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RESUMEN

El desarrollo de este trabajo, se enfoca principalmente, en sefialar como, en Colombia, el
fin del legislador en materia procesal ha sido el de lograr la efectividad de los derechos
sustanciales reconocidos en la ley al interior del proceso, en aras de lograr una tutela judicial
efectiva para los asociados del sistema, y para ello se recurre principalmente al régimen de

medidas cautelares en aras de lograr la efectividad anticipada de las decisiones judiciales.

Dentro de las medidas cautelares se consagrd, en el numeral tercero del articulo 593 del
Caodigo General del Proceso, el embargo y secuestro de la posesion material ejercida sobre
bienes muebles e inmuebles, reglamentacion que termind con el gran debate que durante la
vigencia del articulo 515 del Cddigo de Procedimiento Civil venia presentandose respecto del
secuestro de los derechos derivados de la posesion y que excluia de esta medida a los
automotores, presentandose de esta manera la imposibilidad para los acreedores de lograr la

persecucion de esta posesion, que sin duda alguna también hacia parte de su patrimonio.

Se traeran a colacion las ventajas que aportd el legislador con la consagracion de esta
medida cautelar al interior de los procesos ejecutivos, pero también se concluira la necesidad de
la reglamentacion de esta medida a efectos de impedir afectar los derechos de terceros
poseedores de buena fe, trayendo a colacién gran parte del estudio que al respecto hizo el doctor
Carlos Alberto Colmenares Uribe, y nuestra posicion desde la dptica de la practica judicial.

Palabras Claves

Tutela judicial efectiva, posesion, embargo, secuestro, remate, ventajas, consecuencias.

Abstract

The development of this work focuses mainly on pointing out how, in Colombia, the aim
of the legislator in procedural matters has been to achieve the effectiveness of the substantial



rights recognized in the law within the process, in order to achieve effective of the judicial
system for its associates, and for this, we take a look mainly protection system of precautionary

measures, in order to achieve the anticipated effectiveness of judicial decisions.

Among them was in the third paragraph of article 593 of the General Code of the Process,
the seizure of the material possession over movable and immovable property, regulation that
ended in a great debate that, according to article 515 of the Code of Civil Procedure, had been
presented, regarding the abduction of rights derived from possession, which excluded the
automotive from this measure to, thus presenting the impossibility for creditors to achieve the

pursuit of this possession, which undoubtedly was also part of its heritage.

The advantages provided by the legislator with the consecration of this precautionary
measure within the executive processes will be mentioned, but the need for regulation of this
measure will also be concluded in order to prevent affecting the rights of third-party possessors
in good faith, mentioning a great part of the study that Dr. Carlos Alberto Colmenares Uribe did
in this matter, and our views from the perspective of judicial practice.

Key words

Effective judicial protection, possession, seizure, auction, advantages, consequences.



INTRODUCCION

En Colombia el régimen juridico sobre los bienes, descansa en una trilogia de derechos,
como son la propiedad, entendida como el derecho real principal que recae sobre las cosas,
que permite a su titular el ejercicio de la persecucién del bien en manos de quien se encuentre
y sobre el cual recaen el mayor numero de medidas cautelares consagradas por nuestro
legislador procesal; el segundo de ellos, la tenencia que descansa ya no sobre el derecho real
in re, sino en un simple apoderamiento de la cosa pero con reconocimiento de sefiorio ajeno
por parte de quien la detenta y sobre la cual no se consagré un régimen de medidas

cautelares.

El tercero y que ha tomado gran importancia en nuestra sociedad, es la posesion,
entendida conforme a las luces de lo estatuido en el articulo 762 del Cddigo Civil, como la
tenencia de la cosa con animo de sefior y duefio, que sin reconocer sefiorio ajeno permite a
través del tiempo la adquisicion del derecho real de propiedad y que por tanto ésta entra hacer
parte del patrimonio del deudor, constituyéndose en la prenda general de los acreedores,

conforme lo consagrado en el articulo 2488 del Cédigo Civil.

Sobre esta Gltima, se mantenia la idea primitiva en algunos operadores judiciales de
concebir la posesion como un hecho, no siendo posible la medida cautelar de embargo y
secuestro sobre la misma en especial de bienes muebles sujetos a registro — automotores,
circunstancia que vario ante el reconocimiento legal que nace con la expedicién de ley 1562
del 2012 (Cddigo General del Proceso), al consagrar de manera imperativa el embargo de la
posesion material, su posterior secuestro y remate. Novedosa medida que trajo muchas
ventajas al permitir garantizar la efectividad de la decision judicial, pero también carece de
unos minimos requisitos de procedibilidad que el legislador no previo al momento de hacer
efectivo este pedimento, ocasionando grandes riesgos especialmente tratdndose de
automotores, como lo ha mostrado la experiencia judicial la que no siempre ha arrojado
resultados positivos y que no muy pocos casos, las consecuencias han sido mas gravosas que

los beneficios aportados.

Vi
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Y por ello precisamente, el trabajo presentard ademas de los beneficios que aportd la
consagracion de la medida, las posibles consecuencias de la imprecision que trajo el estatuto
procesal al expedir el numeral 3 del articulo 593 del Codigo General del Proceso, al momento
de hacer su consagracion imperativa, al no determinar de manera taxativa, clara y
determinante unas exigencias minimas para hacer procedente su solicitud y de esta manera
brindar al funcionario judicial una minima certeza del derecho invocado al momento de
decretar la cautela, toda vez que la norma en la forma como se encuentra redactada deja la
peticion a una simple manifestacion del peticionario sin exigencia del buen derecho y a una
concrecion en el funcionario judicial basada en la presuncion de la buena fe de quien la

invoca.

Asi las cosas, nuestro trabajo se enfoca a buscar en nuestro legislador una iniciativa de
reglamentacion de la norma citada, presentando un minimo de planteamientos, que busquen
garantizar la tutela efectiva de quienes acude al estado en busca del reconocimiento de ese
derecho sustancial que les asiste, pero también evitando ocasionar perjuicios en terceros de
buena fe que verdaderamente ostenta la posesion de los bienes muebles, para de esta manera

no dar cabida a peticiones irresponsables de muchos de nuestros abogados litigantes.
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PROBLEMAS DE INVESTIGACION

Nuestro trabajo se enfoca en presentar brevemente la forma como opera en la practica
judicial, el embargo de la posesion, su materializacion a traves del secuestro y posterior
remate, sobre bienes sujetos a registro - Automotores, con la entrada en vigencia de nuestro el
Caodigo General del Proceso, concretandose inicialmente en determinar algunos antecedentes
existentes en la evolucion y reconocimiento del embargo de la posesion material como

medida cautelar que garantice la efectividad de las decisiones judiciales.

Pero principalmente, traeremos los beneficios que trae de un lado, el reconocimiento
legal del embargo a la posesion, su secuestro y posterior remate, en la tutela judicial efectiva
de los derechos, que la invocan como medida cautelar, pero por otro lado, también las
consecuencias que puede ocasionar en terceros de buena fe, al momento de solicitarse la
cautela, ante la falta de lineamientos claros no tenidos en cuenta por el legislador al momento

de configurarse la norma.



METODOLOGIA

Nuestro trabajo de investigacion se fundamentara en el método cualitativo®, con
enfoque hermenéutico, teniendo en cuenta el estudio documental e interpretativo que se
realizard a la jurisprudencia, doctrina y normas que dieron transito al Codigo General Del
Proceso; y el enfoque fenomenologico basado en la practica judicial de la realidad en la
materializacién de la medida cautelar del embargo a la posesion, su secuestro y posterior
remate, en la que se utilizaran como instrumentos fundamentales de la investigacion la

recopilacion bibliogréafica

1 Ciencia y arte en la Metodologia Cualitativa; MARTINEZ MIGUELEZ, Miguel, Editorial Trillas, 2004






CAPITULO 1: HACIA UNA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, EN EL
RECONOCIMIENTO DEL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE

JUSTICIA, COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Sin duda, con la entrada en vigencia del Cddigo General del Proceso, una de las
disposiciones de mayor importancia y controversia en nuestro Estado Colombiano, ha sido la que
consagra el derecho que tiene “toda persona o grupo de personas a la tutela judicial efectiva para
el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses, con sujecion a un debido proceso de
duracion razonable” (Congreso de Colombia, 2012), pues con esta disposicién, el legislador
buscd, no s6lo que la sociedad pudiera acceder a la administracion de justicia y fuera
efectivamente escuchada, sino que tuvieran eco sus pedimentos a través de una eficaz y cumplida

decision judicial, sin que se extendieran ilimitadamente en el tiempo sus efectos.

Preceptiva esta, que descansa en normas constitucionales, como lo son los articulos 1 y 2
que consagran a Colombia como un Estado Social de Derecho, que debe velar por el
cumplimiento de sus fines esenciales y, en especial, el articulo 29, que consagra el debido
proceso como derecho aplicable a toda clase de actuacién judicial y administrativa, al sefialar
que “nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante un juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio” (Congreso de Colombia, Constitucion Politica de Colombia, 1991) y el articulo 229
en el que “se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La
ley indicarda en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado (Congreso de
Colombia, Constitucion Politica de Colombia, 1991).

De manera que a nivel nacional, el operador judicial y el usuario del servicio, cuentan con
cinco normas, cuatro de rango constitucional y una procesal, a fin de lograr una correcta,
cumplida y efectiva garantia de los derechos que son puestos en controversia ante los estrados
judiciales para lograr su goce efectivo, pues precisamente fue el querer del constituyente la

proteccion efectiva de los derechos, dotados de una serie de garantias procesales para lograr su



concrecion, como lo dice el doctor Ernesto Blume Fortini al sefialar que “La tutela judicial
efectiva no es un derecho que nace de la Constitucion, es un derecho Humano anterior y superior

al estado que pertenece a la esencia misma del ser humano” (Blume Fortini, 2016).

Pero ademas de ello, esta perspectiva garantista, ha sido reconocida en disposiciones
incorporadas en tratados internacionales que son traidas a nuestro derecho constitucional y
procesal, en aplicacion del bloque de constitucionalidad de que tratan los articulos 93 y 94 de la
Constitucion de 1991, entre ellos, los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos humanos de San José de Costa Rica, que hacen referencia a las garantias judiciales y a
la proteccion judicial (OEA, 1969). Garantias judiciales “Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley, en la sustentacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral o de cualquier otro caracter”. Art. 24 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de San José de Costa Rica. Proteccion judicial “Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales-) y el articulo 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que consagra la igualdad de todas las personas
ante los tribunales y la corte de justicia. “Toda persona tendra derecho a ser oida ptblicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para

la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil” (Naciones Unidas, 1976))

De manera que, es deber de los administradores de justicia, ejercer una labor hermenéutica
para hacer efectivo este derecho fundamental de los asociados, toda vez que para aplicar la ley
sustancial y procesal deben interpretar sistematicamente las normas, fijando su alcance,
acudiendo, incluso, a los principios generales del derecho y a los derechos y garantias que
consagran la Constitucién Politica, que constituyen la base y punto de partida del ordenamiento
juridico (Congreso de Colombia, Setencia C-426 del 29 de mayo de 2002, 2002)



Es asi como, se dijo en dicha sentencia que, “frente a la garantia de la tutela judicial
efectiva, el deber primigenio del Estado -representado por los jueces y tribunales- es
precisamente el de prestar el servicio de la jurisdiccion, posibilitando el libre acceso de las partes
al proceso y permitiendo su directa participacion” (Congreso de Colombia, Setencia C-426 del
29 de mayo de 2002, 2002). Posteriormente, en el afio 2014, sefialé esa misma Corporacion que
“La tutela judicial efectiva comprende: el derecho al acceso real, libre, amplio e irrestricto al
6rgano jurisdiccional para satisfacer determinadas pretensiones, el derecho a que la actuacion
judicial se desarrolle conforme a las reglas del debido proceso y los estdndares necesarios para
hacer posible la eficacia del derecho, y el derecho a la efectividad de la sentencia.” (Corte
Constitucional, 2014)

En este sentido, y adentrandonos un poco en el tema de este articulo, tal y como se planted
al momento de formular nuestra propuesta sobre el estudio de la posesion material como
fendmeno juridico, tenemos que a través del desarrollo legislativo, ésta ha adquirido un
reconocimiento trascendental en la vida juridica del ser humano, al haber sido consagrado como
una garantia fundamental, en la persecucién del patrimonio del hombre ante los compromisos
obligacionales en los que se ve comprometido diariamente, basado precisamente en el principio
de que “el patrimonio del deudor es prenda general de los acreedores”, (Congreso de Colombia,
Articulo 2488 del Codigo Civil Colombiano, 1873), para lo cual debe acudirse precisamente al
régimen de medidas cautelares, para efectivizar las garantias de tales derechos crediticos, dentro
de las cuales encontramos el embargo y secuestro de la posesion material, para lo cual el estatuto
procesal consagro precisamente una disposicion legal, que, a juicio de estas dicentes, no reguld
claramente los requisitos de su procedencia, lo que obligaria al operador judicial a ejercitar una
ardua labor interpretativa, en aras de garantizar y no vulnerar el derecho fundamental de acceder
a la justicia, como lo expone nuestro maestro Carlos Albero Colmenares Uribe, en su libro “Las
Medidas Cautelares y la Posesion Material En El Codigo General del Proceso”, basado

precisamente en precedentes de nuestra Corte Constitucional.

En efecto, dicha Corporacion dijo sobre el particular: “Una de las caracteristicas

emblematicas del Estado Constitucional es el nuevo papel del Juez. Este ya no es el orientador de



unos ritualismos procesales vacios de contenido, ni menos el inflexible fiscalizador del
cumplimiento de los rigores de la ley. Si asi fuera, nada diferenciaria al Estado Constitucional de
otros modelos de organizacién politica que se superaron precisamente para darle cabida a aquel.
Lejos de ello, la jurisdiccion, en una democracia constitucional, es el &mbito de concrecion y
proteccion, por excelencia, de los derechos fundamentales de las personas. De alli que en los
Estados modernos se configuren mecanismos para que el ciudadano pueda acudir ante sus jueces
en aquellos eventos en que se le desconoce su dignidad se lo cosifica o, en fin, se es indolente
ante sus padecimientos. Y lo que el ciudadano espera de sus jueces, es que estén a la altura del

importante papel que se les ha asignado en las democracias modernas” (Constitucional, 2005) .

De manera que no cabe duda para estas discentes, que en su labor interpretativa, el
funcionario judicial tiene el deber, no solo de definir de fondo la controversia que ha sido puesta
en su conocimiento, con base en las pretensiones de la demanda, su contestacion, la formulacion
de excepciones y los requerimientos efectuados dentro de las oportunidades procesales previstas
por el legislador, sino que también, es su deber, definir, cuando una de las partes solicite se haga
efectivo el cumplimiento anticipado de una futura sentencia, lo cual se logra a través de la

materializacién de la medida cautelar.

Y es que, es precisamente que en aplicacion de la norma procesal, que consagra el embargo
y secuestro de la posesion material sobre bienes muebles e inmuebles, como medida cautelar,
que ante la proliferacién de solicitudes indiscriminadas, con abuso del ejercicio del buen derecho
gue hacen muchos litigantes inescrupulosos, con flagrante desconocimiento del principio de la
buena fe consagrado en nuestra Constitucion Nacional, que ante la imprevision legislativa sobre
requisitos de procedencia de la medida, se ocasionan perjuicios a terceros, siendo este uno de los

enfoques de nuestro estudio.

Por tanto, si bien es cierto como se anoto, se debe garantizar una tutela judicial efectiva del
derecho invocado, basada en una correcta interpretacion del alcance de las normas e incluso
acudiendo a otras disposiciones legales, a la jurisprudencia, doctrina y los principios generales
del derecho, también lo es que a juicio de estas discentes, al funcionario judicial no le es

permitido, hacer exigencias para decretar la medida cautelar solicitada y que aqui se estudia, so



pretexto de una interpretacion, cuando el legislador no la previd, tal como acontecié al momento
de redactar el contenido del numeral tercero del articulo 593 del Cddigo General del Proceso,
que consagra, que el embargo “ ... de la posesion sobre bienes muebles o inmuebles se
consumara mediante el secuestro de estos...”, sin que agregue otras exigencias. (Congreso de

Colombia, Ley 1564 de 2012, 2012)

De esta manera, respetando el criterio del honorable procesalista y respetado docente,
doctor Carlos Alberto Colmenares Uribe, no es viable que un operador judicial entre a exigir
requisitos de procedencia, verificacion para la efectivizacion de la medida cautelar y su
oponibilidad a terceros, que el legislador no previo, pues esta facultad solo es del resorte del
Congreso, maxime si tenemos de presente que la norma en cuestién no es oscura o vacia, sino
que, por el contrario, su lenguaje fue incompleto al no determinar claramente las circunstancias
de su procedencia y de consumacion ante perjuicios que se ocasionen a terceros de buena fe,

circunstancia que debe ser reglamentada.

Y ello deviene de precedentes de nuestra Corte Constitucional, cuando se ha pronunciado
sobre la configuracion legal y los limites del acceso a la administracién de la justicia en los
siguientes términos: “El acceso a la administracion de justicia es un derecho de configuracion
legal, sometido a las consideraciones del legislador en torno a su regulacion y ejecucion material.
Si bien la tutela judicial efectiva se define como un derecho fundamental de aplicacion
inmediata, esta Gltima caracteristica es predicable basicamente de su contenido o ndcleo esencial,
ya que el disefio de las condiciones de acceso y la fijacién de los requisitos para su pleno
ejercicio corresponde establecerlos al legislador...” “En este sentido, en virtud de la clausula
general de competencia consagrada en el numeral 2° del articulo 150 Superior, la regulacion de
los procedimientos judiciales, su acceso, etapas, caracteristicas, formas, plazos y términos es
atribucion exclusiva del legislador, el cual, atendiendo a las circunstancias socio-politicas del
pais y a los requerimientos de justicia, goza para tales efectos de un amplio margen de
configuracion tan solo limitado “por la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas
adoptadas, en cuanto éstas se encuentren acordes con las garantias constitucionales de forma que
permitan la realizacion material de los derechos sustanciales” (Constitucional, Sentencia C-279
del 15 de mayo de 2013, 2013).



De manera que, en palabras de la Corte, en virtud de esta potestad legislativa, le
corresponde al Congreso de la Republica determinar entre otras “Los deberes, obligaciones y
cargas procesales de las partes, del juez y aun de los terceros intervinientes, sea para asegurar la
celeridad y eficacia del tramite, o para proteger a las partes o intervinientes, o para prevenir
dafios o perjuicios en unos u otros procesos” (Constitucional, Sentencia C-279 del 15 de mayo de
2013, 2013) siendo esa Corporacion, entonces, y no los funcionarios judiciales, la Gnica con
facultad para establecer los requisitos y limites al ejercicio del derecho fundamental de acceso a
la administracion de justicia, en atencion a la medida cautelar de embargo y secuestro de la
posesion de bienes muebles e inmuebles consagrada en nuestro estatuto procesal, garantizando
principios como la dignidad humana, la solidaridad y la prevalencia del interés general, la
justicia, la igualdad y el orden justo, pues, de lo contrario, pensar en una posibilidad ilimitada de
interpretacion en el juzgador que le permitiese imponer cargas a las partes no establecidas por el
legislador, como lo son la exigencia del ejercicio de una posesion material de un afio, de una
prueba sumaria de la posesion, la comprobacién en la diligencia de secuestro a través de la
practica de pruebas de ésta, y el registro del acta de secuestro en la oficinas competente para
garantizar la oponibilidad de la medida a terceros, como lo sefiala nuestro respetado Carlos
Alberto Colmenares Uribe, seria tanto como arrogarse atribuciones no dadas al funcionario

judicial por la ley, que estarian en contravia de un debido proceso.

Asi las cosas, entraremos a estudiar precisamente la consagraciéon legislativa de esta
medida cautelar que recae sobre la posesion material ejercida sobre bienes muebles e inmuebles,
trayendo a colacion los aspectos generales de las medidas cautelares, la posesion en general, para
luego entrar a estudiar el embargo y secuestro, que se configurd legislativamente a partir de la

expedicion del Cédigo General del Proceso.



CAPITULO 2: ASPECTOS GENERALES DE LAS MEDIDAS

CAUTELARES

Partiendo del precepto reconocido por nuestro legislador en materia procesal a la tutela
judicial efectiva, en esta oportunidad diremos como lo han decantado varios procesalistas, que la
medida cautelar busca garantizar la satisfaccion anticipada de los derechos que pueden ser
reconocidos posteriormente en una eventual sentencia, aun cuando no se haya dado la discusion
del derecho dentro del proceso, pues las mismas pueden ser peticionadas antes de una contienda
procesal, cuya finalidad es precisamente lograr que la decision adoptada no sea ilusoria, como lo
sefiala el tratadista Hernan Fabio Lopez Blanco, “la medida cautelar en el proceso civil busca
precaver y prevenir las contingencias que pueden sobrevenir sobre las personas, los bienes, o los
medios de prueba, mientras se inicia un proceso o se adelanta el mismo (Congreso de Colombia,
Ley 1564 de 2012, 2012)

Por tanto, el régimen transversal de cautelas se encuentra ligado a la pretension, con
amplio reconocimiento en nuestra Constitucion Nacional y en el bloque de constitucionalidad,
pues constituyen una herramienta para garantizar la materializacion de los derechos,

garantizando la igualdad procesal de las partes y asegurando la efectividad de los derechos.

Es asi, como el régimen de las medidas cautelares se soporta en el principio de legalidad,
segun el cual, no existe una medida cautelar sin ley previa que la autorice, de manera que le
corresponde, al legislador como lo hemos venido sefialando, determinar no solo la clase y
procedencia de medida en un determinado proceso, sino también los requisitos para su
procedencia y la forma en que debe materializarse o consumarse, es por ello que a juicio de estas
dicentes, la falta de una determinacion por parte del legislador de requisitos minimos de
procedencia para decretar el embargo y secuestro de la posesion material, ha traido repercusiones
en la practica judicial, al no contar el operador judicial con unos lineamientos claros, para

proceder a negar la medida cuando no se cuenta con un minimo de prueba del ejercicio de la



posesion dentro de un término razonable, que permita inferir sensatamente que el afectado con la
medida, sea realmente quien ejerce la posesion en especial tratandose de automotores, en los que
la simple tenencia del rodante, ha dado lugar a la peticion irresponsable de la medida,
ocasionandosele un perjuicio al verdadero poseedor y al bien, si tenemos en cuenta que ademas
de no exigirse caucion frente a pretensiones ejecutivas que garanticen los perjuicios causados, la
mayoria de la veces el secuestro del mueble automotor se materializa mucho tiempo después de

su retencion.

Otro de los principios que regula el régimen de cautelas es la apariencia del buen derecho;
esto “es la plausibilidad del derecho objeto de la pretension (fumus boni iuris)”, pues habremos
de sefalar, que “Una cautela adoptada para respaldar un derecho que se ofrece débil resulta
arbitraria y desde luego, constituye una notoria injusticia” (Bonilla, 2012) , aclarando que el
decreto de la medida no exige que nos encontremos ante un derecho sustantivo cierto e
indiscutible, sino por el contrario basta con que sea creible y razonable con fundamento en el
acervo probatorio con el que se cuenta dentro del proceso, para que el funcionario judicial adopte
la medida cautelar deprecada, es por ello que se resalta la gran responsabilidad que deben asumir
las partes al momento de solicitar la medida cautelar de embargo y secuestro de la posesién, para
no causar con su practica perjuicios, pues, si bien es cierto la posesion tiene una proteccion
juridica, también lo es que en muchas oportunidades, se acude a ella sin la certeza de que el
ejecutado, sea el titular de esa situacion de hecho que puede tener o no consecuencias de

derecho.

Se sigue con otros de los fundamentos para decretar la medida cautelar, sefialados por el
Modulo publicado por la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, como lo es “la desconfianza que
genera el deudor frente al cumplimiento de la decision judicial (suspectio debitoris)” y “el
peligro de la mora judicial (periculum in mora)”, toda vez que ésta, solicitada en la mayoria de
los casos desde la presentacion de la demanda, en otras oportunidades en el curso del proceso e
incluso cuando se cuenta con sentencia definitiva o sin haberse instaurado aun el mismo, busca
impedir que se afecte la materializacion del derecho sustancial, el cual debe prevalecer en toda
actuacién, pues como lo explicé Redenti (Redenti, 2010), agrega que “‘sabiamente se preocupa la

ley por el peligro en muchos casos manifiesto e innegable de que las providencias de tutela



jurisdiccional civil que ella conmina o prevé lleguen a aplicacion demasiado tarde”) de poco
servirian las acciones jurisdiccionales” si entre tanto ... se han escapado los bueyes” , por tanto

se justifica la cautela en la medida de que se logre la efectivizacion del derecho.

Por ultimo, para cerrar este titulo, hay que sefialar que las medidas cautelares que lo
pueden ser personales, reales o patrimoniales, son de caracter provisional; es decir, “se adoptan
mientras se profiere la decision que resuelva definitivamente el conflicto o se satisfaga el
derecho sustancial reclamado” (Bonilla, Modulo de Aprendizaje Plan de Formacion de la Rama
Judicial), se logra la satisfaccion plena del derecho o se posibilita su ejercicio a través de su
ejecucidn; son modificables, al poder reducirse, levantarse y sustituirse por otras; son accesorias,
toda vez que dependen de la existencia de un proceso adelantandose o que esté por adelantarse;
son instrumentales, porque buscan la materializacion de una pretension, las cuales con nuestro
Cadigo General del Proceso, pueden solicitarse aun desde la practica de pruebas extraprocesales,
cuando asi lo permita el legislador; y son preventivas, porque “se anticipan a la decision
definitiva para proteger el derecho que pueden practicarse sin audiencia del demandado que las
soporta, y que su decreto, en si mismo considerado, no traduce un juzgamiento ni que se otorgue
razén al peticionario” por ello, no constituyen una sancion para el demandado sino una garantia
para quien la solicita, de alli que esta se cumplird 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” (Congreso de Colombia, Ley 1564 de
2012, 2012)

Teniendo de presente entonces, que el régimen de cautelas ha sido instituido para
garantizar el derecho fundamental del acceso a la administracion de justicia y a la tutela efectiva
a ella reclamada, con observancia de unas caracteristicas que la identifican, pasaremos al estudio
del embargo y secuestro de la posesion de los bienes sujetos a registro -automotores-, empezando
por establecer en que consiste la posesion material, como ha sido su proceso de consagracion
como medida cautelar y, finalmente, los beneficios y consecuencias presentadas en la practica

judicial de la medida.
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CAPITULO 3: EL EMBARGO Y SECUESTRO DE LA POSESION

MATERIAL SOBRE BIENES SUJETOS A REGISTRO - AUTOMOTORES

3.1 Concepto de la Posesion, Breve Resefia de su consagracion Legislativa como medida

cautelar

Nuestro Estado colombiano, reconoce tres figuras con consecuencia juridicas bien
distintas, en el campo del derecho civil; como son la propiedad, la tenencia y la posesion;
entendida la primera como el derecho real por excelencia, que una persona ejerce sobre una cosa,
sin respecto a determinada persona, que le permite gozar, disfrutar y disponer de la cosa, no
siendo si en contra de la ley, ni en contra del derecho ajeno (Congreso de Colombia, 1987),
derecho real sobre el cual recae la mayoria de la solicitud de medidas cautelares; mientras que en
la segunda, los atributos del ius fruendi y ius abutendi, desaparecen ante el reconocimiento de

dominio ajeno y sobre ésta no es posible la configuracion de medida cautelar alguna.

Por su parte, conforme lo sefiala el articulo 762 del Cddigo Civil, la posesion “es la
tenencia de una cosa determinada con animo de sefior y duefio, sea que el duefio o el que se da
por tal tenga la cosa por si mismo o por otra persona que la tenga en lugar o a nombre de él. El
poseedor es reputado duefio mientras que otra persona no justifique serlo” (Congreso de
Colombia, 1873)sobre esta figura juridica s6lo con el Cddigo General del Proceso, es posible la
solicitud y decreto de una medida cautelar, pues en vigencia del Codigo de Procedimiento Civil,

solo se hablaba del secuestro de los derechos derivados de la posesion.

De vieja data, se ha sostenido por la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia,
que son dos los elementos basicos constitutivos de la posesion, el ANIMUS; entendido como el
elemento sicoldgico, interno o intelectual en el ser humano, consistente en la intencién de obrar
como sefior y duefio sin reconocer dominio ajeno, el que se hace visible ante propios y extrafos,
y el CORPUS, como ese poder fisico o material que tiene una persona sobre la cosa y que se
cristaliza a través del ejercicio de actos materiales, entre ellos, la tenencia del bien, su uso, su

goce y conservacion, ya sea directamente o0 a través de una tercera persona que la tenga en su
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nombre. Elementos estos que deben coexistir, pues la falta de uno de ellos da al traste el

reconocimiento del ejercicio de esa posesion que frente a una situacion determinada se alega.

De manera que, como la posesion en palabras de la Corte, est4 constituida por una serie de
hechos que se ejecuta durante un determinado tiempo y espacio, ésta se consolida paulatinamente
en quien ante propios y extrafos ejecuta los actos materiales sobre la cosa, constituyendo asi una
relacion solida de hecho entre la posesion y el bien poseido muchas veces con consecuencias de
caracter patrimonial, por tanto, debe demostrarse a través de los medios probatorios consagrados
por nuestra legislacion procesal, haberse ejecutado tales hechos y realizado la conducta del

duefio sobre la cosa poseida.

Ahora, conforme lo ha decantado también nuestra jurisprudencia, de un lado se ha
considerado la posesion como un hecho con consecuencias juridicas amparada por la ley,
precisamente por las consecuencias que genera para el orden juridico, al ser instrumento efectivo
de acceso a la propiedad, como lo sefala la Corte Constitucional “es un poder de hecho ejercido
sobre las cosas, que produce efectos juridicos, que implica la realizacién de actos positivos sobre
la cosa. En ello consiste comportarse frente al bien como si fuera el duefio de acuerdo con la
norma” (Corte Constitucional, Sentencia T-302 del 28 de abril de 2011, 2011).

Hay que sefialar, que esta posicién ha tenido variaciones en la interpretacion al interior de
nuestras Cortes, pues en algunas oportunidades ha sostenido que la posesion es un hecho, en
otras la ha determinado que es un derecho impropio, y en otras, incluso, como derecho
fundamental, no obstante a ello, independientemente del debate que por mucho tiempo se ha
mantenido sobre el tema, es importante sefialar que, lo cierto es que la posesion ha sido protegida
eficazmente por nuestro legislador, al consagrar acciones para quienes detentan su ejercicio,
como los interdictos posesorios, la pertenencia, la servidumbre, el deslinde de amojonamiento y
ahora, recientemente, con la entrada en vigencia del Codigo General del Proceso, ser objeto de
medida cautelar de embargo y secuestro.

Este fendmeno juridico, como se sefiald, produce consecuencias juridicas, al permitirle a

quien la ostenta, adquirir la propiedad del bien a través del fendomeno juridico de la prescripcion
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adquisitiva consagrada por nuestro estatuto civil (Congreso de Colombia, 1987), “La
prescripcion es un modo de adquirir el derecho real de propiedad” Articulo 2512 del Codigo
Civil, nos define la prescripcion “Como un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las
acciones o derechos ajenos por haberse poseido las cosas y no haberse ejercido tales acciones y
derechos durante cierto tiempo y, concurriendo los demas requisitos legales” y el articulo 2518
ibidem, sefiala que se gana por prescripcion el dominio de los bienes corporales raices o muebles
que estan en el comercio humano y que se han poseido con las condiciones legales™), ejercicio de
esta accidon que se transmite al adquiriente de la posesion de la cosa rematada, quien, incluso
puede alegar la suma de posesiones para agregar la posesion de quien la perdio a causa del
remate, por constituirse ésta como uno de los modos de adquirir el derecho real de dominio de

las cosas singulares y determinadas, buscando con ello consolidar situaciones de hecho.

Teniendo claro que la posesion material, viene siendo protegida por nuestro ordenamiento
juridico colombiano y que ésta se ejerce tanto sobre bienes muebles e inmuebles, tenemos que
respecto de la medida cautelar de embargo y secuestro especificamente sobre vehiculos
automotores, no siempre ha sido protegida por el legislador, toda vez que en vigencia del anterior
Cadigo de Procedimiento Civil, se presentaban diferentes posiciones, entre quienes apoyaban la
medida sobre los bienes muebles —automotores- y los contradictores de su procedencia y

efectividad.

En efecto si nos remitimos al contenido del inciso segundo del anterior articulo 515 del
Cadigo de Procedimiento Civil, (Congreso de Colombia, Codigo de Procedimiento Civil. Art.
515). Secuestro de bienes sujetos a registro. El secuestro de bienes sujetos a registro, tanto el
previo como el decretado dentro del proceso, s6lo se practicara una vez se haya inscrito el
embargo y siempre que en la certificacién del registrador aparezca el demandado como su
propietario. En todo caso debe perfeccionarse antes de que se ordene el remate, en el evento de
levantarse el secuestro, se aplicard lo dispuesto en el paragrafo 3 del articulo 686. ...... “El
certificado del registrador no se exigira cuando lo embargado fuere la explotacion econdémica
que el demandado tenga en terrenos baldios, o el derecho derivado de la posesion sin titulo en un
inmueble de propiedad privada) tenemos que el legislador sélo habia dispuesto que la medida de

secuestro recayera sobre los derechos derivados de la posesion respecto de bienes inmuebles por
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estar sujetos a registro, sin que extendiera sus efectos sobre los bienes muebles —automotores-,

también sujetos a registro.

De manera que, el anterior Codigo de Procedimiento Civil, consagraba el embargo como
medida cautelar que sacaba los bienes del trafico comercial, siempre que recayeran sobre los
bienes muebles e inmuebles de propiedad del demandado, la que se hacia oponible a terceros a
través de la inscripcion ante la autoridad competente (los bienes sujetos a registro), circunstancia
esta que aln permanece vigente en nuestro Codigo General del proceso; incluso ain después
haber prosperado la oposicién a la diligencia de secuestro, no se daba la terminacion del
embargo, sino que por el contrario, podia el acreedor en virtud de lo estatuido por el articulo 686
del C de P.C, perseguir los derechos sobre el bien cuyo secuestro se levantaba, en aras de
garantizar la tutela efectiva de sus derechos. Pero no obstante a ello, rigiéndonos por la
taxatividad del mencionado articulo 515, el legislador cerraba tajantemente la posibilidad de
secuestrar derechos derivados de la posesion de los vehiculos automotores, pues la norma solo
abrid esta posibilidad sobre los inmuebles, medida ademas que era consideraba como auténoma,

pues para este caso no se exigia el embargo como requisito previo.

Y es que dicha medida de secuestro sobre los derechos derivados de la posesion material,
consagrada en el anterior Cddigo de Procedimiento Civil, se dio precisamente frente a todas
aquellas situaciones posesorias que representaban un activo patrimonial transferible, que daba no
solo la facultad del ejercicio de las acciones posesorias, la publiciana, la facultad de oponerse al
secuestro y de adquirir el inmueble alegando la prescripcion adquisitiva de dominio, bajo el
cumplimiento de los requisitos establecidos por la ley civil, como se sefialo, sino que ademas
abria la posibilidad de que fuera perseguido por sus acreedores, bajo la premisa de que el
poseedor es considerado duefio mientras otras persona no justifique serlo y siendo este derecho
evaluable econémicamente y constituir un activo de quien lo ostenta, dando lugar a que el bien
sea rematado y quien lo adquiere ostente la misma condicion de quien hubiese recibido la
posesion por acto entre vivos; no obstante, en la practica se presentaba el inconveniente, ya que
al llegar a la diligencia de remate dentro de los procesos ejecutivos, ese poseedor no perdia ese

contacto con la cosa, precisamente porque lo que consagraba la norma era el secuestro de los
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derechos derivados de la posesion de bienes inmuebles en cabeza de otro, mas no la posesion en

si misma.

Ahora, hay que recordar que conforme nuestro ordenamiento juridico, la transferencia de la
propiedad de los vehiculos automotores, debe inscribirse en el registro automotor, por asi
haberse determinado a partir de la expedicion de la ley 53 de 1989, a efectos de que los actos que
alli se inscriban surtan efectos frente a terceros, por tanto, como lo sefialan los doctores Ruth
Sella Correa Palacio, Danuiel Suarez Hernandez y Martin Bermudez Mufioz, tratandose de
bienes sujetos a registro, no existe ninguna razén para no aplicar la misma normatividad
establecida para los bienes inmuebles, si tenemos en cuenta existe similitud factica por
encontrarse ambos bienes sujetos a registro. (Correa Palacio, Suarez Hernandez, & Bermudez
Mufioz, 2016) “Solo si se hace una interpretacion exegética de la norma se puede llegar a la
conclusion de que los acreedores del poseedor del vehiculo, que tienen tal condicién ante la ley
porque la transferencia que de la propiedad del mismo que se hizo a su favor no ha sido inscrita,
no puede solicitar su secuestro, porque el articulo 515 exige como requisito previo para tal fin la
presentacion del certificado del registrador donde se haya inscrito previamente el embargo” y
Pero si se tienen en cuenta las diferencias entre embargo como medida que afecta el derecho de
propiedad y el secuestro como medida dirigida a la situacion posesoria y se advierte que puede
existir un titular de derecho de dominio de un vehiculo automotor inscrito ante la oficina
correspondiente distinto de quien detenta la posesion efectiva del mismo, situacion que en la
practica es de comdn ocurrencia, al igual que acontece respecto de los bienes inmuebles, no
existe ninguna razon ldgica para aplicar el articulo 515 solamente a dichos bienes. Iguales

situaciones facticas, reclaman iguales consecuencias juridicas”).

Y es que esta confrontacion se presentaba al interior de nuestros Tribunales, pues vemos
como el Tribunal Superior de Bogotd, en providencia del 30 de junio de 1992, siendo Magistrado
Ponente Edgar Carlos Sanabria, se fincaba en la tesis que no era procedente el secuestro de la
posesion de vehiculos automotores, en razon a que no figuraba el demandado como propietario,
mientras que posteriormente ese mismo Tribunal, en sentencia del 19 de noviembre del 1993,

cambia radicalmente su postura.
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Es por ello que después de haberse surtido las sesiones en la comision redactora del Codigo
General del Proceso, del Instituto Colombiano del Derecho Procesal, en el acta No. 54 de la
seccion del 15 de diciembre del 2004, se concibi6 en una primera instancia como redaccion del
numeral tercero del articulo 593 la siguiente “... El de bienes muebles no sujetos a registro y el

de derechos derivados de la posesién sobre bienes muebles o inmuebles se consumara

mediante el secuestro de éstos (la negrilla y resaltado es nuestra), excepto en los casos

contemplados en los numerales siguientes..”, En esta oportunidad el Dr. Zop6 sefialdé que en el
numeral 3 de esta norma, dejaba por fuera el embargo de la posesion. Agregando que existen
otras disposiciones que se refieren a los derechos derivados de la posesion, por lo que sugiere
precisar que se trate del embargo de la posesion, sugerencia que es acogida y mantenida como se
desprende del acta No. 55 del 19 de enero del afio 2005, en la que este procesalista agrego que si
bien, lo correcto es hablar del embargo de los derechos derivados de la posesion, de sefialarse asi

conllevaria a que no se pueda presentar el desapoderamiento (la negrilla y resaltado es

nuestra), agregando que la Corte Constitucional sostiene que la posesion es un derecho. (Proceso,
2004).

Asi las cosas, quedo6 consagrado en el numeral tercero del articulo 593 del Cédigo General
del Proceso, la procedencia del embargo de la posesion material de bienes muebles e inmuebles

como medida cautelar, la cual se consumara con el secuestro.

Con esta consagracion, se abre la facultad para que los acreedores persigan los bienes
muebles e inmuebles, sobre los cuéles sus deudores ejercen posesion, precisamente para
garantizar la tutela judicial efectiva y, de esta manera, ver positiva la proteccion de sus derechos,
dando lugar, entonces, a que luego de su embargo y secuestro, pueda rematarse y entregarse la
posesion a quien resulte favorecido y de esta manera seguir ejerciendo la misma, hasta cumplir el

tiempo necesario para prescribir, al que indudablemente puede sumar la posesion del antecesor.

No obstante, esta posibilidad que abre nuestro legislador de esta medida cautelar, a juicio
de estas estudiantes, la norma se qued6 corta en su lenguaje, lo que ha generado que se ocasionen
perjuicios ante terceros poseedores de buena fe que no son los titulares de la obligacion, ante

peticiones inescrupulosas y maliciosas de muchos abogados litigantes.
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3.2 Beneficios del reconocimiento legal de la medida cautelar y consecuencias ante la falta

de lineamientos claros por el legislador.

Como se sefialo, luego de haberse surtido las sesiones en la comision redactora del Cédigo
General del Proceso, del Instituto Colombiano del Derecho Procesal, en el acta No. 54 de la
sesion del 15 de diciembre del 2004, y No. 55 del 19 de enero del afio 2005, la norma quedé del
siguiente tenor; Num. Tercero, art. 593. “Embargos. Para efectuar embargos se procedera asi: ...
3... El de los bienes muebles no sujetos a registro y el de la posesion sobre bienes muebles o

inmuebles se consumara mediante el secuestro de estos...”.

Con esta disposicién, queda zanjada cualquier disputa que se venia presentando respecto a
la posibilidad o no de la medida cautelar sobre la posesion material de bienes muebles,
especificamente los automotores, pues no solo permitid que éstos pudieran ser secuestrados, sino
que, ademas, amplio la exigencia del embargo como requisito previo, teniendo como fundamento
sustantivo, el derecho que tiene el acreedor para hacer efectiva la obligacion, la que, en caso de
renuencia por parte del deudor a su cumplimiento, se pudiera efectivizar a través de la
persecucion que haga de su patrimonio, el cual constituye la prenda comdn y general de sus
acreencias (Congreso de Colombia, Articulo 2488 del Codigo Civil Colombiano, 1873) “Toda
obligacion personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucion sobre los bienes raices o
muebles del deudor, sean presentes o futuros, efectudndose los no embargables designados en el
articulo 1677”).

Patrimonio este que, en la gran mayoria de las veces, no estd conformado con la
ostentacion por el deudor del derecho real de dominio sobre el bien mueble o inmueble, lo que
imposibilitaba con el anterior Codigo de Procedimiento Civil la persecucion de la posesion sobre
los vehiculos automotores, quedando muchas obligaciones solo plasmadas en un titulo, dando
lugar a la prescripcion extintiva del derecho, ante la inexistencia de un derecho real que
perseguir. Por ello, esta nueva normativa permite la persecucion de ese poder, que asi, como
confiere ante propios y extrafios al poseedor el derecho de defender la cosa y de adquirir
posteriormente su propiedad, por detentarla con animo de sefior y duefio, también da la

posibilidad de que esa posesion permita satisfacer las acreencias que tiene con terceros.
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Es éste, tal vez, el primer beneficio que trae la consagracion legislativa de la medida
cautelar de embargo y secuestro de la posesion material ejercida sobre bienes inmuebles y
muebles, especificamente los automotores, el hecho de que los acreedores puedan obtener la
satisfaccion de sus créditos, a través de la persecucion de la posesion, como uno de los elementos
constitutivos del patrimonio del deudor, que permita satisfacer el derecho de crédito establecido

a su favor, al quedar el bien fuera del comercio una vez realizado el secuestro.

El segundo de los beneficios, que trae la consagracion de esta medida, es precisamente la
posibilidad de que el adquirente de la posesion del bien a través del remate, obtenga la misma
posicién y derechos gque sobre ella ostentaba el deudor, entre ellos la posibilidad de que una vez
entregada por el Estado la cosa rematada, pueda adquirir la propiedad invocando el fendmeno
juridico de la prescripcion adquisitiva de dominio, siempre que redna los requisitos establecidos
por el legislador para la prosperidad de la accion de pertenencia, alegando, incluso, la suma de la
posesion que venia ejerciendo el deudor, figura a la que alude el articulo 2521 del Cédigo Civil,
al preverla cuando el bien ha sido poseido en forma continda e ininterrumpidamente por dos o
mas personas, el tiempo del antecesor (deudor) puede sumarse o agregue al del sucesor

(rematante).

Otra de las ventajas de esta consagracion legislativa, es precisamente que el acreedor acuda
directamente al ejecutivo, persiguiendo la posesion del deudor que puede configurar en él,
posteriormente la propiedad como se sefiald, sin que tenga que esperar que su deudor, cumpla
con el requisito del tiempo para la prescripcion ordinaria y/o extraordinaria adquisitiva de
dominio, consagrada por el estatuto procesal en su articulo 375 para adelantar la accion de
pertenencia, la que exige mas requisitos de procedencia y méas debate probatorio y que so6lo de
salir avante la pretension, le abriria la posibilidad de adelantar el proceso ejecutivo en contra de

su deudor, y perseguir la propiedad a él reconocida.

De manera que grandes bondades trajo el legislador procesal, con la consagracion de la
medida cautelar de embargo y secuestro sobre los bienes inmuebles y muebles, especialmente,
tratandose de automotores, conforme asi se desprende del numeral tercero del articulo 593 del

Cadigo General del Proceso. No obstante a ello, consideramos estas estudiantes, dos de las
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cuales desempefiamos nuestra labor como funcionarias judiciales, que en el ejercicio de su
configuracion legislativa utilizo un leguaje incompleto, que en la practica judicial ha traido
consecuencias a terceros poseedores de buena fe, siendo necesaria su reglamentacion, en aras de
garantizar los derechos de los intervinientes y terceros, y lograr la efectividad de la medida,
como asi, se ha realizado por otras instancias para algunas cautelas, es el caso del régimen de
propiedad industrial, en la que se establece que solo se podra decretar cuando se acredite la
legitimacion para actuar, la existencia del derecho infringido y la existencia de pruebas sobre la
comision de su infraccién, siendo exigible en algunos casos se preste caucién o garantia de
perjuicios que se puedan causar con la medida. (Comunidad Andina de Naciones, 2000) “Una
medida cautelar sélo se ordenard cuando quien la pida acredite su legitimacion para actuar, la
existencia del derecho infringido y presente pruebas que permitan presumir razonablemente la
comision de la infraccion o si inminencia” evento en el cual “La autoridad nacional competente
podra requerir que quien pide la medida otorgue caucion o garantia suficiente antes de

ordenarla”

Es por ello que, en nuestro estudio, traeremos algunas circunstancias o requisitos que a
nuestro parecer, deben ser reglamentadas por el legislador a efectos de la procedencia del decreto
de la medida cautelar, en aras de evitar graves consecuencias en su practica y asi lograr la

verdadera tutela efectiva de los derechos que en su ejecucion se vean involucrados.

La primera de ellas, es precisamente la determinacion de un tiempo en el ejercicio de la
posesion por parte del deudor, como lo ha exigido el legislador para el ejercicio de otras acciones

judiciales.

En efecto, como lo sefiala nuestro procesalista Carlos Alberto Colmenares Uribe, “La
proteccién posesoria, en general, es el reconocimiento de la posesion y la anualidad cumple el
papel de darle consistencia a la presuncion favorable al poseedor. En Colombia, para seguir la
doctrina universal, el poseedor que exige proteccion posesoria debe demostrar que tiene la
aprehensién material de la cosa y el animo de sefior y duefio sobre la misma, ademas debe probar
que la posesion que alega es mayor a un afio. Esto por disposicion del legislador, que en este tipo

de casos tiene una amplia libertad de configuracion normativa, quizas con el fin de asegurar que
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la persona que pretende resguardar sus intereses en el proceso judicial respectivo tenga la
legitimidad sélida que la acerque a la propiedad de la cosa sobre la cual desplegar su posesion”

(Colmenares Uribe).

A pesar de lo expuesto por nuestro respetado procesalista y de que existan otras
disposiciones que exigen el término de un afio continuo e ininterrumpido en el ejercicio de la
posesion, que legitiman al poseedor para accionar ante los estrados judiciales con una peticién
concreta que busque proteger su derecho, como sucede para los procesos de servidumbres,
deslinde y amojonamiento consagrados en los articulos 376 y 400 del Codigo General del
Proceso y las acciones posesorios del articulo 974 del Codigo Civil, siendo para ellas exigible el
requisito de la anualidad para entrar a proteger la posesion que pretenden hacer valer, habremos
de sefialar, que, si bien estamos de acuerdo con la exigencia de que se acredite como minimo un
afio de posesion material en el demandado, a efectos de dar seguridad juridica al futuro
adquirente, no compartimos la idea de que sean los funcionarios judiciales quienes en una
interpretacion hermenéutica, hagan esta exigencia al momento de decretar la medida cautelar,
toda vez que como se sefial6 en el capitulo anterior, el Gnico facultado para ello es el legislador,
siendo necesaria su reglamentacion para evitar los abusos de muchos litigantes, que, en la
mayoria de las veces, el s6lo hecho de observar la detentacion de un vehiculo automotor, les

basta para solicitar la medida cautelar estudiada.

En conjunto con la anterior disposicion, en aras de evitar afectar derechos de terceros
poseedores de buenas fe, se considera prudente la exigencia de una prueba siquiera sumaria de
esa posesion material objeto de cautela, como se exige en caso de presentarse oposicion al
secuestro para ese tercero que alega la posesion material, o para el ejercicio de otras acciones
judiciales, prueba que permita dar al funcionario judicial una minima seguridad de que el deudor
es quien verdaderamente ostenta la posesion material, precisamente por el riesgo que genera el
hecho de que el derecho pretendido no se encuentre en el titular de la obligacion crediticia, sino
en una tercera persona o que éste se encuentre simplemente explotando el bien en nombre del
verdadero poseedor, lo que le puede generar graves perjuicios no solo a su verdadero titular, al
ver afectado el ejercicio de la posesion que venia ejerciendo, sino también respecto del bien

mueble automotor, si tenemos en cuenta que en la realidad, las diligencias de secuestro se
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practican mucho tiempo después de haberse decretado el embargo, dejandose el rodante en
lugares que no ofrecen buenas condiciones de proteccion, encontrandose afectada en muchas
veces su parte fisica al momento de llevarse a cabo la diligencia, fecha en que se abre una de las
oportunidades para que se pueda ejercer la oposicion por parte del verdadero poseedor material

del bien.

Con esta medida se impone un grado de responsabilidad en quien la solicita, pero también
se da un minimo de seguridad juridica para el juez que debe decretarla, sin que a juicio de estas
dicentes resulte prudente dejar la constatacion de la posesién material en el funcionario que
practica la diligencia de secuestro, que en la mayoria de los casos no resulta ser el mismo que la
decretd, como asi lo expone el doctor Carlos Alberto Colmenares Uribe, al sefialar “ Puede
decirse que en Colombia la perfeccion del embargo de la posesion material se logra con el
secuestro, en el momento de la practica de la diligencia, dadas las oportunidades que brinda la
tecnologia, el funcionario debe tener representacion de imagines mediante videos o fotografias.
En Gltimo lugar debe hacer una descripcion detallada del bien sobre el cual recae la medida y
destacar o resaltar especialmente los actos posesorios del demandado, de manera que los
elementos de la posesion como son el animus y el corpus se desprendan inequivocamente. De
igual modo, si es posible, debe lograr el interrogatorio del demandado sobre los actos
constitutivos de posesion material o recibir declaracion testimonial de los vecinos sobre todos los
actos que permitan inferir que el demandado es el verdadero poseedor” y mas adelante agrega
“Una razén para que se exija la prueba de los hechos constitutivos de la posesion material en el
momento de la practica de la diligencia de secuestro, es la verificacion de la afirmacion del
demandante en el proceso, a quien amparado en los postulados de la buena fe y lealtad procesal,
le basta con afirmar esto se debe a que, estd garantizando que, en caso de embargar un derecho
gue no sea cierto, corre el riesgo de ser condenado a pagar los perjuicios que pudiere ocasionar.
Otra razon poderosa es que el Estado debe responder frente al rematante, quien de buena fe
participa en la subasta convencido de que el hecho de la posesion material es cierto y verificado
por parte del juez que decretd el embargo, perfecciond la medida cautelar y esta rematando la

misma” (Colmenares Uribe).



21

Y es que pensar que la comprobacion de la posesion material, sea determinada y constatada
en la diligencia de secuestro por el funcionario que la practica, en la forma como lo plantea el
respetado procesalista, seria un gran retroceso en la administracion de justicia, que por afios ha
buscado agilizar los procesos y evitar la proliferacion de tramites, pues esta medida contribuiria a
acrecentar la gran congestion judicial que afronta nuestro pais, al imponerle al funcionario cargas
no establecidas por el legislador, por tal circunstancia, consideramos que la carga de probar la
posesion material debe recaer en el solicitante, siendo éste en ultimas quien responda por las
consecuencias que devengan la practica de la medida, ante una solicitud irresponsable y no el

Estado, frente a la seguridad juridica que debe brindéarsele al rematante.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que en la mayoria de los casos quien practica la
diligencia es un funcionario comisionado por quien la decretd, en la generalidad de los casos,
Inspectores de Policia que no ejercen funciones jurisdiccionales, dando como lugar a que una vez
iniciada la diligencia de secuestro, esta sea suspendida y remitida al comitente, para que sea este
quien realice los interrogatorio o tome los testimonios que le permitan la comprobacién de la
posesion, por tanto exigir esta practica, se tornaria verdaderamente contraproducente para lograr

el fin de una pronta y cumplida administracion de justicia dentro de un término razonable.

En este sentido, consideramos que la norma que consagra el embargo y secuestro de la
posesion material sobre bienes muebles e inmuebles, como medida cautelar, debe ser
reglamentada por el legislador, en el sentido de que se establezca un minimo de ejercicio de
posesion material en el afectado con la medida, asi como también, se acredite la misma con una
prueba siquiera sumaria, y sin que implique un retroceso en la celeridad de los procesos y la
presuncion de la buena fe que pregona nuestra Constitucion Nacional, para esta cautela en
procesos ejecutivos se exija una caucién o garantia, que establecié nuestro Codigo General del
Proceso, solo en caso de presentarse excepciones y ante solicitud de parte, con el fin de
responder por los perjuicios que se puedan ocasionar a terceros poseedores de buena fe, por la

sencilla razon de que nos encontramos ante un derecho incierto.

Ahora, sabido es, que esta medida cautelar puede afectar a los acreedores hipotecarios, a

los acreedores en general y a quien o quienes ostenten el derecho real de dominio, precisamente
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ante la falta de publicidad que no establecio el legislador, toda vez que la norma no exige que el
embargo a la posesion sea inscrito por la autoridad competente, lldmese registrador de
instrumentos publicos o director de transito, situacion que puede afectar los derechos de éstos
sobre el bien objeto de cautela, al impedirles tener conocimiento de la misma.

En efecto, tratandose de acreedores con garantia real, no existe mayor discusion pues el
mismo legislador previo su citacion a efectos de que hagan valer sus derechos en el mismo
proceso en el que se les cita o en proceso aparte; no sucede lo mismo respecto de los propietarios
inscritos y los demas acreedores, estos udltimos que pueden incluso buscar perseguir los
remanentes que llegaren a quedar luego de rematada la posesion, o que pueden verse afectados
cuando ante varios procesos ejecutivos en distintos despachos judiciales, se encuentre
simultdneamente decretada el embargo y secuestro de la posesion material del bien, por tanto,
consideramos que el legislador debe respecto de los bienes sujetos a registro exigir desde el
mismo momento en que se decrete la medida por parte del funcionario judicial, su inscripcion
ante la autoridad competente, a efectos de hacer oponible y publica esta medida respecto de

terceros, asi como también se empiece a determinar una prelacion de embargos.

Tampoco compartimos la posicién del doctor Carlos Alberto Colmeneare Uribe, al sefialar
“que luego de practicado el embargo y secuestro para efecto de que terceros puedan enterarse y
exista seguridad juridica, el acta que contiene la diligencia de secuestro deba ser inscrita ante la
oficina de instrumentos publicos” (Colmenares Uribe) toda vez que como lo hemos venido
sefialando, el legislador no determind expresamente tal exigencia, ante lo cual muchas serian las
negativas de registradores de instrumentos publicos, como sucede hoy en dia frente a la negativa
de inscribir la demanda ante procesos de pertenencia, en tratandose de bienes con presuncion

baldia, mientras se ventila el mismo y se toma una decision en derecho.

Bajo estos breves parametros, nuestro estudio permite concluir que se presentd una falta de
ordenacion de la medida cautelar del embargo y secuestro de la posesion material sobre bienes
muebles e inmuebles, consagrada por el numeral tercero del articulo 593 del Cadigo General del
Proceso, para lo cual presentamos unos breves argumentos posibles de ser tenidos en cuenta por

nuestro legislador.
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CAPITULO 4: REMATE DE LA POSESION

Para finalizar nuestro estudio brevemente sefialaremos que en Colombia, para que proceda
en los procesos ejecutivos principalmente el remate de la posesion material sobre bienes muebles
e inmuebles, haciendo una interpretacion del contenido del articulo 448 del Codigo General del
Proceso, la misma debera estar embargada, secuestrada y avaluada y como lo sefialas el doctor
Colmenares Uribe “el remate no solo es para bienes, sino para derechos, y opera en dos casos: i)
cuando triunfa la oposicion del poseedor material y el demandante persigue el dominio que tiene
el demandado sobre el bien, vy, ii) cuando se embarga y secuestra la posesién material, caso en el
cual, el rematante solo recibe el derecho de ganar el dominio por prescripcion y alegar la suma

de posesiones” (Colmenares Uribe).

De manera que, el remate como venta forzosa, trae ciertas incertidumbres cuando se trata
de la posesion material, pues como se sefialo, si bien es cierto da en el adquirente la posesion que
sobre el derecho ostentaba el deudor sobre la cosa, que le permitiera adquirir posteriormente la
propiedad del bien mueble o inmueble, también lo es que nos encontramos ante un derecho
incierto, toda vez que puede o no dar lugar a la configuracion del derecho real, por tanto, debe
definirse claramente por el legislador las indemnizaciones que pudiera tener ese adquirente, ante
la pérdida de la posesion frente a una eventual accion reivindicatoria por cuenta del titular del
derecho de dominio, en caso de no cumplir el requisito del tiempo previsto por el legislador para
prescribir aun sumando posesiones, ante la seguridad juridica que le ofrecio la venta judicial

forzada que sobre el derecho a la posesion material recibié a través del remate.

De manera que mas que traer a colacion la formalidad del remate consagrado por nuestro
Cadigo General del proceso, se pone de presente por estas discentes, las incertidumbres que se
presentan al interior de dicho tramite, especialmente como se sefiald la eventual pérdida del
derecho ante el ejercicio de la accidn reivindicatoria, asi como también la imprecision que se

tiene sobre el avaluo de ese derecho de la posesion.



24

CAPITULO 5: CONCLUSIONES

Con la expedicion de la ley 1564 del 2012, toma fuerza y mayor importancia, la tutela
judicial efectiva consagrada por nuestra Constitucion nacional y por convenios y tratados
internacionales, la cual busca no solo que la sociedad pueda acceder a la administracion de
justicia, sino ademas que obtenga pronta resolucion sobre el reconocimiento o no de los derechos
sustanciales que se debaten ante el Estado representado por la Rama Judicial, pero no obstante a
ello hay que tener en cuenta que este derecho de acceso a la administracion de justicia, esta
sometido a las consideraciones del legislador en torno a su regulacion y ejecucién material, no
siendo del resorte de los funcionarios judiciales, basados en una interpretacion hermenéuticas

hacer exigencias que el legislador no previo.

La consagracion por nuestro Cédigo General del Proceso del embargo y secuestro de la
posesion material de bienes muebles e inmuebles, trae entre otros beneficios la posibilidad de
que los acreedores puedan obtener la satisfaccion de sus créditos, a través de la persecucion de la
posesion, como uno de los elementos constitutivos del patrimonio del deudor, que permita
satisfacer el derecho de crédito establecido a su favor, al quedar el bien fuera del comercio una
vez realizado el secuestro, asi como también que el adquirente de la posesion del bien a través
del remate, obtenga la misma posicion y derechos que sobre ella ostentaba el deudor, entre ellos
la posibilidad de que una vez entregada por el Estado la cosa rematada, pueda adquirir la
propiedad invocando el fendmeno juridico de la prescripcion adquisitiva de dominio, siempre
que reuna los requisitos establecidos por el legislador para la prosperidad de la accion de
pertenencia, alegando, incluso, la suma de la posesion que venia ejerciendo el deudor.

Pese a este reconocimiento legal, del embargo y secuestro de la posesion como medida
cautelar, consideramos que el legislador dejé de reglamentar claramente los requisitos de
procedencia, solicitud y decreto de la medida, en aras de garantizar también los derechos de
verdaderos poseedores de buena fe, ante la creciente solicitud de la medida que de manera

inescrupulosa e irresponsable realizan muchos de nuestros abogados litigantes.
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CAPITULO 6: RECOMENDACIONES

Luego de este breve estudio realizado por estas discente para obtener el titulo de
especialistas en derecho procesal, recomendamos que el legislativo en el ejercicio de su facultad
reguladora, reglamente la procedencia, solicitud y decreto de la medida cautelar que consagré en
el numeral tercero del articulo 593 del Cddigo General, en aras de brindar méas seguridad juridica

a la medida.

Dicha reglamentacion debe ir enfocada a la determinacion de un tiempo minimo en el
ejercicio de la posesion por parte del deudor, como lo ha exigido el legislador para el ejercicio de
otras acciones judiciales; a la exigencia de una prueba siquiera sumaria de esa posesién material
objeto de cautela la determinacion de una medida de publicidad que la haga oponible a terceros,
permitiendo la defensa de los derechos que les asisten en incluso para determinar la prelacion de
embargos respecto de este derecho; la exigencia de una caucion o garantia que respalde los
perjuicios que puedan ocasionarse con la practica de esta medida por tratarse de un derecho
incierto; asi como también las indemnizaciones que pudiera tener ese adquirente, ante la pérdida
de la posesion frente a una eventual accién reivindicatoria por cuenta del titular del derecho de
dominio, en caso de no cumplir el requisito del tiempo previsto por el legislador para prescribir
aun sumando posesiones, ante la seguridad juridica que le ofrecié la venta judicial forzada que
sobre el derecho a la posesion material recibio a través del remate.
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