaciones practicas de este principio los limites cuantitativos de las
medidas cautelares, que al decir del articulo 599 del Cédigo General del Proceso,
el juez debe limitar “a lo necesario”, sin que el valor de los bienes por aquellas
afectados pueda “exceder del doble del crédito cobrado, sus intereses y las costas
prudencialmente calculadas, salvo que se trate de un solo bien o de bienes
afectados por hipoteca o prenda que garanticen aquel crédito, o cuando la
divisién disminuya su valor o su venalidad”. Estas cautelas pueden ser impedidas
o levantadas por el deudor, prestando caucién en los términos previstos en el
articulo 602 de la misma codificacion.

Otra fehaciente aplicacién de este principio se encuentra en el articulo 440
del Cédigo General del Proceso, que faculta al ejecutado para pedir, “dentro de
los tres dias siguientes a la notificacién del auto que las imponga”, la exoneraciéon
de la condena en costas “si prueba que estuvo dispuesto a pagar antes de ser
demandado y que el acreedor no se allané a recibirle”.

c) Principio del respeto de los derechos de terceros

Al ser los bienes del deudor, y sélo dichos bienes, al tenor del articulo 2488
del Cédigo Civil, los que sirven de garantia general a los acreedores, dentro del
proceso de ejecucion no se deben afectar los derechos de terceros. Los terceros a
los que de manera injustificada alcancen los efectos del proceso ejecutivo cuentan
con mecanismos para hacer valer sus derechos.

Asi, por ejemplo, si al practicarse el secuestro los bienes denunciados como
del deudor se encuentran en poder de un tercero que alegue y pruebe su posesion
material, se respetan sus derechos en los términos del articulo 596 del Cédigo
General del Proceso. Si el tercero poseedor no se opuso a la prictica de la
diligencia de secuestro, de todas formas, puede solicitar al juez de conocimiento,
mediante el tramite incidental y con previa presentacion de caucién, “dentro de
los veinte dias siguientes [...], que se declare que tenia la posesién material del
bien al tiempo en que aquella se practic6” y, consiguientemente, el levantamiento
de la cautela (C. G. P., art. 597, num. 8).

defensa del deudor, vulnerando los postulados del debido proceso, tanto en la restriccion
de excepciones y peticién de pruebas, como en su tramite.
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p) Principio garantizador de los derechos de otros
acreedores

Los acreedores, dispone el articulo 2492 del Cédigo Civil, podran exigir que
se vendan todos los bienes del deudor, salvo aquellos que expresamente estén
exceptuados, para que con su producto se paguen los créditos debidos y se les
satisfaga integramente, “si fueren suficientes los bienes y, en caso de no serlo, a
prorrata, cuando no haya causas especiales para preferir ciertos créditos”.

Este derecho de los acreedores frente a su deudor comin, sumado a
la regla general de inexistencia de preferencia por la fecha de presentacién
de la demanda ejecutiva o por la de practica de una medida cautelar, exige
conceder a los acreedores la facultad de concurrir a la ejecucion incoada por
otro, posibilidad que se garantiza mediante mecanismos como el de citacién
de acreedores con garantia real (C. G. P., art. 462), acumulaciéon de demandas
o procesos ejecutivos (id., arts. 463 y 464), el de concurrencia de embargos
en procesos de diferentes especialidades (id., art. 465), lo mismo que con el
sistema de persecucion en un proceso civil de bienes embargados en otro (id.,
art. 466).

E) Principio del respeto a los intereses publicos

Es necesario considerar y “defender, en todo caso, los intereses generales
implicados en el proceso de ejecuciéon que pudieran resentirse”®, mucho mds
si se tiene en cuenta la evolucién que supuso en la sociedad contemporinea
el paso del Estado liberal burgués al denominado Estado social de derecho,
donde hay deberes constitucionales trascendentales para garantizar la vida en
comunidad, tanto la presente, como la futura, lo mismo que la cohesién social
indispensable para la realizacién de los valores del Estado social, entre ellos el
deber de solidaridad (Const. Pol,, arts. 1° y 95), que en casos concretos puede
tener efectos econdémicos individuales adversos para algunos miembros del
conglomerado social™.

Aplicaciones especiales de este principio en el proceso ejecutivo se encuentran
en la normativa existente sobre inembargabilidad de los bienes destinados a

% Hernando Morales Molina, Curso de derecho procesal civil, 8* ed., Bogota: ABC, 1983,
157.

7 Corte Const., sent. T-406 de 5 junio 1992, exp. T-778 (M. P. Ciro Angarita Barén). “El
término «social», ahora agregado a la clésica forma de Estado de derecho, no debe ser
entendido como una simple muletilla retérica que proporciona un elegante toque de
filantropia a la idea tradicional del derecho y del Estado”.
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atender las necesidades de un servicio publico o de las sumas anticipadas para
la construccién de obras publicas, en los precisos términos del articulo 594 del
Cédigo General del Proceso™.
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